§ 2 Begriffsbestimmungen

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBI. I 2024, 666)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4. Anteile an Kapitalgesellschaften,

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

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

(9) 'Immobilienfonds sind Investmentfonds, die gemifl den Anlagebedingun-
gen fortlaufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermdégens in Immobilien und
Immobilien-Gesellschaften anlegen (Immobilienfondsquote). 2Auslands-Im-
mobilienfonds sind Investmentfonds, die gemifl den Anlagebedingungen fort-
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laufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermégens in auslindische Immobilien
und Auslands-Immobiliengesellschaften anlegen (Auslands-Immobilienfonds-
quote). 3Auslands-Immobiliengesellschaften sind Immobilien-Gesellschaften,
die ausschliefflich in auslindische Immobilien investieren. Investmentanteile
an Immobilienfonds oder an Auslands-Immobilienfonds gelten in H6he von
51 Prozent des Wertes des Investmentanteils als Immobilien. 5Sieht ein Immo-
bilienfonds oder ein Auslands-Immobilienfonds in seinen Anlagebedingungen
einen hoheren Prozentsatz als 51 Prozent seines Aktivvermogens fiir die fort-
laufende Mindestanlage in Immobilien vor, gilt der Investmentanteil im Um-
fang dieses hoheren Prozentsatzes als Immobilie. ®Anteile an Korperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermégensmassen, bei denen nach gesetzlichen
Bestimmungen oder nach deren Anlagebedingungen das Bruttovermdgen zu
mindestens 75 Prozent aus unbeweglichem Vermogen besteht, gelten in Hohe
von 75 Prozent des Wertes der Anteile als Immobilien, wenn die Korperschaf-
ten, Personenvereinigungen oder Vermoégensmassen einer Ertragsbesteuerung
in Hohe von mindestens 15 Prozent unterliegen und nicht von ihr befreit sind
oder wenn deren Ausschiittungen einer Besteuerung von mindestens 15 Pro-
zent unterliegen und der Investmentfonds nicht davon befreit ist. 7Absatz 6
Satz 4 ist entsprechend anzuwenden.

(9a) 'Eine Immobilie ist fiir die Zwecke der Immobilienfondsquote und der
Auslandsimmobilienfondsquote nicht als Immobilie anzusetzen, wenn die Ein-
kiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung oder aus der Verduflerung der
Immobilie keiner Besteuerung unterliegen oder zu mehr als 50 Prozent von der
Besteuerung befreit sind. 2Eine Beteiligung an einer Immobilien-Gesellschaft
oder Auslands-Immobiliengesellschaft, die der Investmentfonds unmittelbar
oder mittelbar iiber Personengesellschaften hilt, ist fiir die Zwecke der Immo-
bilienfondsquote und der Auslands-Immobilienfondsquote nicht als Immobi-
liengesellschaft oder Auslands-Immobiliengesellschaft anzusetzen, wenn die
Einkiinfte der Immobilien-Gesellschaft oder der Auslands-Immobiliengesell-
schaft aus der Vermietung oder Verpachtung oder aus der Verduflerung von
Immobilien zu mehr als 50 Prozent von der Besteuerung befreit sind. >Das
Gleiche gilt, wenn die Einkiinfte der Immobilien-Gesellschaft oder Auslands-
Immobiliengesellschaft dem Investmentfonds als deren Gesellschafter zuge-
rechnet werden und diese Einkiinfte keiner Besteuerung unterliegen oder zu
mehr als 50 Prozent von der Besteuerung befreit sind.

(9b) 'Die Hohe des Aktivvermogens bestimmt sich nach dem Wert der Vermo-
gensgegenstinde des Investmentfonds ohne Beriicksichtigung von Verbindlich-
keiten des Investmentfonds. 2Anstelle des Aktivvermogens darf in den Anlagebe-
dingungen auf den Wert des Investmentfonds abgestellt werden. *Bei der Ermitt-
lung des Umfangs des in Kapitalbeteiligungen angelegten Vermogens sind in den
Fillen des Satzes 2 die Kredite entsprechend dem Anteil der Kapitalbeteiligun-
gen am Wert aller Vermdgensgegenstinde abzuziehen. 4Satz 3 gilt entsprechend
fiir die Ermittlung des Umfangs des in Immobilien angelegten Vermogens.

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

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

(12) Als Anlagebedingungen gelten auch die Satzung, der Gesellschaftsvertrag
oder vergleichbare konstituierende Rechtsakte eines Investmentfonds.
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(13) Als Verduflerung von Investmentanteilen und Spezial-Investmentanteilen
gilt auch deren Riickgabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Einlage in eine
Kapitalgesellschaft sowie eine beendete Abwicklung oder Liquidation des In-
vestmentfonds oder Spezial-Investmentfonds.

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

(15) Ein Amts- und Beitreibungshilfe leistender auslindischer Staat ist ein Mit-
gliedstaat der Europdischen Union oder ein Drittstaat, der

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

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

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

setzes zur Korperschaftsbesteuerung optiert haben, gelten fiir die Zwecke der

§§ 26, 28 und 48 nicht als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, sondern es

sind weiterhin die fiir Personengesellschaften geltenden Regelungen anzuwenden.

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

Grundinformation zu § 2: § 2 enthélt einen Definitionskatalog fiir an anderer Stelle
im InvStG relevante Begriffe. Dabei soll die im KAGB verwendete Terminologie ent-
sprechend gelten (Abs. 1), wenn sich nicht aus § 2 Abs. 2 bis 15 etwas anderes ergibt.

Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 2:

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

» ,JStG 2018“v. 11.12.2018 (BGBL 12018, 2338; BStBl. I 2018, 1377): Die Defini-
tionen von ,,Aktienfonds“ (Abs. 6), ,Mischfonds“ (Abs. 7), ,Kapitalbeteiligun-
gen® (Abs. 8) und ,,Immobilienfonds“ (Abs. 9) werden angepasst, insbes. durch
Reduzierung der notwendigen Mindestbeteiligungsquote an Kapitalbeteiligun-
gen bzw. Immobilien (von ,mindestens 51 Prozent® auf ,mehr als 50 Prozent).
Es wird ferner geregelt, dass es fiir die Ermittlung der Kapitalbeteiligungsquote
ausschlieSlich auf das Aktivvermoégen ankommt, wobei dieser Begriff neu in
Abs. 9a definiert wird.

» WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBL I
2020, 17): Die Definition des Immobilienfonds (Abs. 9) wird erneut angepasst,
um Redaktionsversehen zu beseitigen und den Begriff des Immobilienfonds so-
wie des Auslands-Immobilienfonds (bisher in § 20 Abs. 3 Satz 1 geregelt) zu-
sammenzufassen und zu vereinheitlichen. Abs. 8 wird um bestimmte Ausnah-
metatbestidnde erginzt, bei denen Anteile an KapGes. nicht als ,,Kapitalbeteili-
gungen® gelten. Die Definition der ,Verduflerung“ (Abs. 13) wird um be-
stimmte Ersatztatbestdnde erweitert.

» KoMoG v. 25.6.2021 (BGBI. T 2021, 2050): Abs. 8 Satz 5 Nr. 1 wird um einen
Satz ergdnzt, wonach Anteile an PersGes. auch dann nicht als Kapitalbeteiligun-
gen gelten, wenn die PersGes. nach § la KStG zur Korperschaftsbesteuerung
optiert haben. Es wird ein neuer Abs. 16 ins Gesetz aufgenommen, der regelt,
dass Anteile an PersGes., die nach § 1a KStG zur Korperschaftsbesteuerung op-
tiert haben, fiir Zwecke der §§ 26, 28 und 48 nicht als Beteiligung an einer Kap-
Ges. gelten, sondern dass insoweit weiterhin die fiir PersGes. geltenden Rege-
lungen anzuwenden sein sollen (Anm. 27).

» WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBL. I 2024, 666): Es wird ein
neuer Abs. 9a eingefiigt (der bisherige Abs. 9a wird zu Abs. 9b). Die Anderung
zielt darauf ab, eine Immobilien- oder Auslands-Immobilienteilfreistellung
($ 20 Abs. 3, 5. § 20 Anm. 15) beim Anleger auszuschlieffen, wenn es aufgrund
von StBefreiungsvorschriften zu keiner oder nur einer geringen Steuervorbelas-
tung auf Ebene des Investmentfonds oder einer von ihm gehaltenen
ImmobilienKapGes. gekommen ist (BTDrucks. 20/8628, 207). Regelungstech-
nisch werden dazu bestimmte Immobilien (und bestimmte Beteiligungen an ei-
ner Immobilien-Gesellschaft oder Auslandsimmobiliengesellschaft) aus der Er-
mittlung der Immobilien- bzw. Auslandsimmobilienfondsquote ausgenommen
(Anm. 20eff.)

» Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neu gefasste InvStG gilt § 2 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG). Die Anderungen in Abs. 6, Abs. 7, Abs. 8
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und Abs. 9 sowie die Neufassung des Abs. 9a durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.
2018 (BGBL. T 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377) traten am 15.12.2018 in Kraft
(Art. 16 Abs. 1 ,JStG 2018“). Die Anderungen in Abs. 8, Abs.9 und Abs. 13
durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBIL. I 2019,
2451; BStBL. I 2020, 17) gelten ab dem 1.1.2020 (§ 57 Satz 1 Nr. 1). Der durch
das WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBI. I 2024, 666) neu ein-
gefiigte Abs. 9a ist ab dem 1.1.2025 anzuwenden ($ 57 Abs. 8 Satz 4).

Geltungsbereich des § 2: Die Begriffsbestimmungen des § 2 gelten fiir das gesamte
InvStG, dh. fir die Besteuerung von (reguldren) Investmentfonds (§$ 6ff.), Spe-
zial-Investmentfonds (§$ 25 ff.), Altersvorsorgevermdgenfonds (§$ 53f.) und deren
jeweiligen Anlegern (vgl. BTDrucks. 18/8045, 68).

