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Entwurf des BMF-Schreibens vom 16. Dezember 2019 zu Anwendungsfragen
zum Investmentsteuergesetz in der ab dem 1. Januar 2018 geltenden Fassung
betreffend Spezial-Investmentfonds

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fiir die Ubersendung des Entwurfs eines Erlasses vom 16. De-
zember 2019 zu Anwendungsfragen zum Investmentsteuergesetz in der ab
dem 1. Januar 2018 geltenden Fassung betreffend Spezial-Investmentfonds.

Generell méchten wir anmerken, dass es sehr denkwiirdig ist, dass knapp zwei
Jahre beno6tigt wird, um ein neues Steuergesetz, welches zum 1. Januar 2018
in Kraft getreten ist, durch ein Anwendungsschreiben im Entwurf — das teils
von den ersten von der Finanzverwaltung an anderer Stelle gemachten
Ausfiihrungen steuerverscharfend abweicht — von der Finanzverwaltung zu
kommentieren. Da wir davon ausgehen, dass dieses Schreiben nicht vor Ende
2020 verabschiedet wird, sehen sich die Marktteilnehmer drei Jahre mit einer
unsicheren Steuerrechtslage konfrontiert. Dies gebihrt einem internationalen
Finanz- und Fondsstandort nicht bzw. sendet ein duRerst negatives Signal an
die auslandischen Marktteilnehmer und Investoren im Ausland.

Kritische Anmerkungen haben wir insbesondere in Bezug auf die nun sehr
restriktive Auslegung der zuldssigen Vermoégensgegenstande, insbesondere in
Bezug auf das Verbot der aktiven Inanspruchnahme der ,Schmutzgrenze” in
Rz. 26.16 (s. unsere |.1.) sowie zu der lex specialis nach Rz. 26.19 mit Blick auf
die Investmentanteile, die nur noch als Anteile an qualifizierten Investment-
fonds und nicht mehr als Wertpapiere erwerbbar sein sollen (s. unsere 1.2.).
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Unsere Anmerkungen im Einzelnen zum Entwurf eines BMF-Schreibens vom 16. Dezember 2019
haben wir Ihnen unter |. zusammengefasst und bitten dringend um Berlicksichtigung, um weitge-
hende negative Auswirkungen auf den Investmentfondsstandort Deutschland zu vermeiden.

Unter Il. folgt eine weitere Anregung zur Anpassung des § 16 Absatz 3 InvStG bzw. eine Bitte zur
Klarstellung der Nichtanwendung des § 17 EStG auf die VeraulRerung von Investmentanteilen
nach § 20 Abs.1 Nr. 3 EStGi. V. m. § 16 Abs. 1 Nr. 3 InvStG und § 19 InvStG im BMF-Schreiben.
AbschlieRend weisen wir unter Ill. erneut auf die geplante Anderung des § 7 Abs. 7 AStG (im
Referentenentwurf eines ATADUmsG vom 10. Dezember 2019) hin, und bitten eingehend, die
vorgesehene steuerliche Diskriminierung von auslandischen Investmentfonds in Deutschland zu
beseitigen.

Flr Rickfragen steht Ihnen Herr Erb zur Verfligung.

Mit freundlichen GriRen

Dr. Oliver Wagner Markus Erb

Anlage
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Anlage
I Anmerkungen des VAB zum Erlassentwurf vom 16. Dezember 2019

1. ZuRz. 26.16 (Schmutzgrenze)

Entgegen der bisherigen Auffassung der Finanzverwaltung in Rz. 26.14 des Entwurfs vom 15. Juni
2018 soll eine aktive Nutzung der Schmutzgrenze gem. § 26 Nr. 4 InvStG nun nicht mehr zulassig
sein. Investmentfonds sollen nun unzuldssige Vermogensgegenstande nicht langer bewusst und
planmaRig dauerhaft halten diirfen. Die Fondsgesellschaften haben mit Bezug auf den Entwurf
von 2018 darauf vertraut und auch bewusst andere Vermogensgegenstiande erworben bzw. bis
heute gehalten. Eine Abkehr von dieser Auffassung ware nicht gerechtfertigt.

Unschadlich soll vor allem eine passive und unbeabsichtigte kurzfristige Abweichung von den
zulassigen Vermogensgegenstanden sein. Nach Ansicht der Finanzverwaltung soll im Rahmen der
Schmutzgrenze nicht beanstandet werden, wenn hochstens 10 % des Fondsvermdgens in anderen
Vermogensgegenstanden gehalten werden. Als Beispiele werden gewerbliche und gewerblich
gepragte Personengesellschaften genannt. Diese Aufzahlungen sind u. E. dahingehend zu verste-
hen, dass bei Erwerb von einer Qualifikation der Personengesellschaft als vermogensverwaltende
Personengesellschaft ausgegangen wurde. Daher erfolgte eine ,Durchschau” auf die von der
Personengesellschaft gehaltenen Vermoégensgegenstande, die als zuldssige Vermogensgegen-
stande i. S. d. § 26 Nr. 4 InvStG qualifizierten. Sofern es nun wahrend der Halteperiode des
Investments zu einer Gewerblichkeit der Personengesellschaft kommt (z. B. aufgrund gewerb-
licher Infizierung), sollte die Beteiligung im Rahmen der Schmutzgrenze gehalten werden kénnen.
Dies gilt insbesondere auch dann, wenn die Beteiligung aufgrund von vertraglichen
Mindesthaltefristen nicht ohne Weiteres durch den Fondsmanager verauRert werden kann.

VORSCHLAG: Wir bitten Rz. 26.16 wie folgt zu dndern: ,'Der Investmentfonds hat sein
Vermoégen zu mindestens 90 % in Vermoégensgegenstiande anzulegen, die in § 26 Nummer 4
Buchstabe a bis m InvStG aufgelistet sind. 2Daher diirfen Es—wird—grundsitzlich—nicht
beanstandet,—wenn maximal 10 % des Fondsvermogens (Schmutzgrenze) in anderen
Vermogensgegenstanden gehalten werden (z. B. in Anteile an gewerblichen oder gewerblich
geprégten Personengesellschaften). 3Die ,Schmutzgrenze” dient auch dazu sel-dafiirseorgen,
dass nicht jedwede geringfiigige Abweichung von der Anlage in zuldssige Vermodgensgegen-
stande einen Verstol3 gegen die malRigeblichen Kriterien fiir einen Investmentfonds begriindet.

a diant abernicht dazu—da nvactmantfande hawn and nlanmse

2. ZuRz. 26.19 (Investmentanteile nur als Anteile an qualifizierten Investmentfonds erwerbbar,
nicht jedoch als Wertpapiere - lex specialis)

Die Erwerbbarkeit von Investmentanteilen (Anteilen an Investmentfonds) soll nun auf solche
beschrankt werden, die die Voraussetzungen nach § 26 Nr. 1 bis 7 InvStG erfiillen, auch wenn die
Investmentanteile die Voraussetzungen eines Wertpapiers erfiillen. Der Wertpapierbegriff des
§ 26 Nr. 4 Buchst. a InvStG wird damit enger definiert als der Wertpapierbegriff des § 193 KAGB
(der dem Wertpapierbegriff der OGAW-Richtlinie entspricht). Im Ergebnis ist damit flir Spezial-
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Investmentfonds nicht einmal der Erwerb von OGAWs in jedem Fall moglich (wie auch in Rz. 26.19
dargestellt). Diese Beschrankung fiihrt zu einer Reihe von praktischen Umsetzungs- und Abgren-
zungsproblemen, wie folgt:

a) Wir erachten die zusatzliche Beschrankung fiir den Erwerb von Anteilen an Investmentfonds,
die die Anforderungen an Wertpapiere erfillen, flir unangemessen restriktiv. Wahrend Anteile
an geschlossenen Fonds (etwa geschlossene Investmentvermoégen nach KAGB in der
Rechtsform einer Investmentkommanditgesellschaft), die die Anforderungen an Wertpapiere
der OGAW-Richtlinie erfiillen (§ 193 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 KAGB), jedoch keine Investmentfonds
sind, erworben werden dirfen, soll ein Erwerb fir Investmentanteile, die die Wertpapier-
anforderungen erfiillen, ausgeschlossen sein. Offene Investmentvermogen liegen mit ihren
aufsichtsrechtlichen Anforderungen nie unter den Anforderungen fiir geschlossene Fonds,
Ublicherweise jedoch darliber und damit auch naher an den Kriterien des Katalogs des § 26
Nr. 1 bis 7 InvStG. Vor diesem Hintergrund ist es nicht plausibel, weshalb die Regelung des
§ 26 Nr. 4 Buchst. h InvStG als lex specialis zu § 26 Nr. 4 Buchst. a gelten soll. Die
Anwendungskonkurrenz zwischen den Buchstabe a und h sollte vielmehr so gesehen werden,
dass alternativ ein Erwerb nach Buchstabe a oder h moglich ist.

VORSCHLAG: Folgende Formulierung sollte in die Rz. 26.19 mit aufgenommen werden: ,Als
Wertpapier ausgestaltete Investmentanteile kdnnen alternativ auch nach § 26 Nummer 4
Buchstabe a InvStG erworben werden, auch wenn die Voraussetzungen der Nummer 1 bis 7
nicht erfiillt sind.”

b) Spezial-Investmentfonds erwerben sehr haufig Anteile an Ziel-Investmentfonds. Dieses dient
u. a. dazu, das Portfoliomanagement effizienter zu gestalten und damit die Kosten fiir den
Anleger zu reduzieren. Insbesondere auslandische Regionen oder bestimmte Anlagestrategien
lassen sich einfacher durch Zielfonds abdecken, als wenn hier die Spezial-Investmentfonds-
Kapitalverwaltungsgesellschaft selber Expertise aufbauen wiirde. Eine Uberpriifung der
Erwerbbarkeit von Investmentanteilen kann sinnvollerweise nur anhand der Anlagebe-
dingungen erfolgen. Die Anlagebedingungen auslandischer OGAWSs richten sich nach der
OGAWS-Richtlinie ggf. wurde zusatzlich noch eine Mindestquote fiir Kapitalbeteiligungen
festgelegt. Es ist nicht zu erwarten, dass auslandische OGAWSs zusatzlich die Anforderungen
des § 26 Nr. 1 bis 7 InvStG in die Anlagebedingungen aufnehmen und diese Anforderungen
Uberwachen. Im Ergebnis dirften auslandische OGAWs vielfach fiir Spezial-Investmentfonds
nicht mehr erwerbbar sein. Abgesehen von der Diskriminierung auslandischer Investment-
fonds wiirde sich dieses auch sehr nachteilig auf die Anlagemoglichkeiten deutscher Spezial-
Investmentfonds auswirken. Auch der Gesetzeswortlaut in § 26 Nr. 4 Buchst. h ist u. E. so
auszulegen, dass die zusatzlichen Voraussetzungen der Nr. 1 bis 7 nur flr in- und auslandische
Investmentfonds gelten, die keine OGAWSs sind.

