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A. Einleitung

Am 24. Dezember 2013 ist das Gesetz zur Anpassung des Investmentsteuerge-
setzes und anderer Gesetze an das AIFM-Umsetzungsgesetz in Kraft getreten.'
Durch dieses Gesetz wurde das Investmentsteuergesetz (InvStG) in wesentlichen
Teilen geiindert, wenngleich es jedoch in seiner grundsitzlichen (grds.) Konzeption
fortbesteht. Die Anderung des InvStG wurde notwendig, da bereits einige Monate
zuvor das Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB) eingefiihrt wurde,” welches das Invest-
mentgesetz (InvG) ersetzt. Das KAGB beruht wiederum auf der Umsetzung der viel
diskutierten” EU-Richtlinie iiber die Verwalter alternativer Investmentfonds
(AIFM-Richtlinie), welche auch als Reaktion auf die Finanzkrise der vergangenen
Jahre' und im Hinblick auf einen besseren Schutz von Anlegern’ beschlossen wurde.

Zu Beginn des Beitrags werden die Grundprinzipien des InvStG erldutert, wo-
bei die Neuerungen im Vergleich zur alten Rechtslage im Vordergrund stehen sol-
len. Es werden weiterhin ausgewihlte problematische Aspekte des InvStG, welche
auf der Unterscheidung zwischen Investmentfonds und Investitionsgesellschaften
beruhen, aufgezeigt und kritisch erortert.

Im Hauptteil des Beitrags wird das Verhiltnis des InvStG zur Hinzurechnungs-
besteuerung nach den §§ 7-14 AStG untersucht. Beide Normenkomplexe fiihren
mittels der Durchbrechung des Trennungsprinzips in ihrer Konsequenz zur transpa-
renten Besteuerung von Ertrigen. Dies darf jedoch nicht iiber grds. verschiedene
Zielsetzungen hinwegtiuschen. Die Hinzurechnungsbesteuerung dient in erster
Linie der Missbrauchsbekimpfung durch Durchsetzung einer steuerlichen Min-
clestbelastung.6 Das InvStG will hingegen die Anlage iiber einen Fonds mit der Di-
rektanlage gleichstellen” und die Wettbewerbsfihigkeit des Fondsstandorts Deutsch-
land fordern.’ Den Schwerpunke der Ausfiihrungen bilden dabei die unmittelbaren
Konkurrenzen. In diesem Rahmen werden bisher schon bestehende Probleme eror-
tert, wobei der Fokus jedoch auch auf den durch die Novellierung des InvStG ent-
standenen Problemen liegen soll.

Gesetz zur Anpassung des Investmentsteuergesetzes und anderer Gesetze an das AIFM-
Umsetzungsgesetz vom 18.12.2013, BGBI. 2013 I, 4318.

Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/61/EU iiber die Verwalter alternativer Investment-
fonds vom 10.07.2013, BGBI. 2013 I, 1981.

VEI. Hedgefonds droht straffe Regulierung, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12.03.2013,
erhiltlich  im  Internet:  http://www.faz.net/aktuell/finanzen/fonds-mehr/deutsche-fond
sindustrichedgefonds-droht-straffe-regulierung-12112324.html  (besucht am  02.08.2014);
Briissel will Hedge-Fonds ausnahmslos regulieren, Handelsblatt vom 27.09.2010, erhildich im
Internet: http://www.handelsblatt.com/politik/ international/finanzmarkt-bruessel-willhedge-
fonds-ausnahmslos-regulieren/3548920.html (besucht am 02.08.2014).

AIFM-Richtlinie 2011/61/EU vom 08.06.2011, Erwigungsgriinde 2 und 3.

Ibid., Erwigungsgriinde 29 und 61.

Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 1.

Briindel, in: Haase/Brindel, Investmentsteuerrecht, 45, Rn. 79.

BT-Drs. 15/1553, 65.
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B. Grundkonzeption des Investmentsteuergesetzes

I. Einfithrung - OGAW und AIF

Der Anwendungsbereich des InvStG erstrecke sich gem. § 1 Abs. 1 S. 1 InvStG
auf Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapiere (OGAW) 1.S.v. § 1 Abs.
2 KAGB und Alternative Investmentfonds (AIF) i.S.v. § 1 Abs. 3 KAGB, sowie auf
Anteile an OGAW oder AIF. Derivative Finanzinstrumente, die Fondsanteile ver-
briefen (z.B. Zertifikate), stellen ihrerseits jedoch keinen Fondsanteil dar.” Dies stellt
eine erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereiches des InvStG dar, da AIF bis-
her nicht im InvG reguliert waren" und sich das InvStG diesbeziiglich stark am
neuen KAGB orientiert.

AIF werden gem. § 1 Abs. 3 KAGB i.S. einer Negativabgrenzung als alle In-
vestmentvermégen definiert, welche keine OGAW sind. Daher ergibt sich die Not-
wendigkeit, die Definition der Investmentvermégen in § 1 Abs. 1 KAGB genauer
zu analysieren. Demnach miissen folgende Merkmale zwingend erfiillt sein, um als
Investmentvermogen zu qualifizieren: Organismus, gemeinsame Anlagen, Ein-
sammlung von Kapital, Anzahl von Anlegern, festgelegte Anlagestrategie, Investition
zum Nutzen der Anleger und kein operativ titiges Unternehmen auf3erhalb des Fi-
nanzsektors.

Ein Organismus ist gegeben, wenn ein rechtlich oder wirtschaftlich verselbstin-
digtes gepooltes Vermogen vorhanden ist.”" Es ist keine bestimmte Rechtsform er-
forderlich und die Beteiligungsform der Anleger ist irrelevant.”

Eine gemeinsame Anlage verlangt, dass die Anleger an den Chancen und Risi-
ken des Organismus beteiligt sind; folglich eine Gewinn- und Verlustbeteiligung
gegeben ist.” Eine vertragliche Begrenzung dieser Beteiligung schadet nicht."* Eine
gemeinsame Anlage liegt jedoch nicht vor, wenn der Anleger einen unbedingten
Kapitalriickzahlungsanspruch hat; also die Kapitalriickzahlung in keiner Weise vom
Erfolg des Organismus abhingt.”

Eine Einsammlung von Kapital liegt vor, wenn der Organismus oder andere fiir
dessen Rechnung Schritte unternehmen, um gewerblich bei einem oder mehreren
Anlegern Kapital zu beschaffen.” Nicht erfasst sind daher sog. Family Offices, so-
fern diese nicht auch von Dritten Gelder einwerben,” sowie eng begrenzte Invest-
mentclubs, welche nicht nach auflen auftreten."

? Angsten, IWB 2014, 48 (53).
" Ebert, DB 2014, 8; Gottschling/Schatz, ISR 2014, 30 (31).

BaFin Auslegungsschreiben zum Anwendungsbereich des KAGB und zum Begriff des ,In-
vestmentvermdgens‘ vom 14.06.2013, 1, erhildich im Internet: hetp://www.bafin.de
/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Auslegungsentscheidung/WA/ae_130614_Anwendung
sber_ KAGB_begriff_invvermoegen.html (besucht am 29.07.2014).

2 Thid, 1.
B Thid, 2.
o Ibid, 2.
C o Ibid., 2.

' ESMA Guidelines on key concepts of the AIFMD vom 13.08.2013, ESMA/2013/611, 32,
erhiltlich im Internet: http://www.esma.europa.eu/system/files/2013-611_guidelines_on_
key_concepts_of_the_aifmd_-_en.pdf (besucht am 29.07.2014).

" Ibid., 30.

BaFin Auslegungsschreiben zum Anwendungsbereich des KAGB und zum Begriff des ,In-
vestmentvermdgens‘ vom 14.06.2013, 3, erhildich im Internet: http://www.bafin.de
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Gem. §1Abs.1S.2KAGB ist eine Anzahl von Anlegern bereits gegeben,
wenn der Organismus kraft seiner vertraglichen Ausgestaltung nicht auf einen Anle-
ger begrenzt ist. Ob tatsichlich mehrere Anleger beteiligt sind, ist folglich irrelevant.

Von einer festgelegten Anlagestrategie kann ausgegangen werden, wenn der Or-
ganismus strategisch festlegt, wie das gemeinschaftliche Kapital verwaltet wird, um
einen gemeinsamen Ertrag fiir die Anleger zu generieren. v

Eine Investition zum Nutzen der Anleger verlangt, dass der einsammelnde Or-
ganismus nicht mit eigener Gewinnerzielungsabsicht handelt und das Kapital nicht
zum Hedging nutzt.”

Letztlich sind Investmentvermégen operativ titige Unternechmen auflerhalb des
Finanzsektors, wenn sie Immobilien entwickeln oder errichten, Giiter und Han-
delswaren produzieren, kaufen, verkaufen, tauschen oder sonstige Dienstleistungen
auflerhalb des Finanzsektors anbieten.”

Das KAGB ist gem. § 2 KAGB fiir bestimmte Einrichtungen und Vehikel nicht
anwendbar. Von Relevanz ist insbesondere (insb.) die Ausnahme fiir bestimmte

Holdinggesellschaften in § 2 Abs. 1 Nr. 1 KAGB.

II. Differenzierung zwischen Investmentfonds und Investitionsgesellschaften
1. Investmentfonds

Der Begriff |, Investmentvermégen umfasst alle OGAW und AIF i.S.d. KAGB.
Als Investmentfonds qualifizieren jedoch nur solche OGAW und AIF, welche auch
die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 1-9 InvStG erfiillen, womit sich das
neue Investmentsteuerrecht vom Aufsichtsrecht 16st.”” Da die steuerlichen Konse-
quenzen fiir Investmentfonds mafigeblich von denen anderer Investmentvermégen
abweichen, werden die Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs. 1b InvStG nachfolgend
niher erliutert.

Das Investmentvermdgen muss in seinem Sitzstaat einer Investmentaufsicht un-
terliegen  (§ 1 Abs. 1bS.2 Nr. 1 InvStG) und den Anlegern muss gem.
§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 2 InvStG ein mindestens einmal jihrlich ausiibbares Riickgabe-
recht zustehen. Dies stellt eine Verschirfung der Anforderungen dar, da nach alter
Rechtslage (§ 2 Abs. 9 InvG) nur eine der beiden Voraussetzungen erfiillt sein
musste.” Die Aufsicht muss iiber eine blofRe Registrierungspflicht hinausgehen und
materielle Priifungsmafstibe vorsehen.” Dadurch werden i.d.R. Private-Equity-
Fonds sowie grds. geschlossene Fonds mangels Riickgaberechts nicht als Invest-

/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Auslegungsentscheidung/WA/ae_130614_Anwendung
sber_ KAGB_begriff_invvermoegen.html (besucht am 29.07.2014).

" ESMA Guidelines on key concepts of the AIFMD vom 13.08.013, ESMA/2013/611, 33,
erhiltlich im Internet: http://www.esma.europa.eu/system/files/2013-611_guidelines_on_key_
concepts_of_the_aifmd_-_en.pdf (besucht am 29.07.2014).

* Jesch/Haug, DStZ 2013, 770 (776).

' ESMA Guidelines on key concepts of the AIFMD vom 13.08.2013, ESMA/2013/611, 29,
erhiltlich im Internet: http://www.esma.europa.eu/system/files/2013-611_guidelines_on_key_
concepts_ of_ the_aifmd_-_en.pdf (besucht am 29.07.2014).

2 Tappen/Mebhrkhah, IWB 2013, 239 (241).
2 Simonis/Grabbe/Faller, DB 2014, 16 (18).
* " Haisch/Helios, FR 2014, 313 (316).



mentfonds qualifizieren.” Wird die Riicknahme- oder Kiindigungsmoglichkeit aus-
gesetzt, ist dies nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht schidlich, wenn die
Aussetzung auf einem auflergewdhnlichen Umstand 1.S.d. § 98 Abs. 2 KAGB be-
ruht und nicht mehr als 36 Monate dauert; Gleiches gilt wihrend einer max. 60-
monatigen Abwicklungsphase eines Investmentfonds.*

Nach § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 3 InvStG muss das Investmentvermégen seine Ver-
mogensgegenstinde passiv und fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anteilseigner
verwalten, wobei dies aber fiir Beteiligungen an Immobiliengesellschaften ausweis-
lich des Gesetzeswortlautes nicht gilt. Ungewiss ist diesbeziiglich, inwieweit etablier-
te steuerrechtliche Kriterien und Grundsitze zur Abgrenzung von gewerblicher Ti-
tigkeit und passiver Verméogensverwaltung anzuwenden sind.” Werden diese
Grundsitze nur normspezifisch iibertragen,™ ist aber insoweit fraglich, ob dann das
eigentliche Ziel der Gleichstellung mit der Direktanlage (siche A.) erreicht werden
kann. Eine Verwaltung fiir gemeinschaftliche Rechnung liegt nach der Finanzver-
waltung auch vor, wenn unabhingig von der tatsichlichen Zahl der Anleger, diese
formell nicht auf einen Anleger begrenzt ist.”

Das Vermogen muss gem. § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 4 InvStG nach dem Grundsatz
der Risikomischung angelegt werden; die Anlage muss folglich in mehr als drei
Vermégensgegenstinde in unterschiedlichen Risikoklassen erfolgen. Das BMF sieht
den Grundsatz der Risikomischung bei OGAW immer als erfiillt und eine Nichter-
fiillung bei AIF in der Anfangs- und Liquidationsphase als unschidlich an.”

In §1Abs. 1bS. 2 Nr. 5InvStG, wird eine 10%-ige ,Schmutzgrenze® defi-
niert, wonach das Investmentvermdgen zu mindestens 90% in die in
§1IbS.2Nr. 5 lit. a-j InvStG aufgezihlten Vermdgensgegenstinde investieren
muss. Weiterhin darf das Investmentvermdgen gem. § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 6 InvStG
max. 20% seines Wertes in Beteiligungen an Kapitalgesellschaften investieren, die
weder zum Handel an einer Bérse noch in einem anderen organisierten Markt zuge-
lassen sind. Diese Begrenzung gilt nicht fiir OGAW oder AIF, die gem. ihren Anla-
gebedingungen in Immobilen investieren (§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 6 S. 2 InvStG). Bei
Dachfondstrukturen sind weitere Investmentfonds das Anlageziel, welche selbst als
Kapitalgesellschaft strukturiert sein konnen und dann im Widerspruch zu
§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 5 lit. h InvStG  stehen. Daher erkennt die Finanzverwaltung
alle Investmentfonds unabhingig ihrer Rechtsform als zulissige Anlagegegenstinde
i.S.v. §1Abs. 1bS.2Nr.5lit. hInvStG an.” Anteile an einer Kapital-
Investitionsgesellschaft seien hingegen nur zulissig, wenn diese auch gesellschafts-
rechtlich eine Kapitalgesellschaft darstellt.” Dies scheint sachgerecht, stellt doch die
Finanzverwaltung bei Investmentfonds ausdriicklich auf die Erfiillung der Bedin-
gungen des § 1 Abs. 1b InvStG ab.” Andererseits wollte der Gesetzgeber mit
§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 5 lit. j InvStG ausdriicklich Gestaltungen mittels Personenge-

P Jansen/Liibbehiisen, RAF 2013, 41 (43); Fischer/Friedrich, ZBB 2013, 153 (162).

* BMF-Schreiben vom 04.06.2014, DB 2014, 1455, Tz. 2.1.

7 Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (234).

*® Ibid, 233 (234).

?  BMF-Schreiben vom 04.06.2014, DB 2014, 1455, Tz. 2.2.

O Ibid, Tz. 2.3.

' Ibid, Tz. 2.5.

2 Vgl. Dyckmans, Ubg 2014, 217 (221); a.A. wohl: Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (235).
*  BME-Schreiben vom 04.06.2014, DB 2014, 1455, Tz. 2.5.
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sellschaften vermeiden,” weshalb eine Erfassung von Sondervermogen zumindest
denkbar wire. Letztlich wiirde § 1 Abs. 1 b S. 2 Nr. 5 InvStG aber nahezu leerlau-
fen, wenn man entgegen der abschlieflend aufgezihlten Anlagegegenstinde auch
nicht als Kapitalgesellschaft organisierte Investitionsgesellschaften erfassen wiirde.
Unstrittig unzulissig sind Beteiligungen an Personengesellschaften, es sei denn, die-
se sind vermogensverwaltend titig und befolgen wiederum die Vorgaben des
§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 5 InvStG oder die 90%-Grenze wird eingehalten.”

Neben dieser anlegerbezogenen Grenze definiert § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 7 InvStG
eine emittentenbezogene Grenze, wonach die Beteiligung des Investmentvermagens
an einer Kapitalgesellschaft unter 10% liegen muss. Nach dem Willen des Gesetz-
gebers soll durch die Beschrinkung auf Streubesitzbeteiligungen erreicht werden,
dass das Schachtelprivileg im Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)
sowie die Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie ausgeschlossen werden.” Wei-
terhin werden so typische Private-Equity-Fonds aus dem Bereich der Investment-
fonds ausgeschlossen.” Nach der Gesetzesbegriindung soll diese Begrenzung wohl
nur fiir nicht bérsennotierte Kapitalgesellschaften gelten.” Die Finanzverwaltung
verneint diese FEinschrinkung jedoch explizit.” Diesbeziiglich ist auch
§ 1 Abs. le InvStG zu beachten, der anordnet, dass es bei einer Uberschreitung der
in § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 7 InvStG genannten Beteiligungsgrenzen nicht zur Anwen-
dung von Besteuerungsregelungen kommt, welche eine tiber dieser Grenze liegende
Beteiligungshohe voraussetzen.

Ein Investmentfonds darf gem. § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 8 InvStG nur kurzfristige
Kredite bis zu 30% seines Gesamtwertes aufnehmen. Durch diese Voraussetzung
will der Gesetzgeber sicherstellen, dass der Investmentfonds hauptsichlich verms-
gensverwaltend und nicht gewerblich titig ist, um die Befreiung von der Gewerbe-
steuer (§ 11 Abs. 1 InvStG) zu rechtfertigen.40 Keine kurzfristige Kreditaufnahme
liegt vor, wenn die Laufzeit ein Jahr iibersteigt.”” Durch diese Regelung werden
wohl zahlreiche Hedgefonds, die i.d.R. einen hohen Leverage aufweisen, nicht als
Investmentfonds qualifizieren.”

Letztlich miissen die Vorrausetzungen des § 1 Abs. 1b InvStG bzw. die Anlage-
bestimmungen des KAGB fiir OGAW gem. § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 9 InvStG aus den
Anlagebedingungen des Investmentvermégens hervorgehen.

Die Komplexitit der erlduterten Voraussetzungen fiihrt dazu, dass wohl der
Grof3teil der aufgelegten Investmentvermogen nicht als Investmentfonds i.S.d.
§ 1 Abs. 1b InvStG  qualifiziert.” Bestehende Investmentfonds gelten allerdings

* BR-Drs. 740/13, 61.

® Ibid., 61.

* BT-Drs. 18/68, 42.

" Béiuml, StuB 2013, 128 (130 Fn. 13); Jesch/Haug, DStZ 2014, 345 (348 Fn. 19); Dyckmans,
Ubg 2014, 217 (220).

*  BT-Drs. 18/68, 42; Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (235); missverstindlich insoweit: Simo-
nis/GrabbelFaller, DB 2014, 16 (19).