Verhiltnis des § 2 zu anderen Vorschriften: Die Bedeutung des Definitionskata-
logs in § 2 erschlielt sich erst im Zusammenspiel mit anderen Normen des
InvStG. Der generelle Verweis auf die Begrifflichkeiten des KAGB (Abs. 1) spielt
fur die Eroffnung des Anwendungsbereichs zT des gesamten InvStG (auf ,,Invest-
mentfonds®, s. § 1 Anm. 6), zT von speziellen Normen (zB von § 53 auf bestimmte
»offene Investmentkommanditgesellschaften®) eine entscheidende Rolle. Die Un-
terscheidung ,,inlandischer” und ,auslandischer” Investmentfonds (Abs. 2 und 3)
ist - zumindest punktuell - fiir die KStPflicht nach § 6 (s. § 6 Anm. 15) sowie die
Anwendbarkeit von Verschmelzungsregelungen (§ 23, s. § 23 Anm. 1, 5, 20) rele-
vant. Die Begriffe ,Investmentanteil“ und ,,Spezial-Investmentanteil (Abs. 4) defi-
nieren die Quelle, aus denen die Anleger stpfl. Investmentertrage (§§ 16 ff. fiir re-
guldre Investmentfonds; §§ 34ff. fiir Spezial-Investmentfonds) erzielen. Wer stl.
Als ,,Anleger” gilt, wird in Abs. 10 definiert. Die Begriffe ,,Dach-“ und ,Ziel-In-
vestmentfonds“ bzw. ,Dach-“ und ,Ziel-Spezial-Investmentfonds® (Abs. 5) sind
insbes. fiir die Besteuerung der Anleger eines Spezial-Investmentfonds bei Aus-
tibung der sog. Transparenzoption (§ 30 Abs. 4) sowie bei Ermittlung des Fonds-
Aktiengewinns, des Fonds-Abkommensgewinns sowie des Fonds-Teilfreistellungs-
gewinns (§ 48) relevant. Die Definitionen fiir , Aktienfonds“ (Abs. 6), ,Misch-
fonds“ (Abs. 7), ,Kapitalbeteiligungen® (Abs. 8), ,Immobilienfonds“ (Abs. 9), He-
rausnahme bestimmter ,Immobilien“/,,Beteiligungen an Immobilien-Gesellschaf-
ten oder Auslands-Immobiliengesellschaften® aus der ,Immobilienfondsquote und
der Auslands-Immobilienfondsquote® (Abs. 9a) sowie ,,Aktivvermdgen (Abs. 9b)
spielen eine zentrale Rolle fiir die Teilfreistellungen auf Ebene der Anleger nach
§ 20 (s. $ 20 Anm. 6, 10), die nur fiir bestimmte Fondskategorien gewéhrt werden.
Insoweit kommt es auf eine Regelung in den , Anlagebedingungen an. Dieser Be-
griff ist in Abs. 12 definiert. Die Begriffe der ,,Ausschiittung®, der ,,VerdufSerung
von Investmentanteilen sowie des ,,Gewinns®, die insbes. fiir die Hohe der beim
Anleger stpfl. Investmentertrage (§ 16 bei reguliren Investmentfonds, s. § 16
Anm. 5; § 34 bei Spezial-Investmentfonds) relevant sind, sind in Abs. 11, Abs. 13
bzw. Abs. 14 ndher umrissen. Der ,,Amts- und Beitreibungshilfe leistende ausldn-
dische Staat“ (Abs. 15) wird bei der StBefreiung eines Investmentfonds aufgrund
steuerbegiinstigter Anleger (§ 8; s. § 8 Anm. 5) sowie bei der (steuerneutralen)
Verschmelzung von Investmentfonds (§ 23; s. § 23 Anm. 20) relevant. Zum Ver-
héltnis von Abs. 1 zu § 1 Abs. 2 Satz 2's. Anm. 5.

2-4  Einstweilen frei.
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B. Erlauterungen zu Abs. 1: Verweis auf Begriffsbestimmungen
des KAGB

I. Grundnorm

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

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

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

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

Il. Verhaltnis zu § 1 Abs. 2 Satz 2

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

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Definition des inlandischen
Investmentfonds

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

Investmentfonds: Siehe die Definitionin § 1, § 1 Anm. 6ff.
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Der inlindischem Recht unterliegt: Wie im Aufsichtsrecht (vgl. § 1 Abs. 7 bis 9
KAGB) ist mafgebliches Abgrenzungskriterium zwischen in- und ausland. Invest-
mentfonds, welchem Recht dieser unterliegt. Gemeint ist dabei das Recht desjenigen
Staats, unter dem der Investmentfonds aufgelegt wurde und nach dessen Bestim-
mungen sich die Ausgestaltung und die Anlagebedingungen des Investmentfonds
richten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.2). Mafigebend ist dabei das (internationa-
le) Privatrecht und nicht linger - wie noch in § 1 Abs. 3 InvStG aF - das Aufsichts-
recht. Auch die Fiktion des § 1 Abs. 1g InvStG aF - wonach EU-Investmentfonds
der Vertragsform unter bestimmten Voraussetzungen als inlind. Investmentfonds
galten (vgl. Gottschling/Schatz in Moritz/Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 224f)) -
ist nicht langer relevant. Entscheidend fiir den Begriff des ,inldndischen® Invest-
mentfonds ist vielmehr ausschliellich, dass er deutschem Recht unterliegt.

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

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

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

Der auslindischem Recht unterliegt: Mafigebliches Abgrenzungskriterium ge-
geniiber dem inldnd. Investmentfonds ist, dass der ausland. Investmentfonds nach
ausland. Recht aufgelegt wurde und sich die Ausgestaltung und die Anlagebedin-
gungen des Investmentfonds nach auslind. Recht richten (s. zu Einzelheiten
Anm. 6). Die noch im InvStG aF enthaltene Differenzierung zwischen EU-Invest-
mentfonds und AIF, die dem Recht eines Drittstaats unterliegen, entfillt. Nun-
mehr gilt ein einheitlicher Begriff des auslind. Investmentfonds. Uberhaupt ist die
Unterscheidung zwischen in- und auslind. Investmentfonds weniger bedeutsam
geworden, da beide weitgehend den gleichen Besteuerungsfolgen unterliegen (vgl.
§§ 61f.). Sie wird lediglich punktuell im Rahmen des § 6 Abs. 1 (s. § 1 Anm. 1) so-
wie im Rahmen der Méglichkeiten, eine steuerneutrale Verschmelzung nach § 23
durchzufithren (s. § 23 Anm. 20), relevant. Zur Unbeachtlichkeit einer Geschafts-
leitung im Inland und einer grenziiberschreitenden Fondsverwaltung in diesem
Zusammenhang s. Schwenke/Verleger in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/
Klein, 2023, § 2 Rz. 17ft.

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

I. Investmentanteil (Abs. 4 Satz 1)

Investmentanteil ist der Anteil an einem Investmentfonds, unabhédngig von der
rechtl. Ausgestaltung des Anteils oder des Investmentfonds. Der Begriff ,Invest-
mentanteil” ist ein Oberbegriff, dh., er umfasst auch den ,Spezial-Investmentan-
teil“ iSv. Abs. 4 Satz 2 (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.4).

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

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

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

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

Spezial-Investmentfonds: Siehe die Definition in § 26.

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

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

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

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

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

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

Dach-Investmentfonds/Ziel-Investmentfonds: Fiir stl. Zwecke handelt es sich bei
jedem in- oder ausldnd. Investmentfonds, der Anteile an einem anderen in- oder
ausldnd. Investmentfonds halt, um einen Dach-Investmentfonds (und bei Letztge-
nanntem um einen Ziel-Investmentfonds). Der Begriff ist somit deutlich weiter als
der in Art. 3 Ziff. 1 der Fondskategorien-Richtlinie v. 22.7.2013 (abgedruckt bei
Boxberger in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 4 KAGB Rz. 10) ver-
wendete aufsichtsrechtl. Begriff des Dachfonds (Fund of Funds), der ua. voraus-
setzt, dass mindestens 51 % des Werts des Investmentvermégens in Zielfondsan-
teilen angelegt sei miissen (vgl. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.5).
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Il. Dach-Spezial-Investmentfonds/Ziel-Spezial-Investmentfonds
(Abs. 5 Satz 2)

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

Spezial-Investmentfonds: Siehe die Definition in § 25.

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

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

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

Nach der durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBL. I 2018,
1377) geanderten Definition sind ,,Aktienfonds“ Investmentfonds, die gemif3 den
Anlagebedingungen fortlaufend mehr als 50 % ihres Aktivvermogens (Abs. 9b) in
Kapitalbeteiligungen anlegen (sog. Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote). Zuvor
war Voraussetzung, dass eine Anlage von ,mindestens 51 Prozent des Werts® in
Kapitalbeteiligungen erfolgte. Die Anderung erfolgte, da sich die vorherige 51 %-
Grenze am inldnd. Investmentaufsichtsrecht orientierte (s. Art. 2 der Fondskatego-
rien-Richtlinie v. 22.7.2013, abgedruckt bei Boxberger in Weitnauer/Boxberger/An-
ders, 3. Aufl. 2021, § 4 KAGB Rz. 10), die Anlagebedingungen auslind. Fonds
demgegeniiber hiufig (nur) eine ,,iberwiegende® (dh. mehr als 50 %ige Anlage) in
Kapitalbeteiligungen vorsahen (vgl. BTDrucks. 19/4455, 65). Die FinVerw. hatte es
daher bei ausland. Investmentfonds (Abs. 3) zunéchst nicht beanstanden wollen,
wenn die Anlagebedingungen lediglich eine ,iiberwiegende“ Anlage in Kapitalbe-
teiligungen vorsahen (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010, Beck-
Verw. 342885, Abschn. 1; Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/
10010:001, Rz. 2.9). Das ,,JStG 2018 bereinigte dies und hat einheitliche Maf3stibe
fir die Qualifikation von in- und auslind. Investmentfonds als ,,Aktienfonds® ge-
schaffen (BTDrucks. 19/4455, 65). Durch das Abstellen auf das ,,Aktivvermégen®
(statt auf den ,,Wert®) sollen ,,sinnwidrige Ergebnisse“ vermeiden werden, die an-
derenfalls bei Investmentfonds mit hoher Fremdfinanzierung hitten entstehen
konnten: Eine Qualifikation als Aktienfonds wire in diesen Fillen namlich dem
Wortlaut nach uU moglich gewesen, obwohl die betreffenden Investmentfonds
nur einen Bruchteil ihres Aktivvermdgens tatsichlich in Aktien investieren

E12 | Link



G. Abs. 6: Aktienfonds | Anm. 12 Anhang zu § 20

(s. Beispiel in BTDrucks. 19/4455, 65). Die Qualifikation als Aktienfonds ist Vo-
raussetzung fir die 30 %ige, 60 %ige oder 80 %ige Teilfreistellung auf Anleger-
ebene nach § 20 Abs. 1 (s. § 20 Anm. 5).

Investmentfonds: Siehe die Definitionin § 1 (§ 1 Anm. 6).

Gemif3 den Anlagebedingungen: Zur Definition der Anlagebedingungen s. Abs. 12
(Anm. 23). Die Einstufung als Aktienfonds hiangt nach dem insoweit eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes nur von den in den Anlagebedingungen vorgesehenen Anla-
gevorgaben ab, nicht jedoch von der tatsichlichen Anlage (zutr. Helios/Mann, DB
Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [16]). Zum Korrektiv durch das Merkmal ,fortlau-
fende Anlage“ s.u. Fiir eine Ubergangszeit bis einschlieflich 31.12.2018 war es nach
Auffassung der FinVerw. nicht zu beanstanden, wenn sich das Vorliegen der Vo-
raussetzungen fir eine Aktienfonds-Teilfreistellung nicht aus den Anlagebedingun-
gen ergab. Stattdessen durften Finanzinformationsdienstleister und die Entrich-
tungsverpflichteten auf eine Eigenerklirung des Investmentfonds vertrauen, dass
der Investmentfonds wahrend des gesamten Kj. 2018 fortlaufend (entsprechend der
seinerzeit geltenden Fassung des Abs. 6) mindestens 51 % seines Werts in Kapital-
beteiligungen investierte und damit in tatsdchlicher Hinsicht die Voraussetzungen
eines Aktienfonds erfiillte (Selbstdeklaration, BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.27).

