§ 43 Steuerbefreiung aufgrund von Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, der Hinzu-
rechnungsbesteuerung und der Teilfreistellung

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; BStBl. I 2024, 666)

(1) 'Die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrige sind bei der Ver-
anlagung des Anlegers insoweit von der Bemessungsgrundlage der deutschen
Steuer auszunehmen, als sie aus einem auslindischen Staat stammende Ein-
kiinfte enthalten, fiir die die Bundesrepublik Deutschland aufgrund eines Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf die Ausiibung des Be-
steuerungsrechts verzichtet hat. 2Die Steuerfreistellung nach Satz 1 ist ausge-
schlossen, wenn die jeweiligen Einkiinfte des Spezial-Investmentfonds in dem
auslindischen Staat, aus dem sie stammen, keiner tatsichlichen Besteuerung
unterlegen haben. 3Die Sitze 1 und 2 sind nicht auf Ertrige nach § 20 Absatz 1
Nummer 1 und 3 des Einkommensteuergesetzes anzuwenden. “Satz 3 ist nicht
auf Ertridge nach § 20 Absatz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes aus
einer Gesellschaft im Sinne des § 26 Nummer 6 Satz 2 anzuwenden, soweit

1. der Anleger die personlichen Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach
dem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung erfiillt und

2. die auf die Spezial-Investmentanteile des Anlegers rechnerisch entfallende Be-
teiligung am Kapital der Gesellschaft die Voraussetzungen fiir eine Freistel-
lung nach dem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung erfiillt.

(2) (aufgehoben)

(3) Auf ausgeschiittete oder ausschiittungsgleiche Ertrige, die aus Ausschiittun-
gen von Investmentfonds, Vorabpauschalen oder Gewinnen aus der Veriufle-
rung von Investmentanteilen stammen, ist die Teilfreistellung nach § 20 ent-
sprechend anzuwenden.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Mathias Link, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 43

Grundinformation zu § 43: Wie die Uberschrift (,,Steuerbefreiung aufgrund von
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, der Hinzurechnungsbe-
steuerung und der Teilfreistellung“) bereits andeutet, bezweckt die Norm, dass be-
stimmte Vergilinstigungen, die der Spezial-Investmentfonds geltend machen kann
bzw. konnte, an seine Anleger durchgeleitet werden. Abs. 1 ordnet (wie bereits
§ 4 Abs. 1 InvStG aF) an, dass die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Er-
trage bei der Veranlagung des Anlegers insoweit von der Bemessungsgrundlage
der deutschen Steuer auszunehmen sind, als sie aus einem auslind. Staat stam-
mende Einkiinfte enthalten, fiir die Deutschland aufgrund eines DBA auf die
Ausiibung des Besteuerungsrechts verzichtet hat (Abs. 1 Satz 1; s. Anm. 5). Seit
dem WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBI. I 2024, 666) ist diese
StFreistellung jedoch ausgeschlossen, wenn die jeweiligen Einkiinfte des Spezial-
Investmentfonds in dem auslind. Staat, aus dem sie stammen, keiner tatsachli-
chen Besteuerung unterlegen haben (Abs. 1 Satz 2; s. Anm. 5). Dariiber hinaus
sollte bereits bisher — aber anders als noch unter § 4 Abs. 1 InvStG aF - die StBe-
freiung nicht fiir Dividenden iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sowie fiir Investmenter-
trage iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG gelten (Abs. 1 Satz 3; s. Anm. 5). Als Gegenaus-
nahme nennt Abs. 1 Satz 4 nach einem DBA stbefreite Dividenden aus Gesell-
schaften iSd. § 26 Nr. 6 Satz 2 InvStG (dh. aus auslind. Immobiliengesellschaften,
auslind. OPP-Projektgesellschaften und auslind. Gesellschaften, deren Unterneh-
mensgegenstand auf die Erzeugung erneuerbarer Energien gerichtet ist); diese
StBefreiungen werden unter bestimmten Voraussetzungen an die Anleger des Spe-
zial-Investmentfonds weitergegeben (s. Anm. 5). Abs. 2 ordnete (entsprechend § 2
Abs. 4 InvStG aF) die analoge Anwendung der StBefreiung des § 3 Nr. 41 EStG auf
Anlegerebene in Fillen an, in denen in den ausgeschiitteten und ausschiittungs-
gleichen Ertrigen Hinzurechnungsbetrdge nach § 10 AStG enthalten sind
(s. Anm. 10); durch das ATAD-UmsG v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2035) wurde
Abs. 2 ersatzlos gestrichen, da nunmehr das AStG selbst in §§ 10 Abs. 6 und 11
AStG eine Vermeidung der durch die gleichzeitige Anwendung der Vorschriften
des InvStG und des AStG resultierenden Doppelbesteuerung vorsieht. Abs. 3 re-
gelt, dass die Teilfreistellungen nach § 20 auf Anlegerebene entsprechend anzu-
wenden sind, soweit in den ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen Ertragen
Ertragskomponenten enthalten sind, die aus Ausschiittungen von Investment-
fonds, Vorabpauschalen oder Gewinnen aus der Verduflerung von Investmentan-
teilen stammen (s. Anm. 15).

Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 43:

P InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731): § 43 {ibernimmt
(teilweise) die im alten Recht (§ 4 Abs. 1 InvStG aF; § 2 Abs. 4 InvStG aF) fiir
samtliche Investmentfonds enthaltenen Regelungen zur Durchleitung von auf
Fondsebene geltenden Vergilinstigungen auf die Anlegerebene ausschliefSlich
fitr Spezial-Investmentfonds und erweitert diese um Teilfreistellungen bei Anla-
gen des Spezial-Investmentfonds in andere (nicht-Spezial-)Investmentfonds.

» ATAD-UmsG v. 25.6.2021 (BGBI. 12021, 2035): Abs. 2 wird ersatzlos gestrichen
(s. Anm. 10).

» WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBI. I 2024, 666): Der neu ein-
gefiigte Abs. 1 Satz 2 zielt darauf ab, die Anwendung der StBefreiung aus Abs. 1
Satz 1 auszuschlieflen, wenn es aufgrund von ausland. StBefreiungsvorschriften
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zu keiner Steuervorbelastung im Ausland gekommen ist (BTDrucks. 20/8628,
210; s. Anm. 5).

» Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neugefasste InvStG gilt § 43 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG). Die Anderung durch das ATAD-UmsG v.
25.6.2021 (BGBL I 2021, 2035), dh. die ersatzlose Streichung von Abs. 2
(s. Anm. 10), gilt ab dem VZ 2022 (§ 57 Abs. 5). Der durch das WachsChG v.
27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBI. I 2024, 666) modifizierte Abs. 1 ist erst-
mals fiir Geschiftsjahre anzuwenden, die nach dem 31.12.2024 beginnen (§ 57
Abs. 8 Satz 3).

Bedeutung/Verhiltnis des § 43 zu anderen Vorschriften: § 43 dient der Ermitt-
lung der Hohe der Einkiinfte nach § 37, die beim Anleger eines Spezial-Invest-
mentfonds zu ausgeschiitteten Ertrdgen (§ 35 Abs. 1) bzw. ausschiittungsgleichen
Ertragen (§ 36 Abs. 1 Satz 1) fithren. Nach § 34 Abs. 3 Satz 1 soll sich dabei die
Freistellung von ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertragen aufgrund ei-
nes DBA nach § 43 Abs. 1 richten. Nach § 48 Abs. 2 Satz 2 ist die StBefreiung nach
Abs. 1 nur anzuwenden, wenn der Spezial-Investmentfonds den sog. Fonds-Ab-
kommensgewinn ermittelt und bekannt macht oder wenn der Anleger den Fonds-
Abkommensgewinn nachweist (s. § 48 Anm. 10). Nach § 48 Abs. 2 Satz 3 ist die
Teilfreistellung nach Abs. 3 nur anzuwenden, wenn der Spezial-Investmentfonds
die sog. Fonds-Teilfreistellungsgewinne ermittelt und bekannt macht oder wenn
der Anleger die Fonds-Teilfreistellungsgewinne nachweist (s. § 48 Anm. 10). Zur
Anwendung der Norm im Rahmen einer Organschaft vgl. § 15 Satz 1 Nr. 2a KStG
(s. 15 KStG Anm. ] 18-1ff; Rodder/Liekenbrock in Rodder/Herlinghaus/Neu-
mann, 2. Aufl. 2023, § 15 KStG Rz. 105af.; Bindl/Leidel in Beckmann/Scholtz/ Voll-
mer, § 43 Rz. 42a [8/2022]).

