Kapitel 1
Allgemeine Regelungen (8§ 1-5a)

§ 1 Anwendungsbereich

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch K6MoG v. 25.6.2021 (BGBI. 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 méglichen
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 Erlduterungen | Anm. 1 Anhang zu § 20

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 1

Grundinformation zu § 1: § 1 regelt den Anwendungsbereich des ab dem 1.1.
2018 geltenden InvStG und ist somit dessen Grundnorm. § 1 fiihrt den stl. Begriff
»Investmentfonds“ ein und erklart das Gesetz einheitlich fiir simtliche (in- und
auslind.) Investmentfonds und deren Anleger als anwendbar. Was ,,Investment-
fonds“ sind, wird von § 1 abschlieflend definiert. Dabei verweist § 1 InvStG auf die
aufsichtsrechtl. Definition des ,,Investmentvermogens® iSv. § 1 KAGB, jedoch er-
ginzt um Ausnahmen in die eine wie die andere Richtung (s. Abs.2 Satz 2 und
Abs. 4 fiir sog. fiktive stl. Investmentfonds, s. Anm. 6 und 11, sowie Abs. 3 fiir In-
vestmentvermdgen, die stl. nicht als Investmentfonds gelten sollen, s. Anm. 10).

Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 1:

» InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBI. I 2016, 731): Die Norm wurde
durch das InvStRefG neu gefasst. Die Vorgingernorm des § 1 InvStG aF defi-
nierte 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 zu-
ndchst grds. auch alle Investmentvermogen im aufsichtsrechtl. Sinne vom InvStG
aF erfasst, wobei dann allerdings zwischen Organismen fiir gemeinsame Anlagen
in Wertpapieren (OGAW) und Alternativen Investmentfonds (AIF) unterschie-
den wurde. Ferner unterschieden sich die Besteuerungsfolgen grundlegend, je
nachdem ob es sich um einen Investmentfonds im engeren stl. Sinne (nach Maf3-
gabe des engen Kriterienkatalogs des § 1 Abs. 1b InvStG aF) oder um sog. Inves-
titionsgesellschaften handelte, wobei bei Letzteren zwischen den Steuerfolgen bei
Personen-Investitionsgesellschaften (§ 18 InvStG aF) und Kapital-Investitions-
gesellschaften (§ 19 InvStG aF) unterschieden wurde. Zweck der seinerzeitigen
Unterscheidungen war es, das anlegerfreundliche Konzept der Besteuerung als
»Investmentfonds“ auf bestimmte Rechtsformen offener Investmentvermogen
(Sondervermogen, Investmentaktiengesellschaften mit verdnderlichem Kapital,
offene Investmentkommanditgesellschaften) zu beschrinken. Demgegeniiber
werden vom neuen (und weiteren) Begriff des ,,Investmentfonds“ iSv. § 1 InvStG
grds. auch vom KAGB geregelte geschlossene Investmentvermégen (wie Invest-
mentaktiengesellschaften mit fixem Kapital, geschlossene Investmentkomman-
ditgesellschaften, vorbehaltlich ihres praktisch weitgehenden Ausschlusses nach
Abs. 3, s. Anm. 10) oder vergleichbare ausldnd. 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 Be-
steuerungsregime, wobei das neue Recht, wie bereits das InvStG aF, Sonder-
regelungen fiir sog. Spezial-Investmentfonds (s. §§ 25 ff.) bereithilt.

» JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBI. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6): Abs. 2 wird um
einen Satz ergdnzt, 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 (BGBL 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 § la KStG zur Korperschaftsbe-
steuerung optiert haben (s. Anm. 12).

» Diskussionsentwurf des BMF fiir ein Gesetz zur Forderung von Investitionen von
Fonds in erneuerbare Energien und Infrastruktur v. 21.5.2024 (s.auch Einf.
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Anm. 4): Nach dem neu einzufiigenden § 1 Abs. 2 Satz 2 soll es fiir die Qualifi-
kation als Investmentfonds unschadlich sein, wenn ein Investmentvermdogen,
das die Voraussetzungen nach § 1 Abs. 1 KAGB erfiillt, alle oder einen Teil der
von ihm gehaltenen Vermogensgegenstinde aktiv unternehmerisch bewirt-
schaftet. Mit dieser Regelung soll Rechtssicherheit geschaffen werden, dass In-
vestmentfonds sich grds. im aufsichtsrechtlich zuldssigen Rahmen als Mitunter-
nehmer an gewerblich titigen PersGes. beteiligen diirfen. Dariiber hinaus soll
es grds. zuléssig sein, dass Investmentfonds unmittelbar selbst eine gewerbliche
Tatigkeit austiben diirfen (zB durch das Betreiben einer Photovoltaik-Anlage
auf einem vermieteten Gebaude).

P Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neugefasste InvStG gilt § 1 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG). Der durch das KoMoG v. 25.6.2021
(BGBI. I 2021, 2050) um einen Satz 3 erganzte Abs. 3, wonach Investmentver-
mogen in der Rechtsform einer PersGes. auch dann keine Investmentfonds
sind, wenn sie nach § 1a KStG zur Koérperschaftsbesteuerung optiert haben, gilt
ab dem 1.1.2022 (§ 57 Abs. 6 Nr. 1, der allerdings versehentlich auf ,§ 1 Ab-
satz 3 Satz 2% verweist).

Geltungsbereich des § 1: § 1 (und damit das gesamte InvStG) gilt fiir Investment-

fonds (§ 1 Abs. 2 und 4, s. Anm. 6, 11) und deren Anleger (zur Definition s. § 2

Abs. 10,s. § 2 Anm. 21).

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

und beinhaltet eine grundlegende Weichenstellung: Nur wenn es sich bei einem

in- oder ausldnd. Anlagevehikel um einen ,Investmentfonds® im Sinne der Norm
handelt, sind die Besteuerungsfolgen des InvStG auf das Anlagevehikel und seine

Anleger anwendbar.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen 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. Erlduterungen zu Abs. 2: Definition Investmentfonds/fiktive
Investmentfonds

I. Definition des Investmentfonds (Abs. 2 Satze 1 und 2)

6 1. Investmentvermdgen nach § 1 Abs. 1 KAGB

Investmentfonds sind zundchst Investmentvermégen 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).

E4 | Link



C. Abs. 2: Investmentfonds/fiktive Investmentfonds | Anm.6 Anhang zu § 20

Investmentvermégen: Ein Investmentvermdgen 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 aufSerhalb des
Finanzsektors ist (s. ausfiihrl. Jetter in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 1 Rz. 291f. [3/
2023]; Wenzel in Brandis/Heuermann, § 1 InvStG 2018 Rz. 13 ff. [3/2022]; Behrens/
Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/ Hensel/Klein, 2023, § 1 Rz. 101t.).

Bindung ans Aufsichtsrecht: Die bereits nach dem InvStG aF bestehende An-
kntipfung an einen auslegungsbediirftigen aufsichtsrechtl. Begriff und das Fehlen
einer eigenstdndigen 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 l6sen, 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
in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 1 KAGB Rz. 4). Nunmebhr sieht
der durch das JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6) einge-
fugte Satz 2 ausdriicklich vor, dass fir 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, misste 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
externe, von den Investoren eingesammelte Kapital ,,gepoolt® wird. Unverzichtbar
sei somit, dass ein rechtl. oder wirtschaftlich (zB durch einen getrennten Rech-
nungskreis) verselbstindigtes gepooltes Vermdgen aufgelegt wird. Auf eine be-
stimmte 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 Beteiligung 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
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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 Investmentvermaégen stellen in Ab-
grenzung von dieser Definition daher (Single-)Family Office Vehikel dar (Mann in
Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 1 KAGB Rz. 5).

Von einer Anzahl von Anlegern: Gemaf$ § 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
iiber einen Treuhédnder) besteht. Ist dagegen die Aufnahme weiterer Anleger nach
den Anlagebedingungen, der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag ausdriicklich
ausgeschlossen (sog. Ein-Personen-Fonds), liegt aufsichtsrechtl. kein Investment-
vermogen 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 spétestens zu dem Zeitpunkt festgelegt, zu dem die Beteili-
gung des Anlegers bindend geworden ist; (ii) Die Strategie ist in einem Dokument
ausgefithrt, 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 Vermogensgegenstinden, Beschrinkungen
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 titig 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, verkaufen,
tauschen oder sonstige Dienstleistungen auflerhalb des Finanzsektors anbieten.
Wenn ein operatives Unternehmen zusétzlich Investitionen zu Anlagezwecken tatigt,
sei dies unschddlich, solange diese lediglich untergeordnete Neben- oder Hilfstitig-
keiten darstellen (ausfiihrl. zu diesem Kriterium Hoffmann in Korn, § 1 Rz. 34ff.
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[5/2020]; Bodecker in BeckOK, § 1 Rz. 29.5ff. [12/2023]). Zu Private Equity Fonds
s. auch Wenzel in Brandis/Heuermann, § 1 InvStG 2018 Rz. 20 [3/2022]; Behrens/
Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 1 Rz. 52.