¥ BMF-Schreiben vom 04.06.2014, DB 2014, 1455, Tz. 2.6.

* BT-Drs. 18/68, 42.

" BaFin Fragenkatalog zu § 53 Investmentgesetz vom 01.12.2009, WA 41-Wp 2136-
2008/0053, Frage 8, erhiltich im Internet: http://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/
DE/Auslegungsentscheidung/\WA/ae_091201_kreditaufnahme_53invg_faq.pdf?__blob=public
ationFile (besucht am 29.07.2014).

" Patzner/Wiese, IS(R 2013, 73 (74).

“ Vgl. Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (235); Jesch/Haug, DStZ 2014, 345 (348).



gem. § 22 Abs. 2 S. 1 InvStG bis zum Ende des nach dem 22. Juli 2016 endenden
Geschiiftsjahres als Investmentfonds 1.5.d. § 1 Abs. 1b InvStG.

Neben den ,,normalen® Investmentfonds erfasst das InvStG in- und auslindi-
sche (ausl.) Spezial-Investmentfonds (§§ 15 und 16 InvStG) mit maximal 100 An-
legern sowie die offene Investmentkommanditgesellschaft (§ 15a InvStG), fiir die
teilweise abweichende Regelungen gelten. Die Besteuerung dieser sehr spezifischen
Investmentvermogen soll jedoch im Verlauf dieses Beitrags nicht weiter erdrtert
werden.

2. Investitionsgesellschaften

Werden die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1b InvStG vom Investmentvermo-
gen nicht erfiillt, sind gem. § 1 Abs. 1c S. 1 InvStG alle OGAW und AIF als Inves-
titionsgesellschaft zu qualifizieren.

Wird das Investmentvermdgen als Investitionsgesellschaft eingeordnet, ist wei-
terhin zwischen Personen- und Kapital-Investitionsgesellschaften zu differenzieren.
So sind gem. § 18 InvStG Personen-Investitionsgesellschaften alle Investitionsgesell-
schaften in der Form der Investmentkommanditgesellschaft oder vergleichbarer
ausl. Rechtsformen. Darunter fallen bspw. ausl. Private-Equity Limited Part-
nerships44 wie bspw. die neue luxemburgische SCSp,45 die Delaware LP sowie die
UK LP.* Alle anderen Investitionsgesellschaften sind gem. § 19 Abs. 1 InvStG als
Kapital-Investitionsgesellschaften zu betrachten. Aufgrund des Wortlautes ist un-
klar, ob ein konkret individueller Typenvergleich oder ein Vergleich mit den auf-
sichtsrechtlichen Vorgaben der §§ 149 ff. KAGB maf3geblich ist.” Das InvStG folgt
jedoch einer eigenen steuerlichen Systematik (§ 1 Abs. 1b InvStG), weshalb nicht
den ausschlieflich aufsichtsrechtlichen Normen des KAGB zu folgen sei.® Auch der
Gesetzgeber will nur darauf abstellen, dass die Anleger und deren Beteiligungshohe
wie bei einer Investmentkommanditgesellschaft ermittelt werden konnen,” was auf
eine zivilrechtliche Vergleichbarkeit hinausliuft.” Im Ergebnis sind folglich alle ei-
ner KG vergleichbaren Personengesellschaften unter § 18 InvStG zu fassen, da es
wohl nicht die Absicht des Gesetzgebers ist, bestimmte Personengesellschaften nicht
transparent zu besteuern. Handelt es sich um inlindische (inl.) Personengesellschaf-
ten, ist der Wortlaut des § 18 S. 1 InvStG eindeutig; die Vergleichbarkeit bezieht
sich nur auf ausl. Gesellschaften. So ist wohl davon auszugehen, dass der Gesetzge-
ber die Investmentkommanditgesellschaft als einzige inl. als Personengesellschaft
strukturierte Investmentform betrachtet.”

Ausweislich der Gesetzesbegriindung sind inl. offene Fonds, inl. geschlossene
Fonds in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft, ausl. offene Fonds (wenn ver-
gleichbar mit Sondervermégen oder der Investmentaktiengesellschaft mit verinder-

“ Biuml, StuB 2014, 456 (459 Fn. 31).

® " Breuer, IWB 2013, 761 (762); ausfiihrlich zur steuerlichen Behandlung der SCSp: Neugebau-
er/Fort, IStR 2014, 247.

“ Jesch/Haug, DStZ 2014, 345 (348); Gitzenberger, NWB-EV 2013, 82 (84).

. Gottschling/Schatz, ISR 2014, 30 (32); Simonis/Grabbe/Faller, DB 2014, 16 (20).
“ Vgl. Gortschling/Schatz, ISR 2014, 30 (32).

¥ BT-Drs. 18/68, 64.

» Vgl. Kleutgens/Geifsler, IStR 2014, 280 (283); Dyckmans, Ubg 2014, 217 (224).
& Dyckmans, Ubg 2014, 217 (224).

10



lichem Kapital) und ausl. geschlossene Fonds in einer mit einer deutschen (dt.) Ka-
pitalgesellschaft vergleichbaren Rechtsform von § 19 InvStG erfasst, sofern sie nicht
Investmentfonds i.S.v. § 1 Abs. 1b InvStG sind.” Demnach sind insb. kapitalistisch
organisierte Fonds, wie bspw. die luxemburgischen SICAV”, SARL, SICAR™ und
FCP”, der schweizer Anlagefonds und der italienische Fondo Chiuso™ sowie der
franzosische ~FCPR” und die niederlindische ~FGR™ als Kapital-
Investitionsgesellschaft einzuordnen, auch wenn sie im Ansissigkeitsstaat mitunter
als steuerlich transparent gelten. Letztendlich werden iiber die Erfassung der AIF als
Investitionsgesellschaft geschlossene Fondsstrukturen erfasst, welche vom InvStG
a.F. nicht erfasst wurden.”

3. Umgqualifizierung

Da das novellierte InvStG zwischen Investmentfonds und Investitionsgesell-
schaften unterscheidet, wird auch die Umqualifizierung zwischen beiden Arten eines
Investmentverméogens geregelt.

Qualifiziert das Investmentvermogen als Investmentfonds, weil es die Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 1b InvStG anfinglich erfiillt, diese zu einem spiteren Zeit-
punkt jedoch nicht mehr vorliegen, greift § 1 Abs. 1d InvStG ein. Demnach
kommt es zur Umqualifizierung des Investmentfonds in eine Investitionsgesellschaft
fiir mindestens drei Jahre. Dies kann zum einen auf einer Anderung der Anlagebe-
dingungen beruhen oder zum anderen auf einem wesentlichen Verstoff gegen die
Voraussetzungen in der Anlagepraxis. Besonders bei letzterer Alternative besteht die
Gefahr, dass der Investmentfonds ungewollt die Voraussetzungen nicht mehr er-
fiillt, was z.B. bei unerwarteten Wertverinderungen der Kapitalanlagen der Fall sein
kann. Daher sicht der Gesetzgeber in der Vorschrift auch nur ein ,letztes Mittel®,
was nur in Ausnahmefillen zur Anwendung kommen soll.” Inwiefern ein Verstof3
als ,wesentlich® eingestuft werden kann, ist von den Gesamtumstinden abhingig,
wobei insb. auf folgende Merkmale abgestellt werden soll: den Verschuldensgrad des
Verwalters bei der Entstehung des Verstof(es, die Zeitdauer des Verstof3es, der
wertmiflige Umfang des Verstofles im Verhiltnis zum Gesamtwert des Verméogens
und inwieweit sich der Verwalter um eine Beseitigung des Verstof$es bemiiht hat.”
Nicht schidlich sind daher Uberschreitungen der Anlagegrenzen, welche nicht
durch einen Geschiftsabschluss herbeigefiihrt wurden.” Keinen wesentlichen Ver-
stoff auf Seiten eines Dachfonds sondern lediglich eine passive Grenzverletzung sicht
das BMF, wenn der Zielfonds zur Investitionsgesellschaft umqualifiziert wird und

?  BT-Drs. 18/68, 64.
> Gottschling/Schatz, ISR 2014, 30 (32).
" Jesch/Haug, DStZ 2014, 345 (349).

®  Biuml, FR 2013, 746 (751); detailliert zum FCP: Pezzschke, Die Besteuerung deutscher Im-
mobilieninvestments eines Luxemburger FCP, 120 f.

% Kleutgens/Geifsler, IStR 2014, 280 (283).

7 Elser/Stadler, DStR 2013, 225.

* Jesch/Haug, DStZ 2014, 345 (349).

> Kleutgens/Geifsler, IStR 2014, 280 (281).

® BT-Drs. 18/68, 43; Simonis/Grabbe/Faller, DB 2014, 16 (20).
" BT-Drs. 18/68, 43; Simonis/Grabbe/Faller, DB 2014, 16 (20).
® Fiand, NWB 2014, 500 (505).
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der Dachfonds dann schnellstméglich wieder die Vorgaben des § 1 Abs. 1b InvStG
erfiillt.”” Die Verwalter der Investmentfonds miissen in der Folge ein entsprechendes
Monitoring 1mplementleren, um die Einhaltung der Anlagebestimmungen zu
tiberwachen.*

Die Nichterfiillung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 1b InvStG wird bei inl.
Investmentfonds durch das zustindige Finanzamt und bei ausl. Investmentfonds
durch das Bundeszentralamt fiir Steuern festgestellt (§ 1 Abs. 1d S. 1 InvStG). Die
Umgqualifizierung erfolgt jedoch gem. § 1 Abs. 1d S. 3 InvStG erst mit Ablauf des
Geschiiftsjahres, in dem der Feststellungsbescheid unanfechtbar geworden ist.

In Folge der Umqualifizierung gilt der Anteil am Investmentfonds gem.
§8Abs. 8S.1InvStG als verduflert. Zum selben Zeitpunke wird gem.
§ 8 Abs. 8 S. 2 InvStG die Anschaffung des Anteils an der Investitionsgesellschaft
fingiert. Bei dieser gesetzlichen Fiktion eines Verduflerungstatbestandes wird der
Riicknahmepreis am Ende des Geschiftsjahres als Verduflerungserlds des Invest-
mentfondsanteils und als Anschaffungskosten des Anteils an der Investmonsgesell-
schaft festgesetzt (§ 8 Abs. 8 S. 3 InvStG). Alternativ ist gem.
§ 8 Abs. 8 S. 4 InvStG der Borsen- oder Marktpreis relevant, sofern kein Riicknah-
mepreis festgesetzt wird. Ahnliche Reglungen sieht § 20 InvStG fiir den umgekehr-
ten Fall vor, wenn eine Investitionsgesellschaft die Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 1b InvStG erfiillt und in der Folge als Investmentfonds qualifiziert.

I11. Besteuerungskonzeption
1. Einleitung

Zur Erreichung des wesentlichen Ziels des InvStG, der steuerlichen Gleichstel-
lung des Fondsanlegers mit der Direktanlage” (s. A.), wird das Trennungsprinzip
durchbrochen und zur transparenten Besteuerung iibergegangen. Das gilt jedoch
nur insoweit, wie diese Folge durch das InvStG explizit angeordnet wird; die Anle-
ger werden nicht per se transparent besteuert.” Daher lassen sich aus dem Vergleich
mit der Besteuerung der Direktanlage keine weitergehenden Steuerbefreiungen her-
leiten.”” Mithin ist das Transparenzprinzip nicht als iibergeordnetes Steuerprinzip
der Fondsbesteuerung anzusehen.

Diese Maxime gilt umso mehr vor dem Hintergrund des novellierten InvStG.
Im Gegensatz zum InvStG a.F. verfolgt das Besteuerungsregime des InvStG das
Transparenzprinzip nur noch bei Investmentfonds und erfasst nicht mehr alle In-
vestmentvermogen.” Dabei kann zwischen einer transparenten, einer semi-
transparenten und einer Strafbesteuerung der Investmentfonds sowie einer transpa-
renten oder intransparenten Besteuerung von Investitionsgesellschaften unterschie-

“  BME-Schreiben vom 04.06.2014, DB 2014, 1455, Tz. 3.
“ Horing, DStZ 2014, 491 (497).

% Haase, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, Einleitung, Rn. 85; Schnitger/Schachinger, BB
2007, 801.

% Vgl. Haase, in: Haase/Brindel, Investmentsteuerrecht, 41, Rn. 68; Hagen, Ubg 2008, 337.

" Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 2 InvStG, Rn.
9.

®  BFH vom 07.04.1992, BFHE 168, 111 (113).

® Haisch/Helios, BB 2013, 1687 (1695).
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den werden.”’ Im Folgenden werden die einzelnen Regelungen zur Besteuerung von
Investmentfonds und Investitionsgesellschaften erliutert.

2. TVLZ?’ZSPLZVE?’IIE B€St€7/l€7'7/lﬂg von ]7’21)65’177’167’1%7%7161’5

Das InvStG erfasst Ausschiittungen (§ 1 Abs. 3 S. 1 InvStG), ausschiittungs-
gleiche  Ertrige  (§1Abs.3S.3InvStG) und sog.  Zwischengewinne
(S 1 Abs. 4 InvStG).  Die  ausschiittungsgleichen  Ertrige  sind  gem.
§ 1 Abs. S. 3 Nr.1 InvStG z.B. nicht ausgeschiittete Nettoertrige mit Ausnahme
von Verduflerungsgewinnen 1.S.v. § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 3 und 7 EStG. Der Zwi-
schengewinn erfasst hingegen Zinsen und Zinssurrogate bei der unterjihrigen Ver-
duflerung von Fondsanteilen.” Nach § 2 Abs. 1 InvStG gehoren die Ertrige i.S.v.
§1Abs.3 und 4InvStG zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen i.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn die Fondsanteile im Privatvermégen gehalten wer-
den. Dadurch sind alle Ertrige aus dem Investmentfonds einheitlich unter
§20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu fassen und qualifizieren nicht als Einkiinfte i.S.v.
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG.” Bei Anteilen im Betriebsvermogen erfolgt keine Umqua-
lifizierung in andere Einkiinfte, weshalb auf die allgemeinen Grundsitze abzustellen
ist.” Auf diese Ertrige sind aber gem. § 2 Abs.1 S. 1 HS 2 InvStG weder das Tei-
leinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 EStG) noch  das  Dividendenprivileg
(S 8b Abs. 1 KStG) anzuwenden, sofern die Anwendung in § 2 Abs. 2 InvStG nicht
ausdriicklich angeordnet wird. Nicht mehr enthalten ist in § 2 Abs. 2 S. 1 InvStG
der Verweis auf § 8b KStG, wodurch nicht nur Streubesitz- sondern auch Schach-
teldividenden aus iiber Investmentfonds gehaltenen Beteiligungen erfasst sind.” Der
Zwischengewinn gilt gem. § 2 Abs. 1 S.5 InvStG als in den Einnahmen aus der
Riickgabe oder Veriuferung des Anteils enthalten.

Fiir tatsichlich ausgeschiittete Ertrige gilt § 11 EStG, da insofern ein tatsichli-
cher Zufluss stattfindet, wenn die Anteile im Privatvermogen gehalten werden oder
der Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt wird.” Ansonsten werden die Ertrige
im Zeitpunke der Entstehung des Anspruchs erfasst, was i.d.R. dann der Fall ist,
wenn der Ausschiittungsbeschluss gefasst wird.”® Fiir ausschiittungsgleiche Ertrige
gilt § 2 Abs. 1 S. 2 InvStG, wonach diese mit dem Abschluss des Geschiftsjahres
des Investmentfonds, in dem sie vereinnahmt wurden, beim Anleger als zugeflossen
gelten. Bei mehrstockigen Fondsstrukturen ist dabei das Geschiftsjahr des Dach-
fonds maflgebend.” Bei Anlegern, welche die Anteile im Betriebsvermogen halten
und den Gewinn durch Bilanzierung ermitteln, kommt es somit zu einer Divergenz
zwischen Handels- und Steuerbilanz, da die Zuflussfiktion nur fiir die Steuerbilanz
angeordnet ist.” Da die ausschiittungsgleichen Ertrige aber auch den Wert der
Fondsanteile erhéhen, kime es bei einer Verduflerung zu einer erneuten Besteue-

" Haisch/Helios, BB 2013, 1687 (1695).

" Wenzel, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 2 InvStG, Rn. 72.
™ ReichelFrotscher, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 2 InvStG, Rn. 16.

? Ibid.,, Rn. 26.

" Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (236).

” Wenzel, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 2 InvStG, Ran. 10.
’* " BME-Schreiben vom 18.08.2009, BStBL. I 2009, 931, T=z. 28.

" ReichelFrotscher, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 2 InvStG, Rn. 116.

™ Rockel/Patzner, DStR 2008, 2122 (2123).
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rung. Aufgrund dessen ist in der Steuerbilanz ein aktiver Ausgleichsposten zu bil-
den.” Im Fall des § 4 Abs. 3 EStG ist mangels Bilanzierung z.B. ein Merkposten zu
bilden.*” Kommt es zu Teilausschiittungen, wird gem. § 2 Abs. 1 S. 3 und 4 InvStG
ein einheitlicher Zuflusszeitpunke fingiert. Reicht der tatsichlich ausgeschiittete
Teil, um die Kapitalertragsteuer einzubehalten, richtet sich der Zuflusszeitpunkt der
gesamten Ertrige nach den ausgeschiitteten Ertrigen (§ 2 Abs. 1 S. 3 InvStG). Ist
der ausgeschiittete Ertrag hingegen nicht ausreichend, gilt die Teilausschiittung in
voller Hohe als ausschiittungsgleicher Ertrag (§ 2 Abs. 1 S. 4 InvStG).

In logischer Konsequenz der Besteuerung beim Anteilseigner sind inl. Invest-
mentfonds selbst gem. § 11 InvStG von der Gewerbe- und Korperschaftsteuer be-
freit. Dadurch wird im Zusammenhang mit der Besteuerung von ausschiittungs-
gleichen Ertrigen und Zwischengewinnen die angestrebte transparente Besteuerung
des Investmentfonds erreicht.”

Dennoch ergeben sich insb. bei Anteilen im Privatvermogen Unterschiede im
Vergleich zur Direktinvestition. So hat die Qualifikation als Ausschiittung i.S.v.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zur Folge, dass bspw. auch bei einem Investment in Immo-
bilien Kapitalertragsteuer einbehalten wird und Sonderregelungen fiir Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung nicht anwendbar sind.” Um eine Schlechterstellung
von Privatanlegern im Vergleich zur Direktinvestition zu vermeiden, gewihrt
§ 2 Abs. 3 InvStG eine echte Steuerbefreiung fiir ausgeschiittete Ertrige, die Ge-
winne aus der Verduflerung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten,
nicht jedoch solche i.S.v. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 und 3 EStG enthalten. Fiir
ausschiittungsgleiche Ertrige bedarf es keiner korrespondierenden Steuerbefreiung,
da diese gem. § 1 Abs. 3 S. 3 InvStG keine Veriuflerungsgewinne aus Grundstii-
cken oder grundstiicksgleichen Rechten enthalten und daher auch bei Thesaurie-

. . 183
rung steuerfrei sind.