Wir schlagen daher vor, sofern unserer Anregung unter a) nicht gefolgt wird, die Bezugnahme auf
OGAWSs im Zusammenhang mit den Voraussetzungen nach § 26 Nr. 1 bis 7 InvStG zu streichen und
folgende Ergdanzung vorzunehmen:

VORSCHLAG: Folgende Formulierung sollte (alternativ zu a) in die Rz. 26.19 mit aufgenommen
werden: , Fiir OGAWs ist eine Priifung der Voraussetzungen nach § 26 Nummer 1 bis 7 InvStG
nicht vorzunehmen.”
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c) Die Erweiterung des Begriffs des Investmentfonds in § 1 Abs. 2 S. 2 Giber den aufsichtsrecht-
lichen Begriff des Investmentvermdgens hinaus fuhrt zu einer Reihe bislang ungeklarter
Abgrenzungsprobleme. Im Ergebnis werden teilweise auch Aktien, die die Anforderungen der
OGAWS-Richtlinie an ein Wertpapier erfiillen und an einer Borse gehandelt werden, als
Investmentfonds ,im Zweifel” klassifiziert. Zu nennen sind hier insbesondere auslandische
Unternehmensbeteiligungsgesellschaften oder auslandische REITs. Da bei auslandischen REITs
unklar ist, welche die Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 REITG erfiillen, werden diese in der
Praxis als , Investmentfonds im Zweifel” klassifiziert. Da diese Investmentfonds oder deren
Verwalter allerdings tblicherweise keiner Aufsicht Gber Vermoégen zur gemeinschaftlichen
Kapitalanlage unterstellt sind (§ 26 Nr. 1 InvStG), ware ein Erwerb fiir Spezial-Investmentfonds
ausgeschlossen. Wir gehen nicht davon aus, dass dies der Intention des Gesetzgebers
entspricht. Wir schlagen daher —wenn unserer Anregung unter a) nicht gefolgt wird — folgende
Erganzung vor:

VORSCHLAG: Folgende Formulierung sollte (alternativ zu a) in die Rz. 26.19 mit aufgenommen
werden: ,Investmentanteile konnen als Wertpapier nach Buchstabe a erworben werden, wenn
diese zum Handel an einer Borse zugelassen oder auf einem organisierten Markt notiert sind.“

Redaktionelle Anmerkung: In der Rz. 26.19 sollte in der Uberschrift und im Text ,,§ 26 Nummer
4 Buchstabe g“ in ,,Buchstaben h” abgedndert werden. Buchstabe g betrifft die Betriebsvor-
richtungen, Buchstabe h die Investmentanteile.

3. Zu Rz. 26.28 (Beteiligung natiirlicher Personen an Spezial-Investmentfonds)

Wir begriiRen die Erleichterungen bei der unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung (liiber eine
Personengesellschaft) von natlirlichen Personen an einem Spezial-Investmentfonds. So soll ein
Uberschreiten der zuldssigen Anlegerzahl von 100 Anlegern unschidlich sein, soweit diese
Uberschreitung aufgrund eines Erbfalls oder durch eine vorweggenommene Erbfolge (z. B. Schen-
kung) verursacht wurde. Voraussetzung ist jedoch, dass die zulassige Anlegerzahl innerhalb von
drei Jahren wiederhergestellt wird.

4. ZuRzn. 30.4 ff. (Unwiderruflichkeit und Einheitlichkeit der Ausiibung der Transparenzoption)

Gem. § 30 Abs. 1 und 5 InvStG entfallt die Kérperschaftsteuerpflicht fir die inlandischen Beteili-
gungseinnahmen (insbesondere Dividenden) und sonstigen, einem Steuerabzug unterliegenden
Einklinfte eines Spezial-Investmentfonds, wenn dieser gegeniiber dem Entrichtungspflichtigen
unwiderruflich erklart, dass den Anlegern des Spezial-Investmentfonds Steuerbescheinigungen
gem. § 45a Abs. 2 EStG ausgestellt werden sollen (Transparenzoption).

Bisher war unklar, ob die Unwiderruflichkeit der Erklarung den Spezial-Investmentfonds nur fiir
ein Geschaftsjahr oder dauerhaft bindet und ob die Erklarung gegentiber allen Entrichtungspflich-
tigen einheitlich abgegeben werden muss.

Nach dem Entwurf vom 16. Dezember 2019 soll die ausgelibte Transparenzoption ab ihrer
erstmaligen Auslbung zeitlich unbeschrankt fir samtliche Geschaftsjahre des Spezial-Investment-
fonds gelten und den Spezial-Investmentfonds somit dauerhaft binden (Rz. 30.4i. V. m. Rz. 30.12
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des Entwurfs vom 16. Dezember 2019). Ferner kann die Transparenzoption nur einheitlich fur
samtliche Einklnfte i. S. d. § 30 InvStG und gegeniiber allen Anlegern ausgelibt werden (Rzn. 30.5
f. des Entwurf vom 16. Dezember 2019). Dementsprechend kann die Transparenzoption auch nur
einheitlich gegeniiber allen Entrichtungspflichtigen ausgelibt werden. Ist eine Erklarung gegen-
Uber einem Entrichtungspflichtigen erfolgt, entfaltet diese Wirkung fiir samtliche anderen
Entrichtungspflichtigen (Rz. 30.11 des Entwurfs vom 16. Dezember 2019).

Es soll jedoch nicht beanstandet werden, wenn eine vor (finaler) Veroffentlichung des Erlasses
ausgelibte Transparenzoption mit Wirkung ab dem Jahr 2021 widerrufen wird. Dies setzt jedoch
voraus, dass dem Spezial-Investmentfonds im Jahr 2021 noch keine inlandischen, dem Steuerab-
zug unterliegenden Einkiinfte zugeflossen sind (Rz. 30.4 des Entwurfs vom 16. Dezember 2019).

Der Entwurf vom 16. Dezember 2019 enthélt keine Regelungen fiir die Erhebungsoption und die
Immobilien-Transparenzoption i. S. d. § 33 InvStG. Es wird lediglich klargestellt, dass die Optionen
nach § 33 InvStG unabhéangig von denen nach § 30 InvStG ausgelibt werden kdnnen (Rz. 30.7 des
Entwurfs vom 16. Dezember 2019).

VORSCHLAG: Es sollten klarstellende Regelungen zur Erhebungsoption und Immobilien-
Transparenzoption i. S. d. § 33 InvStG mit aufgenommen werden.

5. Zu. Rzn. 30.22 und 42.10 (Eingeschrinkte Anwendung des § 8b KStG bei ausgeiibter
Transparenzoption i. S. d. § 30 InvStG und fiir Zwecke des § 42 InvStG)

Wurde die Transparenzoption durch den Spezial-Investmentfonds ausgelibt, ist die Steuerbefrei-
ung nach § 8b Abs. 1 KStG auf die zugerechneten Beteiligungseinnahmen bei bestimmten
Anlegern anwendbar, soweit es sich um Gewinnausschiittungen einer Gesellschaft i. S. d. § 26
Nr. 6 S. 2 InvStG (z. B. Immobilien-Gesellschaft) handelt und die auf die Spezial-Investmentanteile
des Anlegers rechnerisch entfallende Beteiligung am Kapital der Gesellschaft die Voraussetzungen
fir eine Freistellung nach § 8b KStG erfillt (§ 30 Abs. 2 InvStG).

Nach herrschender Meinung kommt es nur auf die durchgerechnete Beteiligungshche von 10 %
gem. § 8b Abs. 4 KStG an, nicht jedoch darauf, dass diese zu Beginn des Kalenderjahres bestanden
hat. Das Entwurfsschreiben geht allerdings davon aus, dass auch diese zeitliche Komponente
erflllt sein muss, da es sich um einen Rechtsgrundverweis handeln soll. Somit miissen alle
Voraussetzungen des § 8b Abs. 4 KStG erfillt sein (Rz. 30.22 des Entwurfs vom 16. Dezember
2019). Sofern ein Anleger unterjahrig eine Beteiligung am Spezial-Investmentfonds i. H. v. mind.
10 % erwirbt, sollte jedoch die Riickwirkungsfiktion des § 8b Abs. 4 S. 6 KStG gelten und somit die
Steuerbefreiung auf Anlegerebene zur Anwendung kommen.

Folgewirkung hat diese Auffassung zudem bei der Steuerfreistellung insbesondere von
auslandischen Dividenden gem. § 42 Abs. 2 InvStG. Nachdem die Freistellung unter den
Voraussetzungen des § 30 Abs. 2 InvStG gewahrt wird, miisste auch hier die Beteiligung zu Beginn
des Kalenderjahres vorhanden sein (Rz. 42.10 des Entwurfs vom 16. Dezember 2019).

VORSCHLAG: Rz. 30.22 sollte wie folgt gedndert werden: ,'§ 30 Absatz 2 InvStG begrenzt die
Anwendung der Steuerbefreiung des § 8b KStG auf die den Anlegern zugerechneten und dem
Steuerabzug unterliegenden Beteiligungseinnahmen i. S. v. § 6 Absatz 3 InvStG. 2Dem
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korperschaftsteuerpflichtigen Anleger zugerechnete, inlandische Beteiligungseinnahmen
kénnen danach nur dann als (steuerfreie) Beziige im Sinne des § 8b Absatz 1i. V. m. Absatz 4
KStG behandelt werden, wenn es-sich

e es sich um Gewinnausschiittungen aus Gesellschaften im Sinne des § 26 Nummer 6 Satz 2
InvStG (Immobilien-Gesellschaften, ,,0PP-Gesellschaften” und Gesellschaften zur Erzeugung
Erneuerbarer Energie) handelt und

e der auf den Anleger entfallende Teil der Beteiligung des Spezial-Investmentfonds am Kapital
der ausschiittenden Gesellschaft die 10-Prozent Schwelle des § 8b Absatz 4 Satz 1 KStG
erreicht. Die 10-Prozent Schwelle fiir die Beteiligung des Anlegers an den vorgenannten
Gesellschaften ist ,durchgerechnet” zu ermitteln-unrd-musszum-Beginn-deskalenderjahres
erreicht sein. Mittelbar_oder_unmittelbar_direkt_gchaltene—_Beteilicungen—sind—nick

6. Zu Rz. 32.2 (Haftungsregelung fiir den Entrichtungspflichtigen)

Aus der Haftungsregelung fiir den Entrichtungspflichtigen nach § 32 Abs. 1 InvStG wird abgeleitet,
dass der Entrichtungspflichtige zu beriicksichtigen hat, ob die Voraussetzungen der Mindesthalte-
dauer nach § 36a Abs. 2 EStG erfillt sind. Die Regelungen in Rz. 8.31 sollen analog angewendet
werden.