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 erklart (s. ausfithrl. Anm. 10).

Sonstige wichtige Ausnahmen: Keine Investmentvermdgen liegen uE dariiber hi-
naus insbes. in den folgenden Fillen vor (s. auch ,,ABC der potenziellen Invest-
mentvermogen® bei Behrens/Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hen-
sel/Klein, 2023, § 1 Rz. 137ff.):

» Jjoint 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 aufsichtsrechtl. Behandlung dieser Fille ist jedoch in der Litera-
tur umstritten (vgl. Bodecker in BeckOK, § 1 Rz. 29.4 [12/2023]), teilweise wird
zumindest die Geltung dieser Ausnahmen fiir Zwecke des InvStG (uE ohne
dogmatische Grundlage) in Zweifel gezogen (vgl. Mann in Weitnauer/Boxber-
ger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 1 KAGB Rz. 5, 33).

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

» Schuldverschreibungen/Zertifikate: Es fehlt uE zum einen an der fiir einen ,,Or-
ganismus“ erforderlichen Trennung von der tbrigen Vermdgensmasse, zum
anderen 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 selbsterstell-
ten Index oder dem Referenzportfolio zugrundeliegende Vermogenswerte zu
investieren. Dies gilt nach uE zutreffender Auffassung der BaFin selbst dann,
wenn die Bank einen Teil der eingenommenen Gelder zum Zwecke des Hed-
ging tatsachlich in das Referenzportfolio investiert (BaFin v. 14.6.2013 - Q 31 -
Wp 2137 - 2013/006). Auch die FinVerw. scheint Schuldverschreibungen/Zer-
tifikate generell aus dem Anwendungsbereich des InvStG ausnehmen zu wollen
(vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.4). Ausdriicklich ausgenommen werden
jedenfalls Zertifikate und Schuldverschreibungen, die von einer Verbriefungs-
zweckgesellschaft nach Art. 2 Abs. 3g iVm. Art. 4 Abs. 1 RL 2011/61/EU v. 8.6.
2011 (ABL EU 2011 Nr. L 174, 1) begeben werden (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 1.4). Davon abzugrenzen sind uE jedoch nach (auslind.) Aufsichtsrecht
mogliche Strukturen, bei denen das fiir einen ,,Organismus® notwendige ver-
selbstindigte gepoolte Vermogen gegeben ist und die Beteiligung den Anlegern
daran nicht tiber Eigenkapitalinstrumente, sondern iiber Schuldtitel vermittelt
wird (vgl. dazu bereits Anm. 6).
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P 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 Investmentvermdgens. 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 hdufiger 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-
ganzung 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 auslind. Vehikeln ist der Maf3stab 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 inldnd. aufsichtsrechtl.
Qualifikation als Investmentvermogen. Bei Vehikeln, die in jhrem Ansissigkeits-
satt als OGAW/AIF gelten, sollte der Mafistab des § 1 Abs. 1 KAGB grds. ohne
Weiteres erfiillt sein. Diskussionswiirdig erscheint uE jedoch eine Ausnahme fiir
den Fall, in denen ein ,unteres” reguliertes Vehikel in einer mehrstockigen Fonds-
struktur faktisch die Funktion einer Holdinggesellschaft einnimmt, so dass es bei
diesem (eigentlich) am Merkmal des Einsammelns von Kapital fehlen konnte (vgl.
auch Jetter in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 1 Rz. 47 [3/2023]).

Il. Fiktive Investmentfonds (Abs. 2 Satz 3)

1. Uberblick

Abs. 2 Satz 3 erklirt dariiber hinaus bestimmte Organismen/Anlagevehikel, die
aufsichtsrechtl. nicht unter den Begriff des Investmentvermdgens fallen, zu Invest-
mentfonds im stl. Sinne (Fiktion, ,gelten als®).

2. Ein-Personen-Fonds (Abs. 2 Satz 3 Nr. 1)

Dies sind Organismen fiir gemeinsame Anlagen, bei denen die Zahl der méoglichen
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,
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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 3 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 Jetter in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 1 Rz. 71 [3/2023]; Behrens/ Kammeter
in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 1 Rz.62). Begriindet
wird dieser Systembruch fast zirkelschlussartig mit dem Ziel der Vermeidung
»hicht systemgerechter Besteuerungsliicken® (BTDrucks. 18/8045, 67).

