§ 33 Inlandische Immobilienertrage und sonstige
inlandische Einkiinfte ohne Steuerabzug

idF des InvStG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert durch
JStG 2022 v. 16.12.2022 (BGBL. 12022, 2294; BStBI. 1 2023, 7)

(1) 'Die Korperschaftsteuerpflicht fiir die inlindischen Immobilienertrige ei-
nes Spezial-Investmentfonds entfillt, wenn der Spezial-Investmentfonds auf
ausgeschiittete oder ausschiittungsgleiche inlindische Immobilienertrige Kapi-
talertragsteuer gemifl § 50 erhebt, an die zustindige Finanzbehorde abfiihrt
und den Anlegern Steuerbescheinigungen gemifl § 45a Absatz 2 des Einkom-
mensteuergesetzes ausstellt. 2Die Gewerbesteuerpflicht eines Spezial-Invest-
mentfonds nach § 29 Absatz 1 in Verbindung mit § 15 entfillt nicht.

(2) 'Die ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen inlindischen Immobilien-
ertrige gelten bei einem vereinnahmenden Investmentfonds oder Dach-Spe-
zial-Investmentfonds als Einkiinfte nach § 6 Absatz 4. 2Diese unterliegen einem
Steuerabzug ohne Beriicksichtigung des § 7 Absatz 1 Satz 3. 3Der Steuerabzug
gegeniiber einem Dach-Spezial-Investmentfonds entfillt, wenn der Dach-Spe-
zial-Investmentfonds unwiderruflich gegeniiber dem Ziel-Spezial-Investment-
fonds erklirt, dass den Anlegern des Dach-Spezial-Investmentfonds Steuerbe-
scheinigungen gemifl § 45a Absatz 2 des Einkommensteuergesetzes ausgestellt
werden sollen (Immobilien-Transparenzoption). “Bei ausgeiibter Immobilien-
Transparenzoption gelten

1. beschrinkt steuerpflichtigen Anlegern unmittelbar Einkiinfte im Sinne des
§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f, Nummer 6 oder 8 des Einkommen-
steuergesetzes,

2. Anlegern, die unbeschrinkt steuerpflichtige Investmentfonds oder Dach-
Spezial-Investmentfonds sind, Einkiinfte nach § 6 Absatz 4 und

3. sonstigen Anlegern Spezial-Investmentertrige
als zugeflossen.

5§ 31 Absatz 1 und 2 sowie § 32 sind entsprechend anzuwenden. *Dach-Spezial-
Investmentfonds, bei denen nach Satz 4 Nummer 1 oder 2 inlindische Immobi-
lienertrige zugerechnet werden, konnen insoweit keine Immobilien-Transpa-
renzoption ausiiben. “Gegeniiber dem Dach-Spezial-Investmentfonds ist in den
Fillen des Satzes 4 Nummer 1 oder 2 ein Steuerabzug ohne Beriicksichtigung
des § 7 Absatz 1 Satz 3 vorzunehmen.

(3) 'Die ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen inlindischen Immobilien-
ertrige gelten bei beschrinkt steuerpflichtigen Anlegern als unmittelbar bezo-
gene Einkiinfte nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f, Nummer 6 oder
Nummer 8 des Einkommensteuergesetzes. *Satz 1 und Absatz 2 Satz 4 Num-
mer 1 gelten auch fiir die Anwendung der Regelungen in Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung. 3Der Abzug der Kapitalertragsteuer durch
den Spezial-Investmentfonds auf die in den ausgeschiitteten oder ausschiit-
tungsgleichen Ertrigen enthaltenen inlindischen Immobilienertrige hat bei
beschrinkt steuerpflichtigen Anlegern, abweichend von § 50 Absatz 2 Satz 1
des Einkommensteuergesetzes, keine abgeltende Wirkung.

(4) 'Die Absitze 1 bis 3 gelten entsprechend fiir sonstige inlindische Einkiinfte,
die bei Vereinnahmung keinem Steuerabzug unterliegen. 2Die sonstigen inlin-
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dischen Einkiinfte gelten bei beschrinkt steuerpflichtigen Anlegern als unmit-
telbar bezogene Einkiinfte nach dem Tatbestand des § 49 Absatz 1 des Einkom-
mensteuergesetzes, der der Vereinnahmung durch den Spezial-Investment-
fonds zugrunde lag.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 33

Grundinformation zu § 33: § 33 erméglicht eine KStBefreiung der nicht von § 30
erfassten, auf Ebene des Spezial-Investmentfonds stbaren Einkiinfte. Abs. 1 regelt
die KStBefreiung von inlind. Immobilienertragen ($ 6 Abs. 4 iVm. § 29 Abs. 1)
durch StAbzug auf der Fondsausgangsseite gem. § 50. Abs. 2 regelt zum einen eine
Einkiinfteumqualifikation und einen besonderen StAbzug gegeniiber Investment-
fonds und Dach-Spezial-Investmentfonds als Anleger des Spezial-Investmentfonds
und ermdéglicht zum anderen fiir einen eng begrenzten Anwendungsbereich eine
Immobilien-Transparenzoption. Beide Regelungen hingen nicht miteinander zu-
sammen und sind systematisch unzutreffend platziert (s. Anm. 10 und 15). Abs. 3
regelt weitere Folgen des StAbzugs gem. Abs. 1. Die Regelung ist uE ebenfalls sys-
tematisch unzutreffend platziert (s. Anm. 15). Abs. 4 regelt die entsprechende An-
wendung von Abs. 1-3 fiir sonstige inldnd. Einkiinfte, die (auf der Fondseingangs-
seite) keinem StAbzug unterliegen.

Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 33:

P InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731): § 33 ist neu und
hat keinen Vorginger im InvStG aF. Abs.2 Satz4 Nr. 1, Abs.3 Satz 1 und
Abs. 4 Satz 2 greifen allerdings das Regelungskonzept von § 15 Abs. 3 ggf. iVm.
§ 16 Satz 8 InvStG aF auf. § 33 idF des InvStRefG sah nur eine KStBefreiung
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von inlind. Immobilienertrdgen und sonstigen inldnd. Einkiinften ohne StAb-
zug auf der Fondseingangsseite durch StAbzug gem. § 50 auf der Fondsaus-
gangsseite vor (derzeitige Abs. 1, 3 und 4).

» StUmgBG v. 23.6.2017 (BGBI. 12017, 1682; BStBL. I 2017, 865): Noch vor Inkraft-
treten des InvStRefG wurde Abs. 2 eingefiigt, der insbes. die Immobilien-Trans-
parenzoption regelt. Dariiber hinaus gab es Folgednderungen in Abs. 3 und 4.

» JStG 2022 v. 16.12.2022 (BGBL. 12022, 2294; BStBI. 12023, 7): Zum einen wurde
in Abs. 1 Satz 1 klargestellt, dass durch den StAbzug gem. § 50 auf der Fonds-
ausgangsseite nur die KStPflicht entfillt. Zum anderen wurde in Abs. 1 Satz 2
(klarstellend) geregelt, dass sich eine etwaige GewStPflicht unabhingig von ei-
nem StAbzug gem. § 50 auf der Fondsausgangsseite aus § 29 iVm. § 15 ergibt.
Es handelt sich hierbei um Folgednderungen insbes. aufgrund des Wegfalls der
subjektiven GewStBefreiung von Spezial-Investmentfonds in § 29 Abs. 4 aF
und damit verbunden der grundsitzlichen Moglichkeit, dass ein Spezial-Invest-
mentfonds gewstpfl. werden kann (s. dazu § 29 Anm. 5).

» Diskussionsentwurf des BMF fiir ein Gesetz zur Forderung von Investitionen von
Fonds in erneuerbare Energien und Infrastruktur (s. dazu auch Einf. InvStG
Anm. 4): Mit dem DiskE wird ua. eine Subsidiaritit von inlind. Immobilien-
ertragen fiir den Fall angeordnet, dass die inlind. Immobilienertrdge in einer
inland. BS anfallen (§ 6 Abs. 5 Satz 3 idF des DiskE). Unterhalt der (Spezial-)
Investmentfonds die inldnd. BS selbst, ist von sonstigen Einkiinften iSv. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG iVm. § 6 Abs. 5 Satz 1 idF des DiskE wie schon
nach derzeitigem Recht nur auszugehen, wenn der (Spezial-)Investmentfonds
seine WG aktiv unternehmerisch bewirtschaftet (§ 6 Abs. 5a Satz 1 idF des
DiskE). Fallen sie hingegen in der inlind. BS einer Mitunternehmerschaft an,
ist stets von aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung auszugehen (vgl. § 6
Abs. 5a Satz 2 idF des DiskE). In beiden Fillen soll der StAbzug nicht mehr zur
KStBefreiung fithren und es soll bei einem vereinnahmenden Dach-Spezial-In-
vestmentfonds insoweit auch keine Transparenzoption mehr moglich sein
(Abs. 4 Satz 3 idF des DiskE). Die Neuregelung betrifft auch sonstige inlind.
Einkiinfte ohne StAbzug sowie Einkiinfte aus Eigenverwaltung einer InvAG
(derzeit § 6 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2, zukiinftig § 6 Abs. 5b idF des DiskE mit unver-
andertem Wortlaut), soweit sie keinem StAbzug unterliegen. Hiermit soll eine
Korperschaftbesteuerung bei Spezial-Investmentfonds auch in den Fillen an
sich zuldssiger aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung sichergestellt werden.

» Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neugefasste InvStG gilt § 33 (ein-
schliellich der Anderungen durch das StUmgBG) ab dem 1.1.2018 (Art. 11
Abs. 3 InvStRefG).

D> JStG 2022: Die mit dem JStG 2022 gednderten Vorschriften sind ab dem 1.1.
2023 anzuwenden (§ 57 Abs. 7).

D> DiskE des BMF fiir ein Gesetz zur Forderung von Investitionen von Fonds in
erneuerbare Energien und Infrastruktur: Die mit dem DiskE gednderten Vor-
schriften sollen fiir Einkiinfte gelten, die dem Spezial-Investmentfonds nach
dem 31.12.2024 zuflieflen (§ 57 Abs. 8 idF des DiskE).

Bedeutung des § 33:

» Sachliche Steuerbefreiung: § 33 ist — gleichsam als Gegenstiick zu § 30 - die
KStBefreiung fiir inldnd. Immobilienertridge und sonstige inland. Einkiinfte, die
keinem StAbzug auf der Fondseingangsseite unterliegen, dh. die nicht von § 30
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erfasst werden. § 33 stellt ebenso wie § 30 eine sachliche KStBefreiung dar. Sie
wird auch nicht deshalb zu einer personlichen KStBefreiung, weil im Zusam-
menspiel mit der Transparenzoption nach § 30 im Erg. simtliche stbaren Ein-
kiinfte eines Spezial-Investmentfonds stfrei sind.

P Keine transparente Besteuerung: § 33 geht technisch einen anderen Weg als
§ 30. Die inlind. Immobilienertrage und die sonstigen inldnd. Einkiinfte ohne
StAbzug auf der Fondseingangsseite bleiben Einkiinfte des Spezial-Investment-
fonds und werden nicht den Anlegern zugerechnet. Der Anleger erzielt auch
insoweit ausgeschiittete oder ausschiittungsgleiche Ertrige (vgl. § 36 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, der insbes. die inlind. Immobilienertrige umfasst). Von diesen Er-
tragen wird vielmehr ein StAbzug gem. § 50 auf der Fondsausgangsseite vorge-
nommen, der zur KStFreiheit der entsprechenden Ertrdge auf Ebene des Spe-
zial-Investmentfonds fithrt. Der StAbzug fithrt auf Anlegerebene jedoch allen-
falls zu einer Semi-Transparenz. Die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen
Ertrdge, soweit sie inldind. Immobilienertrdge und sonstige inldnd. Einkiinfte
ohne StAbzug auf der Fondseingangsseite enthalten, werden - je nach Anleger -
in Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 EStG oder § 6 Abs. 4 oder 5 (ggf. iVm. § 29 Abs. 1)
umqualifiziert (s. Anm.5 und 10). Lediglich im Rahmen der Immobilien-
Transparenzoption (Abs.2 Sitze 3ff.) werden die ausgeschiitteten und aus-
schiittungsgleichen Ertrige des Ziel-Spezial-Investmentfonds partiell unmittel-
bar den Anlegern des Dach-Spezial-Investmentfonds zugerechnet (s. Anm. 15).

» Wahlrecht: Der StAbzug gem. § 33 iVm. § 50 stellt — ebenso wie die Transpa-
renzoption gem. § 30 (s. § 30 Anm. 5) - fiir inldnd. und ausldnd. Spezial-Invest-
mentfonds ein Wahlrecht dar (s. Anm. 5). Das Wahlrecht kann unabhingig von
der Transparenzoption ausgeiibt werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.11.).