Der Verweis auf Rz. 8.31 passt im Zusammenhang mit der Auslibung der Transparenzoption u. E.
allerdings nicht. Rz. 8.31 bezieht sich auf den Antrag des Investmentfonds auf Steuerbefreiung
gegenlber dem Entrichtungspflichtigen. Die Antragstellung setzt voraus, dass die Mindesthalte-
dauer nach § 36a Abs. 2 EStG bereits erreicht ist (Rz. 8.30). Bei Auslibung der Transparenzoption
steht die Einhaltung der Mindesthaltedauer allerdings ggf. erst nach Zufluss der inlandischen
Beteiligungseinnahme an den Anleger fest. Diesbezliglich kann mithin keine Prifungspflicht des
Entrichtungspflichtigen bestehen. Werden die Voraussetzungen der Mindesthaltedauer nicht
eingehalten, ist vielmehr der Anleger verpflichtet, dieses gegeniiber seinem zustdndigen
Finanzamt anzuzeigen (§ 31 Abs. 3 S. 2 InvStG).

VORSCHLAG: Rz. 32.2 Satz 2 und 3 sollte gestrichen werden: ,*Bei—der—Priifung—der

a - a¥eda¥a aitna NAh av¥ala hmao

7. Zu 35.47 (Zurechnung von Werbungskosten)

Bei der Ermittlung der Ertrdage sind grundsatzlich auch die Werbungskosten des Spezialfonds
entsprechend der Rz. 35.40 taggenau zu berticksichtigen.
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Unklar bleibt, wie mit investmentrechtlich gebildeten Abgrenzungen umzugehen ist. Abgren-
zungen werden gebildet, um rechtlich noch nicht entstandene Kosten dennoch im taglichen
Fondspreis berticksichtigen zu kdnnen. Die sich aus Kostenabgrenzungen ergebenden Kosten sind
noch nicht rechtssicher ermittelbar. Bei entsprechender Anwendung von Rz. 35.44 waren diese
daher noch nicht den einzelnen Anlegern zuzurechnen. Allerdings sind diese schon im Fondspreis
enthalten und werden mithin von den einzelnen Anlegern schon getragen. Dieses spricht dafir,
dass auch Kostenabgrenzungen bereits besitzanteilig zugerechnet werden.

VORSCHLAG: Folgender neue Satz 4 sollte nach Rz. 35.47 Satz 3 angefiigt werden: ,*Abgegrenzte
Kosten, die sich auf den Fondspreis ausgewirkt haben, sind in die besitzanteilige Aufteilung der
Kosten einzubeziehen.”

8. Zu Rz. 35.50 (Spezial-Investmentfonds mit nur einem Anleger)

Bei Spezial-Investmentfonds mit nur einem Anleger wird es nicht beanstandet, wenn keine
tranchenbezogene Ermittlung fir zu unterschiedlichen Zeitpunkten ausgegebene Spezial-
Investmentanteile erfolgt. Bei Spezial-Investmentfonds mit mehreren Anlegern hingegen ist keine
tranchenbezogene Ermittlung erforderlich (Rz. 35.42). Es erschlie8t sich uns nicht, warum nur
beim Ein-Anleger-Fonds eine Nichtbeanstandungsregelung gewahrt wird.

VORSCHLAG: Rz. 35.50 sollte wie folgt gedndert werden: ,,Bei Spezial-Investmentfonds mit nur
einem Anleger M%d—dﬁ—ﬁ#mrevepwa#wm—aus#eﬁan#adwngsgnmden—gwndsatﬂmw

ist fur zu
unterschledllchen Zeltpunkten ausgegebene Spe2|al Investmentantelle keine tranchenbezoge-
ne Ermittlung erforderlich. Dies gilt nicht, wenn der Verzicht auf besitzanteilige Zurechnung
zweckgerichtet fir steuermindernde Effekte beim Anleger eingesetzt wird (Steuersparmodell).”

9. Zu Rz. 35.52 (Besitzanteilige Zurechnung)

Es wird von der Finanzverwaltung nicht beanstandet, wenn fiir zu unterschiedlichen Zeitpunkten
ausgegebene Spezial-Investmentanteile keine besitzanteilige Zurechnung vorgenommen wird und
ausschlieBlich Anleger beteiligt sind, bei denen samtliche Einklinfte steuerfreii. S. d. § 44a Abs. 7
S. 1 EStG sind.

Die Formulierung ist u. E. nicht eindeutig: Gemeint ist, dass bei steuerbefreiten Anlegern keine
anteilige Zurechnung der Einkiinfte auf die einzelnen Anleger vorzunehmen ist. Dieses gilt auch
dann, wenn samtliche Anteile zu einem einheitlichen Zeitpunkt ausgegeben worden sind.

Dieses sollte auch fir den Fall gelten, wenn nur teilweise steuerbefreite Anleger (§ 44a Abs. 4S. 1
EStG) oder gleichzeitig voll steuerbefreite und teilweise steuerbefreite Anleger beteiligt sind.
Teilweise steuerbefreite Anleger nach § 44a Abs. 4 S. 1 EStG sind solche, bei denen ausschlieBlich
Kapitalertrage i. S. d. § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 2, 3 und 7a EStG einem Steuerabzug in Hohe von drei
Flnfteln unterliegen. Erzielt ein Spezialfonds diese Ertrage, erfolgt die Besteuerung bereits auf der
Fondseingangsseite. Bezlglich der Ubrigen Ertragsarten gibt es keinen Unterschied zwischen voll
und teilweise steuerbefreiten Anlegern. Es besteht also kein Grund, in diesem Fall eine

8



a Verband der Auslandsbanken
in Deutschland e.V.

besitzanteilige Zurechnung von Ertrdgen vorzunehmen. Auch wenn die Transparenzoption
ausgelibt wird, gilt analoges.

VORSCHLAG: Rz. 35.52 sollte wie folgt gedndert werden: ,'Weiterhin wird es die
Finanzverwaltung aus Vereinfachungsgriinden grundsatzlich nicht beanstanden, wenn der
Spezial-Investmentfonds fiir zu unterschiedlichen Zeitpunkten ausgegebene Spezial-

Investmentanteile keine besitzanteilige Zurechnung vornimmt,—wenn—an—dem—Spezial-

B 2 B 7

10. Zu Rz. 36.7 (Qualifikation der Ertrage fiir Zwecke der Anlegerbesteuerung bei mehrstufigen
Spezial-Investmentfonds-Strukturen)

Nach dem Entwurf eines BMF-Schreibens vom 16. Dezember 2019 behalten ausgeschiittete und
ausschittungsgleiche Ertrage, die ein Dach-Spezial-Investmentfonds aus der Anlage in Ziel-
Spezial-Investmentfonds erzielt, fiir Zwecke der Anlegerbesteuerung des Dach-Spezial-
Investmentfonds ihren urspriinglichen Ertragscharakter bei. Dies soll auch in mehr als
zweistufigen Dach-Ziel-Spezial-Investmentfonds-Konstruktionen gelten (Rz. 36.7 des Entwurfs
eines BMF-Schreibens vom 16. Dezember 2019).

Wir weisen darauf hin, dass diese Auffassung Auswirkungen insbesondere fiir Zwecke der
Zinsschranke nach § 46 InvStG bzw. der Steuerfreistellungen nach §§ 42 und 43 InvStG auf
Anlegerebene hat.

11. Zu Rz. 36.8 (Ausgeschiittete auBerordentliche Gewinne eines Ziel-Spezialfonds)

Ausgeschittete auBerordentliche Gewinne eines Ziel-Spezialfonds kénnen nicht durch den
Dachfonds steuerfrei thesauriert werden. Vielmehr handelt es sich um ausschittungsgleiche
Ertrage, die § 8b KStG unterliegen, und bei Thesaurierung auch aus dem Aktiengewinn
herauszurechnen sind.

VORSCHLAG: Rz. 36.8 sollte wie folgt angepasst werden: ,Steuerfrei—thesaurierbare

- 6 Al - dia ain o na nva mantfand N _ainan D
B DS~ - : a oRas—3 <

r. 0 H A

werden{siehe-Rz—36.16). Ausgeschiittete auBerordentliche

Gewinne eines Ziel-Spezialfonds
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konnen nicht durch den Dachfonds steuerfrei thesauriert werden. Vielmehr handelt es sich um
ausschiittungsgleiche Ertrige, die § 8b KStG unterliegen, und bei Thesaurierung auch aus dem
Aktiengewinn herauszurechnen sind.”

12. Zu Rzn. 36.31 f. (Performance-Index)

Bei einem Index-Swap ohne feste oder variable Zinszahlungen auf einen Rentenindex, in den auch
Zinszahlungen einflieRen (Performance-Index), sollen die in den Index eingerechneten Zinszah-
lungen als Zinssurrogat behandelt werden und damit in die ausschiittungsgleichen Ertrage
einflieBen.

Eine analoge Vorgehensweise soll auch fiir den Dividendenanteil bei einem Swap auf einen Aktien-
Performance-Index gelten. Die geplante Vorgehensweise erinnert an das US-amerikanische
Besteuerungskonzept der Section 871(m) IRC, das vorsieht, Quellensteuer auf dividendenahnliche
Ertrage aus derivativen Finanzinstrumenten mit einer US-Aktie als Basiswert zu erfassen. Eine
solche Regelung ware allerdings ein Fremdkorper im deutschen Ertragsteuerrecht. Fir andere
Derivate wie Zertifikate oder Futures und Optionen ist ebenfalls kein Herausrechnen des Zins-
bzw. Dividendenanteils vorgesehen. Auch praktisch scheint eine Umsetzung kaum moglich.

VORSCHLAG: Rz. 36.32 sollte wie folgt gefasst werden: ,,'Sofern der getauschte Zahlungsstrom
keme feste oder variable stzahlung ist, sind die getauschten Zahlungsstrome aber—es—sreh—um

nicht steuerfrei thesaurierbar.”

13. Zu Rz. 36.38 (Zufluss von ausschiittungsgleichen Ertragen)

Es dirfte in Rz. 36.38 der Fall gemeint sein, dass ein Anleger samtliche seiner Spezial-
Investmentanteile vor Ablauf des Geschaftsjahres veraulSert. Es sollte jedoch klargestellt werden,
wie mit dem — praktisch relevanteren — Fall der TeilveraufBerung umzugehen ist. Wird fir jede Teil-
verauBerung von Fondsanteilen ein steuerlicher Zufluss zum Zeitpunkt der VerdauRerung
angenommen, ware das mit einem sehr hohen Aufwand fiir die Kapitalverwaltungsgesellschaft
verbunden. Es reicht nicht aus, die laufenden Ertrage festzustellen, sondern es ware gleichzeitig
eine Verlustverrechnung nach § 41 Abs. 1 und 2 InvStG vorzunehmen und die Verlustvortrage
waren entsprechend zu kiirzen. Eine solche Berechnung miusste vor jeder Anteilriickgabe
vorgenommen werden. Auf Grund der hohen Komplexitdat der Berechnung wiirde das
insbesondere kleine und mittlere Kapitalverwaltungsgesellschaften vor erhebliche Schwierigkei-
ten stellen. Da sich der Wortlaut der Formulierung in Rz. 36.38 nur auf den Fall einer vollstandigen
Anteilriickgabe bezieht, bitten wir um eine entsprechende Erganzung.