Kapitalgesellschaft: Die Regelung findet ausschliefilich auf in- oder ausldnd. Kap-
Ges. Anwendung. Bei auslind. 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-
satze (BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - S1300 - 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
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 Tatigkeit zwar grds. er-
laubt, zB aber mit negativen Steuerfolgen verkniipft ist. So auch die Gesetzesbe-
grindung 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 Geschéftsbetriebs operativ
unternehmerisch titig werden kénnen, 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 naher. Die Gesetzesbegriindung legt nahe, die Grundsétze 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-
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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 blofe (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 Investmentvermogen (Abs. 2 Satz 3 Nr. 3)

Ferner gelten (fiktiv) als Investmentfonds im stl. Sinne von AIF-Kapitalverwaltungs-
gesellschaften verwaltete Investmentvermdégen, 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. 16{f.). 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 [6f.]).

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

I. Uberblick

Abs. 3 schliefit bestimmte Anlagevehikel, die eigentlich unter den aufsichtsrechtl.
Begrift des Investmentvermdogens fallen und damit von Abs. 2 erfasst wéren, aus-
driicklich vom Anwendungsbereich des InvStG aus. Technisch gelten diese nicht
als ,,Investmentfonds®.

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 zahlen 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-
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legern durch Verduflerung ihrer Tochterunternehmen oder verbundenen Unter-
nehmen eine Rendite zu verschaffen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 KAGB; s. ausfiihrl. Bodecker
in BeckOK, § 1 Rz. 68 ff. [12/2023]).

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 true-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, 3. Aufl. 2021, § 1 KAGB Rz. 20).

Einrichtungen der betrieblichen Altersvorsorge (§ 2 Abs.1 Nr.2 KAGB), dh.
insbes. Pensionsfonds und Pensionskassen und vergleichbare auslind. durch die
IOPR-Richtlinie (RL 2003/41/EG) regulierte Vehikel (vgl. BTDrucks. 17/12294,
205; Boxberger/Roder in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 2 KAGB
Rz. 7). Siehe zu Arbeitnehmerbeteiligungssystemen/Managementbeteiligungspro-
grammen Bédecker in BeckOK, § 1 Rz. 82f. (12/2023).

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

1. Uberblick

Ebenfalls keine Investmentfonds sind Investmentvermégen 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 Altersvorsorgevermdgenfonds 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 eigenstindige 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
(§$ 61f.) 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
(BGBL I 2021, 2050) wurde Abs. 3 um einen Satz 2 erginzt, wonach Investment-
vermdgen 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 auslind. 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/
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0108334, BStBL. I 2014, 411) sowie unter Beriicksichtigung der Tabellen 1 und 2
der Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsitze (BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - S 1300 -
111/99, BStBL I 1999, 1076) vorzunehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.12;
ausfithrl. dazu sowie zu neueren Entwicklungen in Rspr. und gesellschaftsrechtl.
Gesetzgebung Behrens/Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/ Hensel/
Klein, 2023, § 1 Rz. 90ff.). Nach Auffassung der FinVerw. sind dabei haftungs-
und vermdgensrechtl. voneinander getrennte Teile eines Investmentvermdgens in
der Rechtsform einer PersGes. fiir Steuerzwecke als eigenstindige PersGes. zu be-
trachten. Allerdings sei keine gesonderte Feststellung vorzunehmen, wenn an dem
haftungs- und vermogensrechtl. getrennten Teil der PersGes. nur eine Person be-
teiligt ist, die mit ihren Einkinften in Deutschland stpfl. ist (§$ 180 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 AO), vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.13.

3. Sondervermdgen sind keine Personengesellschaften

Durch Abs. 3 Satz 2 wird angeordnet, dass Sondervermdgen und vergleichbare aus-
land. Rechtsformen nicht als PersGes. im Sinne der Ausnahmeregelung gelten. Die
FinVerw. konkretisiert diese Regelung fiir auslind. Anlagevehikel dahingehend,
dass einem (inldnd.) Sondervermdgen auslind. Investmentvermogen der Vertrags-
form (wozu uE insbes. der Luxemburger fonds commun de placement, FCP zahlt;
zu weiteren Fillen s. Hoffmann in Korn, § 1 Rz. 64 [5/2020]; Behrens/Kammeter in
Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, §1 Rz.123) 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 Ve-
hikel 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 Altersvorsorgevermégensfonds 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.