Geltungsbereich des § 43: § 43 gilt grds. fiir in- und ausldnd. Spezial-Investment-
fonds und deren Anleger, wobei Abs. 1 der Sache nach uE auf inlind. Anleger von
in- und ausland. Spezial-Investmentfonds beschrankt ist.

Einstweilen frei. 2-4

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Steuerbefreiung aufgrund DBA
I. Grundnorm: Steuerbefreiung nach DBA (Abs. 1 Satz 1) 5

Nach Abs. 1 Satz 1 sind die ausgeschiitteten und ausschiittungsgleichen Ertrige bei
der Veranlagung des Anlegers insoweit von der Bemessungsgrundlage der deut-
schen Steuer auszunehmen, als sie aus einem ausldnd. Staat stammende Einkiinfte
enthalten, fiir die die Bundesrepublik Deutschland aufgrund eines DBA auf die
Ausiibung des Besteuerungsrechts verzichtet hat. Abs. 1 Satz 1 entspricht im We-
sentlichen § 4 Abs. 1 InvStG aF. Ausweislich der Gesetzesbegriindung wurde die
Norm aufgrund des ,eingeschriankten Kreises potentieller Anleger (nur nicht-na-
tiirliche Personen)“ vereinfacht (BTDrucks. 18/8045, 113). Die Vereinfachung
durch Herausnahme von Regelungen zum ProgrVorb. (vgl. dazu Ernst in Bode-
cker/Ernst/Hartmann, 2016, § 4 Rz. 24ff.) ist zutr., die Pramisse jedoch nicht, da
an Spezial-Investmentfonds auch zukiinftig (wenn auch nur in Ausnahmefallen)
natiirliche Personen beteiligt sein kénnen (vgl. § 26 Nr. 8). Fiir betriebliche Anle-
ger gilt uE zukiinftig der ProgrVorb. bei nach DBA stbefreiten Einkiinften nicht.
Anders als der Wortlaut unter Verweis auf die mit Deutschland abgeschlossenen
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DBA vermuten lasst, trifft die Norm uE (wie bereits § 4 Abs. 1 InvStG aF) weder
eine Aussage zur Abkommensberechtigung inldnd. (Spezial-)Investmentfonds
noch setzt sie diese voraus (vgl. Glofiner in Brandis/Heuermann, § 4 InvStG 2004
Rz. 2 [4/2017]). Die Norm ist daher — wie bereits § 4 Abs. 1 InvStG aF - auch auf
ausland. Spezial-Investmentfonds anwendbar (vgl. Glofiner in Brandis/ Heuermann,
§ 43 InvStG 2018 Rz. 13 [10/2021]; Lampert in BeckOK, § 43 Rz. 16 [12/2023]).

Ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrige: Siehe zum Begriff der ausge-
schiitteten Ertrdge § 35 (§ 35 Anm. 11f.), zum Begriff der ausschiittungsgleichen
Ertrage § 36 (s. § 36 Anm. 11f.).

Soweit enthalten: Wie bereits in § 4 Abs. 1 InvStG aF bezieht sich die Privilegie-
rung beim Anleger auf bestimmte in den Ertrigen des Spezial-Investmentfonds
enthaltene Ertragsbestandteile (und, anders als die Teilfreistellungen nach § 20,
nur auf diese).

Aus einem auslédndischen Staat stammende Einkiinfte: Wie bereits in § 4 Abs. 1
InvStG aF bezieht sich dieses Merkmal auf die Fondseingangsseite und richtet sich
nach den Vorschriften des jeweils zwischen Deutschland und dem Quellenstaat
anwendbaren DBA. Die Merkmale ,aus einem auslindischen Staat stammende
Einkiinfte“ sind uE grds. dann erfiillt, wenn Quelle oder Belegenheit im Ausland
gegeben sind (vgl. Ernst in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 4 Rz. 14). Auf das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 34d EStG kommt es dagegen nicht an (so
zutr. GlofSner in Brandis/Heuermann, § 43 InvStG 2018 Rz. 20 [8/2021]; Lampert
in BeckOK, § 43 Rz. 29 [12/2023]; Bindl/Leidel in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 43
Rz. 19 [8/2022]).