» Unsystematische und unvollstindige Regelung: Die Regelung weist vielfaltige
systematische Fehler auf. Die Regelungen in Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 wiren uE
zusammenzufassen. Ferner wiren die Regelungen in Abs. 3 und Abs. 2 Satz 1
zusammenzufassen und unmittelbar hinter Abs. 1 zu platzieren (s. Anm. 10,
Anm. 20). Die Regelung iiber die Immobilien-Transparenzoption miisste hin-
gegen in einen eigenen Absatz danach ausgegliedert werden (s. Anm. 15). Fer-
ner bediirfen viele Regelungen einer gesetzlichen Klarstellung; insbes. die Rege-
lung zur Immobilien-Transparenzoption bedarf einer grundlegengen gesetz-
lichen Uberarbeitung (s. Anm. 15).

Geltungsbereich des § 33: § 33 gilt fiir in- und ausldnd. Spezial-Investmentfonds
sowie gem. § 53 fiir Altersvorsorgevermdgensfonds und deren Anleger.

Verhiltnis des § 33 zu anderen Vorschriften:

» Verhiltnis zu § 6: Der Begriff der inlind. Immobilienertrage in § 30 entspricht
demjenigen in § 6 Abs. 4. Der StAbzug auf der Fondsausgangsseite fiir sonstige
inldnd. Einkiinfte ohne StAbzug auf der Fondseingangsseite setzt voraus, dass
diese gem. § 6 Abs. 5 (iVm. § 29 Abs. 1) stbar sind.

» Verhiltnis zu § 7: Der besondere StAbzug gegeniiber Investmentfonds und
Dach-Spezial-Investmentfonds gem. Abs. 2 Satz 2 stellt eine Durchbrechung
von § 7 Abs. 1 Satz 4 (ggf. iVm. § 29 Abs. 1) dar und verdringt diesen. Im Ub-
rigen ist § 7 mit Ausnahme von dessen Abs. 1 Satz 3 auf diesen besonderen
StAbzug anwendbar (s. Anm. 10).

P Verhdltnis zu §§ 8 bis 10: Werden bei Investmentfonds als Anleger eines
(Dach-)Spezial-Investmentfonds aufgrund des StAbzugs gem. Abs. 1 oder der
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Immobilien-Transparenzoption ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Er-
trdge in inlind. Immobilienertrage umqualifiziert, kann der Investmentfonds
insoweit die §§ 8-10 geltend machen, als stbefreite Anleger an ihm beteiligt sind.

» Verhdltnis zu § 29 Abs. 1: Der StAbzug gem. § 33 iVm. § 50 stellt eine Abwei-
chung iSv. § 29 Abs. 1 aE dar.

» Verhdltnis zu § 29 Abs. 1 iVm. § 15: Wihrend § 33 die sachliche KStBefreiung
inldind. Immobilienertriage und sonstiger inlind. Einkiinfte ohne StAbzug auf
der Fondseingangsseite regelt, bestimmt sich eine etwaige GewStPflicht unab-
héngig von einem StAbzug gem. § 50 auf der Fondsausgangsseite aus § 29
Abs. 1iVm. § 15. Dies wird in Abs. 1 Satz 2 klargestellt.

» Verhdltnis zu § 30: § 33 stellt das Gegenstiick zu § 30 fiir die nicht von § 30 er-
fassten, aber nach § 6 iVm. § 29 Abs. 1 auf Ebene eines Spezial-Investment-
fonds stbaren Einkiinfte dar. Die Ausiibung des StAbzugs gem. § 33 iVm. § 50
auf der Fondsausgangsseite erfolgt unabhiangig von der Ausiibung der Transpa-
renzoption. § 33 liegt zwar grds. ein anderes Regelungskonzept als § 30 zu-
grunde (StBefreiung aufgrund von StAbzug), gleichwohl gibt es bei § 30 eben-
falls transparente oder semi-transparente Ansitze (zB Abs.3 Satz 1, Abs. 4
Satz 2). Hingegen ist die Immobilien-Transparenzoption (Abs.2 Sitze 3ff.)
§ 30 nachgebildet (s. Anm. 15).

» Verhdltnis zu §§ 31, 32: Der StAbzug gem. § 33 richtet sich ausschliefSlich nach
§ 50. §§ 31, 32 sind daher insoweit nicht anwendbar. § 31 Abs. 1 und 2 sowie
§ 32 sind aber bei Ausiibung der Immobilien-Transparenzoption entsprechend
anwendbar (Abs. 2 Satz 5).

» Verhiltnis zu § 35: Vergleichbar den Regelungen bei Ausiibung der Transparenz-
option gem. § 30 gehoren die dem Anleger eines Dach-Spezial-Investmentfonds
zugerechneten ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen inlind. Immobiliener-
trdge und sonstigen inldnd. Einkiinfte ohne StAbzug des Ziel-Spezial-Investment-
fonds, fiir die der Dach-Spezial-Investmentfonds die Immobilien-Transparenz-
option ausgeiibt hat, zu den Immobilien-Zurechnungsbetragen (§ 35 Abs. 3a),
die stfrei an die Anleger ausgeschiittet werden kénnen (s. § 35 Anm. 17).

» Verhiltnis zu § 36: Anders als bei der Ausiibung der Transparenzoption gem.
§ 30 enthilt § 36 Abs. 1 Satz 2 keine ausdriickliche Regelung, dass die dem An-
leger eines Dach-Spezial-Investmentfonds zugerechneten ausgeschiitteten und
ausschiittungsgleichen inlind. Immobilienertrage und sonstigen inlind. Ein-
kiinfte ohne StAbzug des Ziel-Spezial-Investmentfonds, fiir die der Dach-Spe-
zial-Investmentfonds die Immobilien-Transparenzoption ausgeiibt hat, nicht
zu den ausschiittungsgleichen Ertridgen gehoren. Unseres Erachtens muss § 36
Abs. 1 Satz 2 insoweit allerdings analog angewendet werden. Gleichwohl ist
eine gesetzliche Klarstellung wiinschenswert (s. Anm. 15).

» Verhdltnis zu § 42: § 42 Abs. 5 regelt die Besteuerung von in ausgeschiitteten
und ausschiittungsgleichen Ertrigen enthaltenen inlind. Immobilienertrigen
und sonstigen inldnd. Einkiinften ohne StAbzug (Fondseingangsseite) auf Anle-
gerebene, wenn der StAbzug gem. § 50 (Fondsausgangsseite) nicht vorgenom-
men wurde, dh. die inldnd. Immobilienertrige und sonstigen inldnd. Einkiinfte
ohne StAbzug auf Ebene des Spezial-Investmentfonds versteuert wurden (vgl.
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.11).

» Verhdltnis zu § 49: Im Zeitpunkt der Verduflerung nicht ausgeschiittete Immo-
bilien-Zurechnungsbetrage (§ 35 Abs. 3a) mindern den Gewinn des Anlegers
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aus der Verduflerung seiner Spezial-Investmentanteile (§49 Abs.3 Satz5,
s. § 49 Anm. 15).

P Verhdltnis zu § 50: Der zur StFreiheit der inlind. Immobilienertrage und sons-
tigen inlind. Einkiinfte ohne StAbzug auf der Fondseingangsseite fithrende
StAbzug auf der Fondsausgangsseite erfolgt auch in den Fillen des Abs. 2 Satz 2
ausschliellich gem. § 50 (s. Anm. 10).

» Verhiltnis zu § 51: Auch wenn die KStPflicht fiir inldnd. Immobilienertrige
oder sonstige inldnd. Einkiinfte ohne StAbzug auf der Fondseingangsseite auf-
grund von Abs. 1 ggf. iVm. Abs. 4 entfillt, ist gleichwohl eine gesonderte und
einheitliche Feststellung gem. § 51 erforderlich (s. Anm. 5).

» Verhdltnis zu §§ 43ff. EStG: Die §§ 43ff. EStG gelten sowohl beim StAbzug
gem. § 50 als auch beim StAbzug im Rahmen der Immobilien-Transparenzop-
tion gem. Abs. 2 Satz 2 oder 4 (iVm. § 7) nur insoweit, als ihre Geltung tiber
§ 50 bzw. § 7 angeordnet ist.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlduterungen zu Abs. 1: Inlandische Immobilienertrage

Inlindische Immobilienertrige: Der Begriff richtet sich nach § 6 Abs. 4iVm. § 29
Abs. 1. Gewinnausschiittungen (Dividenden) einer inlind. Immobilien-Gesell-
schaft in der Rechtsform einer KapGes. (zB GmbH) gehoren nicht zu den inldnd.
Immobilienertrdgen, sondern zu inldnd. Beteiligungseinnahmen, fiir die ggf. die
Transparenzoption gem. § 30 ausgeiibt werden kann (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 33.2; Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 18).

Spezial-Investmentfonds: Die Regelung umfasst sowohl in- als auch ausland. Spe-
zial-Investmentfonds (zur Abgrenzung § 2 Abs. 2 und 3).

Steuerabzug gem. § 50: Es muss ein StAbzug gem. § 50 auf der Fondsausgangs-
seite vorgenommen werden.

» Verpflichtung/Wahlrecht: Entrichtungspflichtiger ist der Spezial-Investment-
fonds (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.8).

D> Auslindische Spezial-Investmentfonds sind aufgrund des eindeutigen Wort-
lauts von § 50 nicht zum StAbzug verpflichtet und konnen aufgrund des
rdumlichen Geltungsbereichs des InvStG auch nicht zum StAbzug verpflich-
tet werden. Um die StBefreiung gem. Abs. 1 zu erlangen, miissen sie sich
dem KapErtrStAbzugsregime gleichsam freiwillig unterwerfen (BTDrucks.
18/8045, 97; krit. dazu Neumann, DB 2016, 1779 [1781]).

D> Inlindische Spezial-Investmentfonds sind zwar zum StAbzug von ausge-
schiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrigen verpflichtet (§50 Abs. 1
Satz 1 iVm. Satz 2 Nr. 1). Im origindren Anwendungsbereich von § 50 un-
terliegt gegeniiber unbeschrankt stpfl. Anlegern jedoch nur die nach Anwen-
dung von §42 Abs.5 verbleibende Bemessungsgrundlage dem StAbzug
(BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:010, 2017/0934849, DStR
2017, 2736, Rz. 10). Bei beschrankt stpfl. Anlegern iSv. § 1 Abs. 4 EStG oder
§ 2 Nr. 1 KStG (Steuerausldndern) unterliegen ausgeschiittete und ausschiit-
tungsgleiche Ertrage nicht der beschriankten Stpfl. (s. § 34 Anm. 5). Im origi-
niren Anwendungsbereich von § 50 darf daher insoweit keine KapErtrSt
einbehalten und abgefiithrt werden (BTDrucks. 18/8045, 121; Bindl/Stadler,
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BB 2017, 1943; § 50 Anm. 10; vgl. dazu auch BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 -
S 2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBL I 2016, 85 Rz. 313). Ebenso ist
im origindren Anwendungsbereich von § 50 gegeniiber als Anlegern betei-
ligten Investmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds kein KapErtr-
StAbzug vorzunehmen (Abs. 2 Sitze 1 und 2, s. Anm. 10). Inléndischen Spe-
zial-Investmentfonds steht somit ebenfalls ein Wahlrecht zu (BMF v. 8.11.
2017 - IV.C 1 - S1980 - 1/16/10010:010, 2017/0934849, DStR 2017, 2736
Rz. 10; aA Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1962]; Mann in Weitnauer/Box-
berger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 33 InvStG 2018 Rz. 4), das durch
KapErtrStAbzug gegeniiber Steuerauslindern und als Anlegern beteiligten
Investmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds sowie durch KapErtr-
StAbzug gegeniiber unbeschrinkt stpfl. Anlegern ohne Beriicksichtigung
von § 42 Abs. 5 und Ausstellung entsprechender StBescheinigungen ausge-
bt wird (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.3; glA Haug in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 23; Wolny in BeckOK, § 33 Rz. 30ff. [4/2024];
Neugebauer/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023,
§ 33 Rz. 19). Wird dieser StAbzug nicht vorgenommen, sind die inldnd. Im-
mobilienertrage auf Ebene des inlind. Spezial-Investmentfonds in vollem
Umfang stpfl. Hat ein inldndischer Spezial-Investmentfonds ausschliefllich
nach § 44a EStG begiinstigte Anleger und darf er deshalb sowohl im origina-
ren Anwendungsbereich von § 50 als auch im Anwendungsbereich von
Abs. 1 vom StAbzug Abstand nehmen (s. ,Erhebung und Abfithrung an die
zustdndige Finanzbehorde®), darf er sein Wahlrecht uE durch Erklarung ge-
geniiber der zustindigen FinBeh. ausiiben.

D> Spitere Anderungen: Anders als bei der Transparenzoption gem. § 30 muss
das Wahlrecht gem. Abs. 1, soweit es besteht, nicht unwiderruflich ausgeiibt
werden. Sofern der Spezial-Investmentfonds in einem spéteren Jahr keinen
StAbzug vornimmt, lebt die KStPflicht der inlind. Immobilienertrige auf
seiner Ebene wieder auf (krit. dazu BMF v. 21.12.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/
16/10010:016, 2017/1058518, DStR 2018, 194 Rz. 8; glA BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 33.3; Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 11 [2/
2023]; Klusak/Lange in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, § 33 Rz. 6 [3/2024]; Neu-
gebauer/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 33
Rz. 20; aA Haug in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 311t.).

» Ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche inlindische Immobilienertrdige: Das Ge-
setz kennt den Begriff ,ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche inlandische
Immobilienertrige“ nicht. Gemeint sind ausgeschiittete und ausschiittungsglei-
che Ertrage, soweit darin inlind. Immobilienertrige enthalten sind (Mann in
Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 33 InvStG 2018 Rz.5;
Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 26). Nur von diesem Teilbe-
trag, dem ,,inlandischen Immobilienanteil®, ist ein StAbzug vorzunehmen, um
die StBefreiung gem. Abs. 1 zu erlangen.

D> Erfasste Einkiinfte: Der inldnd. Immobilienanteil muss saimtliche inldnd. Im-
mobilienertrage des Spezial-Investmentfonds umfassen (BTDrucks. 18/8045,
101). Er kann nicht nur auf Ertrage aus bestimmten inlind. Immobilien be-
schréankt sein (insoweit glA BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.4; Haug in Mo-
ritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 28; aA Wolny in BeckOK, § 33 Rz. 33
[4/2024]). Ferner muss der StAbzug gegeniiber simtlichen Anlegern vorge-
nommen werden (glA Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB,
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3. Aufl. 2021, § 33 InvStG 2018 Rz. 4; Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl.
2020, § 33 Rz. 30). Die FinVerw. geht davon aus, dass das Wahlrecht zum
StAbzug nur einheitlich fiir simtliche inldind. Immobilienertrige und samtli-
che sonstigen inldnd. Einkiinfte iSv. Abs. 4 ausgeiibt werden kann (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 33.36, wohl auch Rz. 33.4; glA Mann in Brandis/
Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 11 [2/2023], 51 [11/2022]; Haug in Mo-
ritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 36, 110). Dies ergibt sich uE nicht
zwingend aus dem Gesetzeswortlaut. Die Regelungen in Abs. 1 und Abs. 4
stehen selbstindig nebeneinander, so dass von den sonstigen inlind. Ein-
kiinften iSv. Abs. 4 kein StAbzug vorgenommen werden muss, um die StBe-
freiung fiir inldind. Immobilienertrige gem. Abs. 1 zu erhalten und umge-
kehrt. Andererseits ldsst sich eine vollstindige KStBefreiung des Spezial-In-
vestmentfonds nur erreichen, wenn der StAbzug nicht nur von den inlind.
Immobilienertrigen, sondern auch von den sonstigen inlind. Einkiinften
iSv. Abs. 4 vorgenommen wird (insoweit zutr. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 33.4). Zwingend ist dies indes nicht. Geht der Spezial-Immobilienfonds
hier nicht einheitlich vor, bleibt er partiell kstpfl. (glA Neugebauer/Jost in
Kretzschmann/Schwenke/Behrens/ Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz. 22).

D> Hohe des inldndischen Immobilienanteils: Der inland. Immobilienanteil ent-
spricht nicht automatisch den inlind. Immobilienertrigen des Spezial-In-
vestmentfonds. Vielmehr handelt es sich um den Betrag, der sich im Rah-
men der Einkiinfteermittlung gem. §§ 37ff. ergibt, dh. insbes. auch unter
Berticksichtigung (anteiliger) nach Mafigabe von §$ 39f. zu beriicksichtigen-
der Aufwendungen des Spezial-Investmentfonds (Neugebauer/Jost in
Kretzschmann/Schwenke/Behrens/ Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz. 29).

D> Nachtrigliche Korrekturen am inlindischen Immobilienanteil zB aufgrund
einer Bp. fithren uE jedenfalls dann nicht zur kstpfl. saimtlicher inlind. Im-
mobilienertrige, wenn KapErtrSt. ordnungsgemifl nacherhoben wird (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 33.5; im Erg. glA Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953
[1962]; Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2719]; Haug in Moritz/Jesch/Mann,
2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 29; Neugebauer/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Beh-
rens/Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz. 30; aA Mann in Brandis/Heuermann, § 33
InvStG 2018 Rz. 12 [2/2023]).

» Anwendung von § 50: Der StAbzug muss nach Maf3gabe von § 50 erfolgen, dh.
insbes. zum Satz von 15 % (§ 50 Abs. 1 Satz 1) und nach den fiir den StAbzug
von Kapitalertrigen iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 EStG geltenden Vorschriften
des EStG (vgl. § 50 Abs. 2 Satz 2). Dies umfasst auch die Abstandnahme gem.
§ 44a EStG und das sog. Interbankenprivileg (§ 43 Abs. 2 Satz 2 EStG; BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 33.10). Anders als im origindren Anwendungsbereich
von § 50 (s. §$ 50 Anm. 10) muss der StAbzug wegen der Regelung in Abs. 3
(s. Anm. 20) auch gegeniiber Steuerauslandern vorgenommen werden. Durch
die Ausiibung des Wahlrechts zum StAbzug gegeniiber Steuerauslindern wird
die Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 1 ausgeldst. Damit existiert ein Tatbestand der
beschrinkten StPflicht, der dem StAbzug die rechtl. Grundlage gibt (vgl. auch
Behrens, RAF 2017, 297 [303] zu Abs. 2 Satz4 Nr. 1; aA Mann in Brandis/
Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 13 [2/2023]).

Erhebung und Abfiihrung an die zustindige Finanzbehorde:

» Erhebung: Die KapErtrSt muss erhoben und abgefiihrt werden. Dies ist nicht
nur der Fall, wenn die KapErtrSt tatsichlich einbehalten und abgefiihrt wird,
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sondern auch, wenn von einem Einbehalt gem. § 44a EStG Abstand genommen
wird.

Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 (1962); Bindl/Mager, BB 2016, 2711 (2719); Helios/
Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 21; Haug, Ubg 2017, 303 (3061.), der allerdings
insoweit unzutreffend von Transparenzoption spricht; aA Neumann, DB 2016, 1779
(1781); vgl. auch amtliche Begr. zum StUmgBG (BTDrucks. 18/12127, 63).

» Die zustindige Finanzbehorde bestimmt sich nach § 4. Bei ausliand. Spezial-In-
vestmentfonds ist stets § 4 Abs. 2 Nr. 1 anwendbar, weil § 33 sich ausschliefilich
auf Fille bezieht, in denen Einkiinfte gem. § 6 Abs. 2 erzielt werden, die keinem
StAbzug auf der Fondseingangsseite unterliegen (vgl. auch Stadler/Bindl, DStR
2016, 1953 [1962]). Maf3geblich ist damit die Belegenheit der Immobilie.

» Zeitpunkt: Der StAbzug muss im Zeitpunkt der Ausschiittung oder bei Thesau-
rierung am Geschiftsjahresende oder bei Verduflerung erfolgen (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 33.8).

Ausstellung von Steuerbescheinigungen: Soweit § 50 bereits origindr anwendbar
ist, ergibt sich eine Verpflichtung zur Ausstellung von StBescheinigungen bereits
aus dem Verweis auf §§ 43 ff. EStG in § 50 Abs. 2 Satz 2. Soweit ein Wahlrecht be-
steht (s.0.) ist die Ausstellung der StBescheinigungen gem. § 45a Abs.2 EStG
ebenso wie der StAbzug selbst freiwillig, fiir die KStFreiheit allerdings zwingend
erforderlich (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.8). Bei beschréankt stpfl. Anle-
gern ersetzt die Datentibermittlung gem. § 45b Abs. 5 EStG ab 1.1.2025 die StBe-
scheinigung gem. § 45a Abs. 2 EStG (vgl. § 45a Abs. 2a EStG).

Im Fall der Verschmelzung (§ 54 iVm. § 23) sind ab dem auf den Ubertragungs-
stichtag folgenden Tag die Verhiltnisse des iibernehmenden Spezial-Investment-
fonds maf3geblich. Nimmt der iibernehmende Spezial-Investmentfonds den StAb-
zug gem. Abs. 1 vor, gilt dies ab dem Ubertragungsstichtag auch fiir den inlind.
Immobilienanteil des iibertragenden Spezial-Investmentfonds. Hatte dieser zuvor
keinen StAbzug gem. Abs. 1 vorgenommen, ist fiir den Zeitraum bis zum Ubertra-
gungsstichtag eine KStErklirung abzugeben (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.6).
Im umgekehrten Fall, dass nur der iibertragende, nicht aber der iibernehmende
Spezial-Investmentfonds den StAbzug gem. Abs. 1 vorgenommen hat, endet die
KStBefreiung des iibertragenden Spezial-Investmentfonds mit dem Ubertragungs-
stichtag und der inldnd. Immobilienanteil unterliegt ab diesem Stichtag auf Ebene
des iibernehmenden Spezial-Investmentfonds der KSt. Auf den bis zum Ubertra-
gungsstichtag auf Ebene des iibertragenden Spezial-Investmentfonds angefallenen
inlind. Immobilienanteil muss der ibernehmende Spezial-Investmentfonds den
StAbzug gem. Abs. 1 vornehmen. Es steht dem {ibernehmenden Spezial-Invest-
mentfonds jedoch jederzeit frei, den StAbzug gem. Abs. 1 in der Zukunft vorzu-
nehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.7).

Rechtsfolge:

» Ebene des Spezial-Investmentfonds: Die inlind. Immobilienertrige sind auf
Ebene des Spezial-Investmentfonds kstfrei (Abs. 1 Satz 1). Eine Pflicht zur Ab-
gabe einer eigenen KStErklirung des Spezial-Investmentfonds entfillt uE nur,
wenn zugleich auch fiir sonstige inlind. Einkiinfte ohne StAbzug (Fondsein-
gangsseite) ein StAbzug gem. Abs. 4 iVm. § 50 (Fondsausgangsseite) vorgenom-
men wird, was nicht zwingend ist (s. Anm. 25). Eine Feststellungserklarung
gem. § 51 ist hingegen gleichwohl abzugeben. Ob und inwieweit GewSt anfillt,
richtet sich nach § 29 Abs.1 iVm. § 15 (Abs. 1 Satz 2). Besondere Bedeutung
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kommt hierbei insbes. den Anlagebestimmungen in § 26 Nr. 7a zu. Gleichwohl
sollte es idR nicht zu einer effektiven GewStBelastung kommen, auch wenn der
Spezial-Investmentfonds die 20 %-Grenze in §27 Nr.7a Satz2 ausschopft
(s. $29 Anm. 5). Wenn und soweit es jedoch tatsichlich zu einer GewStBelas-
tung kommt, verbleibt es bei einer definitiven Vorbelastung auf Ebene des Spe-
zial-Investmentfonds (vgl. BTDrucks. 20/4729, 149 sowie § 29 Anm. 5). Eine be-
sondere Teilfreistellung auf Anlegerebene ist insoweit in § 45 nicht vorgesehen.

» Ebene der Anleger: Auf Ebene der Anleger liegen — anders als bei der Transpa-
renzoption gem. § 30 - auch bei Vornahme des StAbzugs gem. Abs. 1 nach wie
vor ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrage, dh. Spezial-Investmenter-
trage iSv. § 34 vor. Bei bestimmten Anlegern werden diese Einkiinfte jedoch
umqualifiziert (Abs. 2 Satz 1, s. Anm. 10; Abs. 3, s. Anm. 20).

6-9 Einstweilen frei.

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Steuerabzug und Transparenz

10 |. Besonderer Steuerabzug gegeniiber Investmentfonds und
Semi-Transparenz (Abs. 2 Satze 1 und 2)

Hintergrund der Regelung: Die Regelung in Abs. 2 Sitze 1 und 2 wurde noch vor
Inkrafttreten des InvStRefG durch das StUmgBG v. 23.6.2017 (BGBI. 1 2017, 1682;
BStBI. 12017, 865) in das InvStG 2018 eingefiigt. Mit der Regelung sollten Besteue-
rungsliicken geschlossen werden, die sich im Fall mehrstufiger Investmentfonds-
strukturen ergeben konnen. Entscheidend war der Umstand, dass von dem zur
KStFreiheit fithrenden StAbzug gem. Abs. 1 auch dann hitte Abstand genommen
werden miissen, wenn an dem (Ziel-)Spezial-Investmentfonds andere vereinnah-
mende Investmentfonds oder Dach-Spezial-Investmentfonds beteiligt sind, denn
Abs. 1 dndert nichts daran, dass auf der Ausgangsseite des (Ziel-)Spezial-Invest-
mentfonds nach wie vor nur ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrige, dh.
Spezial-Investmentertrége iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 3a EStG, vorliegen, von denen nach
allgemeinen Grundsitzen kein StAbzug vorzunehmen ist. Die blofle Umqualifika-
tion der in den ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertragen enthaltenen
inlind. Immobilienertrége iSv. § 6 Abs. 4 (ggf. iVm. § 29 Abs. 1) - wie sie in Abs. 2
Satz 1 angeordnet ist — hétte daran nichts gedndert, weil auch inldnd. Immobilien-
ertrige nach allgemeinen Regeln keinem StAbzug unterliegen, sondern im Veran-
lagungswege zu erfassen sind. Somit bedurfte es noch einer Regelung, die fiir diese
Fille konstitutiv einen KapErtrStAbzug anordnet, was mit Abs. 2 Satz 2 geschehen
ist. Nur betrifft Abs. 2 Satz 2 letztlich den StAbzug gem. Abs. 1, der einerseits zur
KStFreiheit des (Ziel-)Spezial-Investmentfonds fiihrt, andererseits aber seinerseits
wieder (ungeschriebene, s.u.) Voraussetzung fiir die Umqualifikation in Abs. 2
Satz 1 ist (s. dazu im Einzelnen Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2720£.]; Bindl/Stadler,
BB 2017, 1943; Behrens, RAF 2017, 297 [300]; vgl. auch BTDrucks. 18/12127, 63).