3. Pauschale Besteuerung von Investmentfonds

Investmentfonds und deren Anleger profitieren nur dann von der transparenten
Besteuerung des § 2 InvStG, wenn sie die Voraussetzungen des § 5 InvStG einhal-
ten. Kerngehalt des § 5 InvStG ist die Bekanntmachung der Besteuerungsgrundla-
gen gegeniiber dem Anleger (§ 5 Abs. 1 InvStG). Zwingend bekannt zu machen
sind: der Betrag der Ausschiittung, sowie darin enthaltene ausschiittungsgleiche Er-
trige der Vorjahre (§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. a InvStG), der Betrag der ausgeschiitte-
ten Ertrige (§5Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. b InvStG), die Bemessungsgrundlage fiir die
Kapitalertragsteuer (§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. d InvStG), die anrechenbare und er-
stattungsfihige Kapitalertragsteuer (§5 Abs. 1S. 1 Nr. 1 lit. e InvStG) sowie der
Betrag der bei der Ermittlung der Ertriige angesetzten Absetzungen fiir Abnutzung
oder Substanzverringerung (§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. g InvStG).” Die Angaben sind
gem. §5Abs. 1 S.1Nr. 3 InvStG spitestens vier Monate nach Ablauf des Ge-

schiftsjahres im Bundesanzeiger zu veréffentlichen. Ansonsten kommt es zu einer

” BME-Schreiben vom 18.08.2009, BStBL. I 2009, 931, Tz. 29.

* Wenzel, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 2 InvStG, Rn. 11.
" Vgl. Fock, FR 2006, 369.

% Reiche/Frotscher, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 2 InvStG, Rn. 19.

®  Wenzel, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 2 InvStG, Rn. 18.
“  BME-Schreiben vom 18.08.2009, BStBl. 1 2009, 931, Tz. 91.
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pauschalen Besteuerung beim Anleger gem. § 6 InvStG, da es sich dann um sog.
intransparente bzw. ,schwarze Fonds“ handelt.” Insb. bei der Erstauflegung von
Investmentvermégen kommt es durchaus zu Fristiiberschreitungen.™

Nicht schidlich ist gem. § 5 Abs. 1 S. 2 InvStG hingegen, wenn lediglich die
Angaben des § 5Abs. 1 S.1Nr. 1 lit. ¢ und fInvStG fehlen, dann erfolgt keine
Pauschalbesteuerung, nur bestimmte Begiinstigungen (bspw. §§ 2 Abs.2 und
4 InvStG) konnen nicht genutzt werden.” In diesem Fall wird von einer semi-
transparenten Besteuerung bzw. ,,grauen Fonds® gesprochen.88

Von § 6 InvStG wird nur die Besteuerung laufender Ertrige, nicht jedoch die
Schlussbesteuerung erfasst.” Die Pauschalbesteuerung kommt zur Anwendung,
wenn eine Bekanntmachung i.S.v. § 5 Abs. 1 InvStG ginzlich fehlt oder wesentli-
che Angaben fehlen.” Zu den wesentlichen Angaben zihlen dabei der Betrag der
Ausschiittung sowie der Betrag der ausschiittungsgleichen Ertrige, da nur diese zur
Besteuerung der meisten Anleger benstigt werden.” Eine Veroffentlichung fehler-
hafter Daten fiihrt in Abweichung zur fehlenden oder verspiteten Veréftentlichung
nicht zur Anwendung des § 6 InvStG, was sich aus den Korrekturvorschriften
(§5Abs.1S.1Nr.5und§ 13 Abs. 4 InvStG) ergibt.92

Auf der Rechtsfolgenseite ist zu beachten, dass Ausschiittungen nach h.M. trotz
Versagung der §§ 2 und 4 InvStG bei Privatanlegern weiterhin als Einkiinfte i.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und bei betrieblichen Anlegern als Betriebseinnahmen, fiir
die § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG nicht anwendbar sind, gelten.93 Grds. steuer-
pflichtig sind gem. § 6 S. 1 InvStG die Ausschiittungen, der Zwischengewinn™ und
70% des Mehrbetrags, der sich zwischen dem ersten und letzten im Kalenderjahr
festgesetzten Riicknahmepreis ergibt, mindestens aber 6% des im letzten Kalender-
jahr festgesetzten Riicknahmepreises. Es ist eine Vergleichsrechnung durchzufithren
und der jeweils hohere Betrag zu versteuern.” Durch die Besteuerung des Mehrbe-
trags sollen die sonst als ausschiittungsgleiche Ertrige erfassten Ertragsanteile erfasst

Brindel, in: Haase/Brindel, Investmentsteuerrecht, 144, Rn. 105.

" Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 6 InvStG,
Rn. 17.

¥ Vgl. Gnutzmann/Welzel, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 6 InvStG, Rn. 32.
Bréndel, in: Haase/Brindel, Investmentsteuerrecht, 147, Rn. 115.

" Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 6 InvStG,
Rn. 8.

" Gnutzmann/Welzel, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 6 InvStG, Rn. 34.

. Klopfleisch/Niedrig, in: Beckmann/Scholtz/Vollmer (Hrsg.), Handbuch Investmentwesen, 420,
§ 6 InvStG, Rn. 165 a.A.: Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar
InvG/InvStG, § 6 InvStG, Rn. 15.

” Vgl. Klopfeisch/Niedrig, in: Beckmann/Scholtz/Vollmer (Hrsg.), Handbuch Investmentwesen
420, § 6 InvStG, Rn. 21; Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar
InvG/InvStG,$ 6 InvStG, Rn. 20; Grutzmann/Welzel, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG,
§ 6 InvStG, Rn. 54.

. Vgl. Brindel, in: Haase/Brindel, Investmentsteuerrecht, 145, Rn. 108; Wenzel, in: Heuer-
mann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 6 InvStG, Rn. 29; Grutzmann/Welzel, in:
Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 6 InvStG, Rn. 110; BMF-Schreiben vom 18.08.2009,
BStBL. I 2009, 931, Tz. 130; a.A.: Rohde/Neumann, FR 2012, 247 f.; Biittner/Miicke, in: Ber-
ger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 6 InvStG, Rn. 24.

" Kritisch zu § 6 InvStG bzgl. des Zwischengewinns: Rohde/Neumann, FR 2012, 247 (248);
Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 6 InvStG,
Rn. 45.

”  Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 6 InvStG,
Rn. 35.
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werden, da ansonsten ein Steuerstundungseftekt entsteht;” es kommt mithin zu
einer Vorverlagerung der Besteuerung.”” Da im Mehrbetrag des Riicknahmepreises
auch unrealisierte Gewinne enthalten sein kénnen, wird dieser ,,nur® zu 70% be-
steuert.”” Dabei ist nur eine positive Differenz beachtlich, da Verluste nach dem
Grundsatz des § 3 Abs. 4 InvStG auf Fondsebene vorzutragen und nicht beim An-
leger zu erfassen sind.” Allerdings erfolgt bei einer negativen Differenz eine Besteue-
rung iiber den 6%-igen Mindestbetrag. Dies wird gerechtfertigt, da trotz einer nega-
tiven Wertentwicklung laufende Ertrige anfallen konnen.” Die Vereinbarkeit des
§ 6 InvStG mit der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV) wird angezwei-
fele.™

4. Besteuerung von Investitionsgesellschaften

Die Besteuerung der Investitionsgesellschaften richtet sich nach den allgemei-
nen Vorschriften. Fiir Personen-Investitionsgesellschaften sind die Einkiinfte daher
gem. § 18 S. 2 InvStG einheitlich und gesondert festzustellen und das GewStG ist
prinzipiell anwendbar. Dies korrespondiert insoweit mit der alten Rechtslage vor
Novellierung des InvStG."”

Bei Kapital-Investitionsgesellschaften bleibt das Trennungsprinzip erhalten, d.h.
nur tatsichliche Ausschiittungen unterliegen beim Anleger der Besteuerung.' Fiir
inl. Sondervermdgen wird in § 19 Abs. 1 S. 2 InvStG fingiert, dass diese Zweck-
vermdgen 1.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 5KStG und sonstige juristische Person 1i.S.d.
§ 2 Abs. 3 GewStG  sind.  Vergleichbare ausl. Rechtsformen sollen gem.
§ 19 Abs. 1 S. 3 InvStG als Vermégensmasse 1.5.d. § 2 Nr. 1 KStG und als sonstige
juristische Person 1.S.d. § 2 Abs. 3 GewStG gelten. Die Folge ist, dass auch ausl.
Sondervermégen beschrinkt kirperschaftsteuerpflichtig sind.™

Auf Anlegerebene gelten die Ausschiittungen gem. § 19 Abs. 2 S. 1 InvStG als
Einkiinfte 1.5.d § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn der Anteil im Privatvermogen gehal-
ten wird. Ansonsten stellen die Einkiinfte Betriebseinnahmen dar. Auf diese sind
nach § 19 Abs. 2 S. 2 InvStG der § 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG nur anzuwen-
den, wenn die Kapital-Investitionsgesellschaft in der EU/EWR ansissig und steuer-
pflichtig (Nr. 1) oder in einem Drittstaat ansissig ist und dort einer Ertragsbesteue-
rung von mindestens 15% unterliegt (Nr. 2). Mit Blick auf den #hnlichen
§ 8 Abs. 3 AStG ist anzumerken, dass aus dem Wortlaut nicht ersichtlich ist, ob die
nominale'” oder effektive'” Ertragsteuerbelastung relevant und ggf. eine Belastungs-

* Wenzel, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 6 InvStG, Rn. 32.

7 Egner/Wilferr, DStR 2013, 381 (384).

*  Biittner/Miicke, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 6 InvStG,
Rn. 31; Klopfleisch/Niedrig, in: Beckmann/Scholtz/Vollmer (Hrsg.), Handbuch Investmentwe-
sen, 420, § 6 InvStG, Rn. 30.

” Gnutzmann/Welzel, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 6 InvStG, Rn. 116.
" Ibid., Rn. 120.

"' EuGH (SA), Rs. C-326/12, BeckRS 2013, 82211, Rn. 69; a.A.: Brielmaier/Wiinsche, IStR
2014, 104 (105 f.).

" Vgl. Elser/Stadler, DStR 2012, 2561 (2565).
19 Vgl. Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (237).
""" Haisch/Helios, BB 2013, 1687 (1696).

" So im Ergebnis: Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (237); Simonis/Grabbe/Faller, DB 2014, 16
(20); Gorschling/Schatz, 1SR 2014, 30 (34); Dyckmans, Ubg 2014, 217 (226).
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rechnung vorzunehmen ist. Der Wortlaut ,unterliegen® konne als Indiz fiir eine
nominale bzw. abstrakte Belastung gesehen werden, was durch den Vergleich mit
§ 8 Abs. 3S.1 AStG und § 19a Abs. 2 S. 1 REITG deutlich werde, die im Wort-
laut auf eine ,Belastung® abstellen.” Der Gesetzgeber verwendet zwar auch den
Begriff ,Steuerbelastung®, spricht aber weiter vom ,Unternehmenssteuersatz®,
weshalb wohl letztlich die nominale Belastung mafigeblich ist.

Die Nachweispflicht fiir die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 19 Abs. 2 S. 2 InvStG liegt beim Anleger. Zum Nachweis sollen eine Steuerbe-
scheinigung des Sitzstaates bzw. der ausl. Steuerbescheid der Kapital-
Investitionsgesellschaft geniigen.'”

Eine Befreiung von der Besteuerung im Ausland ist ausweislich des § 19 Abs.
2S.2 Nr. 2 a.E. InvStG schidlich. Damit seien personliche Steuerbefreiungen der
Kapital-Investitionsgesellschaft und keine sachlichen Steuerbefreiungen einzelner
Einkiinfte gemeint.” Dies scheint sachgerecht, bezieht sich doch
§ 19 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 a.E. InvStG mit ,,ihr” auf die Kapital-Investitionsgesellschaft
in§ 19 Abs. 2 S. 2 vor Nr. 1 InvStG.

Dass § 19 Abs. 2S. 2 Nr. 2 InvStG nur auf die Besteuerung der Kapital-
Investitionsgesellschaft abstellt, ist besonders bei Dachfondsstrukturen problema-
tisch, bei denen die steuerliche Belastung der Gewinne auf Ebene des Zielinvest-
ments stattfindet.'"’ Dies steht dem Grundgedanken des § 8b Abs. 1 KStG,'"” der
grds. auch auf ausl. Beteiligungsertrige anwendbar ist, entgegen und ist insb. im
Vergleich mit dem Inlandssachverhalt nachteilig."” Folge ist eine unterschiedliche
Besteuerung, je nachdem ob ein betrieblicher Anleger an einer ausl. ,,normalen®
Kapitalgesellschaft oder einer Kapital-Investitionsgesellschaft beteiligt ist.""

Letztlich sei die Versagung von § 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG bei iiber steu-
erbefreite ausl. Kapital-Investitionsgesellschaften gehaltenen Beteiligungen sachlich
nicht gerechtfertigt und stelle eine Schlechterstellung gegeniiber dem Halten mittels
einer Personen-Investitionsgesellschaft dar.'"” Auch im Vergleich mit der Beteiligung
an einer inl. Investmentkapitalgesellschaft kann eine deutliche Schlechterstellung
geschen werden, wenn § 8b KStG aufgrund einer personlichen Steuerbefreiung der
ausl. Kapital-Investitionsgesellschaft versagt wird."" Dies scheint auch im Hinblick
auf die auch auf Drittstaatenkonstellationen anwendbare Kapitalverkehrsfreiheit

(Art. 63 Abs. 1 AEUV) unionsrechtlich problematisch, ist doch die Anwendung der

% So im Ergebnis wohl: Wazrin/Eberhards, DB 2014, 795 (796); Demleitner, SSBW 2013, 747
(750).

" Watrin/Eberhardt, DB 2014, 795 (796).

" BT-Drs. 18/68, 65.

" Demleitner, SSBW 2013, 747 (749).

" Vgl. Watrin/Eberhards, DB 2014, 795 (796); Elser/Stadler, DStR 2013, 225 (227); Biiuml, FR

2013, 746 (751); Gottschling/Schatz, 1SR 2014, 30 (34); Jansen/Liibbebiisen, RAF 2014, 28
(34); Kleutgens/Geifsler, IStR 2014, 280 (285).

" Elser/Stadler, DStR 2013, 225 (227); Watrin/Eberbards, DB 2014, 795 (796).

2 Vgl. zur Zielsetzung: Schnitger in: Schnitger/Fehrenbacher (Hrsg.), Kommentar KStG, § 8b
KStG, Rn. 5 £.

" Elser/Stadler, DStR 2013, 225 (227).

" Tappen/Mebrkhah, TWB 2013, 239 (243).
" Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (237).

e Dyckmans, Ubg 2014, 217 (226).
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Kapitalverkehrsfreiheit auch bei Beteiligungen iiber 10% nicht per se ausgeschlos-

117
sen.

Bei DPrivatanlegern  fille auf die  Ausschiittungen der Kapital-
Investitionsgesellschaft Abgeltungsteuer gem. § 32d EStG an und bei betrieblichen
Anlegern ist gem. § 19 Abs. 2 S. 3 InvStG von der inl. auszahlenden Stelle Kapital-
ertragsteuer einzubehalten.

Werden die Anteile an der Kapital-Investitionsgesellschaft veriuflert oder zu-
riickgegeben, fiihrt dies bei Privatanlegern gem. § 19 Abs. 3 S. 1 InvStG zu Ein-
kiinften 1.S.d. §20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG, die der Abgeltungsteuer unterliegen.
Gehoren die Anteile zum Betriebsvermégen, hingt die Anwendung des § 8b KStG
und des § 3 Nr. 40 EStG gem. § 19 Abs. 3 S. 3 InvStG von den Bedingungen des
§ 19 Abs. 2 8. 2 InvStG ab; ein Gewinn unterliegt gem. § 19 Abs. 3S.4 i.V.m.
§ 8 Abs. 6 InvStG der Kapitalertragsteuer.

Sind die Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 InvStG nicht erfiillbar, konnen
die negativen Folgen mitunter vermieden werden, wenn die Kapital-
Investitionsgesellschaft in einem DBA-Staat ansissig ist und ein DBA-
Schachtelprivileg fiir die Dividendenausschiittungen genutzt werden kann. Da
§ 19 Abs. 2 S. 2 InvStG nur an § 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG ankniipft, kénne
darin kein Treaty Override gesehen werden.'” Dabei sind jedoch die speziellen Be-
teiligungserfordernisse und Aktivitdtsvorbehalte zu beachten, welche zahlreiche dt.
DBA beinhalten.” So verweist bspw. der Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ des DBA-Luxemburg
und des DBA-Niederlande auf den Aktivititskatalog des § 8 Abs. 1 AStG. In ilteren
Abkommen wie bspw. dem DBA-Schweiz (Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) findet sich
hingegen oft ein statischer Verweis auf § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG,"™ mithin wird
vertreten, dass der Verweis auf § 8 Abs. 2 AStG a.F. auf die Nachfolgeregelung des
§ 8 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 AStG ausgedehnt werden kénne.” Ob dies dem Wort-
laut — der explizit keinen dynamischen Verweis enthilt — gerecht wird, ist duflerst
fraglich, weshalb Gewinnausschiittungen bei einem entsprechenden Verweis im
relevanten DBA wohl nicht aktiv sind. Vorteilhaft ist weiterhin, dass
§50d Abs. 3 S. 5 EStG die Anti Treaty Shopping Klausel des § 50d Abs. 3 EStG
fiir nicht anwendbar erklirt, wenn die ausl. Gesellschaft unter das InvStG fillt.
Praktisch relevant diirfte ein gewolltes Treaty Shopping jedoch nur fiir Investment-
vermdgen mit wenigen Anlegern sein, nicht aber fiir Publikumsinvestmentvermo-
gen.” Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind auch nur Investmentverméogen
des Kapitalgesellschaftstyps begiinstigt.” Auch Kapital-Investitionsgesellschaften
sind vom Wortlaut des § 50d Abs. 3 S. 5 EStG erfasst.””* Der erweiterte Anwen-
dungsbereich des InvStG fiihrt somit auch zu einer Erweiterung der Ausnahme des

" Vgl. Krafi/Mengel, IStR 2014, 309 (310); EuGH, Rs. C-282/12, IStR 2013, 871 (873).
" Watrin/Eberhardt, DB 2014, 795 (797).

" Vgl. Schonfeld/Hack, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Kommentar DBA, Art. 23A/B OECD-MA,
Rn. 84.

120 Vel. Gebhardt/Quilitzsch, 1IStR 2011, 169 (170) m.w.N. wobei seitdem zahlreiche DBA neu
gefasst bzw. geiindert wurden; Schinfeld/Hack, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Kommentar DBA
Art. 23A/B OECD-MA, Rn. 86.

" Vgl. Dietz/Liebchen, ISR 2012, 449 (455); Kaminski, StaW 2007, 275 (279 £).

" Eberhards, IStR 2013, 377 (378).

" BMF-Schreiben vom 24.01.2012, BStBL 12012, Tz. 9.2; a.A.: F. Wassermeyer, RAF 2012, 263
(269).

" So auch: Klein/Hagena, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg,), Kommentar EStG/KStG, §
50d EStG, Rn. 61.
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§ 50d Abs. 3 S. 5 EStG. Es ist fraglich, ob der Gesetzgeber diese Folge bei der No-
vellierung des InvStG bedacht hat.

Aus den §§ 18 und 19 InvStG kann letztlich auch gefolgert werden, dass das
InvStG nur noch teilweise eigene spezialgesetzliche Besteuerungstatbestinde nor-
miert und im Gegensatz zum InvStG a.F. kein abschlieflendes Spezialregime fiir die
Besteuerung der Ertrige aus Investmentvermt')gen125 mehr darstellt.