Verzicht Deutschlands auf Ausiibung des Besteuerungsrechts aufgrund DBA:
Aus dem Wortlaut ldsst sich uE klar entnehmen, dass der Verzicht des Besteue-
rungsrechts aufgrund eines deutschen DBA mit dem Quellenstaat erfolgt sein
muss (so zu § 4 Abs. 1 InvStG aF BMF v. 18.8.2009 - IV C 1 - S 1980 - 1/08/10019,
BStBI. I 2009, 931 Rz. 75; krit. (wohl) Ernst in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 4
Rz. 16). Damit ist aber noch nicht gesagt, ob es auf ein deutsches DBA zwischen
(i) dem (ausldnd.) Quellenstaat und dem Ansissigkeitsstaat des (dann zwingend
inland.) Spezial-Investmentfonds oder (ii) dem (auslind.) Quellenstaat und dem
Ansissigkeitsstaat des inldnd. Anleger eines (in- oder auslind.) Spezial-Invest-
mentfonds ankommt. Hélt man sich das Ziel der Regelung vor Augen, den Fonds-
anleger dem Direktanleger gleichzustellen (Lampert in BeckOK, § 43 Rz.1 [12/
2023]), erscheint nur Auslegungsvariante (ii) sachgerecht: Entscheidend ist nicht
das fiir den Spezial-Investmentfonds geltende DBA, sondern das DBA des Anle-
gers, dh., uE ist (nur) auf das deutsche DBA zwischen dem Anséssigkeitsstaat eines
inland. Anlegers und dem Quellenstaat abzustellen (aA wohl nunmehr aber die
Gesetzesbegriindung zum WachsChG v. 27.3.2024 [BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBI. I
2024, 666], zum neu eingefiigten Abs. 1 Satz 2, s. dazu Anm. 6). Das gilt uE unab-
hingig davon, ob die Anlage tiber einen inldnd. oder einen ausldnd. Spezial-Invest-
mentfonds erfolgt, und ob Anséssigkeitsstaat des (auslind.) Spezial-Investment-
fonds und des (ausldnd.) Quellenstaats identisch sind oder nicht (so auch Glofner
in Brandis/Heuermann, § 43 InvStG 2018 Rz. 19 [10/2021]; Lampert in BeckOK,
§ 43 Rz. 23 [12/2023]; Bindl/Leidel in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 43 Rz. 23 [8/
2022]); Meynkohn in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 43
Rz. 16). Anders formuliert: Ein in Deutschland ansdssiger Anleger kann sich uE
auch dann auf das DBA zwischen Deutschland und einem Quellenstaat berufen,
wenn er iber einen (in- oder ausldnd.) Spezial-Investmentfonds investiert, Fiir
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den konkreten Anleger ist uE daher fiktiv zu priifen, ob er bei Direktanlage ab-
kommensberechtigt wire und die nach dem DBA konkret genannten Vorausset-
zungen fiir eine Freistellung (zB Subject-to-Tax-Klausel) erfiillt. Fiir ausland. Anle-
ger hat Abs. 1 uE keine Bedeutung: Auslandische Anleger kénnten (mangels gene-
reller beschrankter StPflicht der Spezial-Investmentertrége) allenfalls erfasst sein,
wenn sie die Anteile in einer deutschen BS halten. Anders als Ernst (in Bodecker/
Ernst/Hartmann, 2016, § 4 Rz. 13) halten wir diesen Fall aber nicht fiir von der
Norm erfasst, da ein solcher Anleger sich uE nicht (auch nicht fiktiv) auf ein deut-
sches DBA mit dem betreffenden Quellenstaat des Spezial-Investmentfonds beru-
fen kann (so im Erg. auch Lampert in BeckOK, § 43 Rz. 16 [12/2023]).