VORSCHLAG: In Rz. 36.38 sollte nach Satz 2 folgender neue Satz 3 angefiigt werden: ,,>VeriuRBert
ein Anleger einen Teil seiner Spezial-Investmentanteile vor Ablauf des Geschéftsjahres, wird es
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nicht beanstandet, wenn von einem Zufluss der ausschiittungsgleichen Ertrage mit Ablauf des
Geschaftsjahres ausgegangen wird.”

14. Zu Rz. 36.46 (Zuflussfiktion)

Die 15-jahrige VeraulRerungsfrist beginnt mit Ablauf des Geschaftsjahres, in dem die betreffenden
Einnahmen zugeflossen sind. Die Kiirzungsregelung betrifft nach dem Wortlaut mithin nur den Fall
der VerdauBerung nach Ablauf des Geschéftsjahres. Die Riickgabe von Anteilen wahrend des
Geschaftsjahres ist mithin nicht durch Rz. 36.46 gedeckt.

VORSCHLAG: In Rz. 36.46 sollte der folgende neue Satz 2 nach dem ersten Satz mitaufgenommen
werden: ,2VerduBert ein Anleger seine Spezial-Investmentanteile vor Ablauf des Geschifts-
jahres, verringern sich anteilig die Ertrdge, die einer steuerfreien Thesaurierung zugefiihrt
werden kénnen.”

15. Zu Rz. 36.47 (Beispiel zur Zuflussfiktion)

GemaR § 36 Abs. 5 InvStG gelten die steuerfrei thesaurierbaren Kapitalertrage als zugeflossen,
soweit sie die Verluste der Vorjahre Ubersteigen. Mithin ist erst die Verlustverrechnung
vorzunehmen und lediglich der danach verbleibende Ertrag gilt als zugeflossen.

Redaktionelle Anregung: Die Bezeichnung der 4. Spalte ,,als zugeflossen geltende Ertrage” sollte
in ,,als zugeflossen geltende Ertrage, vor Verlustverrechnung” geandert werden.

16. Zu Rz. 36.48 (keine besitzzeitanteilige Zurechnung)

Es besteht u. E. ein Widerspruch zu Rz. 35.45, nach der realisierte Verauflerungsgewinne nach
dem jeweils im Realisationszeitpunkt vorhandenen Beteiligungsverhaltnis zugerechnet werden
sollen. Wie das Beispiel in Rz. 35.45 zeigt, ist die steuerliche Zusammensetzung der Ausschittung
nicht einheitlich fir samtliche Anleger. Wahrend fiir einen Anleger VerdauRerungsgewinne als
ausgeschittet gelten, muss dieses fiir einen anderen Anleger nicht der Fall sein.

Beispiel 1:

Am 01.01. erwirbt Anleger A einen Fondsanteil S zu 1.000. S kauft eine Aktie zu 1.000. Am 01.02.
erfolgt eine Ausschiittung von 100 aus der Aktie. Auf Grund der Ausschiittung erhéht sich der Wert
von S auf 1.100. Am 01.03. erwirbt B einen Fondsanteil S zu 1.100. S halt die zugeflossenen Mittel
in Bankguthaben. Am 01.09. verduBert S die Aktie zu 1.300 (VeraufRerungsgewinn: 300). Am 31.12.
beschliel3t S eine Ausschiittung von 100 je Anteil. Da die Dividende allein A zuzurechnen ist, gilt
diese steuerlich fiir die Ausschiittung verwendet. Fiir B hingegen gilt ein VerauBerungsgewinn als
verwendet. Werden VerauRerungsgewinn ausgeschittet, ist mithin eine besitzanteilige Zurech-
nung von VerdulRerungsgewinnen vorzunehmen. Die besitzanteilige Zurechnung von
VerdauRerungsgewinnen ist zudem vor der Ausschiittung vorzunehmen, da sich erst hieraus die
Zusammensetzung der Ausschiittung ergibt, wie folgendes Beispiel 2 zeigt:
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Association of Foreign Banks in Germany
Beispiel 2:

Beispiel 1 wird wie folgt abgeandert: B erwirbt die Fondsanteile erst am 01.10. Im Zeitraum, in
dem B an S beteiligt war, hat S keine Einnahmen erzielt. Die fir die Ausschiittung verwendeten
Ertrage entfallen auf Zeitrdume, in denen B nicht an S beteiligt war. Gemals § 35 Abs. 6 InvStG
gelten insoweit Substanzbetrage als verwendet.

Aus § 35 Abs. 6 InvStG folgt, dass eine besitzanteilige Zuordnung auch von steuerfrei
thesaurierbaren Kapitalertragen vorzunehmen ist, um ermitteln zu kénnen, ob Substanzbetrage
als ausgeschuttet gelten. Wird § 36 Abs. 5 S. 2 InvStG so interpretiert, dass aus der Nichtanwen-
dung von § 36 Abs. 4 folgt, dass die Ertrage nach § 36 Abs. 5 S. 1 InvStG nach den Beteiligungs-
verhaltnissen zum Ende des Geschaftsjahres (GJ), in dem die 15-jahrige Thesaurierungsfrist
ablauft, den einzelnen Anlegern zuzurechnen sind, kann sich folgende Konstellation ergeben: In
Beispiel 1 hatte S aus der VerdauBerung der Aktie einen VerauRerungsgewinn von 300 erzielt. Der
Veraullerungsgewinn war in einem Zeitraum erzielt worden, in dem A und B jeweils mit einem
Anteil an S beteiligt waren. Fiir die Ausschiittung galt fiir B daher ein VerduRerungsgewinn in Hohe
von 100 als verwendet. Der Restbetrag von 200 wurde von S steuerfrei thesauriert. Mit Ablauf des
15. Geschaftsjahres nach dem Geschaftsjahr der Vereinnahmung gilt der Ertrag als ausschiittungs-
gleicher Ertrag und den Anlegern als zugeflossen. Da Anleger A und B jeweils einen Anteil an S
halten, gelten nach der dargestellten Systematik beiden Anlegern jeweils 100
ausschiittungsgleicher Ertrag als zugeflossen. Uber simtliche Perioden wurde der
VerauBerungsgewinn mithin A in Hohe von 100 (ausschittungsgleicher Ertrag nach Ablauf des 15.
GJ) und B in Hohe von 200 (Ausschiittung und ausschiittungsgleicher Ertrag nach Ablauf des 15.
GJ) zugeordnet. Aus wirtschaftlicher Sicht liegt eine Benachteiligung von B vor. Ein Ausgleich ergibt
sich erst bei einer spateren VerdauBerung durch Minderung des Verdullerungsgewinns. Dieses
flhrt im Ergebnis dazu, dass Investmentfonds mit hohen steuerfrei thesaurierten Kapitalertragen
fir den Beitritt neuer Anleger unattraktiv werden.

Es besteht zudem ein Widerspruch zur Ermittlung des Fonds-Aktiengewinns. In den Fonds-
Aktiengewinn sind nach § 48 Abs. 3 S. 1 InvStG Gewinne und unrealisierte Wertdanderungen aus
Wertpapieren mit Begiinstigung nach § 8b Abs. 1 KStG einzubeziehen (Rz. 48.59). Der Fonds-
Aktiengewinn wird anlegerspezifisch ermittelt, so dass dieses eine besitzanteilige Zuordnung der
einzelnen Komponenten einschlieRlich realisierten Gewinnen auf die Anleger erfordert.

Aus dem Wortlaut des § 36 Abs. 5 S. 2 InvStG ist nicht zwingend abzuleiten, dass die besitzanteilige
Zuordnung steuerfrei thesaurierbarer Kapitalertrage nach den Beteiligungsverhaltnissen nach
Ablauf des 15. GJ vorzunehmen ist. Aus § 36 Abs. 5 S. 2 InvStG ergibt sich lediglich das Fehlen einer
Regelung fiir die Zuordnung der steuerfrei thesaurierbaren VerauBerungsgewinne.

17. Zu Rz. 36.49 (keine besitzzeitanteilige Zurechnung)

Substanzbetrage i. S. d. § 35 Abs. 6 InvStG betreffen ausschlieBlich Ausschiittungen, niemals
ausschittungsgleiche Ertrage. Die Aussage, dass es nicht zu einem Zufluss von Substanzbetragen
im Fall von § 36 Abs. 5 InvStG kommt, resultiert daher nicht aus § 36 Abs. 5 S. 2 InvStG, sondern
daraus, dass sich § 35 Abs. 6 InvStG ausschlieRlich auf Ausschiittungen bezieht.
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VORSCHLAG: Rz. 36.49 Satz 1 sollte wie folgt gedndert werden: ,'War ein zum Zeitpunkt des
Zuflusses nach § 36 Absatz 5 Satz 1 InvStG als ausschiittungsgleicher Ertrag beteiligter Anleger
zum Zeitpunkt der Vereinnahmung der zugrunde liegenden steuerfrei thesaurierbaren
Kapitalertrage noch nicht am Spezial-Investmentfonds beteiligt, kommt es fiir ihn aufgrund von
§ 36 Absatz 5 Satz 2 InvStG mangels Anwendbarkeit des § 36 Absatz 4 Satz 1 InvStG zu einer
Besteuerung als ausschiittungsgleicher Ertrag gemaR § 36 Absatz 5i. V. m. Absatz 1 InvStG und

nichtzum-Zufluss-von-Substanzbetrigeni—S—d-—§-35-Absatz 6-1nvStG.”

18. Zu Rz. 37.4 (Zulassigkeit der Verrechnung innerhalb der Ertragskategorien)

Wir sind der Auffassung, dass flir Zwecke der Einklinfteermittlung eine Verrechnung innerhalb der
Ertragskategorien unabhangig von dem Ausweis in der Anlage FI/FB-InvSt-EK stattfinden sollte.