Unzutreffende systematische Stellung: Die Regelungen in Abs. 2 Sitze 1 und 2
sind uE demzufolge systematisch falsch verortet. Systematisch zutr. miisste die Re-
gelung in Abs.2 Satz2 dergestalt in Abs. 1 aufgenommen werden, dass die
KStFreiheit nur eintritt, wenn auch gegentiber vereinnahmenden Investmentfonds
und Dach-Spezial-Investmentfonds von den ausgeschiitteten und ausschiittungs-
gleichen inldnd. Immobilienertragen KapErtrSt gem. § 50 erhoben, an die zustan-
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dige FinBeh. abgefiihrt und StBescheinigungen gem. § 45a EStG ausgestellt werden
(vorbehaltlich der Ausiibung der Immobilien-Transparenzoption auf Ebene eines
vereinnahmenden Dach-Spezial-Investmentfonds), wobei § 7 Abs. 1 Satz 3 nicht
anwendbar ist. Die in Abs. 2 Satz 1 angeordnete Umqualifikation dieser Einkiinfte
miisste systematisch zutr. — ebenso wie die Parallelregelung fiir beschrankt Stpfl. in
Abs. 3 Satz 1 - als Rechtsfolge des StAbzugs gem. Abs. 1 in Abs. 3 geregelt werden,
der seinerseits systematisch falsch verortet ist (s. Anm. 20). Die gesamte Regelung
bedarf daher dringend einer redaktionellen gesetzgeberischen Uberarbeitung.

Semi-Transparenz (Abs. 2 Satz 1):

» Ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche inldndische Immobilienertrige: Siehe
Anm. 5.

» Vereinnahmender Investmentfonds oder Dach-Spezial-Investmentfonds: Die Re-
gelung betrifft nur Anleger eines Spezial-Investmentfonds, bei denen es sich
um einen Investmentfonds iSd. Kapitels 2 oder einen Dach-Spezial-Investment-
fonds (§ 2 Abs. 5 Satz 2) handelt. Der Begriff des Dach-Investmentfonds wurde
bewusst nicht verwendet, weil es sich dabei nach § 2 Abs. 5 Satz 1 um einen In-
vestmentfonds iSd. Kapitels 2 handelt, der Investmentanteile an einem anderen
Investmentfonds iSd. Kapitels 2 (Ziel-Investmentfonds), nicht jedoch an einem
Ziel-Spezial-Investmentfonds iSv. § 2 Abs. 5 Satz 2 halt (BTDrucks. 18/12127,
64). Erfasst werden sowohl inland. als auch auslind. Investmentfonds und
Dach-Spezial-Investmentfonds (zur Abgrenzung § 2 Abs. 2 und 3).

» Ungeschriebene Voraussetzung von Abs.2 Satz 1 ist — ebenso wie in Abs. 3
(s. Anm. 20) -, dass der StAbzug auf der Fondsausgangsseite gem. Abs. 1, mo-
difiziert durch Abs. 2 Satz 2 freiwillig vorgenommen wird. Nur in diesem Fall
besteht ein Bediirfnis, die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen inlind.
Immobilienertrige in Einkiinfte iSv. § 6 Abs. 4 (ggf. iVm. § 29 Abs. 1) umzu-
qualifizieren und damit das deutsche Besteuerungsrecht sicherzustellen. Wird
der StAbzug nicht vorgenommen und werden die Einkiinfte demzufolge auf
Ebene des (Ziel-)Spezial-Investmentfonds besteuert, bedarf es keiner Umquali-
fikation und Besteuerung auf Ebene des vereinnahmenden Investmentfonds
oder Dach-Spezial-Investmentfonds, weil das deutsche Besteuerungsrecht gesi-
chert ist (glA Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 55; Neugebau-
er/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz. 40).
Nach Auffassung der FinVerw. soll die Umqualifikation hingegen stets stattfin-
den, lediglich die Besteuerung auf Ebene des vereinnahmenden Investment-
fonds oder Dach-Spezial-Investmentfonds unterbleiben, sofern der inlind. Im-
mobilienanteil auf Ebene des (Ziel-)Spezial-Investmentfonds besteuert wurde
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.12f; insoweit glA Mann in Brandis/Heuer-
mann, § 33 InvStG 2018 Rz. 21 [2/2023]). Unseres Erachtens ist dieses Ver-
standnis mit dem Wortlaut der Norm nicht vereinbar.

» Rechtsfolge:

D> Auf Ebene des vereinnahmenden Investmentfonds und des Dach-Spezial-In-
vestmentfonds gelten die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen inldnd.
Immobilienertriage als inlaind. Immobilienertrige iSv. § 6 Abs. 4 (ggf. iVm.
§29 Abs. 1) und sind entsprechend stpfl. Diese StPflicht umfasst jedoch
nicht die vom (Ziel-)Spezial-Investmentfonds vereinnahmten inland. Immo-
bilienertrige, sondern nur den inldnd. Immobilienanteil (s. Anm. 5). Es liegt
keine echte Transparenz, sondern lediglich eine partielle Umqualifikation
ausgeschiitteter und ausschiittungsgleicher Ertrige vor (aA Mann in Weit-
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nauer/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 33 InvStG 2018 Rz. 7; Neu-
gebauer/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 33
Rz. 41). Ein Dach-Spezial-Investmentfonds kann jedoch zum einen die Im-
mobilien-Transparenzoption (Abs. 2 Sitze 3ff.) ausiiben (s. Anm. 15); zum
anderen kann er uE aber auch seinerseits gegeniiber seinen Anlegern von
der Moglichkeit des Abs. 1 Gebrauch machen (glA Bindl/Stadler, BB 2017,
1943 [1946]; Behrens, RAF 2017, 297 [302]; Wolny in BeckOK, § 33 Rz. 58f.
[4/2024]; aA Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz.27, 61f;
Klusak/Lange in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 33 Rz. 24 [3/2024]). Ein ver-
einnahmender Investmentfonds iSd. Kapitels 2 kann bei stbegiinstigten An-
legern die umgqualifizierten inlind. Immobilienertrige gem. §§ 8-10 stfrei
stellen (glA Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1944]). Der nachgeschaltete Ziel-
Spezial-Investmentfonds sollte zudem de lege ferenda fiir Zwecke der Im-
mobilienfondsquote (§ 2 Abs. 9) berticksichtigt werden (Wolny in BeckOK,
§ 33 Rz. 52 [4/2024]).

D> Ebene der Anleger des vereinnahmenden Investmentfonds und des Dach-Spe-
zial-Investmentfonds: Anleger eines vereinnahmenden Investmentfonds iSd.
Kapitels 2 erzielen Investmentertrage iSv. § 16 Abs. 1 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 3
EStG. Anleger eines vereinnahmenden Dach-Spezial-Investmentfonds erzie-
len Spezial-Investmentertrige iSv. § 34 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 3a EStG. Die
stl. Vorbelastung auf Ebene des Dach-Spezial-Investmentfonds wird bei un-
beschrinkt stpfl. Anlegern gem. § 42 Abs. 5 berticksichtigt (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 33.26). Nimmt der Dach-Spezial-Investmentfonds seiner-
seits den StAbzug gem. Abs. 1 sowie wiederum Abs. 2 Satz 2 (jeweils Aus-
gangsseite des Dach-Spezial-Investmentfonds) vor, richten sich die Rechts-
folgen fiir dessen Anleger nach Abs. 3 oder Abs. 2 Satz 1. Ubt der Dach-Spe-
zial-Investmentfonds die Immobilien-Transparenzoption aus, richten sich
die Rechtsfolgen fiir dessen Anleger nach Abs. 2 Sitze 4-7.

D> Auf Ebene des (Ziel-)Spezial-Investmentfonds muss fir diese Ertriage uE in
entsprechender Anwendung von Abs.1 eine KStBefreiung gelten (glA
Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1944]). Auch insoweit besteht kein Bediirfnis
fir eine Besteuerung auf Ebene des (Ziel-)Spezial-Investmentfonds, wenn
die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen inldnd. Immobilienertrige
auf Ebene des vereinnahmenden Investmentfonds bzw. des Dach-Spezial-In-
vestmentfonds versteuert werden.

Steuerabzug auf der Fondsausgangsseite (Abs. 2 Satz 2):

P ,Diese”: Gemeint sind die von einem Investmentfonds oder Dach-Spezial-In-
vestmentfonds vereinnahmten ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen in-
lind. Immobilienertrige iSv. Abs. 2 Satz 1.

P Rechtsfolge:

D> Konstitutive Regelung: Anders als die amtliche Gesetzesbegriindung andeutet
(BTDrucks. 18/12127, 64), hat Abs. 2 Satz 2 nicht lediglich deklaratorische
Bedeutung. Ein KapErtrStAbzug von diesen Einkiinften ergibt sich nicht aus
§ 50, weil gegeniiber Investmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds
als Anleger eines Ziel-Spezial-Investmentfonds gerade keine KapErtrSt ein-
zubehalten und abzufiihren ist (dazu ausfithrl. Bindl/Mager, BB 2016, 2711
[27201.]). Auch aus anderen Vorschriften, insbes. aus §§ 43 ff. EStG ergibt
sich ein KapErtrStAbzug weder fiir ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche
inlind. Immobilienertrige noch fir inlind. Immobilienertrige selbst.
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Schliefilich ist auch § 7 keine hinreichende Grundlage fiir einen KapErtr-
StAbzug, weil er einen anderweitig geregelten StAbzug voraussetzt und die-
sen lediglich modifiziert (s. § 7 Anm. 1).

D> Anwendbare Regelungen? Abs. 2 Satz 2 enthilt keine Aussagen dariiber, nach
welchen Vorschriften sich der StAbzug richten soll, insbes. welcher StSatz
anwendbar ist. Unseres Erachtens sollte aufgrund des Sachzusammenhangs
§ 50 analog angewendet werden (glA Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1944]).
Nur auf diese Weise ldsst sich der von der FinVerw. genannte StSatz von
15 % zzgl. SolZ (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.14; ebenso zB Mann in
Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 22 [11/2022]; Behrens, RAF 2017,
297 [301]; vgl. auch BTDrucks. 18/12127, 64) rechtfertigen (vgl. § 50 Abs. 1
Satz 1; glA Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1944]). Dies ldsst sich nicht allein
aus dem Ausschluss von § 7 Abs. 1 Satz 3 herleiten (Abs. 2 Satz 2 aE), denn
damit wird nur geregelt, welcher StSatz nicht gilt, nicht jedoch, welcher
StSatz stattdessen anzuwenden ist. Gleichwohl ist uE eine gesetzgeberische
Klarstellung dahingehend wiinschenswert, dass der StAbzug in entsprechen-
der Anwendung von § 50 zu erfolgen hat.

D> Anwendung von § 7: Da der StAbzug gegeniiber einem (Spezial-)Investment-
fonds erfolgt, ist grds. § 7 (ggf. iVm. § 29 Abs. 1) anwendbar. Die abgeltende
Wirkung des StAbzugs ergibt sich aus § 7 Abs. 2 (ggf. iVm. §29 Abs. 1;
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.14; vgl. auch BTDrucks. 18/12127, 64; glA
Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 22 [11/2022]; Behrens,
RdF 2017, 297 [301]). Sie entfillt allerdings, wenn der vereinnahmende
Dach-Spezial-Investmentfonds seinerseits von der Moglichkeit des Abs. 1
Gebrauch macht (glA Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1946]). Der besondere
StSatz gem. § 7 Abs. 1 Satz 3 ist indes gerade nicht anwendbar (Abs. 2 Satz 2
aE). Schliellich durchbricht der konstitutive Abs. 2 Satz 2 auch § 7 Abs. 1
Satz 4 (ggf. iVm. § 29 Abs. 1) und verdrangt diesen. Bei Investmentfonds
mit stbeglinstigten Anlegern iSv. § 10 Abs. 1 oder 2 soll hingegen vom StAb-
zug Abstand genommen werden diirfen (BMF v. 21.12.2017 - IV C 1 -
S 1980 - 1/16/10010:016, 2017/1058518, DStR 2018, 194 Rz. 9; nach BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 33.30 soll dies nur noch im Rahmen der Transpa-
renzoption gelten, s. Anm. 15).