Anlage: Nach uE zu enger Auffassung der FinVerw. sind fir Zwecke des Begriffs
der ,Anlage“ nur solche Kapitalbeteiligungen zu beriicksichtigen, bei denen der
Investmentfonds sowohl zivilrechtl. als auch wirtschaftlicher Eigentiimer iSv. § 39
Abs. 2 Nr. 1AO ist (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.9). Dies hitte zur Folge, dass
bereits die Ubertragung des zivilrechtl. Eigentums, zB im Rahmen einer Wertpa-
pierleihe bzw. eines Wertpapierpensionsgeschifts, stets zu einer Nicht-Berticksich-
tigung der entsprechenden Kapitalbeteiligung fir Zwecke der Aktienquote fithren
miisste (so ausdriicklich, jedenfalls im Grundsatz, BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.10). Umgekehrt sollen Kapitalbeteiligungen, die im Rahmen einer WP-Leihe
oder eines WP-Pensionsgeschifts an einen Investmentfonds tibertragen werden,
bei diesem fiir Zwecke der Aktienquote zuzurechnen sein, wenn neben dem zivil-
rechtl. auch das wirtschaftliche Eigentum tibertragen wird (BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 2.10). Dies kann uE so nicht richtig sein. Entscheidend diirfte — analog § 2
Abs. 10 fur den Anleger — ausschlieflich das wirtschaftliche Eigentum iSv. § 39
AO an den Kapitalbeteiligungen sein, dh., eine Zurechnung zum Investmentfonds
hat auch dann zu erfolgen, wenn dieser nur wirtschaftlicher, nicht zugleich aber
auch rechtl. Eigentiimer geworden bzw. geblieben ist. Bei WP-Leih-/WP-Pensions-
geschiften ist ferner zu berticksichtigen, dass ein Investmentfonds bei diesen regel-
maflig im Gegenzug (i) seinerseits Kapitalbeteiligungen als Collateral hineinnimmt
und (ii) mit den Ertrdgen aus diesen Geschiften (wie mit reguldren Dividenden)
nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 (beschrankt) stpfl. ist. Dies spricht uE dafiir, Kapital-
beteiligungen, die Gegenstand eines WP-Leih-/WP-Pensionsgeschifts sind, gene-
rell dem verleihenden Investmentfonds weiterhin fiir Zwecke der Aktienquote zu-
zurechnen. Zwar will es die FinVerw. fiir Zwecke der Berechnung der Kapitalbetei-
ligungsquote grds. nicht beanstanden, dass der Investmentfonds bereits bei schuld-
rechtl. Erwerb (Handelstag) von zivilrechtl. Eigentum ausgeht, wenn der sachen-
rechtl. Erwerb innerhalb von fiinf Tagen nach dem Handelstag tatsachlich erfolgt
und wenn bei der Verduflerung ebenfalls auf den Handelstag abgestellt wird (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 2.9). Diese Erleichterung ist uE zwar zu begriifen, 16st
aber den Kern des zuvor beschriebenen Problems (grundsitzliches Erfordernis des
Ubergangs von rechtl. und wirtschaftlichem Eigentum) nicht.
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Fortlaufende Anlage: Die FinVerw. leitet aus dem Merkmal der fortlaufenden An-
lage ab, dass der Investmentfonds die durchgehende Erfiillung (dh. grds. an jedem
Tag des Geschiftsjahres) der vorgegebenen Vermogenzusammensetzung anzustre-
ben habe (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.7). Diesem unbestimmten und damit
streitanfilligen Rechtsbegriff wird in der Praxis wesentliche Bedeutung zukom-
men. Die FinVerw. erachtet dabei - als Erleichterung fiir den Stpfl. — das Erforder-
nis der ,fortlaufenden Anlage“ auch dann als erfiillt, wenn ein Investmentfonds in-
nerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten nach Neuauflage oder wahrend seiner
Abwicklung die vorausgesetzte Vermogenszusammensetzung tatsichlich noch
nicht bzw. nicht mehr erreicht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.8).

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

Mehr als 50 % ihres Aktivvermogens: Dieser Mafistab gilt erst seit dem ,JStG
2018“. Zuvor wurde auf ,mindestens 51 Prozent ihres Wertes“ abgestellt (zum
Hintergrund der Anderung BTDrucks. 19/445, 65). Trotz dieser Neuregelung wird
es nach Auffassung der FinVerw. bei OGAW iSv. § 1 Abs. 2 KAGB, die nach § 199
KAGB kurzfristige Kredite nur bis zur Hohe von 10 % des aufsichtsrechtl. Werts
des OGAW aufnehmen diirfen, fiir den Zeitraum vor dem 1.1.2020 nicht bean-
standet, wenn diese zur Bestimmung der Kapitalbeteiligungsquote auf den Netto-
inventarwert abstellen (auch zukiinftig gilt fiir OGAW weiterhin einer Erleichte-
rung, s. Abs. 9b Sitze 2 bis 4, Anm. 20h ff.). Das Gleiche soll auch bei anderen In-
vestmentfonds gelten, bei denen die Kreditaufnahme folgendermaflen beschrankt
ist: Es diirfen nur kurzfristige Kredite (maximale Laufzeit von einem Jahr) aufge-
nommen werden, die maximale Kreditaufnahme betrdgt hochstens 30 % des auf-
sichtsrechtl. Werts des Investmentfonds und die Kredite diirfen nicht fiir die An-
schaffung von Vermogensgegenstinden des Investmentfonds verwendet werden.
Kurzfristige negative Salden der Bankkonten des Investmentfonds, die im Rahmen
der operativen Ausfithrungs- und Settlementprozesse bei Handelsgeschiften ent-
stehen, seien dabei nicht als Kreditaufnahme zu betrachten. Negative Salden kénn-
ten dadurch entstehen, dass einzelne Abrechnungen fir Vermogensgegenstinde
dem Bankkonto des Investmentfonds erst mit spéterer Valuta gutgeschrieben oder
belastet wiirden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.12). Dartiber hinaus soll es fiir
die Besteuerung von Investmentertragen, die dem Anleger bis zum 31.12.2018 zu-
geflossen sind, auch bei den iibrigen Investmentfonds nicht beanstandet werden,
dass in den Anlagebedingungen auf den Nettoinventarwert abgestellt werde, wenn
der Investmentfonds tatsdchlich die anhand des Aktivvermégens ermittelte Kapi-
talbeteiligungsquote fortlaufend eingehalten hat und dies gegentiber den Anlegern,
in offentlich zugénglicher Weise (zB auf der Internetseite des Investmentfonds)
oder gegeniiber einem Finanzinformationsdienstleister (zB WM-Datenservice)
versichert hat (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.13).

Aktivvermogen: Siehe die durch das ,JStG 2108“ neu eingefiigte Definition in
Abs. 9a (seit dem WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBL. I 2024,
666) inhaltsgleich verschoben nach Abs. 9b, Anm. 20e).

Kapitalbeteiligungen: Siche die Definition in Abs. 8, Anm. 14. Nach Auffassung
der FinVerw. soll es unschédlich sein, wenn die Anlagebedingungen den Kreis der
erwerbbaren WG auf einen Teil der in Abs. 8 genannten Kapitalbeteiligungen (zB
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borsengehandelte KapGes-Anteile) beschranken. Auch sei es unbeachtlich, ob der
Investmentfonds das Wertanderungsrisiko aus den gehaltenen Kapitalbeteiligun-
gen besichere (BMF, Anwendungsfragen, Rz.2.6). Beide Punkte verdienen Zu-
stimmung. Vom Gesetzeswortlaut her zweifelhaft ist dagegen die ebenfalls von der
FinVerw. vertretene Auffassung, wonach Investmentfonds die (nach den Anlage-
bedingungen) die Wertentwicklung von Kapitalbeteiligungen (auch) synthetisch
mittels Derivaten (zB Aktien-Swaps) abbilden konnen, nicht die Voraussetzungen
von Abs. 6 erfiillen sollen, es sei denn, die Anlagebedingungen sehen (erginzend)
eine Mindestbeteiligungsquote von mehr als 50 % unmittelbar in Kapitalbeteili-
gungen vor (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.6). Wiinschenswert wire, dass die
Kapitalbeteiligung, wie im Private Equity-Bereich tiblich, tiber eine (vermogensver-
waltende oder gewerbliche) PersGes. erworben werden diirfte (vgl. Helios/Mann,
DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [17]). Die FinVerw. teilt diese Auffassung jedoch
leider nicht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.33): Kapitalbeteiligungen, die nur
mittelbar iiber PersGes. (inlind. KG, aber auch Luxemburger SCS/SCSp) gehalten
werden, sollen fiir Zwecke des Abs. 8 ginzlich unberiicksichtigt bleiben (so nun-
mehr auch der durch das WElektroMobFordG/,,JStG 2019 v. 12.12.2019, BGBL I
2019, 2451; BStBL. I 2020, 17, eingefiigte Abs. 8 Satz 5 Nr. 1, s. Anm. 14); da eine
vergleichbare Regelung wie fiir ,,Kapitalbeteiligungen® fiir die (Auslands-)Immobi-
lienfondsquote nach Abs. 9 fehlt, sollten uE dort (s. Anm. 20) auch mittelbar iiber
PersGes. gehaltene Immobilien und Immobilien-Gesellschaften bei der Ermittlung
der Immobilien-Quote bzw. Auslands-Immobilienquote zu beriicksichtigen sein
(vgl. Hahne/Schober, RAF 2022, 186 [191]; Hartmann in BeckOK, § 2 Rz. 108.1
[12/2023]). Ebenfalls nicht zu den Kapitalbeteiligungen iSd. Abs. 8 zdhlen nach
Auffassung der FinVerw. Anteile an REIT-Aktiengesellschaften iSd. §§ 1ff. REITG
und Anteile an anderen REIT-Korperschaften, -Personenvereinigungen oder -Ver-
mogensmassen iSd. § 19 Abs. 5 REITG (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.28). Zur
Behandlung von Kapitalbeteiligungen, die Gegenstand einer WP-Leihe/eines WP-
Pensionsgeschifts sind, s. oben unter ,Anlage®.

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

Nach der durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBIL. I 2018,
1377) eingefiigten Regelung ist ein Dach-Investmentfonds auch dann ein Aktien-
fonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach seinen Anlagebedingungen verpflich-
tet ist, derart in Ziel-Investmentfonds zu investieren, dass fortlaufend die Aktien-
fonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht wird und die Anlagebedingungen vorse-
hen, dass der Dach-Investmentfonds fiir die Einhaltung der Aktienfonds-Kapitalbe-
teiligungsquote auf die bewertungstéglich von den Ziel-Investmentfonds veréffent-
lichten tatsdchlichen Kapitalbeteiligungsquoten abstellt. Voraussetzung dabei ist,
dass die betreffenden Ziel-Investmentfonds mindestens einmal pro Woche eine Be-
wertung vornehmen. Durch diese Regelung wird bezweckt, dass Dach-Investment-
fonds die Kapitalbeteiligungsquote eines Aktienfonds zukiinftig leichter erreichen
konnen (BTDrucks. 19/4455, 66). Bislang wurde das gleiche Ziel in der Praxis der
FinVerw. durch eine nicht vom Gesetzeswortlaut gedeckte Auslegung von Abs. 8
Nr. 3 erreicht (vgl. dazu BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010, Beck-
Verw. 342885, Abschn. 2; BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:010,
DStR 2017, 2736, Abschn. 2). Die gesetzliche Festschreibung ist zu begriiflen (aus-

HHR Lfg. 326 Juni 2024 Link | E15

12a



Anhang zu § 20 Anm. 12a | § 2 InvStG

fiihrl. hierzu und zum Verhiltnis von Abs. 6 Satz 2 und Abs. 8 Satz 2 Hartmann in
BeckOK, § 2 Rz. 111ff. [12/2023]; Jansen/Greger, RAF 2019, 132 [134£]).