Fallgruppen: Von Abs. 1 Satz 1 erfasst sind insbes. Einkiinfte aus unbeweglichem
Vermogen (Art. 6 OECD-MA) sowie Gewinne aus der Verduflerung von Beteili-
gungen an Immobiliengesellschaften (Art. 13 Abs. 4 OECD-MA). Unternehmens-
gewinne nach Art. 7 OECD-MA sind zwar ebenfalls grds. erfasst, aufgrund des
Anlagekatalogs des § 26 aber schwer vorstellbar. Fiir Schachteldividenden und
schachtelbefreite Ausschiittungen aus Ziel-Investmentfonds gilt die Freistellung
nach Abs. 1 Satz 3 zukiinftig nicht mehr (s. dazu und zu méglichen Ausnahmen
Anm. 7f). Siehe zu den Fallgruppen ausfithrl. Meynkohn in Kretzschmann/
Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, 2023, § 43 Rz. 15.

Einkiinfte sind bei Veranlagung des Anlegers von der Bemessungsgrundlage
der deutschen Steuer auszunehmen: Damit ist uE gemeint, dass der Anleger mit
den betreffenden Einkiinften in Deutschland von der Steuer freigestellt ist. Vom
15 %igen KapErtrStAbzug nach § 50 sind sie bereits aufgrund der gesetzlichen An-
ordnung in § 50 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ausgenommen (s. § 50 Anm. 5).

Keine weiteren Voraussetzungen: Die Freistellung nach Abs. 1 Satz 1 erfolgt uE
zwingend unter den darin genannten Voraussetzungen (und weiter vorausgesetzt,
dass der Anleger [fiktiv] die Voraussetzungen fiir die Freistellung nach dem an-
wendbaren DBA [zB Subject-to-Tax-Klauseln] erfiillt). Zusitzliche Erfordernisse
bestehen nicht, dh., mangels Verweises auf § 50d Abs. 9 EStG muss der Anleger
insbes. nicht (auch) dessen Voraussetzungen erfiillen (so auch Bindl/Leidel in
Beckmann/Scholtz/ Vollmer, § 43 Rz. 25 [8/2022]).

Il. Ausnahme von der Steuerbefreiung (Abs. 1 Satz 2)

Nach dem durch das WachsChG v. 27.3.2024 (BGBI. I 2024 Nr. 108; BStBl. I 2024,
666) eingefiigten Abs. 1 Satz 2 ist die StFreistellung nach Satz 1 ausgeschlossen,
wenn die jeweiligen Einkiinfte des Spezial-Investmentfonds in dem ausldnd. Staat,
aus dem sie stammen, keiner tatsichlichen Besteuerung unterlegen haben. Hinter-
grund der Regelung waren offensichtlich Gestaltungen, bei denen inland. Invest-
mentfonds iiber einen bestimmten Typus einer finnischen Immobilien-Gesell-
schaft (der sog. Oy MREC) in finnische Immobilien investiert haben und es (auf-
grund 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, 211; ausfiihrl. dazu und zum parallel eingefiigten § 2
Abs. 9a: § 2 Anm. 20e). Die Neuregelung, die inhaltlich allerdings (deutlich) tiber
die Konstellation des Oy MREC hinausgeht, ist erstmals fiir Geschiftsjahre anzu-
wenden, die nach dem 31.12.2024 beginnen (§ 57 Abs. 8 Satz 3). Dieser Norm liegt
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das (uE unzutreffende, s. dazu Anm. 5) Verstindnis des Gesetzgebers zugrunde, es
sei fiir Zwecke der DBA-Freistellung (die Abs. 1 Satz 1 ja voraussetzt) auf das DBA
zwischen dem Belegenheitsstaat der Immobilie und dem Land des in- oder aus-
land. Spezial-Investmentfonds abzustellen — und nicht auf das DBA zwischen dem
Belegenheitsstaat der Immobilie und dem inldnd. Anleger, also stets auf das DBA
mit Deutschland. Es handelt sich uE somit (anders als die Gesetzesbegriindung aus-
driicklich sagt, BT Drucks. 20/8628, 211) bei Abs. 1 Satz 2 um einen treaty override.

Jeweilige Einkiinfte des Spezial-Investmentfonds: Siehe Anm. 5.