C. Das Verhiltnis des novellierten InvStG zur Hinzurechnungsbesteuerung der

§S 7-14 AStG
I. Einleitung

Die Hinzurechnungsbesteuerung setzt grds. die Beteiligung eines unbeschrinkt
Steuerpflichtigen an einer ausl. Gesellschaft (§ 7 Abs. 1 AStG), welche gem.
§ 8 AStG niedrig besteuerte passive Einkiinfte erzielt (sog. Zwischengesellschaft),
voraus. Die von der Zwischengesellschaft erzielten Einkiinfte werden dann als sog.
Hinzurechnungsbetrag gem. § 10 AStG den unbeschrinkt steuerpflichtigen inl.
Anteilseignern hinzugerechnet und dieser ist von den Beteiligten nach den allge-
meinen Vorschriften des EStG und KStG zu versteuern.

Eine mégliche Konkurrenz zwischen verschiedenen Besteuerungsregimen ist
grds. auf Tatbestands- und Rechtsfolgenebene denkbar. So ist zum einem zu fragen,
ob und inwieweit bestimmte Rechtsgebilde sowohl vom InvStG als auch von den
§§ 7-14 AStG erfasst werden und zum anderen, ob und inwieweit der Hinzurech-
nungsbetrag auch den speziellen Besteuerungsfolgen des InvStG unterliegt. Eine
parallele Anwendung beider Besteuerungskonzepte kénnte u.U. zu einer Doppelbe-
steuerung fiihren, die es zu vermeiden gilt.

Auch wenn Investitionsgesellschaften nach den allgemeinen steuerlichen Vor-
schriften besteuert werden, ergibt sich durch deren Erfassung im novellierten In-
vStG (siche B.IL.2.) die Notwendigkeit einer differenzierten Betrachtung des Ver-
hiltnisses von InvStG und Hinzurechnungsbesteuerung, da die §§ 7-14 AStG keine
Anderung im Zuge der Novellierung des InvStG erfahren haben.

Dabei wird zuerst untersucht, in welchen Konstellationen iiberhaupt Konkur-
renzen auftreten und im Folgenden, wie unmittelbare Konkurrenzen aufgeldst wer-
den konnen.

II. Tatbestandsebene
1. Erfasste Rechtsgebilde

a) Grundlagen

Auf Tatbestandsebene ist zu priifen, welche Rechtsgebilde sowohl vom AStG als
auch vom InvStG erfasst werden. Das InvStG a.F. kniipfte bei inl. Investmentver-
mogen an die §§ 1 und 2 InvG (sog. formeller rechtsformabhingiger Fondsbegrift)
und bei ausl. Investmentvermdgen an § 2 Abs. 8 bis 10 InvG an, welche rechts-

" Vgl. zum InvStG a.F.: Robde/Neumann, FR 2012, 247 (249); FG Niedersachsen, DStRE
2011, 814 (817).
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formunabhingig erfasst wurden. ™ Das InvStG erfasst in- und auslindische OGAW
und AIF 1.S.d. KAGB (siehe B.I.), wobei auch das KAGB nur fiir inl. Investment-
vermdgen bestimmte Rechtsformen vorschreibt (z.B. §§ 91, 139 KAGB)."”" Der
§ 7 AStG kniipft aufgrund der Zielsetzung der Hinzurechnungsbesteuerung'™
denknotwendig nur an ausl. Rechtsgebilde an. Echte Anwendungskonkurrenzen
konnen sich somit nur bei ausl. Investmentvermégen ergeben.

Folgt das ausl. Investmentvermégen der Satzungsform und ist als Kapitalgesell-
schaft konstruiert, liegt unzweifelhaft eine ausl. Gesellschaft i.S.v. § 7 Abs. 1 AStG
vor. Dies ist z.B. bei der luxemburgischen SICAV der Fall, welche in Luxemburg
fiir fast jeden zweiten Fonds die Rechtsform darstellt.”” Ist das Investmentverméogen
hingegen als typische Personengesellschaft ausgestaltet, liegt unstrittig keine ausl.
Gesellschaft i.S.v. § 7 Abs. 1 AStG vor. Die Abgrenzung hat anhand eines Rechts-
typenvergleiches nach dt. Recht zu erfolgen. "™

b) Investmentvermigen der Vertragsform

Handelt es sich bei dem Investmentvermdgen um ein ausl. Sondervermégen der
Vertragsform, was in der Praxis hiufig vorkommt,”' ist die Qualifikation als ausl.
Gesellschaft i.S.v. § 7 Abs. 1 AStG weniger eindeutig.

Gelten  inl.  Sondervermogen gem. §11Abs.1S.1InvStG  und
R2Abs. 5S.2KStR explizit als Zweckvermogen 1.5.d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG,
existiert fiir ausl. Sondervermogen keine entsprechende Vorschrift. Ist das inl. Son-
dervermdgen als  Kapital-Investitionsgesellschaft ~ anzusehen, gilt es gem.
§ 19 Abs. 1 8.2 InvStG als Zweckvermégen 1.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG. Ausl.
Sondervermégen gelten dann gem. § 19 Abs. 1 S. 3 InvStG als Vermdgensmasse
1.S.v. § 2 Nr. 1 KStG (siehe B.II1.4.).

Fiir ausl. Sondervermdgen existiert folglich nur eine Fiktion als Korperschafts-
steuersubjekt, sofern diese nicht als Investmentfonds sondern als Investitionsgesell-
schaft qualifizieren. Dies ist insofern folgerichtig, da § 11 Abs. 1 InvStG die zur
Erreichung der steuerlichen Transparenz notwendige Steuerbefreiung auf der
Fondseingangsseite kodifiziert und eine entsprechende Vorschrift fiir ausl. Invest-
mentfonds mangels unbeschrinkter Steuerpflicht nicht notwendig ist."

Durch die Verweisung des § 7 Abs. 1 AStG auf das KStG konnte man Zweck-
vermogen prinzipiell als ausl. Gesellschaft zu qualifizieren.”™ Ob sich der Begriff
»ausl. Gesellschaft® auf Kapitalgesellschaften beschrinke, ist jedoch umstritten.

126 Vgl. Baur, in: Assmann/Schiitze (Hrsg.), Handbuch Kapitalanlagerecht, § 20, Rn. 87; Haase,
DStR 2009, 957 (959) zu § 2 Abs. 8 und 9 InvG.

¥ Wiedemann, NZG 2013, 1041 (1046).

128 Vgl. dazu bspw.: Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 3.
" Fischer/Friedrich, ZBB 2013, 153 (158).

" Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 47.

"' Vgl. Haase, in: Haase/Brindel, Investmentsteuerrecht, 31, Rn. 41.

%2 Patzner/Kempf, Kommentar InvStG, § 11 InvStG, Rn. 1 £.

193 Vgl. F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar Auflen-
steuerrecht, § 7 AStG, Rn. 10.

s Vgl. daftir: Geurss, in: Méssner/Fuhrmann (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 245;
Bellstedr, FR 1972, 242; a.A.: F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schénfeld
(Hrsg.), Kommentar Auflensteuerrecht, § 7 AStG, Rn. 230; Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kom-
mentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 45.
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Nur wenn man diese Beschrinkung verneint, konnte ein ausl. Sondervermégen der
Vertragsform erfasst sein. Unabhingig davon ist jedoch immer der Typenvergleich
(siche C.IL.1.a)) durchzufiihren. D.h. nur wenn ein ausl. Sondervermdgen in seiner
konkreten Ausgestaltung einem inl. Zweckvermégen privaten Rechts entsprich,
konnte es vom AStG erfasst sein. Der sog. LLC-Erlass™ kann jedoch mangels ge-
sellschaftlicher Merkmale des Sondervermégens nicht zur Anwendung kommen.
Entscheidend ist vielmehr, ob dem Sondervermégen eine eigene wirtschaftliche
Selbstindigkeit zukommt."” Dies sei bei Sondervermogen der Vertragsform insb.
deshalb zweifelhaft, da das Eigentum an den Anlagegegenstinden dem Anteilsschei-
ninhaber zuzurechnen und dieser somit wirtschaftlicher Eigentiimer des Anlage-
vermdgens 1.5.v. § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 AO sei.”” Demnach seien nur Fonds des
Gesellschaftstyps erfasst, bei denen das Gesellschaftsvermogen gleichzeitig das
Fondsvermogen ist und die Gesellschafter mit den Investoren identisch sind."”

Bei ausl. Sondervermdgen der Vertragsform kann der Typenvergleich mangels
korperschaftlicher Organisation 1.5.d. Gesellschaftsrechts'™ zu einem negativen Er-
gebnis fithren, fiir vergleichbare inl. Sondervermégen kann jedoch aufgrund der
Fiktion des § 11 Abs. 1 S. 1 InvStG eine Korperschaftsteuerpflicht bestehen. Inso-
weit wiren die ausl. Sondervermégen dann korperschaftsteuerpflichtig, wenn sie in
Deutschland ansissig wiren.” Dabei ist bereits umstritten, welcher Gehalt der Fik-
tion des § 11 Abs. 1 S. 1 InvStG innewohnt. So sei aus dem Begriff ,,gelten® nicht
zwingend eine echte gesetzliche Fiktion herzuleiten.” Im Gegensatz dazu wird ge-
nau aus dieser Formulierung gefolgert, dass die Sondervermégen ohne eine solche
gesetzliche Fiktion keine Zweckvermogen wiren, weshalb es der Fiktion bediirfe,
es sich mithin um keine deklaratorische sondern konstitutive Vorschrift handle."”
Aus der Gesetzesbegriindung zur vergleichbaren Vorschrift in § 19 Abs. 1 InvStG
wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Fiktion in § 19 Abs. 1 InvStG durchaus als
notwendig erachtet. So kann aus der Formulierung ,Fiir inlindische Investmentak-
tiengesellschaften ergibt sich bereits aus ihrer Eigenschaft als Kapitalgesellschaft die
Korperschaftsteuerpflicht, so dass insoweit keine spezielle Regelung im Investment-
steuergesetz erforderlich ist“' geschlossen werden, dass die zuvor erwihnten inl.
Sondervermégen und vergleichbaren ausl. Rechtsformen ohne Fiktion nicht unbe-
schrinkt bzw. beschrinkt kérperschaftsteuerpflichtig wiren. Die Anwendung der

> BMF-Schreiben vom 19.03.2004, BStBl. 1 2004, 411.

136 . . . .
Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 81.

7 BFH vom 05.11.1992, BFHE 170, 62 (64); RFH vom 07.04.1936, RFHE 39, 202 (206).

" Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermagen, 83 f.; Obermann/Brill/Heeren,
DStZ 2009, 152 (158); a.A.: Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (807); Haase, in: Haa-
se/Brindel, Investmentsteuerrecht, 32, Rn. 43.

% Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 406; a.A.: Reiche, in: Haase
(Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 165.

Vgl. zu den Aspekten einer dt. Kérperschaft: Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar
AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 47.

Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 83.

Den moglichen Widerspruch von Rechtstypenvergleich und Fiktion des InvStG erkennt auch:

Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 85.
174 Wassermeyer, IStR 2001, 193 (197) zu § 38 I S. 1 KAGG.
" Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermdgen, 83.

1 Englisch, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 11 InvStG, Rn.
14.

" BT-Drs. 18/68, 65.

140

142
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Hinzurechnungsbesteuerung kann insofern auch nicht ginzlich vom ausl. Recht
unabhiingig sein,"” da auch die Gesetzesbegriindung bei Sondervermogen auf einen
Rechtsvergleich abstellt.' Stellt man mit der h.M. auf die Frage ab, ob die ausl.
Gesellschaft korperschaftsteuerpflichtig wire, wenn sie ihren Sitz bzw. Ort der Ge-
schiftsleitung in Deutschland hitte," wird deutlich, dass diese ,Definition® in die-
sem Fall an Grenzen stof3t.

Fraglich ist, wie dieser mogliche Konflike im Hinblick auf § 7 Abs. 1 AStG zu
16sen ist. Fiir ein Festhalten am Ergebnis des Rechtstypenvergleichs spricht eine kla-
re Trennung zwischen dem Anwendungsbereich des AStG und dem Besteuerungs-
regime des InvStG. So ist duflerst bedenklich, ob die Qualifikation der ausl. Rechts-
gebilde von der konkreten Besteuerung der vergleichbaren inl. Rechtsgebilde beein-
flusst werden kann. Ob eine solche Reichweite der Fiktion der gesetzgeberischen
Intention entspricht, ist zweifelhaft. Auch konnte dann ein ausl. Sondervermégen
aus dem Anwendungsbereich des AStG ausscheiden, weil es nicht mehr unter das
InvStG fille. Der Anwendungsbereich des InvStG wiirde somit auf das AStG durch-
schlagen.

Eine klare Trennung zwischen dem Anwendungsbereich des AStG und dem
Besteuerungsregime des InvStG erscheint letztlich angemessen. So ist zwar ein
Rechtstypenvergleich mit inl. Rechtsgebilden sachgerecht, dabei darf die Qualifika-
tion der ausl. Rechtsgebilde jedoch nicht von der konkreten Besteuerung der ver-
gleichbaren inl. Rechtsgebilde beeinflusst werden. Dass bestimmte Sondervermégen
aufgrund spezieller Vorschriften des InvStG korperschaftsteuerpflichtig sind, kann
nicht auf den Anwendungsbereich des AStG, der ausl. Rechtsgebilde erfassen will,
durchschlagen.

Bei anderer Beurteilung der Frage, wire das Vorliegen einer ausl. Gesellschaft
1.S.v. § 7 Abs. 1 AStG erneut anhand des InvStG zu beurteilen. So konnte die Steu-
erbefreiung dazu fiihren, dass das Sondervermégen als gem. § 3 Abs. 1 KStG von
der Korperschaftsteuerpflicht ausgenommen gilt (§ 7 Abs. 1 AStG).”™ Andererseits
solle § 3 Abs. 1 KStG dann keine Rolle spielen, wenn Einkiinfte des ausl. Sonder-
vermdgens nach dem InvStG und nicht nach dem KStG oder EStG den Anlegern
zugerechnet werden, da die betreffenden Sondervermégen mit ihren Einkiinften
grds. gem. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG bzw. § 2 Nr. 1 KStG steuerpflichtig sind und die
Steuerbefreiung auf einer zweiten Stufe erfolgt.151 So komme es zwar darauf an, ob
das Sondervermégen nicht nach § 3 Abs. 1 KStG steuerbefreit ist, die Besteue-
rungsvorschriften des InvStG seien aber nicht relevant, da diese lediglich eine fiktive
Dividendenausschiittung begriinden, welche zwingend voraussetze, dass der In-
vestmentfonds eigene Einkiinfte erzielt, die dann Gegenstand der Ausschiittung

sind.”” Dennoch bleibt fraglich, ob §7 Abs. 1 AStG mit der Erwihnung des

""" In diesem Sinne jedoch: W. Wassermeyer, IStR 2001, 193 (197).
" Vgl. BT-Drs. 18/68, 65.

0 Vgl. F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schéonfeld (Hrsg.), Kommentar Auflen-
steuerrecht, § 7 AStG, Rn. 234; Mossner, in: Brezing/Krabbe/Lempenau/Méssner/Runge
(Hrsg.), Kommentar Auflensteuerrecht, § 7 AStG, Rn. 10; Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kom-
mentar AStG/DBA, § 7 Rn. 41; Vogs, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich,
§ 7 AStG, Rn. 14; a.A.: Protzen, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 182.

Vgl. zur misslungenen Formulierung dieses Hinweises: Mdssner/Rode, in: Mossner/Fuhrmann
(Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 56.

o Diring, in: Schnitger/Fehrenbacher (Hrsg.), Kommentar KStG, § 3 KStG, Rn. 46.
1> Vgl. W. Wassermeyer, IStR 2001, 193 (197), bzgl. der §§ 17, 18 Abs.1 und 3 AuslInvestmG.
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§ 3 KStG nicht gerade solche Konstellationen erfassen will. Denn werden die Ein-
kiinfte des ausl. Sondervermégens aufgrund des InvStG den inl. Anlegern zugerech-
net, sind die Einkiinfte bei diesen zu versteuern, weshalb die Notwendigkeit einer
Hinzurechnung zu bezweifeln ist. Dies wire auch konsistent, wenn man den Hin-
weis auf § 3 Abs. 1 KStG als Abgrenzung von einem korperschaftsteuerpflichtigen
Gebilde zu nicht kérperschaftsteuerpflichtigen Zweckvermogen versteht.™ Aller-
dings differenziert § 11 Abs. 1 InvStG nicht zwischen Sondervermégen der Ver-
trags- und Satzungsform und die Zurechnung kann sich bei Ersterem auch aus
§39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 AO ergeben.

Fiir ausl. Sondervermogen, die keine Investmentfonds sondern Investitionsge-
sellschaften sind, gilt jedoch keine Steuerbefreiung, vielmehr gelten diese ausdriick-
lich gem. §19Abs. 18S.3InvStG als Vermégensmasse 1.5.d. §2 Nr. 1 KStG.
Durch die Fiktion der beschrinkten Steuerpflicht, kann es insoweit zu einem Aus-
einanderfallen der Behandlung von ausl. Rechtsgebilden und zur Nichtbefolgung
des Rechtstypenvergleichs fiir Zwecke des § 7 Abs. 1 AStG kommen. Die Testfrage,
,ob das auslindische Rechtsgebilde beschrinkt koérperschaftsteuerpflichtig wire,
wenn es inl. Einkiinfte bezt')ge“,154 wire aufgrund des § 19 Abs. 1 S. 3 InvStG zu
bejahen. Der § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG, wonach die Hinzurechnungsbesteuerung
anwendbar bleibt, spricht insoweit dafiir, dass sich der Gesetzgeber dieser Rechtsfol-
ge bewusst war. Dennoch ist auch hier anzumerken, dass dann fiir Zwecke des
AStG erst eine differenzierte Einordnung des ausl. Rechtsgebildes in das InvStG (als
Investmentfonds oder Investitionsgesellschaft) nétig wire. Der unabhingig von der
Rechtsform zu priifende § 1 Abs. 1b InvStG wiirde folglich auf das AStG durch-
schlagen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit dem
§ 19 Abs. 1 S. 3 InvStG die beschrinkte Steuerpfliche fiir inl. Einkiinfte sicherstel-
len"” und nicht den Anwendungsbereich des § 7 Abs. 1 AStG eréffnen wollte.

Im Ergebnis kann daher ein typisches ausl. Sondervermégen der Vertragsform
mangels  wirtschaftlicher ~ Selbstindigkeit  keine ausl.  Gesellschaft i.S.d.
§ 7 Abs. 1 AStG sein.”™ Wird ein ausl. Rechtsgebilde vom InvStG erfasst, ist folg-
lich der § 7 Abs. 1 AStG 1.V.m. § 1 Abs. 1 KStG anhand eines Typenvergleiches
und isoliert vom InvStG zu priifen und erst wenn das Vorliegen einer ausl. Gesell-
schaft i.S.v. §7 Abs. 1 AStG bejaht wurde, kann es prinzipiell zur Konkurrenz

kommen.