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

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

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

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

Ubergangsregelung: Die FinVerw. will es nicht beanstanden, wenn ein Dach-In-
vestmentfonds zur Ermittlung seiner Kapitalbeteiligungsquote (als Aktienfonds) bis
einschliefllich 30.6.2018 auf eine Erklirung eines Ziel-Investmentfonds vertraute,
dass dieser eine konkret benannte hohere Kapitalbeteiligungs-Mindestquote als
51 % wiahrend des Kj. 2018 fortlaufend einhalten werde und diese hohere Kapital-
beteiligungs-Mindestquote bis einschlieflich 30.6.2018 in den Anlagebedingungen
des Ziel-Investmentfonds festgelegt wurde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.25). Sie
will es ferner nicht beanstanden, wenn ein Dach-Investmentfonds die in seinen An-
lagebedingungen festgelegte Beteiligungsquote im Zeitraum vom 1.1.2018 bis ein-
schliefllich 31.12.2018 unterschritten hatte (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.26).
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lll. VerstoB gegen die Anlagebedingungen (Abs. 6 Satz 4)

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

Wesentlicher Verstofl gegen die Anlagebedingungen: Nach dem Gesetzeswort-
laut soll nur ein wesentlicher Verstofy gegen die Anlagevorgaben zum Verlust des
Status als Aktienfonds fithren. Der Begriff der Wesentlichkeit ist im Gesetz nicht
definiert und auch in der Gesetzesbegriindung nur schemenhaft umrissen
(s. BTDrucks. 19/4455, 66). Die FinVerw. konkretisiert den Begriff im Erlasswege
(uE recht praktikabel) wie folgt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.18): Ob ein Ver-
stofl ,wesentlich“ sei, hange von den Gesamtumstinden des Einzelfalls ab. Dabei
seien insbes. (i) der Grad des Verschuldens des Verwalters bei der Entstehung des
Verstofles, (ii) die Zeitdauer des Verstofles, (iii) der wertméflige Umfang des Ver-
stofles im Verhiltnis zum Gesamtwert des Fondsvermdgens sowie (iv) der Umfang
der Bemithungen des Verwalters, die auf eine Beseitigung des Verstofles gerichtet
sind, zu berticksichtigen. Kein wesentlicher Verstof$ liege insbes. bei einer passiven
Grenzverletzung vor, wenn der Investmentfonds unverziiglich nach Kenntnis der
Grenzverletzung ihm mogliche und zumutbare Mafinahmen unternimmt, um die
fur ihn erforderliche Kapitalbeteiligungsquote wiederherzustellen. Mogliche Maf3-
nahmen seien abhidngig von den jeweiligen Vermogensgegenstinden und deren
Handelbarkeit zu beurteilen. Zu einer passiven Grenzverletzung konne es insbes.
aufgrund von Wertverdnderungen der gehaltenen Vermogensgegenstinde, einer
unbeabsichtigten oder unverschuldeten fehlerhaften Einstufung eines Vermdgens-
gegenstandes als Kapitalbeteiligung oder aufgrund der marktiiblichen Dauer der
Abwicklung des Eigentumserwerbs an Wertpapieren und deren Bezahlung (Settle-
ment) kommen. Zur Verfahrensvereinfachung sei ferner grds. nicht von einem we-
sentlichen Verstof3 auszugehen, wenn ein Aktienfonds in einem Geschiftsjahr an
insgesamt bis zu 20 einzelnen oder zusammenhidngenden Geschiftstagen iSd.
§ 675n BGB (= Bankarbeitstag) die Vermogensgrenzen des § 2 Abs. 6 unterschrei-
tet (20-Geschiftstage-Grenze). Die 20-Geschiftstage-Grenze sei fiir jedes Ge-
schiftsjahr gesondert zu betrachten (dh. eine zusammenhidngende Grenzverlet-
zung in den letzten zehn Geschiftstagen eines Geschiftsjahres und in den ersten
elf Geschiftstagen des folgenden Geschiftsjahres stelle keine Uberschreitung der
20-Geschiftstage-Grenze dar). Bei einem Rumpfgeschaftsjahr sei die 20-Geschifts-
tage-Grenze zusammen mit dem néchsten Geschiftsjahr oder mit nachfolgenden
Rumpfgeschiftsjahren zu betrachten, so dass der Betrachtungszeitraum mindes-
tens ein Jahr betrage (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.19f.). Nach Auffassung der
FinVerw. soll eine passive Grenzverletzung zwischen dem 1.3.2020 und dem 30.4.
2020 grds. keinen wesentlichen Verstof$ im vorgenannten Sinne darstellen und
nicht auf die 20-Geschiftstage-Grenze angerechnet werden (BMF v. 9.4.2020 - IV
C 1 - S$1910/19/10079:002, juris, als Reaktion auf eine Verbandseingabe zu den
wirtschaftlichen Folgen der COVID-19 Pandemie).

Folgen des wesentlichen Verstofles: Nach dem insoweit eindeutigen Gesetzes-
wortlaut verliert der Investmentfonds seinen Status als Aktienfonds. Daneben hat
die FinVerw. im Erlasswege dem Investmentfonds/dem Entrichtungspflichtigen/
den Anlegern die folgenden weitreichenden Verpflichtungen auferlegt (die uE zu-
mindest in dieser Schirfe keine Stiitze im Gesetz finden):
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» Der Investmentfonds hat einen wesentlichen Verstof§ nach § 153 Abs. 2 AO der
zustindigen Finanzbehiorde anzuzeigen. Er hat den Anlegern zudem in 6ffent-
lich zuganglicher Weise mitzuteilen, wenn sich der Teilfreistellungssatz iSd.
§ 20 andert (zB durch einen zur Information der Anleger geeigneten Hinweis
auf der Internetseite des Investmentfonds). Der Investmentfonds ist ferner ver-
pflichtet, unverziiglich seine fritheren und nun nicht mehr zutreffenden Anga-
ben gegeniiber Entrichtungspflichtigen oder Finanzinformationsdienstleistern
(zB WM-Datenservice) zum anwendbaren Teilfreistellungssatz zu korrigieren
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.22).

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

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

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

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

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

Gemifl den Anlagebedingungen: Die Ausfithrungen in Abs. 12 (Anm. 23) gelten
entsprechend.

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

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

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

Aktivvermogen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
Kapitalbeteiligungen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Il. Besonderheiten bei Dach-Investmentfonds/Ziel-
Investmentfonds (Abs. 7 Satze 2 und 3)

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

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

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

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

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

Ubergangsregelung: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

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

Nach der durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBI. I 2018,
1377) eingefiigten Regelung ist Abs. 6 Satz 4 entsprechend anzuwenden, dh., seine
Eigenschaft als Mischfonds endet in dem Zeitpunkt, in dem der Investmentfonds
wesentlich gegen die Anlagebedingungen verstof3t und dabei die Mischfonds-Ka-
pitalbeteiligungsquote unterschreitet. Die Ausfilhrungen in Anm. 12 gelten ent-
sprechend.

I. Erlauterungen zu Abs. 8: Definition von Kapitalbeteiligungen

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

1. Uberblick

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

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

Anteile an einer Kapitalgesellschaft: Hier kann uE auf die Legaldefinition in § 17
Abs. 1 Satz 3 EStG zurtickgegriffen werden, dh., gemeint sind Aktien, Anteile an
einer GmbH, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen sowie Anwartschaften
auf solche Beteiligungen (s. § 17 EStG Anm. 145ff.). Anteile an korperschaftlich
strukturierten Ziel-(Spezial-)Investmentfonds (zB InvAG oder Luxemburger
SICAV-SA) sind nach Abs. 8 Satz 2 grds. keine Anteile an einer KapGes., es sei
denn, sie erfiillen die Voraussetzungen von Satz 1 Nr. 3 oder 4 (s. Anm. 14d, 14e).
Anders als in Alt. 2 (s. Anm. 14b) konnen auch Anteile an Immobilien-Gesell-
schaften (unter den weiteren Voraussetzungen der Alt. 1) unter den Begriff der
Kapitalbeteiligung fallen. Nach Auffassung der FinVerw. stellen demgegeniiber Fi-
nanzderivate, die die Wertentwicklung von Kapitalbeteiligungen synthetisch nach-
bilden sowie Hinterlegungsscheine auf Aktien (sog. Depository Receipts, zB Ameri-
can Depository Receipts [ADRs], Global Depository Receipts [GDRs] und European
Depository Receipts [EDRs]) keine Kapitalbeteiligungen dar (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 2.28).

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

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

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

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

Anteile an einer Kapitalgesellschaft: Sieche Anm. 14a.

Keine Immobilien-Gesellschaft: Siehe zur Definition der Immobilien-Gesellschaft
Anm. 20.
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In einem Mitgliedstaat der EU/des EWR ansissig: Gemeint ist uE die stl. Ansés-
sigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat der EU/des EWR, die nach den dort gel-
tenden Gesetzen zu einer Ertragsteuerpflicht fiihrt.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

In Hohe von 25 % des Werts des Investmentanteils: Sieche zur problematischen
Gesetzesformulierung, der bisherigen Herangehensweise der FinVerw. sowie den
Anderungen durch das ,,JStG 2018“ die parallelen Ausfithrungen zur 51 %-Grenze
bei Anlagen in Aktienfonds Anm. 14d.