Keine tatsichliche Besteuerung in dem ausldndischen Staat, aus dem sie stam-
men: Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 20/8628, 211) fallen unter diesen
Ausschlusstatbestand personliche oder sachliche StBefreiungen der jeweiligen Ein-
kiinfte oder Steuersubjekte. Insbesondere seien sachliche oder personliche Steuer-
befreiungen von Einkiinften aus auslind. Immobilien und Auslands-Immobilien-
gesellschaften erfasst. Die StFreistellung sei zudem ausgeschlossen, wenn tatsiach-
lich keine Besteuerung durchgefiihrt wurde, zB, weil die Einkiinfte nicht gegen-
tiber den Steuerbehorden des Quellenstaats erkldrt wurden. Dagegen liege auch
dann eine tatsichliche Besteuerung vor, wenn aufgrund einer Verrechnung mit
Verlusten aus fritheren VZ oder aus anderen Einkunftsquellen keine StBelastung
angefallen ist. Praxisrelevant ist das sich ebenfalls (nur) aus der Gesetzesbegriin-
dung (BTDrucks. 20/8628, 211) ergebende Erfordernis, dass der Spezial-Invest-
mentfonds zu priifen habe, ob die Voraussetzungen fiir eine StFreistellung nach
Abs. 1 erfiillt sind, und entsprechende Angaben in der Feststellungserklarung nach
§ 51 machen miisse.

lll. Weitere Ausnahme von der Steuerbefreiung (Abs. 1 Satz 3)

Die StBefreiung des Satzes 1 gilt des Weiteren nicht bei Ertrdgen nach § 20 Abs. 1
Nr.1 EStG (Dividenden und andere Gewinnausschiittungen) und § 20 Abs. 1
Nr. 3 EStG (Ertrdge aus Investmentanteilen). Durch diese Ausnahme sollen Steu-
ergestaltungen zur Erzeugung von unversteuerten Einkiinften ausgeschlossen wer-
den (BTDrucks. 18/8045, 114). Hintergrund ist, dass in zahlreichen deutschen
DBA auslind. Dividenden von der Besteuerung im Quellenstaat freigestellt wer-
den, wenn der Empfinger eine KapGes. ist und eine bestimmte Mindestbeteiligung
(idR Schachtelbeteiligung von mindestens 10 %) an der ausschiittenden KapGes.
hélt (sog. Schachtelbefreiung). In der Vergangenheit war str., ob ein Investment-
fonds (insbes. in mehrstufigen Strukturen und bei Verwendung von Investmentak-
tiengesellschaften) eine solche Schachtelbefreiung an seine Anleger weitergeben
konnte, wenn zwar der Investmentfonds — nicht aber die betroffenen Anleger -
eine (durchgerechnete) Beteiligung von mind. 10 % hielten (vgl. Ernst in Bodecker/
Ernst/Hartmann, 2016, § 4 Rz. 19a und 20.3; Kreft/Gottschling in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 4 Rz. 27f.). Nunmehr kann - von der nachfolgend naher
dargestellten Ausnahme in Abs. 1 Satz 4 (bislang Satz 3) abgesehen - die Schach-
telbefreiung nach einem DBA nicht linger an die Anleger weitergegeben werden.

Ertrdge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 3 EStG: Siehe § 20 EStG Anm. 50 ff. (Dividen-
den und andere Gewinnausschiittungen) und § 20 EStG Anm. 135 (Ertrdge aus In-
vestmentanteilen).
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IV. Gegenausnahme (Abs. 1 Satz 4)

Die Ausnahme des Satzes 3 (bislang Satz 2) gilt nicht fiir Ertrdge nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG aus einer Gesellschaft iSd. § 26 Nr. 6 Satz 2, soweit (i) der Anleger die
personlichen Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach dem DBA erfiillt und
(ii) die auf die Spezial-Investmentanteile des Anlegers rechnerisch entfallende Be-
teiligung am Kapital der Gesellschaft die Voraussetzungen fiir eine Freistellung
nach dem DBA erfillt.

Ertrige nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG: Siehe § 20 EStG Anm. 50ff. (Dividenden
und andere Gewinnausschiittungen). Durch die Ausklammerung von Investment-
ertrdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG (die aber von der Ausnahme in Abs. 1 Satz 3
erfasst sind) werden zukiinftig nur unmittelbar vom Spezial-Investmentfonds ge-
haltene Beteiligungen an KapGes. (nicht aber Beteiligungen, die iiber Ziel-Spezial-
Investmentfonds gehalten werden), privilegiert.