2. Betei/z'gungsvomussetzungen

Liegt eine ausl. Gesellschaft i.S.v. § 7 Abs. 1 AStG vor, miissen inl. Steuerpflich-
tige eine Nennkapitalbeteiligung halten.”” Das Beteiligungskriterium ist bei In-
vestmentvermégen in Form der Kapitalgesellschaft i.d.R. erfiillt, wenn die Anleger
die Stellung eines Gesellschafters innehaben. Anleger kann aufgrund der Fiktion des

1 Vgl. Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 44.
B Missner, in: Brezing/Krabbe/Lempenau/Méssner/Runge (Hrsg.), Kommentar Auflensteuer-

recht, § 7 AStG, Rn. 12.
1 Vgl. BT-Drs. 18/68, 65.

B Ergebnis so auch: Elser/Giitle-Kunz, BB 2010, 414 (419 f.); Euler, Die Besteuerung von
auslindischen Investmentvermégen, 85; Ewnglisch, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.),
Kommentar InvG/InvStG, § 11 InvStG, Rn. 14.

®7 Kihler, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 49.
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§ 11 Abs. 1 S. 1 InvStG auch ein inl. Investmentfonds sein.”™ Probleme ergeben
sich bei einer Beteiligung an einem Sondervermogen der Vertragsform. Dieses Son-
dervermogen verfiigt regelmiflig iiber kein Nennkapital im gesellschaftsrechtlichen
Sinne, weshalb insoweit die Vermogensbeteiligung (§ 7 Abs. 2 S. 3 AStG) relevant
sein kann. Das InvStG verlangt gerade keine mitgliedschaftliche Beteiligung,159 eine
rein schuldrechtliche — jedoch unmittelbare'®” — Beteiligung ist ausreichend.'”'
Schon mangels eigener Rechtsfihigkeit des Sondervermogens'® ist duferst fraglich,
ob an diesem iiberhaupt eine Beteiligung i.S.d. § 7 Abs. 2 AStG bestehen kann. Das
zivilrechtliche Eigentum an den Anlagegegenstinden liegt entweder direkt bei den
Anlegern (sog. Miteigentumslésung) oder treuhiinderisch bei der Kapitalverwal-
tungsgesellschaft (sog. Treuhinderlésung). Fiir inl. Sondervermogen ergibt sich
dies unmittelbar aus § 92 Abs. 1 KAGB. Dem Anleger stehen i.d.R. keinerlei Mit-
wirkungs- und Teilhaberechte zu, die Ausdruck einer mitgliedschaftlichen Stellung
sein kénnten, da diese von der Kapitalverwaltungsgesellschaft wahrgenommen wer-
den.'™ Die rein wirtschaftliche Teilhabe am Gewinn und Verlust ist vielmehr mit
einem Genussrecht vergleichbar, welches als schuldrechtlicher Vertrag nicht von
§ 7 Abs. 2 AStG erfasst ist.'” Letztlich ist wohl auf Sondervermégen der Vertrags-
form nur § 15 AStG oder § 39 AO anwendbar und die direkte Anwendbarkeit der
Hinzurechnungsbesteuerung scheidet aus."* Dies ergibt sich auch aus dem systema-
tischen Zusammenhang der §§ 7-14 AStG zu § 15 AStG. So kann ein Sonderver-
mogen der Vertragsform je nach Ausgestaltung u.U. mit einer Stiftung als verselb-
stindigte Vermdgensmasse vergleichbar sein. Fiir ein nennkapital- und stimmrechts-
loses Vehikel scheint trotz des § 7 Abs.2S.3AStG zwischen den
§§ 7 Abs. 2 und 15 AStG kaum Raum zu sein.'”” Ebenso scheidet eine Anwendung
der §S 7-14 AStG 1.S. eines Auffangtatbestandes, wenn eine Vermogensmasse nicht
die speziellen Voraussetzungen des § 15 AStG erfiillt, aus.'®

Da § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG die §S 7-14 AStG fiir anwendbar erklirt, sei die
Gefahr gegeben, dass die Finanzverwaltung eine schuldrechtliche Beteiligung an
einer Kapital-Investitionsgesellschaft auch als Beteiligung 1.S.v. § 7 Abs. 1 AStG
qualiﬁziert.169 Diese Folge wire jedoch Huflerst zweifelhaft, da trotz des
§ 19 Abs. 4 S. 1 InvStG die Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung iso-

158

F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar Auflensteu-
errecht, § 7 AStG, Rn. 232.

" BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BS¢Bl. I 2009, Tz. 9; BaFin Rundschreiben 14/2008 (WA)
zum Anwendungsbereich des Investmentgesetzes nach § 1 Satz 1 Nr. 3 InvG vom 22. Dezem-
ber 2008, I. 1. a), I. 4. ¢), erhildich im Internet: http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffent-
lichungen/DE/Rundschreiben/rs_0814_wa.html (besucht am 29.07.2014).

' Heljos/Schmies, BB 2009, 1100 (1105).

' Kahler, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 205.6.

6 . .. . .
" Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermogen, 90.

' Ibid., 91.

o4 Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (806 f.).

' So im Ergebnis auch: Krafi/Richter/Moser, DB 2014, 85 (87) m.w.N.
166 Vgl. Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 385.

" Vgl. Kohler, in: Strunk/Kaminski/Kshler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn.
115.

" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 15 Rn. 90; a.A.: Wenz/Linn, in: Haase
(Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 15 AStG, Rn. 9, wonach § 15 AStG jedoch nur lex specia-
liszu den §§ 7-14 AStG sei.

' Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (240).
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liert betrachtet erfiillt sein miissen. Eine andere Auslegung des Beteiligungsbegriftes
konnte sich — wenn iiberhaupt — nur aus den §§ 7-14 AStG ergeben, nicht jedoch
durch § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG impliziert werden. Dies macht auch der Wortlaut
des § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG deutlich, wonach die §§ 7-14 AStG abweichend von
§ 7 Abs. 7 AStG anwendbar sein sollen. Der § 7 Abs. 7 AStG setzt aber denknot-
wendig wiederum eine Anwendbarkeit der Hinzurechnungsbesteuerung voraus,
bevor iiberhaupt eine mégliche Konkurrenz mit dem InvStG entstehen kann.

Das InvStG  verlangt grds. keine Mindestbeteiligung, wohingegen
§ 7 Abs. 2 S. 1 AStG in seinem Grundtatbestand eine beherrschende Inlinderbetei-
ligung verlangt. Die Beteiligungshohe des einzelnen Anteilseigners ist jedoch irrele-
vant, " weshalb auch Anleger eines Publikumsfonds erfasst sein konnen. Weiterhin
wird bei typischen Investmentvermogen § 7 Abs. 6 S. 3 AStG einschligig sein, der
keine Mindestbeteiligung mehr verlangt. Dann kann mitunter jedoch die Bérsen-
klausel (z.B. bei ETF)"" greifen.

Im Zusammenspiel zwischen dem Merkmal ,auslindische Gesellschaft® und
dem Beteiligungskriterium lisst sich feststellen, dass die Erfassung eines Sonderver-
mogens der Vertragsform durch die §§ 7-14 AStG nahezu ausgeschlossen ist. Dieses
miisste eine eigene wirtschaftliche Selbststindigkeit aufweisen, um mit dem inl.
Zweckvermdgen vergleichbar zu sein und weiterhin dem Anleger eine mitglied-
schaftliche Beteiligung vermitteln. Ein solches Gebilde, was zugleich keine Kapital-
gesellschaft darstellt, ist schwer vorstellbar. Anderes kann jedoch dann gelten, wenn
der Inlinder eine Nennkapitalbeteiligung an einer ausl. Gesellschaft iiber ein Son-
dervermdgen der Vertragsform hilt und ihm diese Beteiligung dann wirtschaftlich
zuzurechnen ist.”” Diese Konstellation ist insofern mit der Beteiligung iiber eine

Personengesellschaft i.S.d. § 7 Abs. 3 AStG vergleichbar.

3. Zwischeneinkiinfte

Der Hinzurechnungsbesteuerung  unterliegen nur niedrig  besteuerte
(S 8 Abs. 3 AStG) passive Einkiinfte (§ 8 Abs. 1 AStG); sog. Zwischeneinkiinfte.
Das InvStG nimmt bei Investmentertrigen keine entsprechende Differenzierung
vor. Investmentvermdgen kénnen grds. aktive (z.B. Dividenden) und passive (z.B.
Anleihezinsen) Einkiinfte erzielen. Eine unmittelbare Anwendungskonkurrenz kann
sich jedoch nur bei passiven Einkiinften ergeben. Aus dem Aktivititskatalog des
§ 8 Abs. 1 AStG konnen in bestimmten Fillen insb. die Nr. 6 lit. b, 8 und 9 fiir
Investmentvermogen relevant sein, wohingegen die Nr. 3 und Nr. 7 i.d.R. nicht
einschligig sind.”

Liegen passive Einkiinfte vor, kann fiir Investmentvermégen mit Sitz in der EU
oder dem EWR die Exkulpationsklausel des § 8 Abs. 2 AStG relevant werden. Dies
gilt speziell vor dem Hintergrund, dass § 8 Abs.2 AStG seit 2013
(§ 21 Abs. 21 S. 3 AStG) auch auf Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
anwendbar ist. Maflgeblich ist, ob es sich bei der typischen Titigkeit eines Invest-
mentvermdgens um  eine tatsichliche  wirtschaftliche — Tiatigkeit i.S.d.

""" Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 68.
"' Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 78.
" Vgl. Ibid., 97.

" Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff.
InvStG, Rn. 119 ff.
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§ 8 Abs. 2 S. 1 AStG handelt. Fiir Investmentfonds i.S.v. § 1 Abs. 1b InvStG
scheint der Nachweis der aktiven wirtschaftlichen Titigkeit schwierig, da
§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 3 InvStG die aktive unternehmerische Bewirtschaftung explizit
ausnimmt (siche B.IL.1.). Eine tatsichliche wirtschaftliche Titigkeit scheint nur
dann mdglich, wenn der Investmentfonds selbst entsprechend titig ist und nicht
nur seine Vermdgensanlagen passiv verwaltet. Allerdings diirfte fiir typische Invest-
mentvermdgen die Voraussetzung einer festen, sachlich und personell adiquat ein-
gerichteten Geschiftseinrichtung im Anséissigkeitsstalat174 oft schwer zu erfiillen sein,
da der formale Sitz wohl i.d.R. anhand rein rechtlicher Kriterien gewihlt wird und
die Verwalter des Investmentvermdgens nicht bei diesem direkt angestellt sind. Le-
diglich  bei  interner  Verwaltung (im dt.  Recht zB. gem.
§ 17 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KAGB) konnte sich Anderes ergeben. Auch der Gesetzgeber
will die Verwaltung von Beteiligungen ohne gleichzeitige Ausiibung von geschiifts-
leitenden Funktionen nicht als tatsichliche wirtschaftliche Titigkeit ansehen,'” was
fiir Investmentfonds im Widerspruch zu § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 3 InvStG steht. Auch
wenn der EuGH Holdinggesellschaften in den Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49 AEUV) einbezieht” und der BFH die Ubertragung von Ka-
pitalanlagegeschiften auf Managementgesellschaften anerkennt,"” kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die kollektive Vermogensanlage zum Nutzen der Anleger
regelmiflig eine tatsichliche wirtschaftliche Titigkeit darstelle.”” Zum einem wird
bei Publikumsfonds i.d.R. schon kein mafigeblicher Einfluss gegeben und zum an-
deren wird der Nachweis einer entsprechenden Substanz im Sitzstaat kaum zu fiih-
ren sein. Vielmehr stellt sich die Frage, ob nicht die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 Abs. 1 AEUV) die Hinzurechnungsbesteuerung bei Investmentvermogen
einschrinken kann."”” Im Ergebnis werden Investmentfonds — auch aufgrund des
§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 3 InvStG — i.d.R. keine tatsichliche wirtschaftliche Titigkeit
.S.v. § 8 Abs. 2 AStG ausiiben und auch Kapital-Investitionsgesellschaften werden
die Substanzerfordernisse nur selten erfiillen, wenn sie ein typisches Investmentver-
mogen darstellen. Keine Uberschneidung mit dem InvStG ergibt sich bei bestimm-
ten Holdinggesellschaften, da diese mangels Erfassung im KAGB (siche B.1.) nicht
unter das InvStG fallen.

Fir Dachfondsstrukturen kommt als weiterer Nachteil hinzu, dass
§ 8 Abs. 2 S. 3 AStG die zuzurechnenden Einkiinfte nachgeschalteter Zwischenge-
sellschaften mit Sitz im Nicht-EU/EWR-Ausland ausschlief3t.

Das Merkmal der niedrigen Besteuerung wird bei ausl. Investmentvermdgen
i.d.R. aufgrund der durchaus iiblichen Freistellung der Ertrige von regulierten In-
vestmentvermogen erfiillt sein. ™

v Schinfeld/F. Wassermeyer: in: Flick/\Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar
Auflensteuerrecht, § 8 AStG, Rn. 481 ff.

> BT-Drs. 16/6290, 92.

" EuGH, Rs. C-264/96, Slg. 1998, 1-4695 Rn. 21 f.; Kohler/Haun, Ubg 2008, 73 (79).
" BFH vom 25.02.2004, BFHE 206, 5 (9).

" So jedoch: Angsten, IWB 2014, 48 (55).

7 Ahnlich auch: Kihler, in: Strunk/Kaminski/Kshler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7
AStG, Rn. 203.2; Schinfeld, DB 2007, 80 (82).

180 . . . .
Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 175.
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III. Rechtsfolgenebene — § 2 Abs. 4 InvStG 1.V.m. § 3 Nr. 41 lit. a EStG

Auf Seiten des InvStG normiert § 2 Abs. 4 InvStG die sinngemifle Anwendung
des § 3 Nr. 41 lit. a EStG auf Investmentertrige. In § 3 Nr. 41 lit. a EStG werden
die Einkiinfte steuerfrei gestellt, die bereits im laufenden oder in den vergangenen
sieben Jahren der Hinzurechnungsbesteuerung unterlagen, um eine Doppelbesteue-
rung zu vermeiden.* Eine solche Doppelbesteuerung kann sich ergeben, wenn der
inl. Anleger i.S.d. § 7 Abs. 1 AStG an einem ausl. Investmentfonds beteiligt ist und
§ 7 Abs. 7 AStG nicht anwendbar ist. Dies kann ebenfalls der Fall sein, wenn der
Anleger an einem ausl. Investmentfonds beteiligt ist, welcher Dividenden von einer
ausl. Kapitalgesellschaft bezieht, die vor Ausschiittung bereits beim Anleger gem.
§ 10 Abs. 1 und 2 AStG hinzugerechnet wurden.'® Relevant ist ebenfalls, wenn ein
inl. Investmentfonds an einer ausl. Zwischengesellschaft beteiligt ist, der Hinzu-
rechnungsbetrag stellt dann beim Anleger mangels Ausschiittbarkeit ausschiittungs-
gleiche Ertrige i.S.v. §1Abs. 3 S. 3 InvStG dar.” Dabei bestimmt § 3 Nr. 41
lit. a EStG jedoch nur die Folgen, wenn der Hinzurechnungsbetrag beim Zurech-
nungsempfinger tatsichlich der Besteuerung unterlag, aber nicht, wann dies der Fall
ist.””" Dies regelt vielmehr § 10 Abs. 2 S. 1 AStG, der auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
verweist und so die Steuerpflicht begriindet."

Der Verweis des § 2 Abs. 4 InvStG auf § 3 Nr. 41 lit. a EStG sei als Rechtsfol-
genverweis186 zu qualifizieren und somit auch auf Kérperschaftsteuerpflichtige an-
zuwenden.'” Angesichts des Wortlautes ist jedoch auch eine Rechtsgrundverwei-
sung denkbar. Eine reine Rechtsfolgenverweisung wiirde auch die Siebenjahresfrist
als Tatbestandsvoraussetzung suspendieren.™ Auch die Finanzverwaltung formu-
liert insofern ungenau, wenn sie von einer ,entsprechenden® Anwendung des
§ 3 Nr. 41 lit. a EStG spricht,189 § 2 Abs. 4 InvStG hingegen von einer ,sinngemi-
Ben Anwendung desselbigen. So kann aufgrund einer fehlenden unmittelbaren
Vergleichbarkeit — nach dem InvStG sind neben Ausschiittungen auch ausschiit-
tungsgleiche Ertrige steuerbar” — richtigerweise nur eine sinngemifle Anwendung
des § 3 Nr. 41 lit. a EStG erfolgen. In Konsequenz dessen sind auch ausschiittungs-
gleiche Ertriige erfasst, da der § 2 Abs. 4 InvStG in seinem Wortlaut keine entspre-
chende Einschrinkung enthilt und keine sachliche Rechtfertigung fiir die Schlech-

terstellung ausschiittungsgleicher Ertrige ersichtlich ist.”! Unbeachtlich ist die ma-

"' yon Beckerath, in: Kirchhof (Hrsg.), Kommentar EStG, § 3 EStG, Rn. 119.
"2 BT-Drs. 15/1553, 124 f.

" F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar Auf8ensteu-
errecht, § 7 AStG, Rn. 232.

" Ibid., Rn. 232.
R ) Wassermeyer, RAF 2012, 263 (266).

" Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 2 InvStG, Rn.
287, m.w.N.

' BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBL. I 2009, Tz. 40; a.A.: Heinicke, in: Weber-Grellet
(Hrsg.), Kommentar Schmidt EStG, § 3 EStG, Stichwort Hinzurechnungsbesteuerung.

" Auch Reiche/Frotscher, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 2 InvStG, Rn. 227 gehen auf
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 Nr. 41 lit. a EStG ein.

' BME-Schreiben vom 18.08.2009, BStBL. I 2009, T=z. 40.

" Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 2 InvStG, Rn.
288.

P Reiche/Frotscher, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 2 InvStG, Rn. 227; a.A.:
BMEF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBI. I 2009, T=z. 40.
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terielle Identitit der erfassten Ertrige, d.h. die vom InvStG erfassten Ertrige miissen
nicht mit den passiven Einkiinften deckungsgleich sein, die tatsichlich hinzuge-
rechnet wurden.”

Der § 2 Abs. 4 InvStG gilt nur fiir Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 1b InvStG
und  somit  nicht  fiir = Kapital-Investitionsgesellschaften,  fiir  die
§ 19 Abs. 4 S. 2 InvStG die Anwendung des § 3 Nr. 41 EStG anordnet. Kommt es
zur Umgqualifizierung eines thesaurierenden Investmentfonds in eine Kapital-
Investitionsgesellschaft (siche B.IL.3.), liegen keine ausschiittungsgleiche Ertrige
mehr vor, sodass § 3 Nr. 41 EStG iiber § 19 Abs. 4 InvStG nur noch anwendbar
ist, wenn die Ertrige tatsichlich ausgeschiittet werden. Insofern ist mittelfristig eine
Anderung der Ausschiittungspolitik erforderlich, um die Steuerbefreiung des
§ 3 Nr. 41 EStG innerhalb der Siebenjahresfrist zu erlangen.

Weitere Probleme bzgl. des § 3 Nr.41 EStG werden im Rahmen des
§ 19 Abs. 4 InvStG niher betrachtet.

IV. Unmittelbare Konkurrenzen
1. Einleitung

Ist ein Investmentvermogen vom InvStG erfasst und erfiillt es die Tatbestands-
voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung, kommt es zur unmittelbaren
Anwendungskonkurrenz beider Besteuerungsregime.

Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt und mit § 7 Abs. 7 AStG eine die Kon-
kurrenz auflsende Norm kodifiziert. Dabei wird der Anwendungsbereich des
§ 7 Abs. 7AStG  durch den neuen § 19 Abs. 4 InvStG  eingeschrinkt. Der
§ 7 Abs. 7 AStG ist nur noch dann relevant, wenn ein Investmentverméogen als In-
vestmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 1b InvStG qualifiziert und gleichzeitig ausl. Gesell-
schaft 1.S.d. §7Abs.1AStG ist. Dies ist konsequent, da Kapital-
Investitionsgesellschaften weitestgehend nach den allgemeinen Prinzipien besteuert
werden (siche B.IIL.4.) und auf Rechtsfolgenebene keine Konkurrenz mit speziellen
Besteuerungsvorschriften des InvStG besteht. Das InvStG und die Hinzurech-
nungsbesteuerung stehen insoweit in einem Exklusivitdtsverhiltnis, wie das InvStG
anstrebt, die Besteuerung der betroffenen Investmentfonds abschlieffend zu re-
geln.”  Fine  FEinschrinkung  dieses  Exklusivititsverhiltnisses  enthilt
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG, der das InvStG im Rahmen der Hinzurechnungsbe-
steuerung zur Anwendung kommen lisst. Daraus ergeben sich zahlreiche Konstella-
tionen im Spannungsfeld der §§ 7 Abs. 7 und 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG sowie dem
§ 19 Abs. 4 InvStG, die im Folgenden eingehend betrachtet werden.

2 Schinfeld, in: Flick/\Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar Au8ensteuerrecht,
§ 3 Nr. 41 EStG, Rn. 34.

" BFH vom 11.10.2000, BFHE 193, 330 (334) zum damals geltenden § 17 AuslInvestmG.
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2. Der Vorrang des InvStG gem. § 7 Abs. 7 AStG
a) Grundtatbestand

Werden die Ertrige des Investmentfonds auf Ebene des Anlegers in Deutsch-
land besteuert (siche B.II.2.), besteht kein Bedarf das dt. Besteuerungsniveau mit-
tels der Hinzurechnungsbesteuerung sicherzustellen, weshalb § 7 Abs. 7 AStG die
Hinzurechnungsbesteuerung zuriickdringt und § 7 Abs. 1 bis 6a AStG fiir nicht
anwendbar erklirt.

Der § 7 Abs. 7 AStG setzt keine tatsichliche Besteuerung der Einkiinfte nach
dem InvStG voraus, es reicht wenn auf die betreffenden Einkiinfte das InvStG an-
zuwenden ist.”” Weshalb bspw. die Steuerbefreiung nach § 2 Abs. 3 InvStG fiir
bestimmte Gewinne aus Immobilienveriuflerungen unschidlich ist.”” Der
§ 7 Abs. 7 AStG begriindet die Subsidiaritit der Hinzurechnungsbesteuerung ge-
geniiber dem InvStG, weshalb auch kein Wahlrecht besteht, um bspw. der Strafbe-
steuerung (siche B.IIL.3.) zu entgehen und stattdessen in die Hinzurechnungsbe-
steuerung zu gelangen. ™

Abb. 1: Anwendung des § 7 Abs. 7 AStG

T
Inland 1 Ausland
° 1 A
! A-Ltd,
£ 7 Abs. 7 IAStG !
Variante 1 § : ! Zwischengesellschaft und !
| : Investmentfonds 1
1
I
[ ] | A-Ltd. B-Ltd.
. §7 Abs. 7 |A5tG ? Zwischengesellschaft § 14 AStG ? Zwischengesellschaft
Variante 2 1 al] Investmentfonds c] Investmentfonds
| b) Kein Investmentfonds d] Kein Investmentfonds
1

Quelle: eigene Darstellung

In der Grundkonstellation erfasst § 7 Abs. 7 AStG die Beteiligung an einer
Zwischengesellschaft, die zugleich ein Investmentfonds ist (Abb. 1 Var.1). Nicht
ausdriicklich erfasst ist von § 7 Abs. 7 AStG der Fall, dass ein Investmentfonds an
einer Zwischengesellschaft beteiligt ist (Abb. 1 Var. 2 Fall a und d).”” Handelt es
sich beim Beteiligten um einen inl. Investmentfonds profitiert dieser auf der
Fondseingangsseite von § 11 Abs. 1 S. 2 InvStG, "™ welcher als personliche Steuer-
befreiung auch Hinzurechnungsbetrige erfasst.” Die Hinzurechnungsbesteuerung
auf Ebene der Zwischengesellschaft folgt dann den generellen Vorschriften und
wird nicht durch § 7 Abs. 7 AStG beeinflusst. **

Y Dettmeier/Dirr, BB 2004, 2383 (2386 f.); Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7
AStG, Rn. 412.

"> Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 173.

" Ibid., Rn. 160.

7 Kéhler, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 214.

"R Wassermeyer, RAF 2012, 263 (266).

"’ Englisch, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, § 11 InvStG, Rn.
20.

" Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 162.
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b) Die Riickausnahme des § 7 Abs. 7 letzter HS AStG

Unterliegen die Einkiinfte der Zwischengesellschaft dem InvStG kommt die
Hinzurechnungsbesteuerung gem. § 7 Abs. 7 letzter HS AStG dennoch zur An-
wendung, wenn die ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen Ertrige nach einem
DBA von der inl. Bemessungsgrundlage auszunechmen wiren. Damit wird eine dt.
Besteuerung der ansonsten u.U. komplett steuerfreien Ertrige sichergestellt.””

Diese Vorschrift erfasst (im Gegensatz zu § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG) die
Fondsausgangsseite,”” also den inl. Anleger, der an einem ausl. Investmentfonds
beteiligt ist.”” Die Riickausnahme greife jedoch nur, wenn die Steuerbefreiung aus
der unmittelbaren Anwendung eines DBA herriihrt, weshalb die Steuerbefreiung
nach § 4 Abs. 1S. 1 InvStG den § 7 Abs. 7 AStG nicht einschrinken kénne,” da
diese Steuerbefreiung der eines DBA nur nachgebildet sei.”” Dies ist richtig, wenn
tiber § 4 Abs. 1 S. 1 InvStG der Fall erfasst wird, in dem eine DBA-Freistellung
beim Anleger mangels abkommenensrechtlicher Ansissigkeit des Investmentfonds
scheitert,” muss jedoch eingeschrinkt werden, wenn der Investmentfonds selbst
abkommensberechtigt ist. Ist der Investmentfonds als Kapitalgesellschaft konstruiert
— da liegt der Hauptanwendungsfall der Konkurrenz von AStG und InvStG (siche
CILl.a)) - dann wird dieser id.R.  abkommensberechtigt sein
(Art. 1 .V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b OECD-MA). Dann wirkt § 4 Abs.1 S. 1 InvStG
rein deklaratorisch.”” Da § 4 Abs. 1 S. 1 InvStG allerdings seinem Wortlaut nach
nicht auf ersteren Fall beschrinkt ist, muss die obige Aussage dahingehend reduziert
werden, dass § 4 Abs. 1 S. 1 InvStG den § 7 Abs. 7 AStG einschrinken kann, wenn
die Steuerbefreiung daneben auch originir aus einem DBA herriihrt. Eine eventuel-
le Steuerbefreiung des Investmentfonds ist wohl fiir die Frage der Ansissigkeit i.S.d.
Art. 4 Abs. 1 OECD-MA unschidlich, sofern dieser abstrake als Steuersubjekt zu
betrachten ist;"™ ob und wie eine Besteuerung stattfindet ist fiir
Art. 4 Abs. 1 OECD-MA mithin irrelevant.””

Weiterhin sei die Riickausnahme des § 7 Abs. 7 AStG telelogisch zu reduzieren,
sodass eine DBA-Freistellung nur noch dann schidlich ist, wenn nicht gleichzeitig
eine Freistellung durch das InvStG vorliegt, da eine Begiinstigung durch das InvStG
und zusitzlich durch ein DBA die Hinzurechnungsbesteuerung auslésen wiirde.”"
Konsequenz dieser Reduktion wire, dass es zur vollstindigen Nichtbesteuerung
auch niedrig besteuerter passiver Einkiinfte kommen kénnte. Der Gesetzgeber hatte
bei der Riickausnahme das Beispiel vor Augen, in dem die Ertrige eines Invest-
mentvermdgens gem. § 2 Abs. 1 InvStG erfasst und dann auf Anlegerebene auf-

*" Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 173.
% Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 411.

> F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar Auf§ensteu-
errecht, § 7 AStG, Rn. 236.

M Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (804); Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.),
Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff., Rn. 113.

*® " Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 173.

20 Vgl. mit Beispiel Fock, IStR 2006, 734 (7306).

*" Haase, in: Haase (Hrsg.), Kommentar InvStG, § 4 InvStG, Rn. 116.

** BFH vom 06.06.2012, BFHE 237, 356 (359).

" Lebner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Kommentar DBA, Art. 4 OECD-MA, Rn. 82.
" Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 414.
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grund eines DBA-Schachtelprivilegs freigestellt werden.”"" Sieht nun aber das In-
vStG eine Steuerfreiheit vor und tritt eine Freistellung nach einem DBA hinzu,
konnte sich ohne die teleologische Reduktion ein eigentlich doppelter Vorteil in
einen Nachteil wandeln. Dennoch ist zum einem fraglich, ob diese teleologische
Reduktion mit der grundlegenden Intention des Gesetzgebers, wonach es nicht da-
zu kommen soll, ,,dass Einkiinfte eines auslindischen Investmentvermégens, auf das
die Vorschriften der §§ 7 bis 14 AStG anwendbar sind, aufgrund der Vorrangrege-
lung [...] iberhaupt keiner Besteuerung unterliegen®,”” vereinbar ist. Zum anderen
kann das InvStG an sich nur in seltenen Fillen (z.B. § 2 Abs. 3 InvStG) eine direkte
Steuerbefreiung begriinden. Fillt bspw. ein bestimmter Ertrag nicht unter die Defi-
nition der ausschiittungsgleichen Ertrige gem. § 1 Abs. 3 S. 3 InvStG*” sind diese
schon nicht steuerbar.”® Weiterhin koénnen urspriinglich  nicht  von
§ 1 Abs. 3 S. 3 InvStG erfasste thesaurierte Ertrige im Fall der spiteren Ausschiit-
tung beim Anleger steuerbar oder dann u.U. nach einem DBA steuerfrei sein, wes-
halb § 1 Abs. 3 S. 3 InvStG letztlich nicht die Rechtsfolgenseite betrifft, auf der eine
Steuerfreistellung vorgenommen werden kann.

Ein DBA-Schachtelprivileg — als Hauptanwendungsfall der Riickausnahme des
§ 7 Abs. 7 letzter HS AStG™” — greift nur, wenn es sich um Dividenden im ab-
kommensrechtlichen Sinne handelt. Ob und wann Ausschiittungen und insb. aus-
schiittungsgleiche Ertrige als Dividenden zu subsumieren sind, ist nicht eindeutig.
Allein die Tatsache, dass § 2 Abs. 1 S. 1 InvStG die ausschiittungsgleichen Ertrige
den Einkiinften aus Kapitalvermdgen 1.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuordnet (siche
B.III.2.), kann diese noch nicht als Dividende i.S. eines DBA qualifizieren. Der
Art. 10 Abs. 3 OECD-MA enthilt eine eigenstindige Definition des Dividenden-
begriffs. Dass die nationale Qualifikation der Einkunftsarten mangels einer ab-
kommensrechtlichen Definition auch auf ein DBA durchschlage,216 kann daher
nicht vorbehaltlos gelten. Vielmehr kann sich eine Erfassung von ausschiittungsglei-
chen Ertrigen aus Art. 10 Abs. 3 letzter HS OECD-MA i.V.m.
§ 2 Abs. 1S. 1 InvStG ergeben, wonach es darauf ankommt, ob der Ansissigkeits-
staat die betreffenden Einkiinfte den Einkiinften aus Aktien steuerlich gleichstellt.
Fiir Zwecke des § 7 Abs. 7 AStG kann davon ausgegangen werden, dass ein Gesell-
schaftsanteil”” vorliegt, da ansonsten bereits der Anwendungsbereich der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht eréffnet ist (siche C.IL1.2.). Dennoch kann nicht per se
davon ausgegangen werden, dass Investmentertrige abkommensrechtlich als Divi-
denden behandelt werden. Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind bspw. Erls-
se aus der Verduflerung von Zinskupons nicht als Dividende, sondern als vorgezo-
gene Zinsertrige zu betrachten,”” mithin sollen in den Investmentertrigen enthal-

"' Vgl. BT-Drs. 15/1553, 132.

** BT-Drs. 15/1518, 16.

e Vgl. Beispiel von Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 412.

" Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff., Rn.

112.

Auch die Finanzverwaltung bezieht sich ausdriicklich auf das DBA-Schachtelprivileg: vgl.

BMF-Schreiben vom 14.05.2004, BStBI. I 2004, Tz. 7.7.

" Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 417.

2 Vgl. Schinfeld, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Kommentar DBA, Art. 10 OECD-MA, Rn. 190,
wonach dies grundlegende Voraussetzung des Art. 10 Abs. 3 letzter HS OECD-MA ist.

" BMF-Schreiben vom 02.12.2013, 1506. Dieses Schreiben bezieht sich auf das DBA-
Luxemburg vom 23.08.1958. Am 30.09.2013 ist das DBA-Luxemburg vom 12.04.2013 in
Kraft getreten; vgl. zum neuen DBA: Schinfeld, IStR 2012, 834.

215
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tene origindre Zinsen auch nach dem entsprechenden Zinsartikel des DBA behan-
delt werden.”” Eine pauschale Qualifikation von ausschiittungsgleichen Ertrige als
Dividende fiir Zwecke eines DBA wird somit seitens der Finanzverwaltung nicht
mehr vertreten.”” Weiterhin soll es sich immer dann nicht um Dividenden handeln,
wenn den entsprechenden Ertrigen keine Vermogensmehrung zugrunde liegt, was
bspw. beim Bondstripping und der Substanzauskehr der Fall sei.” Dass die natio-
nale Dividendenfiktion des § 2 Abs. 1 S. 1 InvStG generell nicht auf ein DBA zu
iibertragen sei,””” kann mit Hinblick auf Art. 10 Abs. 3 OECD-MA hingegen nicht
gelten. Enthilt das konkrete DBA oder das entsprechende Protokoll keine spezielle
Dividendendefinition ist iiber Art. 10 Abs. 3 OECD-MA der Riickgriff auf das na-
tionale Recht méglich. Einschrinkend ist zu bemerken, dass der BFH™ und die
Finanzvelrvvatltung224 das DBA-Schachtelprivileg (Art. 10 Abs. 2 lit.a) 1i.V.m.
Art. 23 A OECD-MA) nur auf Dividenden anwenden wollen, die der Kapitalbetei-
ligung entspringen; es folglich zu einem Auseinanderfallen der Dividendendefiniti-
on fiir die Zurechnungsnormen einerseits und dem Schachtelprivileg eines DBA
andererseits kommt. Ob diese Reduktion des Wortlautes eines DBA gerechtfertigt
ist, muss bezweifelt werden, da ihr offensichtlich das Ziel der Verhinderung einer
doppelten Nichtbesteuerung innewohnt,”” was wohl nicht zulissig ist, sofern keine
spezielle Missbrauchsvorschrift existiert.” Letzdlich ist eine Einzelfallentscheidung
anhand des jeweiligen DBA und unter Beriicksichtigung von § 2 Abs. 1 S. 1 InvStG
vorzunehmen. So enthilt z.B. der neue Art. 10 Abs. 3 DBA-Luxemburg eine aus-
driickliche Nennung von ,Ausschiittungen auf Anteilsscheine an einem Invest-
mentvermdgen. Da gem. § 19 Abs. 2 S. 1 InvStG Ausschiittungen der Kapital-
Investitionsgesellschaft als Einkiinfte i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gelten, ist die
Frage der abkommensrechtlichen Dividendenqualifikation unabhingig von
§ 7 Abs. 7 AStG insoweit auch fiir diese relevant.

Aus § 7 Abs. 7 AStG wird deutlich, dass diese Norm nur auf Ausschiittungen
und ausschiittungsgleiche Ertrige, allerdings nicht auf Zwischengewinne und auch
nicht auf Betriige, die iiber der tatsichlichen Ausschiittung hinaus der Besteuerung
nach § 6 InvStG unterliegen, anwendbar ist.”” Jedoch kénnen auch Zwischenge-
winne zu Einkiinften aus Kapitalvermégen fiihren (siche C.IIL.2.), weshalb diese
Nichterfassung inkonsequent sei.” Ob Zwischengewinne dann auch abkommens-
rechtlich als Dividende qualifizieren, ist zweifelhaft. Vielmehr diirften wohl Veriu-
Berungsgewinne vorliegen, die unter Art. 13 Abs. 5 OECD-MA zu fassen sind.””

Bei gemischten Einkiinften der Zwischengesellschaft ist § 7 Abs. 7 AStG nur
auf die Zwischeneinkiinfte anwendbar, nur insoweit kann iiberhaupt eine Konkur-
renz bestehen. Folglich werden aktive und passive Einkiinfte nach dem InvStG be-

*” FM Hessen Erlass vom 11.12.2013, FR 2014, 86 (87).

i Vgl. zur fritheren Auffassung: BME-Schreiben vom 21.05.1999, FR 1999, 1084.

' FM Hessen Erlass vom 11.12.2013, FR 2014, 86 (87).

22 Ibid., 86 (87).

*» BFH vom 04.06.2008, BFHE 222, 255 (258 f.) zum DBA-Luxemburg vom 23.08.1958.
" Vgl. FM Hessen Erlass vom 11.12.2013, FR 2014, 86 (87).

» Vgl. Teufel/Hasenberg, IStR 2008, 724 (725 t.).

R Wassermeyer, in: Wassermeyer (Hrsg.), Kommentar DBA, Art. 1 MA, Rn. 11, 57.

7 Liibbebiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff,, Rn.
112.

" Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 175.
2 Schmidt/Blichle, IStR 2002, 645 (652).
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steuert. Zu einem Auseinanderfallen kann es nur kommen, wenn die passiven Ein-
kiinfte aufgrund der DBA-Riickausnahme doch der Hinzurechnungsbesteuerung
unterfallen.