4. Sonderfall: Option zur Kérperschaftsbesteuerung

Seit dem KoMoG v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2050) konnen PersGes. unter be-
stimmten Voraussetzungen zur Korperschaftsbesteuerung optieren (§ la KStG).
Satz 3 regelt nun, dass PersGes., die zur Korperschaftsbesteuerung optiert haben,
nicht als Investmentfonds gelten sollen. Begriindet wird dies damit, dass die Op-
tion zur Korperschaftsbesteuerung nicht durch eine Anwendung des InvStG iiber-
lagert werden soll. Unseres Erachtens ist das weder zwingend noch systematisch
konsequent: Wenn eine PersGes. (zukiinftig) stl. als Korperschaft gelten kann,
miisste das uE einheitlich, dh. auch fiir Zwecke des InvStG gelten. Eine rein ,,klar-
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stellende® Regelung (so BTDrucks. 19/28656, 29), ist Abs. 3 Satz 3 daher sicherlich
nicht (s. zu den Auswirkungen der Option auf das InvStG ausfithrl. Haug, FR
2021, 410).

5. Anwendungsfélle der Personengesellschaftsausnahme

Die Ausnahme betrifft insbes. Private-Equity-Fonds, die sowohl im Inland als auch
im Ausland regelméaf3ig 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£]).

IV. 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. ausfihrl. Gottschling in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl.
2020, § 1 Rz. 105f1.

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

Wie bereits im InvStG aF werden Kapitalbeteiligungsgesellschaften, die im 6ffent-
lichen Interesse mit Eigenmitteln oder mit staatlicher Hilfe Beteiligungen erwer-
ben, aus dem Anwendungsbereich des InvStG ausgenommen. Es handelt sich da-
bei um Unternehmen im Rahmen der Mittelstandsforderung von Bund und Lén-
dern (ausfithrl. Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 1 KAGB
Rz. 291f.). Begriindet wurde dies seinerzeit damit, dass ihr eigentlicher Zweck nicht
auf die kollektive Vermogensanlage gerichtet sei (BRDrucks. 740/13, 58);
s. ausfithrl. Gottschling in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 1 Rz. 108{t.; nun-
mehr auch Bodecker in BeckOK, § 1 Rz. 123 ff. (12/2023).

VI. 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 -Vermoégensmassen nach § 19 Abs. 5 REIT-G aus dem Anwendungsbereich
des InvStG ausgenommen. Dies erscheint folgerichtig, da das REIT-G fiir diese
Einheiten eigenstidndige Besteuerungsvorschriften bereithalt (vgl. auch BTDrucks.
17/8045, 68). Siehe dazu ausfiihrl. Behrens/Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/
Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 1 Rz. 118ff.
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E. Erlauterungen zu Abs. 4: Fiktion der steuerlichen
Eigenstandigkeit von Teilen eines Investmentfonds

I. Fiktion der Eigenstandigkeit

Nach Abs. 4 gelten haftungs- und vermogensrechtl. voneinander getrennte Teile
eines Investmentfonds fiir Zwecke des InvStG als eigenstindige 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 vermégensrechtlich voneinander getrennte
Teile eines Investmentfonds

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

Teilgesellschaftsvermdgen: Von Abs. 4 erfasst seien Teilgesellschaftsvermogen 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 erfillten daher unmittelbar die Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 1 InvStG, so dass insoweit § 1 Abs. 4 InvStG nicht einschl-
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 Satz 1 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 Vermégensmasse
verbriefen (so auch Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr.1/2016, 1 [5], s. auch
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.18, 6.2 sowie 23.2).

lll. Rechtsfolge der Fiktion

Die Fiktion gilt nur fir Zwecke des InvStG - und dann ggf. getrennt nach dem je-
weiligen Teil des Investmentfonds (ausfithrl. Jetter in Beckmann/Scholtz/ Vollmer,
§ 1 Rz. 106ff. [3/2023]). Anders als unter dem InvStG aF ist die unterschiedliche
Behandlung einzelner Teile eines Investmentfonds zukiinftig weniger relevant, da
die Trennung zwischen stl. privilegierten ,,Investmentfonds“ und eher nachteiligen
»Investitionsgesellschaften® aufgegeben wurde. Jedoch ist auch zukiinftig eine un-
terschiedliche Einordnung als ,reguldrer” Investmentfonds iSv. §§ 6ff. und als
Spezial-Investmentfonds iSv. §$ 25ff. moglich. Zudem konnen einzelne Teile (je-
weils separat) zukiinftig fiir einzelne Teilfreistellungen (vgl. § 20) qualifizieren.
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