Aus Gesellschaften iSd. § 26 Nr. 6 Satz 2: Dies sind (i) Immobilien-Gesellschaf-
ten, (ii) OPP-Projektgesellschaften und (iii) Gesellschaften, deren Unternehmens-
gegenstand auf die Erzeugung erneuerbarer Energien nach § 5 Nr. 14 EEG gerich-
tet ist (s. dazu im Einzelnen § 26 Anm. 50). Hintergrund dieser (uE nachvollzieh-
baren) Einschrinkung ist, dass Spezial-Investmentfonds nur an diesen KapGes.
tiberhaupt eine Mindestbeteiligung von 10 % (die idR Voraussetzung fiir ein DBA-
Schachtelprivileg ist) halten diirfen (vgl. BTDrucks. 18/8045, 114).

Personliche Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach dem DBA ergeben sich
ausschliellich aus dem DBA. Gemeint sind uE nur die personlichen Merkmale,
die den Empfinger selbst betreffen (zB Qualifikation als KapGes.). Wenn das DBA
dartiber hinaus zB eine unmittelbare Beteiligung voraussetzt, ist dies uE unschad-
lich, da die Norm den Anleger so stellen will, als sei er unmittelbar an der (Ziel-)
KapGes. beteiligt (fiktive Betrachtung).

Die auf die Spezial-Investmentanteile des Anlegers rechnerisch entfallende Be-
teiligung am Kapital der Gesellschaft erfiillt die Voraussetzungen fiir eine Frei-
stellung nach dem DBA: Gemeint ist, dass es fiir die Erfiillung der Schachtelbetei-
ligungs-Hoéhe nach dem anwendbaren DBA (idR 10 %) nicht auf die Hohe der Be-
teiligung des Spezial-Investmentfonds an der betreffenden (Ziel-)KapGes., sondern
auf die durchgerechnete Beteiligungshohe des Anlegers ankommt. Damit ist der zu
§ 4 Abs. 1 InvStG aF gefiihrte Streit (vgl. zum alten Recht Ernst in Bodecker/Ernst/
Hartmann, 2016, § 4 Rz. 19a und 20.3; Kreft/Gottschling in Moritz/Jesch/Mann,
1. Aufl. 2015, § 4 Rz. 27f.) durch den Gesetzgeber zu Lasten des Anlegers entschie-
den worden. Konsequenz ist (,soweit®), dass ein bestimmter Anleger die Voraus-
setzungen der Norm erfiillen kann und ein anderer nicht.

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Steuerbefreiung von
Hinzurechnungsbetragen nach dem AStG

Steuerbefreiung von Hinzurechnungsbetrigen: Abs. 2 diente der Vermeidung ei-
ner doppelten Besteuerung von Hinzurechnungsbetriagen nach § 10 AStG beim
Anleger. Trotz des generellen Anwendungsvorrangs des InvStG vor dem AStG in
§ 7 Abs. 7 AStG (s. dazu ausfiihrl. Haug, IStR 2016, 597; Richter, Ubg 2016, 9; zu
moglichen Anderungen aufgrund der Umsetzung der ATAD I-RL Herr/Link, RAF
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2020, 20) gibt es — wie bereits unter dem InvStG aF - weiterhin Konstellationen, in
denen in den ausgeschiitteten bzw. ausschiittungsgleichen Ertrdgen des Anlegers
eines Spezial-Investmentfonds Hinzurechnungsbetridge nach § 10 AStG enthalten
sein konnen. Dies betrifft uE weiterhin Fille, in denen ein in- oder ein auslind.
Spezial-Investmentfonds in eine ausldnd. Zwischengesellschaft iSv. § 8 AStG inves-
tiert (vgl. zum bisherigen Recht und den dazu gefithrten Diskussionen Bédecker in
Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 2 Rz. 142ff.; Moritz/Strohm in Moritz/]Jesch/
Mann, 1. Aufl. 2015, § 2 Rz. 92 ff;; BTDrucks. 15/1553, 124; zum neuen Recht aus-
fihrl. Bindl/Leidel in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, § 43 Rz.51ff. [8/2022]). § 43
Abs. 2 erkannte — wie bereits § 2 Abs. 4 InvStG aF - die Existenz solcher Fille an
und vermied eine doppelte Besteuerung beim Anleger durch entsprechende An-
wendung der StBefreiung des § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG. Durch das ATAD-UmsG
v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2035) wurde Abs. 2 ersatzlos gestrichen, da nunmehr
das AStG selbst in §§ 10 Abs. 6 und 11 AStG eine Vermeidung der durch die
gleichzeitige Anwendung der Vorschriften des InvStG und des AStG resultieren-
den Doppelbesteuerung vorsieht. Die Regelungsmechanik ist jedoch eine andere
(vgl. BTDrucks. 19/28652, 58 ff.).