¢) Das Verhiltnis von § 7 Abs. 7 zu § 14 AStG

Hile die Zwischengesellschaft Anteile an einem Investmentvermogen, welches
ebenfalls als Zwischengesellschaft qualifiziert, stellt sich die Frage, ob
§ 14 Abs. 1 AStG in Konkurrenz zu § 7 Abs. 7 AStG steht (sieche Abb. 1 Var. 2 Fall
b und ). Es ist strittig, ob iiber den Verweis des § 14 Abs. 1 S. 1 AStG auf die §§ 7-
12 AStG auch §7 Abs. 7 AStG wieder zur Geltung kommen kann.” So sei
§ 7 Abs. 7 AStG iiber § 14 Abs. 1 AStG rekursiv in der Investmentkette anwend-
bar.”' Dem ist entgegenzuhalten, dass der § 7 Abs. 7 AStG in seinem Wortlaut nur
auf § 7 Abs. 1 bis 6a AStG und nicht auf § 14 AStG verweist, mithin wohl nur die
Hinzurechnung erfasst, welche wiederum Voraussetzung fiir eine Zurechnung ist.
Der § 14 Abs. 1 AStG normiert selbst nur eine Zurechnung, daher sei eine ,Nicht-
Hinzurechnung® wie es § 7 Abs. 7 AStG anordnet nicht relevant.” Dies ist konse-
quent, denn scheitert bereits die Hinzurechnung aufgrund des § 7 Abs. 7 AStG,
kann es keine Zurechnung gem. § 14 Abs. 1 AStG geben; eine direkte Hinzurech-
nung von der Untergesellschaft sieht das AStG nicht vor. Zu bezweifeln ist auch, ob
in der beschriebenen Konstellation iiberhaupt die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 7 Abs. 7 AStG im Verhiltnis zwischen Unter- und Obergesellschaft (siche Abb. 1
Var. 2) erfiillt werden kénnten. Dieses Verhiltnis ist, isoliert betrachtet, ein rein
auslindisches. Der § 7 Abs. 7 AStG verlangt, dass das InvStG anwendbar ist. Wie
das dt. InvStG auf der Fondsausgangseite™ bei tiefergehenden Strukturen im Aus-
land anwendbar sein soll, ist unklar. So erfordert § 7 Abs. 7 AStG eine direkte und
nicht nur eine sinngemifle Anwendung wie § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG. Dass die
Vorschriften des InvStG den §§ 7-14 AStG in dieser Konstellation als lex specialis
Vorgehen,234 ist daher zu bezweifeln. Richtig ist hingegen, dass § 14 Abs. 1 AStG
dann nicht greifen kann, wenn das nachgeschaltete Investmentvermégen nicht als
Kapitalgesellschaft konstruiert ist”” oder die Obergesellschaft als Investmentfonds
eben6 gem. §7 Abs. 7 AStG von der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen
. 23
ist.

» So aber: Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 387, 423 ff; zweifelhaft:
Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 181; Helios/Schmies, BB 2009,
1100 (1110).

' Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 425.
F Wassermeyer, RAF 2012, 263 (265).

233 Vgl. Krause, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 7 AStG, Rn. 411.
2 Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (810).

> F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar AufSensteu-
errecht, § 7 AStG, Rn. 234.

P Fock, IStR 2006, 734 (739); Kobler, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), Kommentar
AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 214.
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3. Der Vorrang des AStG gem. § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG
a) Grundlagen

Auch der § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG regelt das Verhiltnis zwischen InvStG und
AStG unmittelbar. Er kodifiziert eine explizite Ausnahme von § 7 Abs. 7 AStG fiir
Kapital-Investitionsgesellschaften und erklirt die §§ 7-14 AStG fiir anwendbar. Ein
AusschliefSlichkeitsverhiltnis  von  InvStG  und AStG  wird  durch
§ 19 Abs. 4 S. 1 InvStG hingegen nicht begriindet; die anderen Vorschriften des
§ 19 Abs. 4 InvStG bleiben gem. § 19 Abs. 4 S. 3 InvStG anwendbar. Dies ist auch
nicht notwendig, da fiir Kapital-Investitionsgesellschaften in der Rechtsfolge wei-
testgehend die allgemeinen Besteuerungsnormen zur Anwendung kommen (siche
B.II1.4.). Ohne § 19 Abs. 4 InvStG miisste man § 7 Abs. 7 AStG seinem Wortlaut
nach anwenden und passive, niedrig besteuerte Ertrige einer ausl. Kapitalgesell-
schaft konnten mangels Erfassung von ausschiittungsgleichen Ertrigen im Ausland
thesauriert werden.””’

Die Rechtsfolge des § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG kann insb. fiir Kleinanleger prob-
lematisch sein, wenn die Kapital-Investitionsgesellschaft fast ausschlieflich Einkiinf-
te mit Kapitalanlagecharakter erzielt; eine Beherrschungsbeteiligung demnach nicht
mehr relevant ist (siche C.IL.2.). Investiert ein Kleinanleger in ein Kapital-
Investitionsgesellschaft, die fast ausschliefflich Einkiinfte i.S.v. § 7 Abs. 6a AStG
erzielt, kann auch dieser Anleger folglich von der Hinzurechnungsbesteuerung (un-
bewusst) betroffen sein; dieser wird jedoch die durch die §§ 17 und 18 AStG aufer-
legten Pflichten — wenn {iberhaupt — wohl nur schwer erfiillen kénnen.”” Weiterhin
ergibt sich fiir Dachfondsstrukturen die Notwendigkeit, die gesamte Struktur (simt-
liche Zielfonds in simtlichen Lindern) auch im Hinblick auf nachgelagerte Zwi-
schengesellschaften zu durchleuchten, womit ein entsprechender Aufwand und In-
formationsbedarf einhergeht.”” Entsprechende Risiken bestehen speziell fiir Invest-
mentfonds, die sich bisher aufgrund des § 7 Abs. 7 AStG nicht mit der Problematik
auseinandergesetzt haben, aber die strengeren Kriterien des § 1 Abs. 1b InvStG
nicht mehr erfiillen und als Kapital-Investitionsgesellschaft qualifizieren. Nach Ab-
lauf des Bestandsschutzes im Jahr 2016 (sieche C.II.1.) kénnen diese dann ,plotz-
lich® mit der Hinzurechnungsbesteuerung konfrontiert sein.”

b) Problematik der Uberbesteuerung

Kommt es zur Hinzurechnung, bleiben tatsichlich ausgeschiittete Ertrige und
Verduflerungsgewinne gem. § 19 Abs. 4 S. 2 InvStG .V.m. § 3 Nr. 41 EStG steu-
erfrei. Diese Rechtsfolge ist konsequent, kénnte jedoch direkt ohne den Verweis aus
§ 3 Nr. 41 EStG gefolgert werden, da insb. § 19 Abs. 1 bis 3 InvStG die Anwen-
dung des §3 Nr.41 EStG nicht einschrinkt. Mithin ist fraglich, ob der
§ 19 Abs. 4 S. 2 InvStG nicht nur deklaratorischen Charakter hat.

Wird der Verweis auf § 3 Nr. 41 EStG als Rechtsgrundverweisung interpretiert,
kommt auch die Siebenjahresfrist des § 3 Nr. 41 EStG zur Anwendung, mit der

*7 BT-Drs. 18/68, 65.

" Vel. Watrin/Eberhardy, DStR 2013, 2601 (2605) m.w.N.
" Elser/Stadler, DStR 2014, 233 (239).

" Jesch/Haug, DStZ 2013, 770 (779).
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Folge, dass sich bei spiteren Ausschiittungen eine Doppelbesteuerung c:rgibt.241 Eine
solche ergibt sich auch, wenn das InvStG nicht beriihrt ist, dann sind allerdings
§ 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG grds. anwendbar. Fiir Streubesitzdividenden ergibt
sich aufgrund des § 8b Abs. 4 KStG eine entsprechend hshere Doppelbesteuerung,.
Bei Ausschiittungen von Kapital-Investitionsgesellschaften versagt § 19 Abs. 2 S. 2
iV.m. §19 Abs. 4 S. 3 InvStG dagegen die Anwendung von § 8b KStG und
§ 3 Nr. 40 EStG. In der Folge konnen sich bei Ausschiittungen nach Ablauf der
Siebenjahresfrist hohe Belastungen ergeben; bei natiirlichen Personen sogar kumu-
liert iiber 90%.*** Ob dies der Intention des Gesetzgebers entspricht, ist hochst frag-
lich. Diese gravierende Folge koénnte vermieden werden, wenn man in
§ 19 Abs. 4 S. 2 InvStG lediglich eine partielle Rechtsgrundverweisung bzw. eine
reine Rechtsfolgenverweisung sieht und so die Siebenjahresfrist suspendiert.”” Dafiir
spricht zumindest die Interpretation des sehr dhnlichen Verweises in
§ 2 Abs. 4 InvStG durch Teile der Literatur (siche C.IIL). Allerdings scheint dies
auch bei § 19 Abs. 4 S. 2 InvStG angesichts des eindeutigen Wortlautes zweifelhaft
und auch die Gesetzesbegriindung formuliert ,[...] nach § 3 Nummer 41 EStG
steuerbefreit [...]¢,”* was fiir eine uneingeschrinkte Rechtsgrundverweisung spricht.
Auch stiinde diese Auslegung im Einklang mit dem vermutlich rein deklaratori-
schen Charakter des § 19 Abs. 4 S. 2 InvStG. Weiterhin wiirden sich nicht zu
rechtfertigende Folgen ergeben, weil dann bspw. fiir Streubesitzdividenden
§ 8b Abs. 4 KStG und fiir natiirliche Personen § 3 Nr. 40 EStG nicht greifen und
sich so ein Vorteil gegeniiber nicht unter das InvStG fallenden Beteiligten einer
Zwischengesellschaft ergeben wiirde.””

Dariiber hinaus sei auch eine teleologische Reduktion aufgrund des eindeutigen
Wortlautes der Vorschrift nicht méglich.m Ziel des § 19 Abs. 2 und 4 InvStG ist
die Sicherstellung einer entsprechenden Belastung der Ertrige der ausl. Kapital-
Investitionsgesellschaft. Erfolgt eine solche nicht im Ausland (§ 19 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
InvStG) soll diese beim inl. Anleger durch eine Hinzurechnung nach den §§ 7-
14 AStG erreicht werden (§ 19 Abs. 4 S. 1 InvStG). Es wird deutlich, dass es primir
nicht relevant sein kann, ob die Belastung auf Ebene der Gesellschaft oder des Anle-
gers erfolgt. Dies entspricht insoweit der Zielsetzung der §§ 7-14 AStG.” Sofern
eine entsprechende Belastung erfolgte, sind Ausschiittungen in der Konsequenz
steuerfrei zu stellen, um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden.” Der
§ 19 Abs. 2 S. 2 InvStG konnte daher insofern telelogisch reduziert werden, dass
§ 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG trotz des § 19 Abs. 4 S. 3 InvStG nach sieben Jah-
ren weiterhin fiir Ertrige anwendbar bleiben, die bereits hinzugerechnet wurden. So
konnte ein Gleichlauf mit der nicht unter das InvStG fallenden Beteiligung an einer
Zwischengesellschaft erreicht werden. Dies scheint auch aufgrund des Gleichheits-
satzes (Art. 3 Abs. 1 GG) geboten. Sachliche Griinde, die eine Ungleichbehandlung

U Watrin/Eberbards, DB 2014, 795 (798).

e Vgl. mit ausfiihrlichem Beispiel: 76id., 795 (798 £.).
* Ibid., 795 (799).

* BT-Drs. 18/68, 66.

* Watrin/Eberhardt, DB 2014, 795 (799).

6 Ibid., 795 (800).

" Val. Schinfeld] F. Wassermeyer, in: Flick/ Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommen-
tar Auflensteuerrecht, Vor §§ 7-14 AStG, Rn. 60.

** Intemann, in: Herrmann/Heuer/ Raupach (Hrsg.), Kommentar EStG/KStG, § 3 Nr. 41 EStG,
Rn. 1.
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von Anlegern einer ,normalen® Zwischengesellschaft und einer Zwischengesell-
schaft, die auch Kapital-Investitionsgesellschaft ist, rechtfertigen, sind nicht ersicht-
lich. Eine solche Auslegung wire auch systematisch konsequent, da so ein konsisten-
tes System der Ausschiittungsbesteuerung im Rahmen der Hinzurechnungsbesteue-
rung geschaffen wird. Weiterhin scheint auch der Gesetzgeber die dargestellte
enorme Uberbesteuerung nicht intendiert zu haben. So wird zum einem explizit die
Vermeidung einer Doppelbesteuerung erwihnt™ und zum anderen heifdt es:
»Wenn jedoch keine Hinzurechnungsbesteuerung erfolgt ist, [...] bleiben die Vor-
schriften des § 19 InvStG (insbesondere Absatz 2 Satz 2 und Absatz 3 Satz 3) an-
wendbar.“””  Daraus kann geschlossen  werden, dass  § 8bKStG  und
§ 3 Nr. 40 EStG eben nur dann suspendiert werden sollen, wenn keine Hinzurech-
nungsbesteuerung stattfand. Dem Gesetzgeber war wohl nicht bewusst, dass diese
Folge auch eintreten kann, wenn eine Hinzurechnungsbesteuerung erfolgte. Dies
spricht letztlich dafiir, eine telelogische Reduktion zuzulassen. Dem kann auch nicht
entgegenstehen, dass § 19 Abs. 2 S. 2 InvStG ausschliefilich auf die Ebene der Kapi-
tal-Investitionsgesellschaft abstelle, die Hinzurechnungsbesteuerung hingegen beim
Anleger greife.251 Vielmehr stellt auch § 19 Abs. 2 S. 2 InvStG auf den Anleger ab
und greift, wie auch die Hinzurechnungsbesteuerung in § 8 Abs. 3 AStG, nur bei
der Frage der Vorbelastung auf die ausl. Gesellschaft zuriick, weshalb eine Ver-
gleichbarkeit gegeben ist. Zwar kann diese teleologische Auslegung die erwihnte
Uberbesteuerung teilweise vermeiden, die bestehenden Probleme im Rahmen der
Ausschiittung bei ,,normalen® Zwischengesc:llschaften252 bleiben jedoch bestehen.

4. Anwendung des InvStG gem. § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG
a) Tatbestandsebene

Ist eine Zwischengesellschaft an einem Investmentvermogen beteiligt, greift der
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG, wonach die dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde
liegenden Einkiinfte nach dem InvStG zu ermitteln sind. Die Vorschrift erlangt also
keine Geltung im Verhiltnis des inl. Anlegers zur Zwischengesellschaft. 3

Abb. 2: Anwendung des § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG

T
Inland I Ausland

1
_ = [ X-Ltd. §10Abs.35.1HS 2 AStG | Y-Fonds i
Variante 1 H Zwischengesellschaft i Investmentfonds |
1
I
I

L) X-Ltd. ¥-Ltd.

. ? .
. ! Zwischengesellschaft §14 AStG? Zwischengesellschaft
Variante 2 a)  Investmentfonds ¢}  Investmentfonds

I b}  Kapital-Investitionsgesellschaft d])  Kapital-Investitionsgesellschaft

Quelle: eigene Darstellung

* Vgl. BT-Drs. 18/68, 66.
»" BT-Drs. 18/68, 66.
' Watrin/Eberbardt, DB 2014, 795 (800).

2 Vgl. Lieber, FR 2002, 139 (142); Moser, Ubg 2014, 263 (264); vgl. zur Problematik im Rah-
men der Gewerbesteuer: RuffWohlfahrt, Ubg 2009, 496 (500 f.).

oW Wassermeyer, IStR 2001, 193 (198).
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Die Anwendung des § 10 Abs. 3 S.1 HS 2 AStG im System der Hinzurech-
nungsbesteuerung verlangt eine differenzierte Betrachtung: Zuerst ist zu priifen, ob
die Zwischengesellschaft auf der ersten Ebene (Abb. 2 Var. 1 X-Ltd.) als Invest-
mentfonds qualifiziert. Ist dies der Fall, ist das AStG gem. § 7 Abs. 7 AStG nicht
anwendbar (zur DBA-Riickausnahme siehe C.IV.2.b)). Der
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG kann nur dann iiberhaupt greifen, wenn die Hinzu-
rechnungsbesteuerung dem Grunde nach zur Anwendung kommt.” Im zweiten
Schritt sind die Beteiligungen der Obergesellschaft zu untersuchen. Ist diese an ei-
nem inl. oder ausl. Investmentfonds beteiligt, greift § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG.
Liegt hingegen eine Beteiligung an einer weiteren Zwischengesellschaft (siche Abb.
2 Var. 2) vor, greift § 14 Abs. 1 AStG. Zur Konkurrenz der §§ 14 Abs. 1 und
10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG kommt es nur, wenn die Untergesellschaft gleichzeitig als
Investmentfonds i.S.v. § 1 Abs. 1b InvStG qualifiziert (Abb. 2 Var. 1, Fall ¢) oder
die Untergesellschaft wiederum an einem Investmentfonds beteiligt ist. In diesem
fiir Dachfondstrukturen relevanten Fall, habe § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG dann
aufgrund der Konkurrenz zu § 14 Abs. 1 AStG auch einen normativen Charakter.”
Ausweislich der Gesetzesbegriindung handelt es sich bei
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG hingegen um eine rein klarstellende Vorschrift, da das
InvStG bereits unter § 10 Abs. 3 S. 1 HS 1 AStG subsumiert werden kann.”® Im
Fall der Beteiligung einer Zwischengesellschaft an einem inlindischen Investment-
vermdgen greift der § 10 Abs. 3S. 1 HS 2 AStG, da § 14 Abs. 1 AStG mangels
Vorliegen einer ausl. Gesellschaft unanwendbar ist.”” Die Konkurrenz sei dahinge-
hend aufzulosen, dass S 10Abs.3S. 1 HS2AStG als lex specialis den
§ 14 Abs. 1 AStG Verdr'z'tngt.258 So solle § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG die steuerliche
Transparenz herstellen, wohingegen § 14 Abs. 1 AStG grds. von einem steuerlich
intransparenten Vehikel alusgeht.259 Dies scheint sachgerecht, allerdings kann in ei-
ner Fondskette nicht iiber § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG vom untersten Fonds an die
Zwischengesellschaft zugerechnet werden, da die investmentsteuerliche Zurechnung
auf der zweiten Stufe endet.”” Es sei denn, der Fonds ist eine Untergesellschaft 1.S.v.
§ 14 Abs. 1 AStG, womit § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG wieder anwendbar wire.
Weiterhin wiirden iiber § 14 Abs. 1 AStG mitunter deutlich mehr Ertrige erfasst,
da die Ausnahmen des § 1 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 InvStG fiir bestimmte Veriuflerungs-
gewinne dann nicht greifen. Da § 14 Abs. 1 AStG jedoch nur anwendbar ist, wenn
der nachgeschaltete Investmentfonds als Kapitalgesellschaft i.S.v. § 7 Abs. 1 AStG
qualifiziert, konnte es bei einem Vorrang des § 14 Abs. 1 AStG dann zu einer weite-
ren Zurechnung kommen, als bei einen Investmentfonds in anderer Rechtsform.
Dies wire kaum zu rechtfertigen261 und auch das InvStG will ausl. Investmentfonds
grds. rechtsformunabhiingig erfassen (siche C.II.1.a)). Auch wiirde eine Zurechnung

»* So auch: Edelmann, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 10 AStG, Rn. 591; £ Wassermeyer,
RdF 2012, 263 (265).

> Helios/Schmies, BB 2009, 1100 (1109).
¢ BT-DS 12/5630, 81.
7 F Wassermeyer, RAF 2012, 263 (265).

2 Helios/Schmies, BB 2009, 1100 (1109); Fock, IStR 2006, 734 (737); im Ergebnis auch: Geurss,
in: Méssner/Fuhrmann (Hrsg.), Kommentar AStG, § 14 AStG, Rn. 43 f.

> Fock, IStR 2006, 734 (737 £.).

* Vgl. Helios/Schmies, BB 2009, 1100 (1109 f.); BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBI. I
2009, Tz. 36.