Il. Besonderheiten bei Dach-Investmentfonds/Ziel-
Investmentfonds (Abs. 8 Satze 2 und 3)

Durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBL 12018, 2338; BStBL. 1 2018, 1377) wur-
den die Sdtze 2 und 3 eingefiigt, die Folgendes besagen: (i) Sieht ein Aktienfonds
in seinen Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz als 51 % seines Aktivver-
mogens fiir die fortlaufende Mindestanlage in Kapitalbeteiligungen vor, gilt abwei-
chend von Satz 1 Nr. 3 der Investmentanteil im Umfang dieses hoheren Prozent-
satzes als Kapitalbeteiligung. (ii) Sieht ein Mischfonds in seinen Anlagebedingun-
gen einen hoheren Prozentsatz als 25 % seines Aktivvermogens fiir die fortlau-
fende Mindestanlage in Kapitalbeteiligungen vor, gilt abweichend von Satz 1 Nr. 4
der Investmentanteil im Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Kapitalbeteili-
gung. Durch diese Ergidnzung soll eine Unzuldnglichkeit der bisherigen Regelung
beseitigt und das Gesetz an die bisherige Verwaltungspraxis angepasst werden: Bei
der Priifung der Kapitalbeteiligungsquote eines Dach-Investmentfonds waren bis-
lang die Investmentanteile zB an einem Ziel-Aktienfonds mit 51 % des Werts des
Investmentanteils anzusetzen. Danach blieb es unberiicksichtigt, wenn der Ziel-
Aktienfonds in seinen Anlagebedingungen eine iiber die 51 %-Grenze hinausge-
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hende Mindestanlage Kapitalbeteiligungen vorsah. Nunmehr hat der Dach-Invest-
mentfonds auf solche héheren Mindestanlagequoten der Ziel-Investmentfonds ab-
zustellen. Wenn bspw. der Ziel-Investmentfonds in seinen Anlagebedingungen
vorsieht, dass iHv. mindestens 75 % in Kapitalbeteiligungen investiert wird, dann
hat der Dach-Investmentfonds 75 % des Werts des Investmentanteils an dem Ziel-
Investmentfonds als Kapitalbeteiligung anzusetzen (BTDrucks. 19/4455, 67). Siehe
zum Verhiéltnis von Abs. 6 Satz 2 und Abs. 8 Satz 2 Hartmann in BeckOK, § 2
Rz. 112.11f. (12/2023); Jansen/Greger, RAF 2019, 132 (134f.).

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

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

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

lll. AbschlieBender Katalog (Abs. 8 Satz 4)

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

IV. Ausnahmen von der Definition der Kapitalbeteiligungen
(Abs. 8 Satz 5)

1. Uberblick

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

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

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

Auch wenn diese Anteile an Kapitalgesellschaften halten: Zur Definition der
Anteile an einer KapGes. s. Anm. 14a. Durch diese durch das WElektroMobFordG
(,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17) eingefiigte Re-
gelung findet die bereits bislang von der FinVerw. vertretene Auffassung (BMF,
Anwendungsfragen, Rz.2.33) - uE erstmalig - ihre gesetzliche Grundlage (krit.
Hartmann in BeckOK, § 2 Rz. 170 [12/2023]). Sie wird mit dem Ziel der einfachen
Uberpriifbarkeit gerechtfertigt (BTDrucks. 19/13436, 170). Es soll sichergestellt wer-
den, dass blof$ mittelbar gehaltene KapGes. nicht als Kapitalbeteiligungen zahlen.

Oder wenn die Personengesellschaften nach § 1a KStG zur Korperschaftsbe-
steuerung optiert haben: Seit dem K6MoG v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2050) kon-
nen PersGes. unter bestimmten Voraussetzungen zur Korperschaftsbesteuerung
optieren (§ la KStG). Satz 5 Nr. 1 regelt nun, dass Anteile an einer PersGes. auch
dann nicht als Kapitalbeteiligungen gelten, wenn die PersGes. zur Koérperschafts-
besteuerung optiert hat. Begriindet wird dies mit der Verhinderung einer komple-
xen Uberpriifung durch die zustindigen FA (BTDrucks. 19/28656, 29). Unseres
Erachtens ist dieses Argument vorgeschoben und eine entsprechende Regelung
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 ,klarstellende® Regelung (so BTDrucks. 19/28656,
29), ist Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 daher sicherlich nicht (s. zu den Auswirkungen der Op-
tion auf das InvStG ausfiithrl. Haug, FR 2021, 410).

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

Hintergrund der Regelung ist die Auffassung der FinVerw., wonach Anteile an
REIT-Aktiengesellschaften iSd. §$ 1ff. REITG und Anteile an anderen REIT-Kor-
perschaften, -Personenvereinigungen oder -Vermoégensmassen iSd. § 19 Abs. 5
REITG nicht zu den Kapitalbeteiligungen iSd. § 2 Abs. 8 zahlen (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 2.28). Nach der Neufassung des Abs. 9 Satz 6 durch das WElek-
troMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17)
konnen unter bestimmten Voraussetzungen diese REIT-Gesellschaften als Immo-
bilien betrachtet werden (s. Anm. 20c). Durch die Ausnahme in Abs. 8 Satz 5
Nr. 2 soll sichergestellt werden, dass diese REIT-Gesellschaften nicht zugleich als
Kapitalbeteiligungen angesetzt werden konnen (BTDrucks. 19/13436, 170).
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Anteile an Kapitalgesellschaften: Zur Definition s. Anm. 14a.

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

4. Ausnahme 3: Anteile an steuerbefreiten Kapitalgesellschaften, soweit sie
Ausschiittungen vornehmen (Abs. 8 Satz 5 Nr. 3)

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

Kapitalgesellschaften, die von der Ertragsbesteuerung befreit sind, soweit sie Aus-
schiittungen vornehmen, es sei denn, die Ausschiittungen unterliegen einer Besteue-
rung von mindestens 15 % und der Investmentfonds ist nicht davon befreit: Nach
der Gesetzesbegriindung sollen von dieser Regelung insbes. bestimmte auslind.
REIT-Gesellschaften betroffen sein (ndmlich solche, deren Bruttovermdgen zu weni-
ger als 75 % aus unbeweglichem Vermogen besteht, so dass diese auch zukinftig
nicht gem. Abs. 9 Satz 6 als Immobilien gelten). Diese Gesellschaften sollen zukiinf-
tig als Kapitalbeteiligungen angesetzt werden konnen, wenn entweder auf Ebene der
REIT-Gesellschaft oder auf Ebene des Investmentfonds eine Mindeststeuerbelastung
von 15 % eingetreten ist (BTDrucks. 19/13436, 171). Diese Begr. klingt zunachst
plausibel, da in diesen Fillen eine stl. Vorbelastung gegeben ist. Allerdings ist der
Wortlaut missverstdndlich, da er eine StBelastung auf Ebene des Investmentfonds
voraussetzt, die bei Ausschiittungen von auslind. Gesellschaften nur schwer vor-
stellbar ist (denn es unterliegen grds. nur Inlandsdividenden der beschrinkten
StPflicht nach § 6 Abs. 3, s. § 6 Anm. 20). Gemeint ist (wohl) eine (finale) Belastung
der Ausschiittung mit ausland. Quellensteuer iHv. mindestens 15 % (vgl. BTDrucks.
19/13436, 172; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.33¢ konkret fiir US-REITs).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

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

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

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

Aktivvermogen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Immobilien: Es gilt (vgl. Abs. 1) die Definition aus § 1 Abs. 19 Nr. 21 KAGB: Da-
nach sind ,Immobilien® Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und vergleich-
bare Rechte nach dem Recht anderer Staaten. Dies entspricht im Erg. dem taugli-
chen Anlagekatalog in § 1 Abs. 1b Satz 2 Nr. 5 Buchst. e InvStG aF. Dariiber hinaus
enthdlt Abs. 9 Satz 6 eine Fiktion, nach der Anteile an bestimmten REIT-Gesell-
schaften zu 75 % des Werts dieser Anteile als Immobilien gelten (s. dazu weiter un-
ten in diesem Abschnitt). Anders als bei Abs. 6 sollten (da eine vergleichbare Rege-
lung wie fiir ,Kapitalbeteiligungen® in Abs. 8 Satz 5 Nr. 1 [s. Anm. 12] im Rahmen
des Abs. 9 fehlt) fiir die Ermittlung der (Auslands-)Immobilienfondsquote auch
mittelbar {iber PersGes. gehaltene Immobilien zu beriicksichtigen sein (vgl. Hahne/
Schober, RAF 2022, 186 [191]; Hartmann in BeckOK, § 2 Rz. 108.1 [12/2023]).

Immobilien-Gesellschaften: Es gilt (vgl. Abs. 1) die Definition aus § 1 Abs. 19
Nr. 22 KAGB: Danach sind ,Immobilien-Gesellschaften Gesellschaften, die nach
dem Gesellschaftsvertrag oder der Satzung nur Immobilien sowie die zur Bewirt-
schaftung der Immobilien erforderlichen Gegenstinde erwerben diirfen (s. ausfiithrl.
zu den bereits im InvStG aF relevanten Begriff der Immobilien-Gesellschaft Gott-
schling/Schatz in Moritz/Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 140f.). Nach uE zutref-
fender Auffassung der FinVerw. konnen Immobilien-Gesellschaften rechtsformun-
abhingig sowohl als KapGes. als auch als PersGes. ausgestaltet sein (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 2.35). Ferner diirfen nach Auffassung der FinVerw. Immobilien-
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Gesellschaften nach § 238 KAGB auch Beteiligungen an anderen Immobilien-Gesell-
schaften erwerben (mittelbare Immobilieninvestition) bzw. sowohl nebeneinander
direkte und mittelbare Immobilieninvestitionen vornehmen als auch ausschlief3lich
Beteiligungen an anderen Immobiliengesellschaften halten (Immobilien-Holding-
gesellschaften), BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.35. Anders als bei Abs. 6 sollten
(da eine vergleichbare Regelung wie fiir , Kapitalbeteiligungen® in Abs. 8 Satz 5
Nr. 1 [s. Anm. 12] im Rahmen des Abs. 9 fehlt) fiir die Ermittlung der (Auslands-)
Immobilienfondsquote auch mittelbar iiber PersGes. gehaltene Beteiligungen an
(Auslands-)Immobilien-Gesellschaften zu beriicksichtigen sein (dies impliziert uE
nunmehr auch der Wortlaut des durch das WachsChG v. 27.3.2024 [BGBL. I 2024
Nr. 108; BStBL. I 2024, 666], neu eingefiigten Abs. 9a Satz 2 [s. Anm. 20g]).

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

Definition: Durch das ,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBL I
2018, 1377) wurden die Definitionen von Auslands-Immobilienfonds und Aus-
lands-Immobiliengesellschaften (die bislang indirekt in § 20 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
enthalten waren, s. § 20 Anm. 15), nach § 2 Abs. 9 (gleichsam vor die Klammer)
gezogen und (uE ohne inhaltliche Anderungen) an die inlind. Definitionen des
Immobilienfonds und der Immobiliengesellschaften angepasst (BTDrucks. 19/
13436, 172). Auslands-Immobilienfonds sind hiernach Investmentfonds, die ge-
mifs den Anlagebedingungen fortlaufend mehr als 50 % ihres Aktivvermogens in
ausldnd. Immobilien und Auslands-Immobiliengesellschaften anlegen (Auslands-
Immobilienfondsquote, Abs.9 Satz 2). Auslands-Immobiliengesellschaften sind
hiernach Immobilien-Gesellschaften, die ausschliefllich in auslind. Immobilien in-
vestieren (Abs. 9 Satz 3). Die Qualifikation als Auslands-Immobilienfonds ist Vo-
raussetzung fir die 80 %ige Teilfreistellung auf Anlegerebene nach § 20 Abs. 3
(s. § 20 Anm. 15). Unklar ist das Verhiltnis von Satz 2 zu Satz 1, also ob der Be-
griff des ,Immobilienfonds der Oberbegriff ist, der Auslands-Immobilienfonds
miteinschlief$t, oder ob der ,Jmmobilienfonds® ein aliud ist (also entweder ein In-
lands-Immobilienfonds oder ein gemischter Immobilienfonds, der aber die Aus-
landsquote nicht erreicht) und auf gleicher Stufe wie ein ,,Auslands-Immobilien-
fonds® nach Satz 2 steht (s. ndher dazu und zur praktischen Relevanz dieser Frage
fir die Anwendung des Teilabzugsverbots nach § 21 Satz 1 [auch] fiir Auslands-
Immobilienfonds § 21 Anm. 5).