D> Wabhlrecht: Die konstitutive Wirkung von Abs. 2 Satz 2 erschopft sich in
dem Verweis auf § 50. Er begriindet jedoch keine Pflicht fiir inldnd. (Ziel-)
Spezial-Investmentfonds zum StAbzug gegeniiber Investmentfonds und
Dach-Spezial-Investmentfonds als Anleger. Auch insoweit besteht fiir in-
land. (Ziel-)Spezial-Investmentfonds daher ein Wahlrecht. Auslind. (Ziel-)
Spezial-Investmentfonds haben ohnehin - ebenso wie bei Abs. 1 (Anm. 5) -
ein Wahlrecht (glA fiir ausldnd. Spezial-Investmentfonds Bindl/Stadler, BB
2017, 1943 [1944]).

Einstweilen frei. 11-14

Il. Immobilien-Transparenzoption (Abs. 2 Satze 3 bis 7) 15
Hintergrund der Regelung: Die Immobilien-Transparenzoption wurde zusam-

men mit der Regelung in Abs. 2 Sitze 1 und 2 durch das StUmgBG v. 23.6.2017
(BGBL. 12017, 1682; BStBL I 2017, 865) eingefiihrt. Zweck ist, final {iber die Erhe-
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bung von KapErtrSt auf Ebene des Ziel-Spezial-Investmentfonds zu entscheiden,
um eine Besteuerung (auch) auf Ebene auslind. Dach-Spezial-Investmentfonds
oder deren Anleger durchzusetzen (BTDrucks. 18/12127, 64).

Unzutreffende systematische Stellung: Abs. 2 Sitze 3-7 kniipft scheinbar an die
Regelungen in Abs. 2 Séitze 1 und 2 an. Indes betreffen die Regelungen in Abs. 2
Sitze 1 und 2 primdr den Ziel-Spezial-Investmentfonds. Die Regelungen in Abs. 2
Sétze 3-7 betreffen hingegen den an diesem Ziel-Spezial-Investmentfonds beteilig-
ten Dach-Spezial-Investmentfonds und er6ffnen ihm - sofern der Ziel-Spezial-In-
vestmentfonds von seinem Wahlrecht zum StAbzug gem. Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2
(Ausgangsseite des Ziel-Spezial-Investmentfonds) Gebrauch gemacht hat - auf sei-
ner Ebene eine Alternative zum StAbzug gem. Abs. 1 und ggf. Abs. 2 Satz 2 (Aus-
gangsseite des Dach-Spezial-Investmentfonds). Die Regelungen hitten daher syste-
matisch zutr. in eine eigenstdndige Regelung hinter Abs. 3 gehort.

Ungeschriebene Voraussetzung von Abs. 2 Sitze 3-7 ist, dass der Ziel-Spezial-In-
vestmentfonds den StAbzug gem. Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 auf seiner Fondsaus-
gangsseite vornimmt, und zwar auch nach Ausiibung der Immobilien-Transpa-
renzoption durch den Dach-Spezial-Investmentfonds. Steht dem Ziel-Spezial-In-
vestmentfonds ein Wahlrecht zu, den StAbzug vorzunehmen (s. dazu Anm. 5 und
10), iibt er dieses Wahlrecht aber nicht aus und muss demzufolge die Einkiinfte
iSv. § 6 Abs. 4 iVm. § 29 Abs. 1 selbst versteuern, besteht kein Bediirfnis fiir eine
Umaqualifikation der ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrage auf nach-
geschalteten Ebenen. Eine Erklarung des Dach-Spezial-Investmentfonds iSv. Abs. 2
Satz 3 tiber die Ausiibung der Immobilien-Transparenzoption ginge in diesem Fall
ins Leere (glA Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 75; vgl. auch
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.15).

Immobilien-Transparenzoption (Abs.2 Satz 3): Die eigentliche Immobilien-
Transparenzoption ist in Satz 3 geregelt. Die Sitze 4ff. regeln Rechtsfolgen der
Ausiibung der Immobilien-Transparenzoption.

» Dach-Spezial-Investmentfonds: Die Immobilien-Transparenzoption gilt nur fiir
(vereinnahmende) Dach-Spezial-Investmentfonds. Investmentfonds iSd. Kapi-
tels 2, die Anleger eines (Ziel-)Spezial-Investmentfonds sind, konnen die Im-
mobilien-Transparenzoption nicht ausiiben. Der Begriff des Dach-Spezial-In-
vestmentfonds richtet sich nach § 2 Abs. 5 Satz 2.

» Unwiderrufliche Erkldrung gegeniiber dem Ziel-Spezial-Investmentfonds, das
Steuerbescheinigungen gem. § 45a EStG gegeniiber den Anlegern des Dach-Spe-
zial-Investmentfonds ausgestellt wurden: Diese Merkmale sind den Vorausset-
zungen der Transparenzoption gem. § 30 Abs. 1 Satz 1 nachgebildet (s. dazu
§ 30 Anm. 5).

D> Unwiderruflichkeit: Im Hinblick auf die Unwiderruflichkeit ergibt sich die
Besonderheit, dass der Ziel-Spezial-Investmentfonds sein Wahlrecht zum
StAbzug gem. Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 auf seiner Ausgangsseite auch nach-
traglich andern kann mit der Folge, dass die KStPflicht fiir inldnd. Immobi-
lienertrage auf seiner Ebene wieder auflebt (s. Anm. 5). Die bereits ausge-
tibte Immobilien-Transparenzoption des Dach-Spezial-Investmentfonds
geht dann fiir die betreffenden Jahre ins Leere. Entscheidet sich der Ziel-
Spezial-Investmentfonds jedoch wieder, den StAbzug gem. Abs.1 und
Abs. 2 Satz 2 auf seiner Ausgangsseite vorzunehmen, lebt die Immobilien-
Transparenzoption des Dach-Spezial-Investmentfonds wegen ihrer Unwi-
derruflichkeit ohne Weiteres wieder auf (glA Neugebauer/Jost in Kretzsch-
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mann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz. 46; aA Haug in Mo-
ritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 84f.).

D> Einheitlichkeit der Erkldrung: Die Erklarung kann nur einheitlich fiir samtli-
che Anleger und fiir simtliche ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen
inlind. Immobilienertrige sowie fiir simtliche sonstige inlind. Einkiinfte
iSv. Abs. 4 abgegeben werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz.33.17; vgl.
auch BTDrucks. 18/12127). Dies ist uE zutr. (glA Wolny in BeckOK, § 33
Rz. 94, 97 [4/2024]; Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 18;
86f.; Klusak/Lange in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, § 33 Rz. 31 [3/2024]; aA
Behrens, RAF 2017, 297 [302]).

D> Mehrere Ziel-Spezial-Investmentfonds: Ebenso wie bei der Transparenzoption
gem. § 30 ist die FinVerw. dariiber hinaus der Auffassung, dass die Immobi-
lien-Transparenzoption auch nur einheitlich gegeniiber samtlichen Ziel-Spe-
zial-Investmentfonds abgegeben werden kann, an denen ein Dach-Spezial-
Investmentfonds beteiligt ist (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.21; glA Haug
in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 78; Mann in Brandis/Heuer-
mann, § 33 InvStG 2018 Rz. 26 [11/2022]). Die Erklirung gegeniiber einem
Ziel-Spezial-Investmentfonds soll dann Wirkung fiir alle anderen Ziel-Spe-
zial-Investmentfonds entfalten. Erklart der Dach-Spezial-Investmentfonds
die Ausiibung der Immobilien-Transparenzoption nur gegeniiber einem
Ziel-Spezial-Investmentfonds, soll er unverziiglich alle anderen Ziel-Spezial-
Investmentfonds und dariiber hinaus auch alle spdter hinzukommenden
Ziel-Spezial-Investmentfonds hiertiber informieren. Anderenfalls kommt
eine Haftung gem. Abs. 3 Satz 5 iVm. § 32 in Betracht (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 33.22). Unseres Erachtens ist dies — ebenso wie bei § 30 (s. § 30
Anm. 5 mwN zum dortigen Streitstand) — mit dem Gesetzeswortlaut nicht
vereinbar. Zwar kann die Erklirung gegeniiber einem Adressaten nur ein-
heitlich abgegeben werden. Bei mehreren Erklarungsadressaten, dh. Ziel-Spe-
zial-Investmentfonds, kann der Dach-Spezial-Investmentfonds die Immobi-
lien-Transparenzoption hingegen auch nur gegeniiber einzelnen Ziel-Spe-
zial-Investmentfonds ausiiben (glA Wolny in BeckOK, § 33 Rz. 96 [4/2024];
Klusak/Lange in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, § 33 Rz. 32 [3/2024]; Neugebau-
er/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz. 47).

D> Fehlerhafte Erkldrungen: Eine Erkldrung, die die Unwiderruflichkeit nicht
kenntlich macht, die einen Widerrufsvorbehalt enthilt oder die nur einen
Teil des inlind. Immobilienanteils betrifft, ist unwirksam. Die FinVerw. will
allerdings eine vor dem Zeitpunkt der Veroffentlichung des BMF-Schreibens
zu § 33 abgegebene Erkldrung auch dann fiir die Vergangenheit und die Zu-
kunft als wirksam ansehen, wenn sie einzelne der vorgenannten Unwirk-
samkeitsgriinde aufweist. Ein Widerruf einer derartigen Erkldrung ist gleich-
wohl ausgeschlossen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.18f.). Unabhingig
davon bleibt es im Fall einer unwirksamen Erklarung bei der KStPflicht des
Dach-Spezial-Investmentfonds (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.20).

Rechtsfolgen: Die Rechtsfolgen der Ausiitbung der Immobilien-Transparenzoption

sind zT an § 30 angelehnt und auf Abs. 2 Sdtze 3ff. iVm. Abs. 3 Satz 2, § 31 Abs. 1

und 2 sowie § 32 verteilt.

» Wegfall des Steuerabzugs (Abs. 2 Satz 3): Primare Rechtsfolge ist, dass der StAb-
zug des Ziel-Spezial-Investmentfonds gem. Abs. 2 Satz 2 gegeniiber dem Dach-
Spezial-Investmentfonds entfillt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.15).
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» Materiell-rechtliche Zurechnung?: Im Rahmen der Immobilien-Transparenzop-
tion fehlt eine § 30 Abs. 1 Satz 2 vergleichbare Zurechnungsvorschrift, die be-
sagt, dass die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen inldnd. Immobilien-
ertrige des Ziel-Spezial-Investmentfonds den Anlegern des Dach-Spezial-In-
vestmentfonds materiell-rechtl. unmittelbar zugerechnet werden. Gleichwohl
entspricht dies der gesetzgeberischen Intention (BTDrucks. 18/12127, 64).
Auch die FinVerw. geht von einer materiell-rechtl. Zurechnung aus, weil die
ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen inlind. Immobilienertrage nicht in
die Einkiinfteermittlung gem. §§ 37ff. einbezogen werden sollen (vgl. BMF,
Anwendungsfragen, Rz.33.23, 35.2; glA Mann in Brandis/Heuermann, § 33
InvStG 2018 Rz. 28 [11/2022]). Die materiell-rechtl. Zurechnung lasst sich uE
aber aus den beiden in Abs. 2 Satz 4 und Abs. 2 Satz 5 iVm. § 31 Abs. 1 Satz 1
enthaltenen Zuflussfiktionen ableiten. Der Zufluss bei den Anlegern des Dach-
Spezial-Investmentfonds setzt denklogisch voraus, dass die Einkiinfte diesen
zundchst zugerechnet, dh. iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG erzielt wurden. Eine ge-
setzliche Klarstellung wire wiinschenswert.

» Steuerbefreiung des Dach-Spezial-Investmentfonds: Die materiell-rechtl. Zurech-
nung bei den Anlegern bewirkt zugleich eine KStBefreiung der ausgeschiitteten
und ausschiittungsgleichen inlind. Immobilienertrdge des Ziel-Spezial-Invest-
mentfonds auf Ebene des Dach-Spezial-Investmentfonds. Dieser erzielt (§ 2
Abs. 1 Satz 1 EStG) die betreffenden Einkiinfte nicht mehr. Es kann daher auch
keine Umqualifikation gem. Abs. 2 Satz 1 mehr erfolgen.