Nach § 37 S. 1 InvStG sind die Einkiinfte als Uberschuss der Einnahmen Giber die Werbungskosten
zu berechnen (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG) und nach der steuerlichen Auswirkung beim Anleger zu
gliedern. Es dirfen folglich samtliche Ertragsarten zusammengefasst werden, die beim Anleger
dieselbe steuerliche Wirkung haben. Zu diesem Zweck hat die Finanzverwaltung im Rahmen der
Mitteilung der Erklarungsvordrucke die Ertragskategorien vorgegeben (vgl. Anlage 1 zum BMF-
Schreiben vom 15. Mai 2018). Hieraus wird deutlich, dass innerhalb einer Ertragskategorie auch
Ertrage und Aufwendungen miteinander verrechnet werden missen. Eine weitere Einschrankung
der Verlustverrechnung innerhalb der Ertragskategorien (auf nicht mit Quellensteuer belastete,
mit anrechenbarer Quellensteuer belastete und mit fiktiver Quellensteuer belastete Einkiinfte)
wirde anderenfalls dazu fihren, dass z. B. inlandische Zinsertrage nicht mit auslandischen
guellensteuerbelasteten Zinsertragen verrechnet werden kdnnten. Die steuerliche Auswirkung ist
jedoch unabhangig von einer eventuellen Quellensteuerbelastung zu beurteilen, da die Quellen-
steuer lediglich eine Abzugssteuer darstellt, welche gegebenenfalls auf die deutsche Steuerlast
anrechenbar ist.

Das von der Finanzverwaltung zitierte BMF-Schreiben vom 1. November 2010 beziglich
Anrechnung und Abzug auslandischer Steuern stellt u. E. lediglich klar, dass zum Zwecke der
Ermittlung der Bemessungsgrundlagen fiir anrechenbare Quellensteuern eine weitere Aufglie-
derung der Ertragskategorien notwendig ist (vgl. Rz. 2.a). Auch das in diesem BMF-Schreiben
dargestellte Beispiel bezieht sich ausschlieBlich auf die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fur
anrechenbare Quellensteuern.

Im Ergebnis sehen wir eine weitere Aufteilung der Ertragskategorien fiir Zwecke der
Einklnfteermittlung im Widerspruch zum Gesetzeswortlaut des § 37 S. 1 InvStG. Darliber hinaus
wirde sich eine solche Aufteilung stets nachteilig fir den Anleger auswirken.

VORSCHLAG: Rz. 37.4 sollte wie folgt erganzt werden: ,Fiir Zwecke der Einkiinfteermittiung
kann eine Verrechnung innerhalb der Ertragskategorien, unabhingig von dem Ausweis in der
Anlage FI-EK bzw. FB-InvSt-EK zur gesonderten und einheitlichen Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen nach § 51 InvStG, stattfinden.”
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19. Zu Rz. 37.6 neu (Gliederung der Einkiinfte)

Wir bitten um eine Erganzung der Darstellung der Ertragskategorien. Im Entwurf eines BMF-
Schreibens vom 15. Mai 2018 war in Anlage 1 eine Gliederung der einzelnen Ertragskategorien
enthalten. Wir regen an, diese Gliederung wieder aufzunehmen.

VORSCHLAGE:

- Es sollte eine neue Rz. 37.6 eingefligt werden, die die Darstellung der Ertragskategorien gem.
Entwurf eines BMF-Schreibens vom 15. Mai 2018 enthalt:

,Ausgehend von den steuerlichen Wirkungen beim Anleger sind die Einkiinfte und die nicht
ausgeglichenen negativen Ertrdge entsprechend der Liste in Anlage | zu gliedern, sofern keine
weitere Zusammenfassung von Ertragsarten moglich ist.“

- Da sich Zuordnungsprobleme bei der Liste der Ertragskategorie im Entwurf eines BMF-
Schreibens vom 15. Mai 2018 ergeben, erscheinen uns weitere Erlduterungen zu den einzelnen
Ertragskategorien wie folgt sinnvoll:

»Kategorie 1:

Enthalten sind auch auslindische Immobilienertrige, sofern diese nicht nach § 43 Absatz 1
InvStG i. V. m. einem DBA steuerbefreit sind sowie inlandische Gewinne aus der VerauRBerung
von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten, die vor dem 1. Januar 2018 angeschafft
worden sind, und die mehr als zehn Jahre gehalten wurden, mit den vor dem 1. Januar 2018
eingetretenen Wertveranderungen.”

- Wir bitten eine neue Kategorie 6a einzufiigen:

,Kategorie 6a:

Vom Spezial-Investmentfonds versteuerte inldndische Immobilienertrédge i. S. d. § 6 Absatz 4
InvStG und sonstige inldndische Einkiinfte i. S. d. § 6 Absatz 6 InvStG mit Steuerabzug nach § 33
Absatz 2 Satz 1 und 2 InvStG“

- Hierzu sollten die folgenden Erldauterungen mit aufgenommen werden:

»Ein Dach-Spezial-Investmentfonds erzielt bei Ausiibung der Erhebungsoption durch den Ziel-
Spezial-Investmentfonds zwar inldndische Immobilienertrége, die Besteuerung erfolgt aller-
dings durch Vornahme eines Steuerabzugs durch den Ziel-Spezial-Investmentfonds. Eine
Verrechnung dieser inldndischen Immobilienertrdge mit nicht ausgeglichen inldndischen
Immobilienertrdgen, die vom Dach-Spezial-Investmentfonds originadr erzielt wurden, ist damit
ausgeschlossen. Analoges gilt fiir sonstige inlandische Einkiinfte i. S. d. § 6 Absatz 6 InvStG, bei
denen die Kérperschaftsteuer durch den Steuerabzug auf der Fondseingangsseite abgegolten
ist.”
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20. Zu Rz. 38.2 (Dividenden)

Dividenden gelten bereits am Tag des Dividendenabschlags als zugeflossen, da die Entstehung des
Dividendenanspruchs und der Bewertungskurs der Aktien in einem untrennbaren Verhaltnis stehen.
Dieses gilt allerdings ebenfalls fiir Anteile an Investmentfonds, Genussscheine und dhnliche Papiere
sowie flat-gehandelte Forderungspapiere.

VORSCHLAG: Wir bitten nach Satz 5 folgenden neuen Satz 6 in Rz. 38.2 mit aufzunehmen:
»BAusschiittungen oder Auszahlungen anderer Wertpapiere, bei denen ein vergleichbares
Verhidltnis zwischen Entstehen des Ertragsanspruchs und Bewertungskurs besteht, gelten
ebenfalls am Tag des Ertragsabschlags als zugeflossen.“

21. Zu Rz. 39.13 (Verlustvortrage)

Die dargestellte Behandlung der Verlustvortrage steht u. E. im Widerspruch zum Beispiel in
Rz. 36.47. GemaR Beispiel in Rz. 36.47 wird der Netto-VerduRerungsverlust eines Jahres
vorgetragen und kommt erst zur Verrechnung in dem Jahr, in dem steuerfrei thesaurierbare
Veraullerungsgewinne gem. § 36 Abs. 5 InvStG als ausschittungsgleicher Ertrag als zugeflossen
gelten. Das Beispiel sieht insbesondere nicht vor, dass Verlustvortrage sogleich von einem
positiven Saldo der Einnahmen im folgenden Veranlagungszeitraum abzuziehen sind. Der im
Beispiel in Rz. 36.47 dargestellte Verlustverrechnungsmechanismus fihrt dazu, dass auch ein
Verlustriicktrag moglich wird.

Beispiel:

Im Geschaftsjahr des Fonds entsteht ein VerdauBerungsgewinn von 100, im Geschaftsjahr 2 ein
Veradulerungsverlust von 50. Im Jahr 16 flieRt der VerauRRerungsgewinn aus Jahr 1 zu, gemindert
um den VeraulRerungsverlust aus Geschaftsjahr 2.

Bei den Einnahmen i. S. d. § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG handelt es sich um steuerfrei thesaurierbare
Kapitalertrage (§ 36 Abs. 2 InvStG) und Verlustvortrage (Rz. 39.10) sind entsprechend der Rz. 36.44
zu verrechnen.

VORSCHLAG Rz. 39.13 sollte wie folgt angepasst werden ” Die—VeFIust-ve#t-rage-(-Rz%Q—lO;—smd

n-den ! o-der Bei den Einnahmen
i.S.d. § 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EStG m—Abz-ug—z-u—brmgen handelt es sich um steuerfrei
thesaurierbare Kapitalertrige (§ 36 Absatz 2 InvStG). 2Ein Verlustriickvortrag kemmt-nichtin
Betracht (Rz. 39.10) ist entsprechend Rz. 36.44 zu verrechnen.”

22. Zu Rz. 40.24 (Aufteilung von Aligemeinkosten auf laufende Einnahmen)

Es sollte erganzt werden, dass flir Vorjahre festgestellte Unterschiedsbetrage von Ziel-
Investmentfonds, die in aktueller Rechnung zu beriicksichtigen sind, nicht als Einnahmen fur die
Aufteilung von Allgemeinkosten gelten. Haben Spezial-Investmentfonds vor dem 1. Januar 2018
Anteile an Ziel-Investmentfonds gehalten, sind fir diese Ziel-Investmentfonds riickwirkend
festgestellten Unterschiedsbetrage vom Spezial-Investmentfonds mit Verdéffentlichung im
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Bundesanzeiger zu berlcksichtigen. Da sich zwischenzeitlich die Anlagestrategie des Spezial-
Investmentfonds gedndert hat und sich die Ertrage des Ziel-Investmentfonds auch auf andere
Ertragskategorien verteilen als im aktuellen Geschaftsjahr, wiirde eine Einbeziehung der
Unterschiedsbetrage in die Einnahmen dazu fiihren, dass im folgenden Geschéaftsjahr auch
Allgemeinkosten Ertragskategorien zugeordnet werden, in denen keine Ertrage mehr anfallen. Im
Ergebnis entstliinden Verlustvortrage, die vom Spezialfonds nicht mehr verwertet werden
konnten.

VORSCHLAG: In Rz. 40.24 sollte nach Satz 1 folgender neue Satz 2 angefiigt werden:
»2Unterschiedsbetrige von Ziel-Investmentfonds fiir zuriickliegende Jahre bleiben bei den
Einnahmen auBer Ansatz.”

23. Zu Rz. 40.30 (Aufteilungsschliissel)

§ 40 Abs. 3 S. 3 InvStG wird auf Grund der Formulierung ,samtliche Salden der laufenden
Einnahmen oder sonstigen Gewinne” teilweise so ausgelegt, dass auch in dem Fall, in dem
samtliche Salden der laufenden Gewinne negativ sind, es bei den sonstigen Gewinnen positive
Salden gibt, eine halftige Zuordnung der Allgemeinkosten zu den laufenden Einnahmen und den
sonstigen Gewinnen vorzunehmen ist. Eine solche Interpretation widerspricht jedoch Rz. 40.1,
nach dem die Regelungen nach § 3 Abs. 3 S. 3 bis 9 InvStG 2004 grundsatzlich fortgelten und
lediglich die Regelungen des § 40 Abs. 4 InvStG von den bis Ende 2017 geltenden Vorschriften
abweichen. § 3 Abs. 3 S. 9 InvStG 2004 sah bei dem Fehlen positiver Salden auf beiden Seiten eine
jeweils halftige Zuordnung der Werbungskosten zu den laufenden Einnahmen und den sonstigen
Gewinnen vor. Dass die alte Regelung fort gilt, sollte durch eine eindeutige Formulierung bestatigt
werden.