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

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

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

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

Mehr als 50 % ihres Aktivvermégens: Die Ausfilhrungen oben zu Immobilien-
fonds (Abs. 9 Satz 1; Anm. 20) gelten entsprechend.

Aktivvermogen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

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

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

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

Dach-Investmentfonds/Ziel-Investmentfonds: Nach der durch das ,,JStG 2018
v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBL. I 2018, 1377) sowie das WElektroMob-
FordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17) neuge-
fassten Regelung gelten Investmentanteile an Immobilienfonds oder an Auslands-
Immobilienfonds iHv. 51 % des Werts des Investmentanteils als Immobilien
(Abs. 9 Satz 4). Ziel der Regelung ist, dass auch ein Dach-Investmentfonds (Abs. 9
Abs. 5) die Voraussetzungen eines Immobilienfonds erfiillen kann. Zu diesem
Zweck sollen Anteile an Ziel-Immobilienfonds als Immobilien gelten, jedoch nicht
vollumfanglich, sondern nur iHv. 51 % des Werts dieser Anteile. Dies fiithrt bei
dem Dachfonds, der ja selber die 51 % Quote erfiillen muss, bei wortlicher Ausle-
gung zu dem Dilemma, dass er ausschliefSlich Ziel-Immobilienfonds halten diirfte
(denn nur so kann er denklogisch die 51 %-Grenze erreichen). Jeder in der Praxis
tibliche vom Dach-Investmentfonds gehaltene Kassenbestand wiirde damit seine
Einstufung als Immobilienfonds geféhrden (so zutr. Helios/Mann, DB Sonderaus-
gabe Nr. 1/2016, 1 [16]). Um diese Unzuldnglichkeit zu beseitigen und das Gesetz
an die bisherige Verwaltungspraxis anzupassen, wurde Satz 5 aufgenommen, der
lautet: Sieht ein Immobilienfonds oder ein Auslands-Immobilienfonds in seinen
Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz als 51 % seines Aktivvermogens
tir die fortlaufende Mindestanlage in Immobilien vor, gilt der Investmentanteil im
Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Immobilie. Diese zu begriilende Rege-
lung hat uE zur Folge, dass wenn bspw. der Ziel-Investmentfonds in seinen Anla-
gebedingungen vorsieht, dass iHv. mindestens 75 % in Immobilien investiert wird,
der Dach-Investmentfonds 75 % des Werts des Investmentanteils an dem Ziel-In-
vestmentfonds als Immobilien anzusetzen hat.
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Investmentanteile: Siehe die Definition in Abs. 4 (s. Anm. 8).
Immobilienfonds/Auslands-Immobilienfonds: Sieche Anm. 20f.

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

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

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

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

Anlagen in REIT-Gesellschaften: Nach der durch das WElektroMobFordG (,,JStG
2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17) eingefiigten Regelung
gelten Anteile an Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen,
bei denen nach gesetzlichen Bestimmungen oder nach deren Anlagebedingungen
das Bruttovermdgen zu mindestens 75 % aus unbeweglichem Vermdgen besteht,
iHv. 75 % des Werts der Anteile als Immobilien, wenn die Korperschaften, Perso-
nenvereinigungen oder Vermogensmassen einer Ertragsbesteuerung iHv. mindestens
15 % unterliegen und nicht von ihr befreit sind oder wenn deren Ausschiittungen ei-
ner Besteuerung von mindestens 15 % unterliegen und der Investmentfonds nicht
davon befreit ist. Im Erg. werden damit unter bestimmten Voraussetzungen Anteile
an in- und ausldnd. REIT mit 75 % des Anteilswerts als Immobilien beriicksichtigt.

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

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

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

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

Verhiltnis zu dem durch das WachsChG v. 27.3.2024 (BGBIL. I 2024 Nr. 108;
BStBl. I 2024, 666) neu eingefiigten Abs. 9a Satz 2: Siehe Anm. 20g.

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

Verlust der Eigenschaft als Immobilienfonds: Nach der durch das ,,JStG 2018“ v.
11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBL. I 2018, 1377) eingefiigten Regelung ist
Abs. 6 Satz 4 entsprechend anzuwenden, dh., seine Eigenschaft als Immobilienfonds
bzw. Auslands-Immobilienfonds endet in dem Zeitpunkt, in dem der Investment-
fonds wesentlich gegen die Anlagebedingungen verstofit und dabei die Immobi-
lienfondsquote unterschreitet. Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

K. Erlauterungen zu Abs. 9a: Herausnahme von bestimmten
Immobilien aus der Immobilien-/Auslandsimmobilienquote

I. Uberblick

Der durch das WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBL. I 2024, 666)
neu eingefiigte Abs. 9a zielt darauf ab, eine Immobilien- oder Auslands-Immobi-
lienteilfreistellung ($ 20 Abs. 3, s. § 20 Anm. 15) beim Anleger auszuschlielen,
wenn es aufgrund von Steuerbefreiungsvorschriften zu keiner oder nur einer ge-
ringen Steuervorbelastung auf Ebene des Investmentfonds oder einer von ihm ge-
haltenen Immobilien-KapGes. gekommen ist (BTDrucks. 20/8628, 207). Rege-
lungstechnisch werden dazu bestimmte Immobilien (und bestimmte Beteiligungen
an einer Immobilien-Gesellschaft oder Auslandsimmobiliengesellschaft) aus der
Ermittlung der Immobilien- bzw. Auslandsimmobilienfondsquote ausgenommen.
Hintergrund der Regelung waren offensichtlich Gestaltungen, bei denen inlind.
Investmentfonds tiber einen bestimmten Typus einer finnischen Immobilien-Ge-
sellschaft (der sog. Oy MREC) in finnische Immobilien investiert haben und es
(aufgrund einer Art Transparenz dieser Gesellschaft zur Zurechnung der Vermie-
tungseinkiinfte zum in Finnland personlich stbefreiten inlind. Investmentfonds)
zu keiner stl. Vorbelastung der Vermietungseinkiinfte in Finnland gekommen war
(s. BTDrucks. 20/8628, 206). Die Neuregelung, die inhaltlich allerdings (deutlich)
tiber die Konstellation des Oy MREC hinausgeht, gilt ab dem 1.1.2025 (S 57 Abs. 8
Satz 4).
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Il. Keine Einbeziehung von bestimmten Immobilien (Abs. 9a Satz 1)

Nach Abs. 9a Satz 1 ist eine Immobilie fiir die Zwecke der Immobilienfondsquote
und der Auslandsimmobilienfondsquote nicht als Immobilie anzusetzen, wenn die
Einkiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung oder aus der Verduflerung der
Immobilie keiner Besteuerung unterliegen oder zu mehr als 50 % von der Besteue-
rung befreit sind.

Immobilie: Siehe Anm. 20.

Einkiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung oder aus der Verduflerung der
Immobilie unterliegen keiner Besteuerung oder sind zu mehr als 50 % von der
Besteuerung befreit: Gemeint sind dabei nach BTDrucks. 20/8628, 907 personliche
oder sachliche StBefreiungen des Investmentfonds, nicht jedoch Fille, in denen es
aufgrund fehlender Uberschiisse im VZ oder aufgrund der Verrechnung von
Uberschiissen mit Verlusten aus Vorjahren zu keiner tatsichlichen Besteuerung
kommt. Dies hitte uE praziser im Gesetzeswortlaut reflektiert werden miissen.

Rechtsfolge: Kein Ansatz als Immobilie fiir Zwecke der Immobilienfondsquote
und der Auslands-Immobilienfondsquote: Siehe zu den Begriffen ,,Immobilien-
fondsquote“ Abs.9 Satz1l (Anm.20) und ,Auslands-Immobilienfondsquote®
Abs. 9 Satz 2 (Anm. 20a). Gemeint ist, dass diese Immobilien (obwohl sie isoliert
betrachtet die Voraussetzungen einer ,,Immobilie“ iSd. Abs. 9 erfiillen), (nur) fiir
Zwecke dieser Vorschrift als sonstige Vermdgensgegenstande gelten, die nicht (un-
ter den weiteren Voraussetzungen) zu einer Teilfreistellung auf Anlegerebene be-
rechtigen (vgl. auch BTDrucks. 20/8628, 907).

lll. Keine Einbeziehung von bestimmten Beteiligungen an
Immobilien-Gesellschaften (Abs. 9a Satze 2 und 3)

Nach Abs. 9a Satz 2 ist eine Beteiligung an einer Immobilien-Gesellschaft oder
Auslands-Immobiliengesellschaft, die der Investmentfonds unmittelbar oder mit-
telbar tiber PersGes. hilt, fiir die Zwecke der Immobilienfondsquote und der Aus-
lands-Immobilienfondsquote nicht als Immobiliengesellschaft oder Auslands-Im-
mobiliengesellschaft anzusetzen, wenn die Einkiinfte der Immobilien-Gesellschaft
oder der Auslands-Immobiliengesellschaft aus der Vermietung oder Verpachtung
oder aus der Verduflerung von Immobilien zu mehr als 50 % von der Besteuerung
befreit sind. Das Gleiche gilt nach Abs. 9a Satz 3, wenn die Einkiinfte der Immobi-
lien-Gesellschaft oder Auslands-Immobiliengesellschaft dem Investmentfonds als
deren Gesellschafter zugerechnet werden und diese Einkiinfte keiner Besteuerung
unterliegen oder zu mehr als 50 % von der Besteuerung befreit sind.

Beteiligung an einer Immobilien-Gesellschaft oder Auslands-Immobiliengesell-
schaft: Sieche Anm. 20 und 20a.

Die der Fonds unmittelbar oder mittelbar iiber eine Personengesellschaft hilt:
Damit ist uE gesetzgeberisch dokumentiert, dass — anders als bei ,,Kapitalbeteili-
gungen® im Rahmen der Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote nach Abs. 6 bzw.
der Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote nach Abs. 7, bei denen es eine entspre-
chende gesetzliche Anordnung in Abs. 8 Satz 5 Nr. 1 gibt, s. Anm. 12 - fiir die Er-
mittlung der (Auslands-)Immobilienfondsquote auch mittelbar tiber eine PersGes.
gehaltene Beteiligungen an (Auslands-)Immobilien-Gesellschaften grds. zu be-
riicksichtigen sind (es sei denn, es liegt eine Gegenausnahme nach Abs. 9a vor).
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Alternative 1: Einkiinfte der Immobilien-Gesellschaft oder der Auslands-Im-
mobiliengesellschaft aus der Vermietung oder Verpachtung oder aus der Ver-
dulerung von Immobilien sind zu mehr als 50 % von der Besteuerung befreit
(Abs. 9a Satz 2): Gemeint sind dabei nach BTDrucks. 20/8628, 907 personliche
oder sachliche StBefreiungen der Immobilien-Gesellschaft oder der Auslands-Im-
mobiliengesellschaft, nicht jedoch Fille, in denen die Immobilien-Gesellschaft
oder die Auslands-Immobiliengesellschaft stpfl. ist, es aber aufgrund fehlender
Uberschiisse im VZ oder aufgrund der Verrechnung von Uberschiissen mit Ver-
lusten aus Vorjahren zu keiner tatsichlichen Besteuerung kommt. Dies hitte uE
praziser im Gesetzeswortlaut reflektiert werden miissen.