11-14 Einstweilen frei.

15 D. Erlauterungen zu Abs. 3: Steuerbefreiung bei Teilfreistellung

Steuerbefreiung bei Teilfreistellung nach § 20: Abs. 3 ordnet an, dass auf ausge-
schiittete oder ausschiittungsgleiche Ertrige eines Spezial-Investmentfonds, die
aus Ausschiittungen von Investmentfonds, Vorabpauschalen oder Gewinnen aus
der Verduflerung von Investmentanteilen stammen, die Teilfreistellung nach § 20
entsprechend anzuwenden ist. Dadurch soll die Teilfreistellung nach § 20 transpa-
rent auf Ebene des Anlegers durchgeleitet werden, wenn ein Spezial-Investment-
fonds in einen Investmentfonds investiert, der selbst wiederum kein Spezial-In-
vestmentfonds ist (BTDrucks. 18/8045, 114).

Ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrige: Siehe zum Begriff der ausge-
schiitteten Ertrage § 35 (s. § 35 Anm. 1ff.) und zum Begrift der ausschiittungsglei-
chen Ertrage § 36 (s. § 36 Anm. 1{f.).

Stammen aus: Gemeint ist uE, dass sich die StBefreiung (nur) auf bestimmte in
den Ertrdgen des Spezial-Investmentfonds enthaltene Ertragsbestandteile bezieht
(so auch Bindl/Leidel in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 43 Rz. 79f. [8/2022], der die
Norm dartiber hinaus auch auf mehrstufige Strukturen anwenden will).

Ausschiittungen von Investmentfonds, Vorabpauschalen oder Gewinnen aus
der Verduflerung von Investmentanteilen: Dies sind die drei Kategorien von In-
vestmentertragen, die ein unmittelbarer Anleger eines Investmentfonds (der kein
Spezial-Investmentfonds ist) erzielen wiirde. Siehe dazu im Einzelnen § 16 Anm. 5.
Vom Gesetzgeber intendiert (und uE sachgerecht) ist die Beschrankung auf Aus-
schiittungen usw. aus Investmentfonds, die ihrerseits keine Spezial-Investment-
fonds sind, denn nur bei deren Anlegern kommt es iiberhaupt zur Anwendung
der Teilfreistellungen nach § 20. Der Wortlaut der Norm hitte insoweit préziser
gefasst werden konnen.

Rechtsfolge: Teilfreistellung nach § 20 ist entsprechend anzuwenden: Die Rechts-
folge betrifft die Anlegerebene des in- oder auslind. Spezial-Investmentfonds.
Beim Spezial-Investmentfonds selbst sind diese Ertrage (da nicht von § 29 erfasst)
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nicht stpfl. Ohne Abs. 3 wiirden die darin genannten Ertragsbestandteile vollum-
fanglich in die ausgeschiitteten bzw. ausschiittungsgleichen Ertrage des Anlegers
eingehen und wiéren grds. voll stpfl. Der Anleger wiirde somit schlechtergestellt,
als wenn er unmittelbar in den betreffenden (Ziel-)Investmentfonds (sofern dieser
nicht selbst ein Spezial-Investmentfonds ist) investieren wiirde. Siehe zu den Tat-
bestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der Teilfreistellung ausfithrl. § 20
Anm. 1ff. Entsprechende Anwendung bedeutet uE, dass die Voraussetzungen des
Aktienfonds usw. auf Zielfondseben erfiillt sein missen, und es fiir die Qualifika-
tion der Anleger (die fiir die Hohe der Teilfreistellung relevant ist), auf die Anleger
des Spezial-Investmentfonds ankommt.
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