VORSCHLAG: Rz. 40.30 sollte wie folgt gedndert werden: ,,Nur soweit im vorangegangenen
Geschaftsjahr samtliche Salden der laufenden Einnahmen eder und sonstigen Gewinne negativ
waren, erfolgt die Zuordnung der Allgemeinkosten auf dieser Ebene jeweils halftig zu den
laufenden Einnahmen sowie zu den sonstigen Gewinnen des laufenden Geschaftsjahres (§ 40
Absatz 3 Satz 3 InvStG).“

24. Zu Rz. 40.35 (Zuordnung der Allgemeinkosten)

Die Formulierung in § 40 Abs. 4 InvStG ist ungenau, so dass hier eine Prazisierung erfolgen sollte.
Gemeint sind in S. 1 nicht einzelne negative Einnahmen oder negative Gewinne innerhalb einer
Ertragskategorie, sondern Ertragskategorien mit einem negativen Saldo insgesamt (s. hierzu
Beispiel in Rz. 40.36).

VORSCHLAG: Rz. 40.35 sollte wie folgt gedndert werden: ,,'Wenn eine Ertragskategorie einzelne
Einnahmen—oder—Gewinne—der—Ertragskategorien—+—S—d—837+tavStG im vorangegangenen
Geschaftsjahr einen negativen Saldo hatte nicht—peositiv-waren, wird diesen Einnahmen oder
Gewinnen vor der Zuordnung jeweils der Anteil der Allgemeinkosten zugeordnet, der bei einer
Aufteilung zu gleichen Teilen auf alle vorhandenen Kategorien rechnerisch auf die einzelne
negative Kategorie entfillt (§ 40 Absatz 4 Satz 3 InvStG). 2Ist ein Saldo Null, dann ist er als

positiver Saldo anzusehen. 3Sefern—eine-Ertragskategorie—im-vorangegangenen—-Geschiftsjahr
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keine Zuordnung von-Allgemeinkostennach-§40-Absatz 4 Satz 3-1avStG- “Die danach (...).“

25. Zu Rz. 40.36 (Beispiel zur Zuordnung der Allgemeinkosten)

Das Beispiel in Rz. 40.36 weckt den Eindruck, als handele es sich bei Stillhalterpramieni. S. d. § 20
Abs. 1 Nr. 11 EStG um eine eigene Ertragskategorie. Bei Stillhalterpramien handelt es sich um
steuerfrei thesaurierbare Kapitalertrage (§ 36 Abs. 2 Nr. 1 InvStG), die der Ertragskategorie 7,
unter anderem zusammen mit steuerfrei thesaurierbaren VerauBerungsgewinnen, die nicht dem
Teileinklinfteverfahren bzw. § 8b KStG unterliegen, zuzuordnen sind.

VORSCHLAG: Rz. 40.36 sollte wie folgt geindert werden: ,,2S erzielte ausschlieRlich folgende
Gewinne in dem vorangegangenen Geschiftsjahr in-den-nachfolgenden-dreilkategorien: (...).
“Die verbleibenden 20.000 € Allgemeinkosten sind (...) auf die Kategorie ,Stillhalterpramien,
unter _anderem steuerfrei thesaurierbare VerduBerungsgewinne, die keiner steuerlichen
Begiinstigung unterliegen (...) aufzuteilen.”

26. Zu Rz. 40.50 neu (Aufteilung der Allgemeinkosten)

Wir bitten um Aufnahme einer neuen Rz. 40.50 zur Klarstellung. Ein Dach-Spezial-
Investmentfonds, der indirekt inlandische Immobilienertrdge liber die Beteiligung an einem Ziel-
Spezialfonds erzielt, kann die auf diese Ertrage anteilig entfallenden Werbungskosten dann nicht
berlicksichtigen, wenn er nicht gleichzeitig auch direkte Anlagen in inlandischen Immobilien
getatigt hat. Flr diese Ertrage entfdllt ggf. die Korperschaftsteuer (Rzn. 42.23 f.), wird die
Korperschaftsteuer durch einen Steuerabzug erhoben (§ 33 Abs. 2 S. 2 InvStG) oder bei Auslibung
der Transparenzoption nach § 33 Abs. 2 S. 3 erzielen die Anleger des Dach-Spezial-Investment-
fonds Spezial-Investmentertrage aus dem Ziel-Spezialfonds. Die anteilig den inlandischen
Immobilienertragen zugeordneten Allgemeinkosten des Dach-Spezial-Investmentfonds kénnen
daher nicht mit Einnahmen verrechnet werden und im Ergebnis kommt es zu fortlaufend
ansteigenden Verlustvortragen. Es sollte daher ermoglicht werden, dass in diesem Fall die der
Ertragskategorie inlandische Immobilienertrage zugeordneten Werbungskosten von Dach-
Spezialfonds bei Ertragen aus der VerdauBerung von Anteilen an Ziel-Spezialfonds angesetzt
werden kdnnen.

VORSCHLAG: Nach Rz. 40.49 sollte folgende neue Rz. 40.50 angefiigt werden:
,»,40.50

Es wird nicht beanstandet, wenn Allgemeinkosten, die in einem mittelbaren wirtschaftlichen
Zusammen-hang mit Einnahmen i. S. d. § 6 Absatz 4 InvStG stehen, bei denen jedoch eine
Besteuerung auf Grund bereits erfolgter Besteuerung beim Ziel-Spezial-Investmentfonds entfallt
(Rzn. 42.23 {.), die Besteuerung durch Steuerabzug nach § 33 Absatz 2 Satz 2 erfolgt, oder bei
denen auf Grund der Ausiibung der Immobilien-Transparenzoption nach § 33 Absatz 3 die
Korperschafsteuerpflicht des Dach-Spezial-Investmentfonds entfillt, den steuerfrei thesaurier-
baren Gewinnen aus der VerauBerung von Spezial-Investmentanteilen zugeordnet werden.”

17



a Verband der Auslandsbanken
in Deutschland e.V.

27.Zu Rzn. 42.18 und 42.23 (Steuerbefreiung von inlandischen Beteiligungseinnahmen und
inldndischen Immobilienertragen bei mehrstufigen Strukturen)

Wurden inlandische Beteiligungseinnahmen, inlandische Immobilienertrage oder sonstige inlandi-
sche Einklinfte auf Ebene des Spezial-Investmentfonds versteuert, sind diese gem. § 42 Abs. 4 und
5 InvStG auf Anlegerebene vollstandig oder partiell steuerbefreit. Nach dem Wortlaut der
Regelung setzt die Steuerbefreiung voraus, dass die Ertrage von dem Spezial-Investmentfonds
versteuert wurden, an dem der Anleger unmittelbar beteiligt ist.

Dies fuhrte zu Unklarheiten bei mehrstufigen Strukturen, in denen eine Versteuerung auf Ebene
eines nachgeschalteten Spezial-Investmentfonds erfolgte. Es wird nun klargestellt, dass fiir die
Steuerbefreiung auf Anlegerebene eine einmalige Versteuerung der Einkiinfte innerhalb der
Beteiligungskette ausreichend ist, so dass es im Ergebnis unbeachtlich ist, auf welcher Ebene die
Besteuerung stattfindet. Diese Auffassung ist zu begriilen, da somit eine (nicht sachgerechte)
steuerliche Schlechter-stellung der Anleger bei Beteiligungen an mehrstufigen Spezial-
Investmentfondsstrukturen ver-mieden wird.

28. Zu Rz. 48.7 (Ermittlung und Bekanntmachung)

Auch fir teilweise steuerbefreite Anleger i. S. d. § 44a Abs. 4 S. 1 EStG sollte der Spezial-
Investmentfonds von der Ermittlung der ,Fonds-Gewinne” absehen kénnen. Fir solche Anleger
sind die Bestandteile der ,Fonds-Gewinne” ohnehin steuerbefreit. Die Verpflichtung zur
Ermittlung der ,Fonds-Gewinne” sollte getrennt je Anteilklasse beurteilt werden kdnnen. Fir
Anteilklassen mit ausschlielRlich im Ausland ansdssigen oder steuerbefreiten Anlegern kénnte
somit auf die Ermittlung verzichtet werden.

VORSCHLAG: Rz. 48.7 sollte wie folgt gedndert werden: ,,1Sind in einen Spezial-Investmentfonds
bzw. einer Anteilklasse ausschlieBlich im Ausland ansassige oder volistiandig (§ 44a Absatz 7 Satz
1 EStG) bzw. teilweise (§ 44a Absatz 4 Satz 1 EStG) steuerbefreite Anleger investiert und (...).“

29. Zu Rz. 48.16 (Berechnung der anlegerindividuellen ,,Fonds-Gewinne*)

In Rz. 48.16 wird nicht deutlich, ob die Bezugnahme auf die absoluten ,Fonds-Gewinne” oder die
,Fonds-Gewinne“ je Spezial-Investmentanteil vorzunehmen ist. Nur der absolute anlegerindividu-
elle ,Fonds-Gewinn“ wird durch die Ausgabe von Anteilen nicht berihrt. Da allerdings bislang
immer die ,Fonds-Gewinne” je Spezial-Investmentanteil zu ermitteln sind, erscheint die Aussage,
dass die anlegerindividuellen ,, Fonds-Gewinne“ nicht durch eine Veranderung des Anteilumlaufs
beriihrt werden, u. E. widerspruchlich.

VORSCHLAG: Rz. 48.16 sollte daher ersatzlos gestrichen werden.

30. Zu Rz. 48.19 (Absolute Fonds-Gewinne)

In Rz. 48.18 ist ebenfalls unklar, ob die absoluten Fonds-Gewinne gemeint sind.
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VORSCHLAG: In Rz. 48.19 Satz 1 sollte folgende Klarstellung erfolgen: ,,'Als weitere Folge dieser
Ermittlungsmethodik verandern sich bei Ausgabe neuer Spezial-Investmentanteile die bis zu
diesem Zeitpunkt ermittelten absoluten ,,Fonds-Gewinne“ nicht.”

31. Zu Rz. 52.2 (Auswirkungen der fiktiven VerauBerung auf Fondsebene)

Entfallen die Voraussetzungen eines Spezial-Investmentfonds (z. B. aufgrund Anderung der
Anlagebedingungen), gilt aufgrund der gesetzlichen Fiktion in § 52 Abs. 1 InvStG der Spezial-
Investmentfonds als aufgelost und in der Regel ein Investmentfonds als neu aufgelegt. Unklar war
bislang, ob die fiktive Auflésung des Spezial-Investmentfonds auch zu einer fiktiven VeraulRerung
aller von dem Fonds gehaltenen Vermdégenstande fihrt. Im Entwurf vom 16. Dezember 2019 wird
dies u. E. zu Unrecht in Rz. 52.2 nun bejaht. Negative Auswirkungen hat diese Auffassung
insbesondere auf (fiktive) VerdauBerungsgewinne aus Inlandsimmobilien, denn diese sind auf Ebe-
ne des Spezial-Investmentfonds grundsatzlich steuerpflichtig (§ 6 Abs. 4 Nr. 2i. V. m. § 29 Abs. 1
InvStG). Wird die Erhebungsoption i. S. d. § 33 Abs. 1 InvStG ausgelibt, entféllt zwar die
Steuerpflicht auf Ebene des Spezial-Investmentfonds, jedoch kommt es stattdessen grundsatzlich
zu einer Besteuerung auf Anlegerebene.