Alternative 2: Einkiinfte der Immobilien-Gesellschaft oder Auslands-Immobi-
liengesellschaft werden dem Investmentfonds als deren Gesellschafter zuge-
rechnet und diese Einkiinfte unterliegen keiner Besteuerung oder sind zu mehr
als 50 % von der Besteuerung befreit (Abs. 9a Satz 3): Diese Regelung soll nach
BTDrucks. 20/8628, 907 insbes. den von der Gesetzesinderung primir ins Auge
gefassten Fall des finnischen Oy MREC erfassen, erstreckt sich aber auf simtliche
Fille, in denen die Einkiinfte einer (Auslands-)Immobiliengesellschaft nach an-
wendbarem nationalem StRecht dem an ihr (uE aufgrund des Wortlauts ,,Gesell-
schafter zwingend unmittelbar) beteiligten Investmentfonds stl. zugerechnet wer-
den und dieser im Land der (Auslands-)Immobiliengesellschaft mit diesen Ein-
kiinften ganz oder tiberwiegend stfrei gestellt ist. Die Erwédgungen zur personli-
chen oder sachlichen StBefreiung in Alt. 1 gelten uE auch hier.

Rechtsfolge: Kein Ansatz als Immobiliengesellschaft oder Auslands-Immobi-
liengesellschaft fiir Zwecke der Immobilienfondsquote und der Auslands-Im-
mobilienfondsquote: Sieche zu den Begriffen ,Immobilienfondsquote Abs. 9
Satz 1 (Anm. 20) und ,, Auslands-Immobilienfondsquote Abs. 9 Satz 2 (Anm. 20a).
Gemeint ist, dass die Beteiligungen an diesen Gesellschaften (obwohl sie isoliert
betrachtet die Voraussetzungen einer ,Immobiliengesellschaft“ oder ,Auslands-
Immobiliengesellschaft® iSd. Abs. 9 erfiillen), (nur) fir Zwecke dieser Vorschrift
als sonstige Vermogensgegenstinde gelten, die nicht (unter den weiteren Voraus-
setzungen) zu einer Teilfreistellung auf Anlegerebene berechtigen.

Verhiltnis zu Abs. 9 Satz 6: Nach BTDrucks. 20/8628, 907 soll die Regelung in
Abs. 9 Satz 6 zur Beriicksichtigung von Anteilen an REIT-Koérperschaften, -Perso-
nenvereinigungen oder -Vermogensmassen (s. Anm. 20c) als lex specialis vorran-
gig gegeniiber Abs. 9a Satz 2 sein, dh., eine Beteiligung an einem stbefreiten REIT
soll weiterhin als Immobilie beriicksichtigt werden konnen, wenn die Ausschiit-
tungen des REIT einer hinreichenden Besteuerung iSd. Abs. 9 Satz 6 unterliegen.
Dies hitte uE im Gesetzeswortlaut reflektiert werden miissen.

L. Erlauterungen zu Abs. 9b: Definition des Aktivvermogens
I. Aktivvermoégen (Abs. 9b Satz 1)

Die durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377)
in Abs. 9a eingefiigte (und durch das WachsChG v. 27.3.2024, BGBL. I 2024
Nr. 108; BStBL. I 2024, 666, wortlautidentisch in Abs. 9b verschobene) Norm defi-
niert fiir Zwecke der Ermittlung der in Abs. 6 (s. Anm. 12) und 7 (s. Anm. 13) ge-
regelten Kapitalbeteiligungsquote und der Immobilienquote nach Abs.9
(s. Anm. 20) den Begriff des Aktivvermogens. Danach bestimmt sich die Hohe des
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Aktivvermdgens nach dem Wert der Vermogensgegenstinde des Investmentfonds
ohne Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten des Investmentfonds (= Brutto-
wert). Zuvor hatten die betreffenden Normen jeweils auf den ,,Wert“ der Kapital-
beteiligungen bzw. Immobilien abgestellt (s. hierzu und zur Ubergangsregelung in
§ 56 Abs. 1a Hartmann in BeckOK, § 2 Rz. 239 [12/2023]).

Wert der Vermogensgegenstinde des Investmentfonds: Nach Auffassung der Fin-
Verw. sind dies insbes. der Wert von Aktien, sonstigen Kapitalbeteiligungen, verzinsli-
chen Wertpapieren, derivativen Finanzprodukten, Beteiligungsgesellschaften und Im-
mobilien (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.41). Dies wiirde bei einer Bilanzierung der
Aktivseite der Bilanz entsprechen (BTDrucks. 19/4455, 67). Die Gesetzesbegriindung
weist uE zutr. darauf hin, dass Investmentfonds idR keine Bilanz erstellen, sondern ei-
genstindigen Rechnungslegungsvorschriften unterliegen. Anders als in einer Bilanz
sei daher fiir die Ermittlung der Hohe des Aktivvermogens auch nicht auf die (fortge-
fihrten) AK, sondern auf die jeweiligen tagesaktuellen Verkehrswerte der vom Invest-
mentfonds gehaltenen Vermogensgegenstinde abzustellen (BTDrucks. 19/4455, 67).

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

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

Nach der ebenfalls durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBIL. I 2018, 2338;
BStBL I 2018, 1377) in Abs. 9a eingefiigten (und durch das WachsChG v. 27.3.
2024, BGBL I 2024 Nr. 108; BStBI. I 2024, 666, wortlautidentisch in Abs. 9b ver-
schobenen) Neuregelung darf - anstelle des Aktivvermogens - in den Anlagebe-
dingungen auf den Wert des Investmentfonds abgestellt werden. Der Gesetzes-
wortlaut ist nach den Diskussionen im Finanzausschuss (BTDrucks. 19/5594, 46)
nunmehr so allg. gehalten ist, dass diese Alternative stets (dh. fiir simtliche Invest-
mentfonds) maglich ist. Der Regierungsentwurf hatte demgegentiber einen engen
Anwendungsbereich vor Augen: Danach sollte Satz 2 (nur) anwendbar sein, wenn
der Investmentfonds nur kurzfristige Kredite aufnehmen darf und die Kreditauf-
nahme auf maximal 30 % des Werts des Investmentfonds begrenzt gewesen sei
(BTDrucks. 19/4455, 68). Dieses Kriterium hitten uE ausschliefSlich OGAW erfiil-
len kénnen. Durch den gednderten Gesetzeswortlaut ist diese Beschrinkung nicht
mehr relevant (s. auch Hartmann in BeckOK, § 2 Rz. 241 [12/2023]).

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

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

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

Nach der ebenfalls durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338;
BStBL. I 2018, 1377) in Abs. 9a eingefiigten (und durch das WachsChG v. 27.3.
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2024, BGBL I 2024 Nr. 108; BStBL. I 2024, 666, wortlautidentisch in Abs. 9b ver-
schobenen) Neuregelung sind bei der Ermittlung des Umfangs des in Kapitalbetei-
ligungen angelegten Vermoégens in den Fillen des Satzes 2 die Kredite entspre-
chend dem Anteil der Kapitalbeteiligungen am Wert aller Vermdgensgegenstinde
abzuziehen (Abs. 9b Satz 3). Dies gelte entsprechend fiir die Ermittlung des Um-
fangs des in Immobilien angelegten Vermdogens (Abs. 9b Satz 4). Diese Neurege-
lungen sind im Zusammenhang mit Satz 2 zu sehen, der unter bestimmten Vo-
raussetzungen das Abstellen auf den Wert des Investmentfonds erlaubt. Fiir diesen
Fall regelt Abs. 9b Satz 3 die Berechnung der Kapitalbeteiligungsquote. Zum einen
sind bei der Wertermittlung des Gesamtvermogens des Investmentfonds die Ver-
bindlichkeiten abzuziehen, zum anderen auch die bei der Wertermittlung der ein-
zelnen Kapitalbeteiligungen anteilig auf diese Kapitalbeteiligungen entfallenden
Kredite, dh., es ist fiir beide Grolen eine Nettomethode anzuwenden (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 2.42). Dies gilt gem. Abs. 9a Satz 4 entsprechend fiir die Be-
rechnung der Immobilienquote und der Auslands-Immobilienquote (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 2.42). Im Erg. sollen das Abstellen auf das Aktivvermdgen
nach Satz 1 und das modifizierte Abstellen auf den Nettoinventarwert nach den
Sétzen 2 bis 4 zum gleichen Erg. fithren (BTDrucks. 19/4455, 68).

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

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

Die Kredite sind entsprechend dem Anteil der Kapitalbeteiligungen am Wert al-
ler Vermogensgegenstinde abzuziehen: Der Inhalt dieser Regelung erschlief3t sich
nicht ohne Weiteres. Gemeint ist, dass bei der Berechnung davon auszugehen sei,
dass alle Vermogensgegenstinde des Investmentfonds in gleichem Verhéltnis durch
Kredite finanziert werden. Daher sei bei der Ermittlung der Quoten der Wert der
Kapitalbeteiligungen entsprechend zu kiirzen, dh., bei der Wertermittlung der Ka-
pitalbeteiligungen sind die anteilig auf die Kapitalbeteiligungen entfallenden Kre-
dite abzuziehen. Im Erg. ist fiir beide Grof3en eine Nettomethode anzuwenden. Die
Regelung soll sicherstellen, dass auch beim Ansatz des Nettoinventarwerts ein Akti-
enfonds nur dann vorliegt, wenn iiberwiegend in Aktien investiert wird (vgl.
BTDrucks. 19/4455, 68, mit Rechenbeispiel). Unklar ist, was genau unter dem Be-
griff ,,Kredit“ zu verstehen ist, ob er insbes. enger ist als der Begriff der Verbindlich-
keit (ausfithrl. Hartmann in BeckOK, § 2 Rz. 242 [12/2023]; Herr/Stiefel, DStR
2019, 908 [910]). Hier wire eine Positionierung der FinVerw. wiinschenswert.