P Steuerabzug gegeniiber den Anlegern des Dach-Investmentfonds (Abs. 2 Satz 5
iVm. § 31 Abs. 1 Satz 1): Geht man von einer materiell-rechtl. Zuordnung und
einer Pflicht zum StAbzug gem. § 50 aus, ergibt sich eine Verpflichtung des in-
land. Ziel-Spezial-Investmentfonds zum StAbzug gegeniiber den unbeschrankt
stpfl. Anlegern des Dach-Spezial-Investmentfonds aus Abs. 2 Satz 5 iVm. § 31
Abs. 1 Satz 1. Aber auch in den Fillen eines freiwilligen StAbzugs (insbes. bei
ausland. Ziel-Spezial-Investmentfonds) muss der StAbzug gem. Abs. 2 Satz 5
iVm. § 31 Abs. 1 Satz 1 gegeniiber den Anlegern des Dach-Spezial-Investment-
fonds erfolgen, weil die Vornahme des StAbzugs auf der Ausgangsseite des
Ziel-Spezial-Investmentfonds ungeschriebene Voraussetzung fiir die Ausiitbung
der Immobilien-Transparenzoption ist (s. ,,Immobilien-Transparenzoption
(Abs. 2 Satz 3) vgl. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.15). Dies ist in ge-
wisser Weise zirkuldr, es diirfte sich jedoch um einen hermeneutischen Zirkel
handeln. Aus der entsprechenden Anwendbarkeit von § 31 Abs. 1 Satz 1 folgt
auch, dass sich die Regeln zur Abstandnahme vom StAbzug nach §$ 44a, 44b
oder § 43 Abs. 2 Satz 2 EStG nach den personlichen Merkmalen des jeweiligen
Anlegers des Dach-Spezial-Investmentfonds richten (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 33.28; BTDrucks. 18/12127, 65; vgl. auch § 31 Anm. 5). Gegeniiber unbe-
schrankt stpfl. Anlegern des Dach-Spezial-Investmentfonds unterliegt uE wie-
derum nur die nach Anwendung des § 42 Abs. 5 InvStG 2018 verbleibende Be-
messungsgrundlage dem KapErtrStAbzug (vgl. BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 -
$1980 - 1/16/10010:010, 2017/0934849, DStR 2017, 2736, Rz. 10).

» Umgqualifikation/Semi-Transparenz (Abs. 2 Satz 4): Ebenso wie bei der einstufi-
gen Struktur ordnet Abs.2 Satz 4 eine Umqualifikation der ausgeschiitteten
und ausschiittungsgleichen inlind. Immobilienertrige des Ziel-Spezial-Invest-
mentfonds an. Da der StAbzug iSv. Abs. 1 keine Transparenz bewirkt, ist auch
im Rahmen von Abs. 2 Satz 4 nur der inlind. Immobilienanteil (s. Anm. 5) von
Bedeutung (unzutreffend daher die Formulierung in BTDrucks. 18/12127, 64).
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D> Anleger iSv. Abs. 2 Satz 4 ist stets der Anleger des Dach-Spezial-Investment-
fonds.

D> Beschrinkt steuerpflichtige Anleger (Abs. 2 Satz 4 Nr. 1): Die Regelung ent-
spricht dem fiir die einstufige Struktur geltenden Abs. 3 Satz 1. Unter be-
schrankt stpfl. Anlegern sind daher nur solche iSv. § 1 Abs. 4 EStG und § 2
Nr. 1 KStG, dh. Steuerausldnder zu verstehen (glA BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz.33.27). Beschrinkt stpfl. Anleger iSv. § 2 Nr. 2 KStG fallen unter
Abs. 2 Satz 4 Nr. 3. Die Umqualifikation in Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f, Nr. 6 oder 8 EStG gilt ebenfalls fiir DBA-Zwecke (Abs. 3 Satz 2;
s. zum Ganzen auch Anm. 20).

D> Unbeschrdinkt steuerpflichtige Investmentfonds und Dach-Spezial-Investment-
fonds als Anleger (Abs. 2 Satz 4 Nr.2): Unter einem Dach-Spezial-Invest-
mentfonds iSv. Abs.2 Satz4 Nr.2 ist ein Dach-Spezial-Investmentfonds
»2. Stufe“ zu verstehen, dh. ein Spezial-Investmentfonds, der Anleger des
Dach-Spezial-Investmentfonds , 1. Stufe ist. Vor dem Hintergrund des
Wortlauts von § 2 Abs. 5 Satz 2 ist fraglich, ob ein derartiger Spezial-Invest-
mentfonds noch Dach-Spezial-Investmentfonds im Sinne dieser Vorschrift
ist (s. dazu § 2 Anm. 10). Abs. 2 Satz 4 Nr. 2 ist im Ubrigen sprachlich ,ver-
ungliickt®. An sich kennt das InvStG nur inldnd. und ausland. (Spezial-)In-
vestmentfonds (vgl. § 2 Abs. 2 und 3). Mit den Klarstellungen in § 6 Abs. 1
(ggf. iVm. § 29 Abs. 1) durch das WElektroMobF6rdG wurden allerdings
synonym die Begrifflichkeiten unbeschrankt stpfl. (Spezial-)Investment-
fonds und beschrinkt stpfl. (Spezial-)Investmentfonds eingefithrt. Demnach
sollte Abs. 2 Satz 4 Nr. 2 jedenfalls inlind. Investmentfonds und Dach-Spe-
zial-Investmentfonds (2. Stufe) erfassen (glA BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 33.27; wohl auch Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 28
[11/2022]; Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz.95; vgl.
BTDrucks. 18/12127, 64). Umgekehrt diirften ausland. Investmentfonds und
ausland. Dach-Spezial-Investmentfonds (2. Stufe) trotz der Klarstellung in
§ 6 Abs. 1 Satz 2 nicht als beschrankt stpfl. Anleger iSv. Abs. 2 Satz 4 Nr. 1
anzusehen sein, auch wenn dies aus dem - ebenfalls sprachlich verungliick-
ten — Abs. 2 Sdtze 6 und 7 zu folgen scheint. Wiirde man dies aber konse-
quent umsetzen, kime es bei ausldnd. Investmentfonds und auslind. Dach-
Spezial-Investmentfonds (2. Stufe) zu einer Umgqualifikation in Einkiinfte
iSv. § 49 Abs. 1 EStG. Diese konnten allenfalls unter § 6 Abs. 5 (ggf. iVm.
§ 29 Abs. 1) fallen. Danach wiren sie jedoch nicht stbar, weil sie von § 6
Abs. 4 erfasst sind. Auch bei auslind. Investmentfonds und Dach-Spezial-
Investmentfonds (2. Stufe) muss daher Abs. 2 Satz 4 Nr. 2 gelten, um eine
inland. Besteuerung sicherzustellen (offen gelassen in BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 33.27). Dies gilt umso mehr, als die Parallelregelung fiir die ein-
stufige Struktur in Abs. 2 Satz 1 systematisch zutr. in- und auslind. Invest-
mentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds erfasst und fiir beide eine
Umaqualifikation in inlind. Immobilienertrage iSv. § 6 Abs.4 anordnet
(s. Anm. 10). Eine gesetzliche Korrektur ist dringend erforderlich.

D> Sonstige Anleger (Abs. 2 Satz4 Nr.3): Die sonstigen Anleger iSv. Abs. 2
Satz 4 Nr. 3 umfassen somit als Residualgrof3e unbeschréinkt stpfl. Anleger
und beschrinkt stpfl. Anleger iSv. § 2 Nr. 2 KStG. Bei diesen bleibt es — wie
auch im Fall der einstufigen Struktur gem. Abs. 1 (s. Anm. 5) — bei Spezial-
Investmentertragen iSv. § 34 (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.27).
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D> Zuflusszeitpunkt: Abs. 2 Satz 4 aE spricht nur davon, dass die Ertrédge als zu-
geflossen gelten, enthilt jedoch keine Angaben zum Zuflusszeitpunkt. Die
FinVerw. geht in dem Zeitpunkt von einem Zufluss bei den Anlegern des
Dach-Spezial-Investmentfonds aus, in dem der Ziel-Spezial-Investment-
fonds die inlind. Immobilienertrige (zutr. wohl: der inlind. Immobilienan-
teil) an den Dach-Spezial-Investmentfonds ausschiittet. Bei Thesaurierung
durch den Spezial-Investmentfonds erfolgt der Zufluss mit Ablauf des Ge-
schiftsjahres (§ 36 Abs. 4 Satz 2) und bei Verduflerung der Spezial-Invest-
mentanteile des Ziel-Investmentfonds im Zeitpunkt der Verdauflerung (vgl.
§ 36 Abs. 4 Satz 3; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.24). Auf eine Ausschiit-
tung des Dach-Spezial-Investmentfonds kommt es demnach nicht an. Das
ist uE jedenfalls insoweit unproblematisch, als der StAbzug abgeltende Wir-
kung hat bzw. bei kstpfl. Anlegern letztlich der Hohe der festzusetzenden
KSt entspricht. Anders kann dies im Hinblick auf eine etwaige GewSt sein.
Auch bei beschrankt kstpfl. Anleger iSv. § 2 Nr. 1 KStG (Steuerauslander),
die die gem. Abs. 2 Satz 4 Nr. 1 umqualifizierten Ertrage im Rahmen ihrer
StErklirung angeben miissen (s. Anm. 20), sollte im Erg. keine Mehrbelas-
tung auftreten, weil der StAbzug keine abgeltende Wirkung hat (Abs. 3
Satz 3; s. Anm. 20) und somit im Rahmen der StVeranlagung angerechnet
wird. Es sollte daher in diesen Fallen nicht dazu kommen, dass Anleger
Steuerzahlungspflichten unterliegen, ohne dass ihnen in entsprechender
Hohe Liquiditit zugeflossen ist. Anders kann dies bei zuldssigerweise (vgl.
§ 26 Nr. 8) beteiligten natiirlichen Personen sein, weil bei diesen die ESt
zum personlichen StSatz (§ 34 Abs. 2 Satz 1; fiir beschrinkt stpfl. Anleger
iSv. § 1 Abs. 4 EStG vgl. § 32a EStG ggf. iVm. § 50 Abs. 1 Satz 2 EStG) fest-
gesetzt wird, was zu Nachzahlungen fithren kann, die diese Anleger aus ih-
rem sonstigen Vermogen bestreiten miissen.

Steuerbescheinigungen (Abs. 2 Satz 5 iVm. § 31 Abs. 1 Satz 2): Die Pflicht zur
Ausstellung einer StBescheinigung ergibt sich zunédchst aus § 45a Abs. 2 (ggf.
iVm. Abs. 3) EStG, der auch beim StAbzug gem. § 50 bzw. gem. Abs. 2 Satz 2
iVm. § 50 analog (s. dazu Anm. 10) gilt. Dass die StBescheinigungen den Anle-
gern ausgestellt werden sollen, ergibt sich aus der Erkldrung tiber die Ausiibung
der Immobilien-Transparenzoption gem. Abs. 2 Satz 3. Dariiber hinaus sind
die in § 31 Abs. 1 Satz 2 aufgefithrten Angaben in die StBescheinigung aufzu-
nehmen (zu Einzelheiten s. § 31 Anm. 5). Bei beschréankt stpfl. Anlegern ersetzt
die Dateniibermittlung gem. § 45b Abs. 5 EStG ab 1.1.2025 die StBescheinigung
gem. § 45a Abs. 2 EStG (vgl. § 45a Abs. 2a EStG).

Auszahlung bei Abstandnahme oder Erstattung (Abs. 2 Satz 5 iVm. § 31 Abs. 2):
Siehe § 31 Anm. 10.

Haftung (Abs. 2 Satz 5 iVm. § 32): Siehe § 32 Anm. 1ff. Entrichtungspflichtiger
iSv. § 32 Abs. 1 ist bei der Immobilien-Transparenzoption der Ziel-Spezial-In-
vestmentfonds. Die Haftung gem. § 32 Abs. 3 trifft den gesetzlichen Vertreter
des Dach-Spezial-Investmentfonds (1. Stufe).

Mehrstufige Strukturen (Abs. 2 Satz 6): Anders als bei der Transparenzoption
gem. § 30 (s. §$ 30 Anm. 20) kann die Immobilien-Transparenzoption bereits
bei doppelstockigen Strukturen, dh. auf der Ebene eines Dach-Spezial-Invest-
mentfonds (2. Stufe) nicht mehr ausgetibt werden. Dem Dach-Spezial-Invest-
mentfonds (2. Stufe) steht allerdings gleichwohl das Wahlrecht gem. Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 2 zu (glA Stadler/Bindl, BB 2017, 1943 [1947]; Behrens, RdF 2017,
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297 [303]; aA Wolny in BeckOK, § 33 Rz. 166 [4/2024]; Klusak/Lange in Beck-
mann/Scholtz/ Vollmer, § 33 Rz. 38 [3/2024]; vgl. auch Anm. 10 zur einstufigen
Struktur). Letzteres muss uE auch fiir weitere Spezial-Investmentfonds bei
mehrstufigen Strukturen gelten. Die FinVerw. will es jedoch nicht beanstanden,
wenn der Ziel-Spezial-Investmentfonds auch insoweit vom StAbzug Abstand
nimmt, als an dem Dach-Spezial-Investmentfonds (2. Stufe) ein weiterer Dach-
Spezial-Investmentfonds (3. Stufe) beteiligt ist, an dem sich nach den Anlagebe-
dingungen ausschliefllich stbegiinstigte Anleger iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 be-
teiligen diirfen (BMF, Anwendungsfragen, Rz.33.29; krit. Haug in Moritz/
Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 59ff.). Die Regelung in Abs. 2 Satz 6 ist al-
lerdings — ebenso wie in Abs. 2 Satz 4 Nr.2 und Abs. 2 Satz 7 — verungliickt
und sollte dringend gesetzlich nachgebessert werden. Gemif3 Abs. 2 Satz 4
Nr. 1 erfolgt keine Umgqualifikation in inldnd. Immobilienertrage iSv. § 6
Abs. 4, sondern in Einkiinfte iSv § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6 oder 8 EStG.
Auslandische Dach-Spezial-Investmentfonds (2. Stufe) miissen daher auch un-
ter Abs.2 Satz4 Nr.2 fallen (s. ,Unbeschrinkt steuerpflichtige Investment-
fonds und Dach-Spezial-Investmentfonds als Anleger (Abs. 2 Satz 4 Nr. 2)).