Weiterhin ist zu beachten, dass die fiktive Auflosung des Spezial-Investmentfonds zur Bildung
eines Rumpfgeschaftsjahres fuhrt. Ausschiittungsgleiche Ertrage (zu denen auch Immobilienver-
dulerungsgewinne gehoren) gelten mit Ablauf des Rumpfgeschéaftsjahres dem Anleger als
zugeflossen (dry income taxation).

VORSCHLAG: Rz. 52.2 sollte gestrichen werden, um zu vermeiden, dass die fiktive Auflésung des
Spezial-Investmentfonds zu einer fiktiven VerdauBerung aller vom Spezial-Investmentfonds
gehaltenen Vermogenstande fiihrt und demzufolge negative Auswirkungen insbesondere auf
(fiktive) VerduBerungsgewinne aus Inlandsimmobilien, die auf Ebene des Spezial-Invest-
mentfonds grundsatzlich steuerpflichtig sind, entstehen.

32. Zu Rz. 52.15 (Auswirkungen der fiktiven VerauBBerung auf Anlegerebene)

Auf Anlegerebene gelten die Anteile an dem fiktiv aufgelosten Spezial-Investmentfonds als ver-
dulert und Anteile an einem fiktiv errichteten Investmentfonds als angeschafft. Gem. § 52 Abs. 2
Satz 4 InvStG gilt die festgesetzte Steuer bis zur tatsachlichen VerauRerung des Anteils als zinslos
gestundet. Diese Stundungsmaoglichkeit entfallt jedoch mit der Streichung des § 52 Abs. 2 Satz 4
InvStG durch das sog. JStG 2019 mit Wirkung zum 1. Januar 2020 (s. hierzu auch Rz. 52.15 des
Entwurfs vom 16. Dezember 2019). Der Entwurf vom 16. Dezember 2019 enthilt leider keine Klar-
stellung zu der Frage, wann die Steuer auf den fiktiven VerauRerungsgewinn i. S. v. § 52 Abs. 2
S. 4 InvStG als ,festgesetzt” gilt. U. E. sollte diesbeziiglich auf den Zeitpunkt der fiktiven
VerauRerung abgestellt werden, da anderenfalls eine Stundung von der Abgabe der Steuerklarung
und der Bearbeitungszeit der Finanzverwaltung abhangen wiirde.

VORSCHLAG: Es sollte in Rz. 52.15 nach Satz 4 folgender neue Satz 5 angefiigt werden: ,,>Fiir die
Festsetzung ist auf den Zeitpunkt der fiktiven VerduBerung i. S. v. § 52 Absatz 2 Satz 4 InvStG
abzustellen.”
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Il Zusatzliche Anregungen des VAB

Wir bitten um Aufnahme einer Klarstellung zur Nichtanwendung des § 17 EStG auf die
VerauBerung von Investmentanteilen nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStGi. V. m. § 16 Abs. 1 Nr. 3 InvStG
und § 19 InvStG.

Mit der Anderung des Investmentsteuergesetzes zum 1. Januar 2018 entfiel die ausdriickliche
gesetzliche Regelung des § 8 Abs. 5S. 1, 2. Halbs. InvStG a. F., nach der § 17 EStG auf die Gewinne
aus der Riickgabe oder VerauBerung von Investmentanteilen keine Anwendung fand.

Nach der Neuregelung des InvStG ist unseres Erachtens zwar ein ausdriicklicher Ausschluss von
§ 17 EStG auf Grund der geanderten Rechtslage und Verweistechnik zwischen InvStG und EStG
(wie nachfolgend naher ausgefiihrt) nicht mehr zwingend notwendig. Eine entsprechende gesetz-
liche und/oder auf dem Verwaltungsweg erfolgende Klarstellung ware dennoch sehr wiinschens-
wert, da uns aus der Praxis berichtet wurde, dass dies zu Diskussionen hinsichtlich der
Besteuerung von Privatanlegern gefiihrt hat, die an als Kapitalgesellschaften ausgestalteten
Investmentfonds (Investmentfonds des Gesellschaftstyps) zu mindestens 1 % beteiligt sind. In
jedem Fall ware auch bei Ablehnung unseres Vorschlags bereits eine entsprechende Aussage, dass
die Aufnahme auf Grund der eindeutigen Rechtslage als nicht notwendig angesehen wird, fiir die
Praxis sehr hilfreich.

Bei unserem Vorschlag handelt es sich u. E. aus den folgenden Griinden lediglich um eine
Klarstellung, die aus Sicht der Praxis allerdings sehr begriiBenswert ware:

Eine Besteuerung der VerduBerung von Investmentanteilen erfolgt nach den Regelungen des
InvStG und des EStG als Einklinfte aus Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EstGi.V. m. § 16
Abs. 1 Nr. 3 InvStG und § 19 InvStG. Nach § 20 Abs. 8 EStG geht jedoch die Besteuerung nach einer
anderen Einkunftsart des EStG vor, sollten deren Regelungen anwendbar sein. So kommt
unstreitig eine Besteuerung von Investmentertragen als gewerbliche Einklinfte nach § 15 EStG
anstelle der Besteuerung als Einkinfte aus Kapitalvermogen in Betracht. Eine vorrangige
Besteuerung als Einkiinfte aus der VerauRBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften nach § 17
EStG scheidet jedoch aus.

Bei Investmentanteilen handelt es sich flir Zwecke des Ertragsteuerrechts nicht um Anteile an
Kapitalgesellschaften. Dies gilt unabhangig von der Hohe der Beteiligung des Anlegers und der
zivil- bzw. gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung des Investmentfonds.

Im Gegensatz zu der Rechtslage, die bis zum 31. Dezember 2017 giiltig war, werden
Investmentfonds unabhangig von ihrer Ausgestaltung als Investmentfonds des Gesellschafts- oder
des Vertragstyps nach § 6 Abs. 1 InvStG als Zweckvermdgen nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG (inlandische
Investmentfonds) bzw. Vermogensmassen nach § 2 Nr. 1 KStG (auslandische Investmentfonds)
fingiert. Damit sieht das deutsche Steuerrecht seit dem 1. Januar 2018 eine einheitliche
Einordnung der Investmentfonds i. S. d. InvStG flir Zwecke des Ertragsteuerrechts vor und stellt
nicht mehr auf die zivilrechtliche Ausgestaltung ab. Die genannten Fiktionen gelten sogar fur
Personengesell-schaften, sofern sie als OGAWSs ausnahmsweise in den Anwendungsbereich des
InvStG fallen.
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Diese Begriffsdefinitionen des InvStG werden vom EStG durch den Verweis von § 20 Abs. 1 Nr. 3
EStG auf die Investmentertrdage nach § 16 InvStG libernommen. Ein Investmentanteil ist nach § 2
Abs. 4 InvStG ein Anteil an einem Investmentfonds, unabhangig von der rechtlichen Ausgestaltung
des Anteils oder des Investmentfonds. Letzteres schlieBt die Fiktionen des § 6 Abs. 1 InvStG mit
ein. Als Folge Gbernimmt § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG diese steuerrechtliche Einordnung auch in das
EStG. Somit stellen nach den Wertungen des EStG in Verbindung mit den Vorschriften des InvStG
Investmentanteile (unabhangig von der zivilrechtlichen Ausgestaltung des in- oder ausldandischen
Investmentfonds) keine Anteile an Kapitalgesellschaften dar.

Eine Umwidmung von VeraulBerungsgewinnen aus Investmentanteilen in VerdauBerungsgewinne
nach § 17 EStG durch § 20 Abs. 8 EStG ist somit mangels eines Vorliegens von Kapitalgesellschafts-
anteilen fir Zwecke des Ertragsteuerrechts auch bei Vorliegen der lGbrigen Voraussetzungen des
§ 17 EStG nicht moglich. Dies stellen die einheitliche Behandlung bzw. Besteuerung der
Fondsanleger —unabhangig von der zivilrechtlichen Ausgestaltung des Fonds —sicher. Folgefragen,
wie etwa die Vorabpauschalen bei der Berechnung des nach § 17 EStG steuerpflichtigen
Veraullerungsgewinns abzuziehen waren (um Doppelbesteuerungen zu vermeiden), stellen sich
in diesem Fall nicht.

Auch die weiteren Regelungen des EStG und des InvStG gehen erkennbar von einer
Nichtanwendung des § 17 EStG aus.

Dies zeigt sich bereits daran, dass weder das InvStG noch das EStG eine Anwendung des
Teileinklinfteverfahrens nach § 3 Nr. 40 EStG auf die Verdullerung von Investmentanteilen
vorsehen. Eine derartige Anwendung ware aber folgerichtig zu bejahen, wirde man von einer
Anwendung des § 17 EStG fiur bestimmte Fallkonstellationen ausgehen. Die VeraufRerung von
Investmentanteilen (i. S. d. § 2 Abs. 13 InvStG) ist fiir Zwecke des Ertragsteuerrechts abschlieRend
in § 19 InvStG geregelt. Das Teileinkinfteverfahren wird einheitlich fiir alle Investmentertrage i. S.
d. § 16 InvStG (zu denen auch die Gewinne aus der VerdauRerung der Investmentanteile nach § 19
InvStG gehoren) in § 16 Abs. 3 InvStG ausgeschlossen. Stattdessen kommt es, soweit die Voraus-
setzungen vorliegen, zu einer Anwendung der nach § 20 InvStG geregelten Teilfreistellungen, auch
wenn Investmentanteile im Betriebsvermdgen gehalten werden. Der Gesetzgeber hat somit
explizite Regelungen fiir eine Zuordnung von Investmentertragen zu Einkiinften nach § 15 EStG
(Uber § 20 Abs. 8 EStG), jedoch gerade nicht fir eine Zuordnung zu Einkiinften nach § 17 EStG
getroffen. Letztes liegt unseres Erachtens daran, dass eine derartige Zuordnung aus den oben
genannten Griinden nicht vorgesehen ist.

Eine Anwendung von § 17 EStG auf die VerauBerung von Investmentanteilen ware schlieRlich eine
weitreichende Anderung des Verhiltnisses der Vorschriften des EStG zum InvStG ab dem 1. Januar
2018.