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

M. Erlauterungen zu Abs. 10: Definition des Anlegers
Anleger ist derjenige, dem der Investmentanteil oder Spezial-Investmentanteil

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

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

Zurechnung nach § 39 AO: Grundsitzlich sind WG, zu denen auch Investment-
anteile zdhlen, nicht nur zivilrechtl., sondern auch stl. dem Eigentiimer zuzuord-
nen (§ 39 Abs. 1 AO). Etwas anderes gilt nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, wenn ein an-
derer als der Eigentiimer die tatsichliche Herrschaft tiber ein WG in der Weise
ausiibt, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gewdhnliche ND von der Ein-
wirkung auf das WG wirtschaftlich ausschlieflen kann. In diesem Fall ist dem an-
deren das WG stl. zuzurechnen (sog. wirtschaftliches Eigentum). Dies ist insbes.
der Fall bei Treuehandverhiltnissen, bei denen nicht der Treuhédnder, sondern der
Treugeber als stl. relevanter wirtschaftlicher Eigentiimer (und damit als Anleger)
gilt (s. ausfiihrl. zu § 39 AO Driien in Tipke/Kruse, $ 39 AO Rz. 1ff. [2/2023]).
Siehe ausfiihrl. zur Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums an Investmentan-
teilen Patzner in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 2 Rz. 37 ff. (8/2022).

N. Erlauterungen zu Abs. 11: Definition von Ausschiittungen

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

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

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

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

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

O. Erlauterungen zu Abs. 12: Definition von Anlagebedingungen

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

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

Auch Satzung, Gesellschaftsvertrag oder vergleichbare konstituierende Rechts-
akte: Der Begriff der Anlagebedingungen ist uE weit zu verstehen und umfasst alle
Vorschriften, die die Mittelverwendung und Anlagetitigkeit des Investmentfonds
verbindlich festlegen (vgl. bereits zum alten Recht Gottschling/Schatz in Moritz/
Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 189). Neben den Allgemeinen und Besonderen
Anlagebedingungen (AAB und BAB) sind dies aufgrund der gesetzlichen Fiktion
»auch® die Satzung, der Gesellschaftsvertrag oder vergleichbare konstituierende
Rechtsakte. Die FinVerw. will den letzten Begriff uE zutr. weit verstehen und da-
runter samtliche schriftliche Vereinbarungen zur Regelung der Rechtsverhaltnisse
in Bezug auf den Investmentfonds und damit insbes. Nebenabreden zB in Form ei-
nes Side Letter fassen, Letztere allerdings zunichst nur — uE zu restriktiv -, wenn
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diese verbindlich fiir alle Anleger gelten (Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 -
S 1980 - 1/16/10010:001, BStBL I 2019, 527, Rz. 2.32). In der finalen Verlautba-
rung heifit es demgegeniiber (nur), dass diese verbindlich ,fiir den Investment-
fonds“ gelten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.48). Damit sollten uE auch mit ei-
nem einzelnen Anleger geschlossene Side Letter ausreichen. Ferner sollen nach
Auffassung der FinVerw. Angaben in den Verkaufsprospekten, Jahresberichten
oder dhnlichen Dokumenten mangels Regelung eines Rechtsverhéltnisses grds.
keine Anlagebedingungen darstellen. Etwas anderes gelte jedoch, wenn die Anlage-
bedingungen oder das auslind. Aufsichtsrecht fiir Investmentfonds die Festlegung
der Anlagepolitik eines Investmentfonds im Verkaufsprospekt erlauben; denn
dann sei der Verkaufsprospekt insoweit ebenfalls Bestandteil der Anlagebedingun-
gen. Dariiber hinaus seien Angaben in einem Verkaufsprospekt als Bestandteil der
Anlagebedingungen zu betrachten, soweit sich aus Abweichungen vom Verkaufs-
prospekt Anspriiche der Anleger aus Prospekthaftung ergeben kénnen oder soweit
die Anderung des Verkaufsprospekts einer Genehmigung durch eine Aufsichtsbe-
horde bedarf (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.49). Siehe dazu ausfithrl. Hartmann
in BeckOK, § 2 Rz. 267f. (12/2023); Schwenke/Verleger in Kretzschmann/Schwen-
ke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 2 Rz. 108 f.

P. Erlauterungen zu Abs. 13: Definition von Verauf3erung

Verduflerung: Nach der durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.
2019 (BGBI. 12019, 2451; BStBI. I 2020, 17) erganzten Definition gelten als Veriu-
Berung von Investmentanteilen und Spezial-Investmentanteilen auch deren Riick-
gabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Einlage in eine KapGes. sowie (seit
dem WElektroMobFordG/,,JStG 2019) auch eine beendete Abwicklung oder Li-
quidation des Investmentfonds oder Spezial-Investmentfonds. Diese Definition ist
relevant fiir die Hohe der stpfl. Ertrige des Anlegers ($ 16 bei reguldren Invest-
mentfonds, s. § 16 Anm. 5; § 34 bei Spezial-Investmentfonds). Ziel der Definition
ist es, ein einheitliches Regelungskonzept fiir den Begriff der Verduf3erung zu ent-
wickeln und damit alle Realisationstatbestdnde auf Anlegerebene zu erfassen und
einheitlich zu behandeln (BTDrucks. 18/8045, 70).

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

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

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

Abtretung: Gemeint ist die (ggf. unentgeltliche) Ubertragung der Forderung aus dem
Investmentanteil von einem Alt-Gldubiger auf einen Neu-Glaubiger (§ 398 BGB).
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Entnahme: Gemeint ist die Uberfithrung eines Investmentanteils aus dem BV in
das PV (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG).

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

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

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

Q. Erlauterungen zu Abs. 14: Definition von Gewinn

Gewinnbegriff: Der Gewinnbegriff umfasst auch Verluste aus einem Rechtsgeschift.
Der Begriff ,,Gewinn“ wird an verschiedenen Stellen im Gesetz verwendet und be-
trifft zum einen die Ertrdge auf Ebene des Investmentfonds (Gewinne aus der Ver-
duflerung von inldnd. Grundstiicken, § 6 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2; s. § 6 Anm. 25), zum
anderen und insbes. Ertrige der Anleger aus der Verduflerung von (Spezial-)In-
vestmentanteilen (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 bei reguldren Investmentfonds, s. § 16 Anm. 5;
§ 34 Abs. 1 Nr. 3 bei Spezial-Investmentfonds). Insbesondere bei den letztgenann-
ten Konstellationen war im Rahmen von § 8 InvStG aF unklar, ob der Begriff des
Gewinns auch einen Verlust erfasst (vgl. Hartmann in Bodecker/Ernst/Hartmann,
2016, § 8 Rz. 63). Dies ist jetzt gesetzlich zugunsten der Anleger geregelt worden.

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

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

Amtshilfe leistender auslindischer Staat (Abs. 15 Nr. 1): Der auslind. Staat
muss der Bundesrepublik Deutschland Amtshilfe gemafl der EU-Amtshilferichtli-
nie iSv. § 2 Abs. 2 EU-Amtshilfegesetz oder gemdfd vergleichbarer volkerrechtl.
Vereinbarungen leisten. Dies sind zundchst alle Mitgliedstaaten der EU. Leider du-
Bert sich die FinVerw. bislang nicht zu der Frage, welche Drittstaaten eine ver-
gleichbare Amtshilfe leisten. Dies sind uE Drittstaaten, die mit der Bundesrepublik
Auskunftsverkehr auf der Basis von DBA iiber den stl. Informationsaustausch
(TIEA) oder anderer multinationaler Abkommen ausiiben (s. ausfiihrl. Seer in Tip-
ke/Kruse, § 117 AO Rz. 90, 69 ff. [2/2023]).

Beitreibungshilfe leistender auslindischer Staat (Abs. 15 Nr. 2): Der auslind.
Staat muss der Bundesrepublik Deutschland Beitreibungshilfe gemdf3 der EU-Bei-
treibungsrichtlinie iSv. § 2 Abs. 2 EU-Beitreibungsgesetz oder gemaf3 vergleichba-
rer volkerrechtl. Vereinbarungen leisten. Dies sind zunichst alle Mitgliedstaaten
der EU. Leider duflert sich die FinVerw. bislang nicht zu der Frage, welche Dritt-
staaten eine vergleichbare Beitreibungshilfe leisten. Dies sind uE Drittstaaten, die
mit der Bundesrepublik entsprechende (Vollstreckungs-)Amtshilfeabkommen ab-
geschlossen haben oder deren DBA entsprechende Vollstreckungsklauseln bein-
halten (s. dazu ausfithrl. Seer in Tipke/Kruse, § 250 AO Rz. 27 f. [4/2019]).

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

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

Abs. 16 wurde durch das K6MoG v. 25.6.2021 (BGBI. I 2021, 2050) eingefiigt.
Nach der neuen Vorschrift gelten Anteile an PersGes., die nach § la KStG zur
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Korperschaftsbesteuerung optiert haben, fiir Zwecke der §$ 26, 28 und 48 nicht als
Beteiligung an einer KapGes., sondern es sollen insoweit weiterhin die fiir PersGes.
geltenden Regelungen anzuwenden sein. Die Regelung gilt ab dem 1.1.2022 (§ 57
Abs. 6 Nr. 2).

Anteile an Personengesellschaften, die nach § 1a KStG zur Korperschaftsbe-
steuerung optiert haben: Siehe zu den Voraussetzungen § la KStG (s. § la KStG
Anm. 11f.).

Gelten nicht als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft: Es handelt sich uE hier
um eine (misslungene) stl. Fiktion: Wenn eine PersGes. (zukiinftig) stl. als Korper-
schaft gelten kann, miisste das uE einheitlich, dh. auch fir Zwecke des InvStG
(und dort dann auch fiir simtliche [!] Zwecke) gelten. Eine rein punktuelle Fiktion
ist uE systemwidrig (s. zu den Auswirkungen der Option auf das InvStG ausfiihrl.
Haug, FR 2021, 410).

Geltung fiir Zwecke der §$ 26, 28: Damit soll sichergestellt werden, dass die 100-
Anleger-Grenze des § 26 Nr. 8 (s. § 26 Anm. 60ff.) und deren Uberwachung durch
die Mitteilungspflichten nach § 28 (s. § 28 Anm. 5ff.) nicht durch die Option zur
Korperschaftsbesteuerung umgangen werden konnen (BTDrucks. 19/28656, 29).

Geltung fiir Zwecke des § 48: Damit soll sichergestellt werden, dass Anteile an op-
tierenden PersGes. nicht in die Ermittlung des Aktiengewinns nach § 48 Abs. 3
(s. § 48 Anm. 15ff.) einbezogen werden. Hintergrund seien zum einen (uE vorge-
schoben) die Reduzierung von Komplexitat sowie die Verhinderung von Steuerge-
staltungsmoglichkeiten (BTDrucks. 19/28656, 291.).

Nicht erfasste Fille: Mangels gesetzlicher Anordnung bleibt nach der Begr. zum
Regierungsentwurf des KéMoG (uE zutr.) von Abs. 16 unbenommen, dass die Ein-
kiinfte, die ein (Spezial-)Investmentfonds aus einer Beteiligung an einer optieren-
den PersGes. erzielt, als Kapitaleinkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und damit als
inldnd. Beteiligungseinnahmen iSd. § 6 Abs. 3 InvStG gelten. Ebenfalls von Abs. 16
soll (uE zutr.) auf Anlegerebene unbeeinflusst bleiben, dass der erhohte Teilfrei-
stellungssatz nach § 20 Abs. 1 Satz 3 fiir KStSubjekte auf Investmentertrége einer
PersGes. anzuwenden ist, die zur Korperschaftsbesteuerung optiert hat (BTDrucks.
19/28656, 30).
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