» Anwendbarkeit von § 7 (Abs. 2 Satz 7): Die Regelung ist — ebenso wie in Abs. 2
Satz 4 Nr. 2 und Abs. 2 Satz 6 — ,verungliickt® und sollte dringend gesetzlich
nachgebessert werden.

D> Dach-Spezial-Investmentfonds: Gemeint ist hier der Dach-Spezial-Invest-
mentfonds (2. Stufe). Der Dach-Spezial-Investmentfonds (1. Stufe) kann
nicht gemeint sein, weil die Regelung dann im Widerspruch zu Abs. 2 Satz 3
stiinde.

D> Fille des Satz 4 Nr. 1 oder 2: Der Verweis auf Satz 4 Nr. 1 ist irrefithrend.
Gemifd Abs. 2 Satz 4 Nr. 1 erfolgt keine Umqualifikation in inldnd. Immobi-
lienertrage iSv. §6 Abs.4, sondern in Einkiinfte in §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. f, Nr. 6 oder 8 EStG. Auslidndische Dach-Spezial-Investmentfonds
(2. Stufe) miissen daher ebenfalls unter Abs.2 Satz4 Nr.2 fallen
(s. »Unbeschrankt steuerpflichtige Investmentfonds und Dach-Spezial-In-
vestmentfonds als Anleger (Abs. 2 Satz 4 Nr. 2)%).

D> Investmentfonds?: Eine Umqualifikation in Einkiinfte iSv. § 6 Abs. 4 findet
auch bei Investmentfonds iSd. Kapitels 2 statt, die Anleger des Dach-Spe-
zial-Investmentfonds (1. Stufe) sind, ebenso ein StAbzug gegeniiber diesen
Investmentfonds. Es ist uE kein Grund ersichtlich, dass diese nicht auch un-
ter Abs. 2 Satz 7 fallen. Anderenfalls wire der StAbzug bei ausgetibter Trans-
parenzoption zu dem in § 7 Abs. 1 Satz 3 vorgesehenen Satz vorzunehmen.
Dies widerspricht der Rechtslage bei der einstufigen Struktur (Abs. 2 Satz 2
aE, s. Anm. 10). Auch insoweit muss die Regelung nachgebessert werden.

D> Ausschluss von § 7 Abs. 1 Satz 3: Bei einem Dach-Spezial-Investmentfonds
(2. Stufe) und bei einem Investmentfonds muss bei einem StAbzug § 7 (ggf.
iVm. §29 Abs. 1) beachtet werden. Ebenso wie im Fall der einstufigen
Struktur (vgl. dazu Abs. 2 Satz 2 aE, s. Anm. 10) soll dabei aber der StSatz
von 15 % zzgl. SolZ gem. § 50 und nicht der StSatz gem. § 7 Abs. 1 Satz 3
zur Anwendung kommen.

» Vermeidung der doppelten steuerlichen Erfassung: Ebenso wie bei der Transpa-
renzoption gem. § 30 werden die dem Anleger des Dach-Spezial-Investment-
fonds zugerechneten ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen inldnd. Im-
mobilienertrage des Ziel-Spezial-Investmentfonds nicht mehr als ausgeschiittete
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und ausschiittungsgleiche Ertrage des Dach-Spezial-Investmentfonds zugerech-
net (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.23, 35.2). Sie gelten vielmehr als Im-
mobilien-Zurechnungsbetridge (§ 35 Abs. 3a), die nach Mafigabe von § 35
Abs. 2 Satz 1 vorrangig und stfrei als ausgeschiittet gelten (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 33.25; s. § 35 Anm. 10, 17). Des Weiteren mindern die Immobilien-
Zurechnungsbetriage den Verduflerungsgewinn (§ 49 Abs. 3 Satz 5). Diese Rege-
lungen wurden allerdings erst mit dem WElektroMobF6rdG/,,JStG 2019“ ab
dem VZ 2020 eingefiihrt (vgl. § 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 10). Unseres Erachtens sind
fir die VZ 2018 und 2019 die Regelungen zu den Zurechnungsbetrigen analog
anzuwenden (vgl. § 35 Anm. 17). Ebenso muss § 36 Abs. 1 Satz 2 auf diese zu-
gerechneten Einkiinfte anwendbar sein (s. § 36 Anm. 5; vgl. zur vorherigen
Rechtslage Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1946]; Behrens, RAF 2017, 297 [303]).

16-19 Einstweilen frei.

20 D. Erlauterungen zu Abs. 3: Steuerauslander

Unzutreffende systematische Stellung: Ebenso wie Abs. 2 Satz 1 fiir vereinnah-
mende Investmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds regelt Abs. 3 beson-
dere Rechtsfolgen, insbes. eine Umqualifikation der ausgeschiitteten und ausschiit-
tungsgleichen inlind. Immobilienertrige bei Steuerauslindern im Fall des StAb-
zugs gem. Abs. 1. Die Regelung steht daher in Zusammenhang sowohl mit Abs. 2
Satz 1 als auch mit Abs. 1 und wire daher systematisch zutr. hinter Abs. 1 zu plat-
zieren.

Ungeschriebene Voraussetzung von Abs. 3 ist — ebenso wie bei Abs. 2 (s. Anm. 10,
15) -, dass der StAbzug gem. Abs. 1 auf der Fondsausgangsseite vorgenommen
wurde (glA Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 35 [11/2022]).

Beschrinkt steuerpflichtige Anleger: Da Abs. 3 das Regelungskonzept von § 15
Abs. 3 ggf. iVm. § 16 Satz 8 InvStG aF aufgreift, fallen unter den Begriff der be-
schrankt stpfl. Anleger iSv. Abs. 3 nur solche iSv. § 1 Abs. 4 EStG und § 2 Nr. 1
KStG, dh. Steuerauslinder (glA BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.31). Beschrinkt
Stpfl. iSv. § 2 Nr. 2 miissen nicht von Abs. 3 erfasst werden, weil inldind. Immobi-
lienertrage bei diesen auch im Fall des Direktbezugs nicht stpfl. sind, insoweit also
kein Steuerausfall droht (glA Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018, § 33
Rz. 37 [11/2022]; Neugebauer/Jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/
Klein, 2023, § 33 Rz. 53; vgl. zum InvStG aF BMF v. 18.8.2009 - IV C 1 - S 1980 -
1/08/10019, 2009/0539738, BStBI. 12009, 931 Rz. 255).

Umqualifikation/Semi-Transparenz (Abs. 3 Satz 1):

P Ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche inlindische Immobilienertrdige: Der Be-
griff ist wie in Abs. 1 zu verstehen (s. Anm. 5).

» Umqualifikation: Der inlind. Immobilienanteil wird in Einkiinfte iSv. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6 oder 8 EStG umqualifiziert. Damit wird eine un-
mittelbare StPflicht und StErklarungspflicht der betroffenen Anleger begriindet.
Aufgrund der Vorgaben zur Anlegerstruktur in § 26 Nr. 8 (s. § 26 Anm. 60)
diirfte eine Umqualifikation in Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG
der Regelfall sein. Bei Vorliegen einer inlind. BS des Anlegers ist allerdings
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG vorrangig. Es fillt dann auch GewSt an (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 33.31). § 49 Abs. 1 Nr. 6 oder 8 EStG diirfte nur vorlie-

E 20 | Buge



D. Abs. 3: Steuerauslander | Anm. 20 Anhang zu § 20

gen, soweit ausnahmsweise beschrankt stpfl. natiirliche Personen ihren Spezial-
Investmentanteil im PV halten. Nach Auffassung der FinVerw. sollen dann
gleichwohl auch Gewinne aus der Verduferung von inlind. Grundstiicken au-
Berhalb der Zehn-Jahres-Frist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG versteuert wer-
den (BMF, Anwendungsfragen, Rz.33.27, 33.32; glA Haug in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 95, 105; Klusak/Lange in Beckmann/Scholtz/Voll-
mer, § 33 Rz. 42 [3/2024]). Dies ist uE mit dem Gesetzeswortlaut nicht verein-
bar. Abs. 3 Satz 1 ist uE als Rechtsgrundverweisung zu verstehen, so dass der in
§ 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG enthaltene Verweis auf § 22 Nr. 2 EStG (und damit auch
auf § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) zu beachten ist. In diesem Fall kann es dem-
zufolge zu einer endgiiltigen StFreiheit von Gewinnen aus der Verduflerung
von inlind. Grundbesitz auflerhalb der Zehn-Jahres-Frist des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG kommen. Zwar gehoren derartige VerdufSerungsgewinne zu den auf
Ebene eines Spezial-Investmentfonds gem. § 6 Abs. 4 Satz1 Nr.2 iVm. § 29
Abs. 1 stpfl. Einkiinften. Diese sind jedoch bei Ausiibung des StAbzugs gem.
Abs. 1 auf Ebene des Spezial-Investmentfonds kstfrei. Auf Ebene eines (zuldssi-
gerweise) beteiligten Anlegers, der eine natiirliche Person ist, die ihre Spezial-
Investmentanteile im PV halt, liegen hingegen nicht stbare Einkiinfte vor, weil
§ 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG nur Verauflerungsgewinne innerhalb der Zehn-Jahres-
Frist erfasst. An sich diirfte insoweit auch kein StAbzug erfolgen, weil dieser
stets einen materiellen StTatbestand voraussetzt. Dies diirfte in der Praxis aller-
dings nur schwer administrierbar sein. Sofern es daher auch in den vorstehend
genannten Fillen zum StAbzug kommt, ist uE eine Anrechnung im Veranla-
gungswege beim Anleger - der StAbzug hat keine abgeltende Wirkung (s.u.
»Keine abgeltende Wirkung/Veranlagung (Abs. 3 Satz 3)“) - einer Korrektur
des StAbzugs auf Ebene des Spezial-Investmentfonds vorzuziehen.

Treaty Override (Abs. 3 Satz 2):

» Geltung von Abs. 3 Satz 1 fiir DBA-Zwecke: Die Umqualifikation gem. Abs. 3
Satz 1 gilt gem. Abs. 3 Satz 2 Var. 1 auch fiir DBA-Zwecke. Dies entspricht § 15
Abs. 2 Satz 3 (ggf. iVm. § 16 Satz 8) InvStG aF. Damit wird das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland abkommensrechtl. gesichert, dh., es sind
auf den inldnd. Immobilienanteil bei im anderen Vertragsstaat ansdssigen Per-
sonen Art. 6 und Art. 13 Abs. 1 OECD-MA anzuwenden, wenn Deutschland
Anwenderstaat ist. Dies hat insbes. Bedeutung bei DBA, die spezielle Regelun-
gen Uber Investmentertrdge enthalten (s. Mann in Brandis/Heuermann, § 33
InvStG 2018 Rz.45 [11/2022] mwN). Der hierin liegende Treaty Override
diirfte verfassungsmaflig sein (BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE
141, 1; glA Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 45 [11/2022]).

» Geltung von Abs. 2 Satz 4 Nr. 1 fiir DBA-Zwecke: Abs. 3 Satz 2 Var. 2 ist syste-
matisch in Abs. 3 falsch verortet. Die Regelung gehort in Abs. 2 (und miisste
dort Abs. 3 Satz 2 fiir entsprechend anwendbar erkldren). Gleichwohl ist die
Regelung folgerichtig, denn Abs. 2 Satz 4 Nr. 1 stellt im Rahmen der Immobi-
lien-Transparenzoption das Pendant zu Abs. 3 Satz 1 dar. Ebenso wie die Rege-
lung in Abs. 2 Satz 4 ist aber auch der Verweis in Abs. 3 Satz 2 Var. 2 ,,verun-
gliickt“. Der Gesetzgeber geht — uE unzutreffend — davon aus, dass auslidnd. In-
vestmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds unter Abs. 2 Satz 4 Nr. 1 fal-
len. Richtigerweise miissten sie unter einen sprachlich angepassten Abs. 2
Satz 4 Nr. 2 gefasst werden (s. dazu Anm. 15). Auch auf diesen misste Abs. 3
Satz 2 entsprechend anwendbar sein.
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Keine abgeltende Wirkung/Veranlagung (Abs. 3 Satz 3): Die Regelung ent-
spricht § 15 Abs. 2 Satz 5 (ggf. iVm. § 16 Satz 8) InvStG aF.