Eine derartige Anderung hitte der Gesetzgeber unseres Erachtens in der Gesetzesbegriindung zur
Investmentsteuerreform deutlich hervorheben missen, wie er dies jeweils in der Vergangenheit
bei Anderungen zu der Frage des Verhiltnisses von § 17 EStG zu § 23 EStG a. F. getan hat. Denn
bei Annahme einer Anwendung von § 17 EStG kdme es zu einem Auseinanderfallen der
Besteuerung von Verdullerungen von Anteilen an Investmentfonds des Vertragstyps und
Investmentfonds des Gesellschaftstyps. Entsprechend wére eine ausfiihrliche Begriindung eines
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derartigen Systemwechsels zu erwarten. Die Gesetzesbegriindung zum InvStG 2018 erwahnt aber
an keiner Stelle, dass es in diesem Punkt zu einer Anderung der bis zum 31. Dezember 2017
geltenden Rechtslage kommen sollte.

Zudem wiirde eine Anwendung von § 17 EStG zu einem steuerlichen Ergebnis fliihren, das mit dem
Ziel der Investmentsteuerreform nicht in Einklang stehen wiirde. Erklartes Ziel des Gesetzgebers
war die Einfihrung eines pauschalisierten und einfach handhabbaren Besteuerungsregimes fir
Anleger von Investmentfonds. Da im Einzelfall (durch die Finanzamter) zu prifen ware, ob auf
Ebene des Anlegers die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Besteuerung von VerdauRRerungs-
gewinnen nach § 17 EStG vorliegen wiirden, wiirde dies dem Ziel der Investmentsteuerreform
2018 — der Vereinfachung — entgegenwirken.

Sofern § 16 Abs. 3 InvStG nicht erganzt wird, sollte zumindest das BMF-Schreiben zu
Anwendungsfragen zum InvStG 2018 erweitert werden.

Rz. 16.3 des BMF-Schreibens vom 21. Mai 2019 sollte wie folgt ergianzt werden:

,Die Investmentertrage werden im Einkommensteuergesetz den Einkiinften i. S. d. § 20 Ab-
satz 1 Nummer 3 EStG zugeordnet, soweit sie nicht nach § 20 Absatz 8 EStG einer anderen
Einkunftsart zugehoren. Investmentertrage von betrieblichen Anlegern gehéren demnach zu
den gewerblichen Einkiinfteni. S. d. § 15 EStG oder gegebenenfalls zu den Einkiinften aus Land-
und Forstwirtschaft i. S. d. § 13 EStG oder zu den Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit i. S. d.
§ 18 EStG. Eine Zuordnung von Gewinnen aus einer VerduRerung von Investmentanteilen nach
§ 20 Absatz 1 Nummer 3 EStG i. V. m. § 16 Absatz 1 Nummer 3 InvStG und § 19 InvStG zu den
VerduBerungsgewinnen nach § 17 EStG erfolgt nicht.”

L vgl. BT-Drucksacke 18/8045.
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M. Vorgesehene Novellierung des AStG und Diskriminierung von Auslandsfonds

Wir dirfen in diesem Zusammenhang nochmals auf die steuerliche Diskriminierung von
Auslandsfonds nach dem neuen AStG (Entwurf vom 10. Dezember 2019) hinweisen und um eine
Anderung im Sinne des Europarechts bitten:

Die neuen Vorschriften im AStG sehen — ausweislich der Gesetzesbegriindung ausdriicklich — kein
Rangverhaltnis zwischen der Hinzurechnungsbesteuerung und dem InvStG mehr vor (siehe Seite
88 der Gesetzesbegriindung). Gemals § 7 Abs. 7 AStG in der aktuellen Fassung sind die voran-
gehenden Vorschriften lGber die Hinzurechnungsbesteuerung nicht anwendbar, wenn auf die
Einklinfte, fur die die auslandische Gesellschaft Zwischengesellschaft ist, die Vorschriften des
InvStG in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden sind. § 7 Abs. 7 AStG als Vorrangregelung
zugunsten des InvStG ist im AStG-E nicht (mehr) enthalten. Die Rechtsfolge ware, dass sowohl die
Vorschriften Gber die Hinzurechnungsbesteuerung als auch die Vorschriften des InvStG parallel
anwendbar sind. Zur Vermeidung der doppelten Besteuerung durch die gleichzeitige Anwendung
des InvStG und des AStG ist gemall § 10 Abs. 6 AStG-E der Hinzurechnungsbetrag zu mindern,
soweit die dem Hinzurechnungsbetrag zugrundeliegenden Einklinfte oder Einkunftsquellen zu Er-
tragen des Steuerpflichtigen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 3 bzw. 3a EStGi. V. m. § 16 Abs. 1 Nr. 2
bzw. § 34 Abs. 1 Nr. 2 InvStG (Vorabpauschale) fihren. AuRerdem sieht § 11 Abs. 1 Nr. 2 und 3
AStG-E eine Kirzungsmoglichkeit der dem InvStG unterliegenden Ertrage i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 3
bzw. 3a EStGi. V. m. § 16 Abs. 1 Nr. 1 bzw. § 34 Abs. 1 Nr. 1 InvStG (Ausschittungen des
Investmentfonds) vor. Es kdnnte aber dennoch durch die parallele Anwendung des AStG und des
InvStG zu Phasenverschiebungen und Doppelbelastungen kommen.

Die nachstehenden Beispiele sollen dies veranschaulichen:

Beispiel [:

An einer Luxemburger SICAV in der Rechtsform einer Société Commandite en Actions (SCA,
vergleichbar einer deutschen KGaA) sind Gberwiegend deutsche Investoren beteiligt. Die SICAV ist
von ihrer Anlagestrategie her als ,debt fund” strukturiert und erzielt Gberwiegend Zinsertrage aus
unmittelbar gehaltenen Zinstiteln. Die Zinsen unterliegen auf Ebene der SICAV nicht der
Luxemburger Ertragsteuer.

Ergebnis:

Aktuelle Rechtslage:

Bei der Luxemburger SICAV handelt es sich um eine inlandsbeherrschte, niedrig besteuerte
Zwischengesellschaft i. S. d. §§ 7 ff. AStG, die (ausschlieflich) passive Zinseinkiinfte erzielt. Auf
diese Einkilinfte sind die Vorschriften des InvStG anwendbar, da die Luxemburger SICAV als
Investmentfonds i. S. d. § 1 Abs. 2 InvStG qualifiziert. Die Voraussetzungen des § 7 Abs. 7 AStG
sind ohne Weiteres erflillt. Die Regeln liber die Hinzurechnungsbesteuerung sind somit fir die
inlandischen  Anteilseigner nicht anwendbar, das InvStG entfaltet die vorgesehene
Abschirmwirkung. Die inlandischen Anteilseigner sind (vorbehaltlich von Ausschiittungen) nur mit
der Vorabpauschale steuerpflichtig.
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Geplante Rechtslage:

Der Referentenentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz vom 10. Dezember 2019 sieht nun hingegen
vor, dass § 7 Abs. 7 AStG, d. h. der Vorrang des InvStG vor dem AStG, ersatzlos gestrichen werden
soll. Es kommt folglich zur parallelen Anwendung von InvStG und AStG, und damit zur Hinzurech-
nung von samtlichen Zinseinkiinften des Luxemburger SICAV (und zwar unmittelbar und ohne
Ausschittung).

Der Zweck des InvStG, grundsatzlich nur eine Besteuerung der Ausschiittungen vorzunehmen,
wird dadurch konterkariert. Fir einen deutschen Anleger ergeben sich nicht nur doppelte und
kaum nachvollziehbare Steuererklarungspflichten, sondern er wird bei einer Investition in einen
auslandischen Fonds deutlich schlechter gestellt als bei einer Investition in einen inlandischen
Fonds, bei dem das AStG a priori nicht greift. Dies ist weder nachvollziehbar, noch entspricht es
dem Sinn und Zweck des InvStG, zukinftig Investitionen in auslandische Fonds steuerlich
schlechter zu behandeln.

Ein weiteres Beispiel Il soll dies unterstreichen:

Beispiel Il:

Ein inlandisches Sondervermégen (keine Mezzanine-Struktur und nicht durch inléandische
Grundsticke besichert) generiert Zinsen und thesauriert diese. Hierauf wird der Investmentfonds
im Inland nicht besteuert. Beim Anteilinhaber wird lediglich die Vorabpauschale besteuert, die im
Nullzinsumfeld vernachlassigbar gering ist.

Ein Luxemburger FCP (Auslandsfonds) macht exakt dasselbe. Beim Anteilinhaber greift jetzt aber
die volle Hinzurechnungsbesteuerung nach dem neuen AStG (unter Anrechnung der
Vorabpauschale).

Ergebnis:

Die steuerliche Diskriminierung des Auslandsfonds liegt auch auf der Hand. Im Ergebnis waren
somit luxemburgische Investmentfonds und alle anderen EU-Investmentfonds u. E. unverkauflich,
Investmentfonds aus Drittlandern sowieso. Es ware mit Schadensersatzforderungen gegeniiber
der Bundesrepublik Deutschland unter dem Gesichtspunkt legislativer Diskriminierung zu
rechnen, da in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass Anleger in
(auslandische) Investmentfonds starker besteuert werden sollen.

Eine Vielzahl von Fondsgesellschaften haben — auch in Ermangelung geeigneter inlandischer
Vehikel — Investmentfonds in Luxemburg in der Rechtsform einer SICAV oder eines FCP aufgesetzt
und diese in Deutschland vertrieben. Sie sind nicht nur fir institutionelle Investoren konzipiert
worden, sondern auch (und gerade) fiir Kleinanleger. Aufgrund der nunmehr drohenden
unmittelbaren Hinzurechnung der, z. B. von Luxemburger Fonds, erzielten (und thesaurierten oder
reinvestierten) Ertrage, droht bei den Anlegern eine Besteuerung, ohne dass ihnen entsprechende
ZuflUsse in Geld gegeniliberstehen. Ein vorzeitiges Aussteigen aus diesen Strukturen ist oftmals nur
mit Wertverlust moglich.
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Die Aufhebung der Sperrwirkung des InvStG ware jedoch nicht zwingend erforderlich gewesen,
denn Art. 7 Abs. 3 Unterabs. 2 der ATAD I-Richtlinie rdumt den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit
ein, auslandische Finanzunternehmen, zu denen auch Investmentfonds zdhlen, von der
Hinzurechnungsbesteuerung auszunehmen. Die Regeln Uber die Hinzurechnungsbesteuerung
waren somit fur die inlandischen Anleger weiterhin nicht anwendbar und das InvStG wiirde
weiterhin seine Abschirmwirkung entfalten. Die inlandischen Anleger waren wie bislang
(vorbehaltlich von Ausschiittungen) nur mit der Vorabpauschale steuerpflichtig.

VORSCHLAG: Zur Vermeidung einer europarechtlich bedenklichen Benachteiligung von auslan-

dischen Investmentfonds sollte die derzeitige Sperrwirkung des § 7 Abs. 7 AStG unbedingt
beibehalten werden.
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