» In den ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrigen enthaltene inlindi-
sche Immobilienertrige: Der Begriff ist inhaltsgleich mit den ausgeschiitteten
und ausschiittungsgleichen inldnd. Immobilienertragen iSv. Abs. 1, entspricht
also dem inldnd. Immobilienanteil (s. Anm. 5).

» Steuerabzug durch den Spezial-Investmentfonds: Abs. 3 Satz 3 setzt — wie Abs. 3
insgesamt (s.0.) — voraus, dass der Spezial-Investmentfonds den StAbzug gem.
Abs. 1 oder Abs. 2 Satz 2 auf der Fondsausgangsseite vornimmt.

» Keine abgeltende Wirkung: Die an sich mit dem StAbzug gem. Abs. 1 iVm. § 50
verbundene abgeltende Wirkung gegeniiber Steuerauslindern (§ 50 Abs. 2
Satz 1 EStG) gilt gem. Abs. 3 Satz 3 nicht. Dies muss auch fir § 32 Abs. 1 Nr. 2
KStG gelten (Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 48 [11/2022]).

» Veranlagung: Da der StAbzug keine abgeltende Wirkung hat, miissen die steu-
erauslandischen Anleger fiir die gem. Abs. 3 Satz 1 umqualifizierten Einkiinfte
eine StErklarung abgeben (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.34). Bezieht der
steuerausldndische Anleger daneben weitere beschrankt stpfl. Einkiinfte, die ei-
ner Veranlagung unterliegen, so sind die gem. Abs. 3 Satz 1 umqualifizierten
Einkiinfte in die bestehende Veranlagung einzubeziechen. Die Gegenauffassung
(Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 48 [11/2022]; Neugebauer/
Jost in Kretzschmann/Schwenke/ Behrens/ Hensel/Klein, 2023, § 33 Rz.57) hat
keine Grundlage im Gesetz (glA Liibbehiisen in Berger/Steck/Liibbehiisen, 2010,
§ 15 Rz. 140 zum InvStG aF).

21-24 Einstweilen frei.

25

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Sonstige inldndische Einkiinfte ohne
Steuerabzug

Abs. 4 erweitert den Anwendungsbereich der Abs. 1-3 auf sonstige inlind. Ein-
kiinfte ohne StAbzug auf der Fondseingangsseite und stellt das Gegenstiick zu § 30
Abs. 5 dar.

Sonstige inldndische Einkiinfte: Der Begriff ist iSv. § 6 Abs. 5 (iVm. § 29 Abs. 1)
zu verstehen. Erfasst werden daher insbes. inland. Einkiinfte iSv. § 49 EStG, soweit
es sich nicht um inldnd. Beteiligungseinnahmen oder inlind. Immobilienertrige
handelt. Nach Auffassung der FinVerw. kann das Wahlrecht zum StAbzug nur
einheitlich fiir saimtliche inland. Immobilienertrage und simtliche sonstigen in-
land. Einkiinfte iSv. Abs. 4 ausgeiibt werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.36;
glA Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 11 [2/2023], Rz. 51 [11/
2022]; Haug in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 33 Rz. 36, 110; Klusak/Lange in
Beckmann/Scholtz/ Vollmer, § 33 Rz. 47 [3/2024]). Unseres Erachtens ist dies unzu-
treffend (glA Neugebauer/jost in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein,
2023, § 33 Rz. 62; s. Anm. 5).

Kein Steuerabzug gegeniiber dem Spezial-Investmentfonds: Die sonstigen in-
land. Einkiinfte diirfen keinem StAbzug gegeniiber dem Spezial-Investmentfonds
(Fondseingangsseite) unterliegen. Im Wesentlichen verbleiben daher folgende An-
wendungsfille (vgl. auch Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 50
[11/2022]; Wolny in BeckOK, § 33 Rz. 210 [4/2024]):
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» Einkiinfte aus aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung, fir die im Inland eine
BS unterhalten wird (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG iVm. § 6 Abs. 5 Satz 2).
Aufgrund der Einschrinkungen fiir Spezial-Investmentfonds bei gewerblichen
Tatigkeiten (s. § 26 Anm. 5) diirfte hier vor allem die Beteiligung an einer ge-
werblichen PersGes. mit BS im Inland von Bedeutung sein. Zu den geplanten
Anderungen durch den Diskussionsentwurf fiir ein Gesetz zur Férderung von
Investitionen von Fonds in erneuerbare Energien und Infrastruktur s. nachste-
hend.

» Zinseinkiinfte, wenn das Kapitalvermdogen durch inlindischen Grundbesitz gesi-
chert ist. Die StPflicht ergibt sich aus §49 Abs.1 Nr.5 Buchst. ¢ Doppel-
buchst. aa iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, ein StAbzug auf der Fondseingangsseite
findet hingegen in aller Regel nicht statt (vgl. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 EStG).

» Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an Immobilienkapitalgesellschaften:
Zwar sind Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an KapGes. auf Ebene
eines (Spezial-)Investmentfonds idR nicht stbar (§ 6 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
iVm. § 29 Abs. 1). Hiervon ausgenommen sind jedoch Gewinne aus der Verdu-
Berung von Anteilen an Immobilien-KapGes. iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
Doppelbuchst. cc EStG, und zwar auch dann, wenn die betreffende KapGes.
weder Sitz noch Ort der Geschiftsleitung im Inland hat (§ 6 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 Halbs. 2 iVm. § 29 Abs. 1). Ein StAbzug findet im Regelfall nicht statt, da
es sich nicht um depotverwahrte Anteile handelt.

Steuerabzug durch Spezial-Investmentfonds: Der zur KStBefreiung fiihrende
StAbzug muss gem. Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 durch den Spezial-Investmentfonds
(Fondsausgangsseite) erfolgen. Es gibt allerdings keine Verkniipfung (aA Mann in
Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 11 [2/2023]) zwischen dem StAbzug bei
inlind. Immobilienertrigen gem. Abs.1 und dem StAbzug gem. Abs.1 iVm.
Abs. 4 (Fondsausgangsseite) bei sonstigen inldnd. Einkiinften ohne StAbzug
(Fondseingangsseite). Ein Spezial-Investmentfonds kann beide Wahlrechte unab-
hingig voneinander ausiiben. Die Gegenauffassung findet keine Stiitze im Geset-
zeswortlaut.

Transparenzoption: Auch im Hinblick auf die sonstigen inldnd. Einkiinfte ohne
StAbzug (Fondseingangsseite) ist die Transparenzoption gem. Abs. 2 Sitze 3 ff.
moglich (Mann in Brandis/Heuermann, § 33 InvStG 2018 Rz. 50 [11/2022]).

Rechtsfolge des Abs. 4: Fiir die sonstigen inland. Einkiinfte ohne StAbzug (Fonds-
eingangsseite) gelten bei Vornahme des StAbzugs gem. Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2
(Fondsausgangsseite) die Abs. 1 bis 3 entsprechend.

» Steuerfreiheit: Insbesondere sind die sonstigen inldnd. Einkiinfte auf Ebene des
Spezial-Investmentfonds kstfrei (Abs.1 Satz1 iVm. Abs.4). Eine etwaige
GewStPflicht des Spezial-Investmentfonds wird durch die Vornahme des StAb-
zugs nicht beriihrt (Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 4; s. zur GewSt auch Anm. 5).

» Umqualifikation (Abs. 4 Satz 2): Abs.4 Satz 2 stellt eine Parallelregelung zu
Abs. 3 Satz1 dar. Die Regelung hat uE Kklarstellenden Charakter (ebenso
BTDrucks. 18/12127, 65). Die in Satz 1 angeordnete ,entsprechende® Geltung
von Abs. 1-3 umfasst auch die Rechtsfolge von Abs. 3 Satz 1 (aA Neumann, DB
2016, 1779 [1782], zur Fassung vor den Anderungen durch das StUmgBG). Die
Einkiinfte sind damit auf Ebene des Anlegers dem Tatbestand des § 49 Abs. 1
EStG zuzuordnen, der der Vereinnahmung durch den Spezial-Investmentfonds
zugrunde lag (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 33.37). Allerdings weist die For-
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mulierung ,sonstige inldndische Einkiinfte“ in Abs. 4 Satz 2 die gleiche Schwi-
che wie Abs. 3 Satz 1 vor den Anderungen durch das StUmgBG auf: Gemeint
sind damit — wie im gesamten § 33 - ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche
Ertrége, soweit sie sonstige inland. Einkiinfte ohne StAbzug (Fondseingangssei-
te) enthalten. Die Umqualifikation gilt aufgrund der entsprechenden Geltung
von Abs. 3 Satz 2 iVm. Abs. 4 Satz 1 auch fiir DBA-Zwecke.

» Anwendbarkeit von § 8b Abs. 2 KStG und des Teileinkiinfteverfahrens: Sofern
der Spezial-Investmentfonds Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an
Immobilien-KapGes. erzielt, kann er durch den StAbzug gem. Abs. 4 Satz 1
iVm. Abs. 1 zunichst eine mogliche Besteuerung ohne Berticksichtigung von
§ 8b Abs. 2 KStG (vgl. dazu § 6 Abs. 6 iVm. § 29) auf seiner Ebene vermeiden.
Bei beschrinkt stpfl. Anlegern (Steuerausldndern, vgl. Anm. 20) fithrt die Um-
qualifikation gem. Abs. 4 Satz 2 zu Einkiinften iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
iVm. § 17 EStG. Bei beschrinkt kstpfl. Anlegern fithrt dies zur Anwendung von
§ 8b Abs. 2 KStG, nicht jedoch von § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG (vgl. BFH v. 31.5.
2017 - I R 37/15, DStR 2017, 1402), bei ausnahmsweise beteiligten beschrankt
stpfl. natiirlichen Personen zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. e EStG). Eine etwaige DBA-Berechtigung diirfte daran
idR nichts dndern, da die meisten deutschen DBA mittlerweile ein Besteue-
rungsrecht des Belegenheitsstaates bei der Verduflerung von Anteilen an Im-
mobilien-KapGes. vorsehen (s. Abkommensiibersicht bei Reimer in Vogel/Leh-
ner, DBA, 7. Aufl. 2021, Art. 13 Rz. 149). Fiir unbeschrankt stpfl. Anleger ergibt
sich die Anwendung von § 8b Abs. 2 KStG bzw. des Teileinkiinfteverfahrens im
Rahmen der Besteuerung der ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Er-
trdge aus § 42 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2 jeweils iVm. Abs. 3.

Diskussionsentwurf des BMF fiir ein Gesetz zur Forderung von Investitionen
von Fonds in erneuerbare Energien und Infrastruktur (s. auch Anm. 1 ,Rechts-
entwicklung®): Der DiskE sieht eine Subsidiaritdt von inlind. Immobilienertrigen
vor, die in einer inldnd. BS anfallen (§ 6 Abs. 5 Satz 3 idF des DiskE). Unterhalt
der (Spezial-)Investmentfonds die inldnd. BS selbst, ist von sonstigen Einkiinften
wie schon nach derzeitigem Recht nur auszugehen, wenn der (Spezial-)Invest-
mentfonds seine WG aktiv unternehmerisch bewirtschaftet (§ 6 Abs. 5a Satz 1 idF
des DiskE). Fallen sie hingegen in der inlind. BS einer Mitunternehmerschaft an,
ist stets von aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung auszugehen (vgl. §6
Abs. 5a Satz 2 idF des DiskE). Es liegen dann sonstige Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a EStG iVm. § 6 Abs. 5 Satz 1 idF des DiskE vor, die an sich unter
Abs. 4 fallen wiirden. Gleiches gilt fiir sonstige inldnd. Einkiinfte ohne StAbzug,
wobei sich die Subsidiaritit gegeniiber Einkiinften aus aktiver unternehmerischer
Bewirtschaftung mit inland. BS schon im derzeit geltenden Recht aus der Binnen-
systematik von § 49 Abs. 1 EStG ergibt. Nach einem neu anzufiigenden Abs. 4
Satz 3 idF des DiskE soll der StAbzug in diesen Fillen nicht mehr zur KStBefreiung
fithren. Ferner soll ein vereinnahmender Dach-Spezial-Investmentfonds insoweit
auch keine Transparenzoption gem. Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 2 Satze 3ff. ausiiben
konnen. Dies soll ebenfalls fiir Einkiinfte aus Eigenverwaltung einer InvAG (derzeit
§ 6 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2, zukiinftig § 6 Abs. 5b idF des DiskE mit unveridndertem
Wortlaut) gelten, soweit sie keinem StAbzug unterliegen. Mit der Neuregelung soll
eine Korperschaftbesteuerung von Spezial-Investmentfonds auch in den Fillen an
sich zuldssiger aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung sichergestellt werden.
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