*' Fock, IStR 2006, 734 (738).
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nach § 14 Abs. 1 AStG dann mitunter am Beteiligungskriterium scheitern, wenn
man die abgesenkten Beteiligungsvoraussetzungen des § 7 Abs. 6 AStG nicht auf
§ 14 Abs. 1 AStG iibertragen will.” Der Vorrang des § 10 Abs. 3 S. 2 HS 2 AStG
scheint zu iiberzeugen, muss jedoch im Zusammenspiel mit dem Tatbestand des
§ 14 Abs. 1 AStG  geschen  werden; im  Fall der Konkurrenz st
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG nur in der Rechtsfolge lex specialis.

Dass §10Abs.3S. 1 HS2AStG ~ wiederum die  Anwendung  des
§ 7 Abs. 7 AStG auslose,”” muss stark bezweifelt werden.” Vielmehr verlangt
§ 10 Abs. 3 S. 2 HS 2 AStG nur eine sinngemifle Anwendung des InvStG zur Er-
mittlung der entsprechenden Einkiinfte, wohingegen § 7 Abs. 7 AStG eine unmit-
telbare Anwendbarkeit der Vorschriften des InvStG statuiert.

b) Rechtsfolgenebene

In der Rechtsfolge des § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG wird die ausl. Zwischenge-
sellschaft so gestellt, als ob sie selbst inl. gewerblicher Anleger in dem betreffenden
Investmentvermogen wire.”” Die §§ 2-4 InvStG kommen bei der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags grds. zur Anwendung.ZG6 Somit werden auch nicht ausge-
schiittete Ertrige zu den Einkiinften gerechnet, die in den Hinzurechnungsbetrag
eingehen.”” Nicht zur Anwendung kommen kann jedoch die Strafbesteuerung des
§ 6 InvStG (siehe B.IIL.3.), da nur eine sinngemifle Anwendung vorgesehen ist, es
folglich mangels dt. Direktanleger keine Bekanntmachungspflicht geben kann.*®
Dies ist mit Dachfondskonstruktionen vergleichbar, bei denen § 6 InvStG wohl
ebenfalls nur fiir den Fonds zur Anwendung gelangt, an dem ein inl. Anleger un-
mittelbar beteiligt ist.”” In Konsequenz dessen miissen bei mangelnder Bekanntma-
chung die Einkiinfte des nachgeschalteten Fonds geschitzt werden.”" Folge wire
dann aber auch, dass § 6 InvStG fiir den Anleger zur Anwendung kommt, der ne-
ben der mittelbaren Beteiligung iiber die Zwischengesellschaft auch noch unmittel-
bar an dem Investmentfonds beteiligt ist.””"

Probleme im Bereich des § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG konnen sich weiterhin
bei der Einkiinftequalifikation ergeben, da die Hinzurechnungsbesteuerung im Ge-
gensatz zum InvStG nur die passiven Einkiinfte erfasst (siche C.I1.3.). Der iiber
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG anwendbare § 2 Abs. 1 InvStG fingiert ausgeschiittete,
ausschiittungsgleiche Ertrige und den Zwischengewinn einheitlich als Einkiinfte aus

Kapitalvermégen 1.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (siche B.IIL.2.). Wiirde man auf

** Vgl. Uterhark, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 14 AStG, Rn. 39; a.A.: Kohler,
IStR 1994, 105 (108 £.).

> Reiche, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 164.

*** " So wohl auch: Fock, IStR 2006, 734 (738).

* BT-Drs. 12/5630, 81.

¥ Kohler, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 211.

o Vogt, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 10 AStG, Rn. 71; Liibbebiisen,

irZSBerger/Steck/Lﬁbbehﬁsen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff. InvStG, Rn.

145.

Fock, IStR 20006, 734 (737); Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen,

185 f; a.A.: F. Wassermeyer, RAF 2012, 263 (266).

* Vgl. BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBI. 1 2009, Tz. 204.
70 Vgl. Ibid., Tz. 211 zur vergleichbaren Konstellationen bei auslindischen Spezialfonds.
7 Zweifelnd daher: Schnitgerl Schachinger, BB 2007, 801 (809).
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diese § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG anwenden, wiirden simtliche als Dividenden qualifizie-
rende Investmentertrige aktive Einkiinfte darstellen.”” Insoweit komme es auf die
Auslegung des § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG an und ob dieser fiir Investmentertrige einzu-
schrinken ist.”” Der § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG wiirde letztlich leerlaufen, da
simtliche  Investmentertrige  aufgrund des  §2Abs. 1InvStG  iV.m.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG nicht in den Hinzurechnungs-
betrag einfliefen.” Dies ist jedoch bereits zweifelhaft, wenn ein nachgeschalteter
Investmentfonds keine Kapitalgesellschaft darstellt, § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG seinem
Wortlaut nach jedoch nur auf solche anwendbar ist.”” So enthilt § 2 Abs. 1 InvStG
nur eine Einkiinftefiktion, jedoch keine Rechtsformfiktion.”* Folglich kénnen Er-
trige aus Investmentfonds, die nicht als Kapitalgesellschaft strukturiert sind, nicht
von § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG erfasst werden.”” Auch kénnten ausschiittungsgleiche
Ertrige nur erfasst werden, wenn man einen Gleichlauf von § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG
mit § 20 I Nr. 1 EStG bejaht,”” was angesichts des Wortlautes fraglich ist. Eine
Erfassung originir passiver Investmentertrige durch § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG sei da-
her systemwidrig und dieser aufgrund der planwidrigen Erfassung dieser Ertrige
teleologisch zu reduzieren, indem simtliche laufende Ertrige eines Investmentver-
mb’ge;gls vom Anwendungsbereich des § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG ausgenommen wer-
den.?

Eine Losung des Problems ist jedoch auch abseits einer teleologischen Redukti-
on moglich. Dessen Ursache ist die Anwendung des § 2 Abs. 1 InvStG aufgrund
des § 10 Abs. 3S. 1 AStG,™ wenn bei gemischten Einkiinften zuerst simtliche
Einkiinfte nach dt. Steuerrecht ermittelt und von diesen dann die aktiven Einkiinfte
abgezogen oder alternativ die passiven Einkiinfte gesondert ermittelt werden.™" Je-
doch sollte zuerst ermittelt werden, welche Einkiinfte ihrem Charakter nach passiv
sind. Die Frage, ob Einkiinfte dem Grunde nach passiv oder aktiv sind, steht somit
vor der Frage, in welcher Hohe passive Einkiinfte nach dt. Steuerrecht vorliegen.™
So statuiert § 10 Abs. 3 S. 1 AStG eine entsprechende Anwendung des dt. Steuer-
rechts bzgl. der ,dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegenden Einkiinfte“. Da

272 . . . .
" Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermogen, 189.

7 Ibid,, 189.

. Vgl. Intemann, in: Haase (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 10 AStG, Rn. 71; Vogz, in: Heu-
ermann/Brandis (Hrsg.), Kommentar Bliimich, § 10 AStG, Rn. 72; Schinfeld/F. Wassermeyer,
in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld (Hrsg.), Kommentar Auflensteuerrecht, § 10
AStG, Rn. 326;  Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (809);  Kohler, in:
Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7 AStG, Rn. 212.

> Ahnlich auch: Geurts, in: Méssner/Fuhrmann (Hrsg.), Kommentar AStG, § 14 AStG, Rn. 46.

7¢ Vgl. Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff.
InvStG; Rn. 127; Kohler, in: Strunk/Kaminski/Kéhler (Hrsg.), Kommentar AStG/DBA, § 7
AStG, Rn. 212; Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (809).

s Vgl. Liibbehiisen, in: Berger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1ff.
InvStG; Rn. 127; a.A.: F. Wassermeyer, RAF 2012, 263 (264).

7 Vgl. Fubrmann, in: Mossner/Fuhrmann (Hrsg.), Kommentar AStG, § 8 AStG, Rn. 228

m.w.N.

Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermégen, 196 f.

Vel. Schnitger/Schachinger, BB 2007, 801 (809); Euler, Die Besteuerung von auslindischen

Investmentverméogen, 204.

' BMF-Schreiben vom 14.05.2004, BStBI. 12004, Tz. 10.4.1.

** Ahnlich: Fubrmann, in: Méssner/Fuhrmann (Hrsg.), Kommentar AStG, § 10 AStG, Rn. 208;
Edelmann, in: Kraft (Hrsg.), Kommentar AStG, § 10 AStG, Rn. 658; Liibbebiisen, in: Ber-
ger/Steck/Liibbehiisen (Hrsg.), Kommentar InvG/InvStG, Vor §§ 1f. InvStG; Rn. 127.
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letztlich nur passive Einkiinfte dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegen, ist die
Einkiinftequalifikation 1.S.d. § 8 Abs. 1 AStG folglich notwendige Vorfrage. Kon-
sequenz dessen wire, dass originir passive Einkiinfte nicht durch § 2 Abs. 1 InvStG
.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aktiv i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG werden konnten,
da § 10 Abs. 3S. 1 HS 2 AStG erst dann greift, wenn die Abgrenzung zwischen
passiv und aktiv bereits vorgenommen wurde.” Die grundlegenden Probleme bei
gemischten Einkiinften™ bleiben aber auch bei dieser Methode bestehen und die
separate Beurteilung der ersten (Zwischeneinkiinfte dem Grunde nach) und zweiten
Frage (Zwischeneinkiinfte der Hohe nach) verstirke die Komplexitit der Ein-
kiinfteermittlung.

Der § 10 Abs. 3S. 1 HS 2 AStG kann letztlich keine Umqualifizierung von
Einkiinften bewirken. Auch ausschiittungsgleiche Ertrige kénnen nur erfasst wer-
den, wenn diesen passive T4tigkeiten zugrunde liegen oder diese nicht originir un-

ter § 8 Abs. 1 Nr. 8 oder 9 AStG fallen.

¢) Besonderheiten bei Kapital-Investitionsgesellschaften

Dem § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG ist klar zu entnehmen, dass auch § 14 AStG zur
Anwendung gelangen soll. Ist eine Kapital-Investitionsgesellschaft an einer weiteren
Kapital-Investitionsgesellschaft beteiligt (siche Abb. 2 Var. 2 Fall b und d), kann
eine Zurechnung von Zwischeneinkiinften daher nach Mafigabe des
§ 14 Abs. 1 AStG erfolgen, sofern auch diese Gesellschaft (in Abb. 2 Var. 2 die Y-
Ltd.) eine Zwischengesellschaft ist. Ein Vorrang des § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG
i.S. einer lex specialis ist dann nicht mehr ersichtlich. Ein solcher wiirde wahrschein-
lich auch zu keinen Unterschieden fithren, da das InvStG fiir Investitionsgesellschaf-
ten keine speziellen Einkiinfteermittlungsvorschriften vorsieht (siehe B.IIL.4.). Sicht
man hingegen in § 19 Abs. 2 S. 2 InvStG eine Einkiinfteermittlungsvorschrift,
wiirde § 10 Abs. 3 S. 4 AStG den mdglichen Vorteil des § 8b KStG verhindern und
§ 19 Abs. 4 InvStG wiirde wiederum auf § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG verweisen.
Ein solcher ,Zirkelverweis“ wire wohl auch nicht im Sinne des Gesetzgebers. Die
Voraussetzungen der §§ 7-14 AStG miissen jedoch isoliert erfiillt sein. Daher schei-
tert bspw. eine Zurechnung gem. § 14 Abs. 1 AStG, wenn die Untergesellschaft
eine Kapital-Investitionsgesellschaft i.S.v. § 19 Abs. 1 S. 3 InvStG ist, jedoch als
Sondervermégen der Vertragsform nicht die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 AStG
erfiillt. Dies ist auch sachgerecht, da § 19 InvStG keine steuerliche Transparenz fiir
entsprechende ~ Vehikel — vorsiecht, eine  hilfsweise ~ Anwendung  des
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG scheidet deshalb in diesem Fall aus.

Ist die Kapital-Investitionsgesellschaft hingegen an einem Investmentfonds, wel-
cher Zwischengesellschaft ist, beteiligt, kommt es erneut zur Konkurrenz mit
§ 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG (siche Abb. 2 Var. 2, Fall b und c). Das InvStG diffe-
renziert starr zwischen Investmentfonds und Kapital-Investitionsgesellschaften und
will auf letztere immer die §S 7-14 AStG anwenden. Eine explizite Regelung fiir
Strukturen, die beide Typen von Investmentvermogen aufweisen, enthilt das In-

* a.A.: Euler, Die Besteuerung von auslindischen Investmentvermagen, 187, der keine Differen-

zierung zwischen aktiv und passiv zulassen will.

s Vgl. dazu z.B.: Schinfeld/F. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schénfeld (Hrsg.),
Kommentar Auflensteuerrecht, § 10 AStG, Rn. 224; Intemann, in: Haase (Hrsg.), Kommentar
AStG/DBA, § 10 AStG, Rn. 68 ff.
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vStG nicht. Bei Dachfondsstrukturen, bei denen der Charakter des Zielfonds nicht
hinreichend klar ist, stellt die Finanzverwaltung auf die Ertrige des Dachfonds ab
und will alle Ausschiittungen der Beteiligungsgesellschaft des Zielfonds als Dividen-
den des Dachfonds behandeln, unabhingig davon, aus welchen Einkiinften die
Ausschiittung resultiert.”” Dies kann im Falle eines Investmentfonds als Unterge-
sellschaft jedoch dann nicht weiterhelfen, wenn ausschiittungsgleiche Ertrige vorlie-
gen. Vielmehr ist die Situation vergleichbar mit der einer ,,normalen Zwischenge-
sellschaft als Obergesellschaft. Weshalb auch hier der § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG
aufgrund der genannten Argumente (siche C.IV.4.a)) Vorrang haben sollte. Sofern
man allerdings das Leerlaufen aufgrund des §2Abs. 1InvStG  i.V.m.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG bejaht (siche C.IV.4.a)) kénn-
ten dann Investmentertrige als aktive Einkiinfte in der Obergesellschaft thesauriert
werden. Dies ist wohl kaum mit der Zielsetzung des § 19 Abs. 4 S. 1 InvStG ver-
einbar, wonach genau diese Folge verhindert werden soll (siche C.IV.3.a)).” Der
Vorrang des § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG steht diesem Ziel jedoch nicht entgegen,
denn die Hinzurechnung auf Ebene der Obergesellschaft ist prinzipiell moglich,
sofern passive Einkiinfte vorliegen. Eine Differenzierung zwischen ,normalen® Zwi-
schengesellschaften und solchen die auch Kapital-Investitionsgesellschaft sind, ist
sachlich nicht zu rechtfertigen.

Letztendlich scheint durch § 19 Abs. 4 S. 1 und 3 InvStG klargestellt, dass fiir
Kapital-Investitionsgesellschaften die Hinzurechnungsbesteuerung in ihrer Ginze
zur Anwendung gelangen und das InvStG nur im Rahmen des § 19 Abs. 2 InvStG
auf Anlegerebene anwendbar bleiben soll. Nur wenn die ausl. Kapital-
Investitionsgesellschaft an einem Investmentfonds i.S.v. § 1 Abs. 1b InvStG betei-
ligt ist, konnen die §S 2-4 InvStG iiber § 10 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG zur Anwen-
dung kommen. Ansonsten sind der ausl. Kapital-Investitionsgesellschaft die Zwi-
scheneinkiinfte einer nachgeschalteten Zwischengesellschaft nach Mafgabe des
§ 14 Abs. 1 oder 3 AStG zuzurechnen.

D. Abschlieffende Bemerkungen

Es wurde deutlich, dass die Besteuerungskonzeption des novellierten InvStG
grds. weiterhin dem Transparenzprinzip folgt und sich fiir Investmentfonds kaum
Anderungen ergeben. Dies gilt jedoch ausschlieflich fiir Fonds, welche die strengen
Anforderungen des § 1 Abs. 1b InvStG erfiillen. Alle anderen Investmentvermogen
werden als Investitionsgesellschaft erfasst. Diese deutliche Erweiterung des Anwen-
dungsbereiches InvStG ist mit umfangreichen Konsequenzen verbunden. Eine ist
die  Anwendbarkeit  der  Hinzurechnungsbesteuerung  auf  Kapital-
Investitionsgesellschaften, die den urspriinglichen Vorrang des InvStG verdringt.
Auch wenn der Gesetzgeber das Konkurrenzverhiltnis zwischen AStG und InvStG
versucht zu regeln, wurde aufgezeigt, dass es in komplexeren Situationen zu Un-
stimmigkeiten kommt. Dies gilt umso mehr, da auch das Zusammenspiel zwischen
InvStG und AStG auf der einen und dem allgemeinen Ertragsteuerrecht auf der
anderen Seite nur bedingt harmoniert.

*  BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBIl. I 2009, Tz. 36.
28 Vgl. BT-Drs. 18/68, 65.
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Es empfiehlt sich daher das jeweilige ausl. Investmentvermdgen streng anhand
der vorgegebenen Kiriterien in die Besteuerungsregime einzuordnen. So ist erst zu
priifen, ob ein Investmentvermégen 1.S.d. § 1 Abs. 2 oder 3 KAGB vorliegt. Dann
ist dieses Investmentvermégen anhand der Kriterien des § 1 Abs. 1b InvStG als In-
vestmentfonds oder Investitionsgesellschaft einzuordnen. Auf einer zweiten Stufe
sind fiir das Investmentvermégen die Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung abstrakt vom InvStG zu priifen. Nur wenn diese erfiillt sind, kann sich iiber-
haupt eine Konkurrenz ergeben. Die folgende Abbildung verdeutlicht in Form eines
Priifungsschemas die Vorgehensweise zur Identifizierung einer eventuellen Konkur-
renz.

Abb. 3: Verhiltnis des InvStG zu den §§ 7-14 AStG

| Auslandischer OGAW oder AIFi.S.v. 88 1, 2 KAGB? |

InvStG nicht anwendbar Investmentfonds i.5.v. § 1 Abs. 1b InvStG?
Prafung der §§ 7-14 AStG

///ja’//\nein

| Zwischengesellschafti.S.v. § 7 AStG ? | | Personen-Investitionsgesellschaft?
/\nein
Konkurrenz Keine Konkurrenz Kapital-Investitionsgesellschaft
§7 Abs. 7 nur §§ 2-4 InvStG Zwischengesellschafti.S.v. § 7 AStG?
—— nein Keine Konkurrenz

; | DBA-Riickausnahme? | nur§ 18 InvstG

nein
ja nein ja
Keine Konkurrenz

| Vormnglnsts | nur § 19 Abs. 2, 3 InvStG

Hinzurechnung
gem. §§ 7-14 AStG

Konkurrenz
Hinzurechnung gem. § 19 Abs. 4
InvStGiV.m. §§ 7-14 AStG

Erste Ebene

Zweite Ebene

| Investmentfonds i.S.v. § 1 Abs. 1 b InvStG? |

ja nein
Einkliinfteermittlung gem. § 10 Abs. 3 Satz 1 HS Kapital-Investitionsgesellschaft
2 AStG iV.m. §§ 2-4 InvStG Zurechnung gem. § 14 Abhs. 1 AStG, wenn
Untergesellschafti.S.v. § 14 Abs. 1 AStG
vorliegt

Quelle: eigene Darstellung

Die Auflésung dieser Konkurrenz kann insb. bei komplexen Investmentstruktu-
ren problembehaftet sein. Das parallele Vorliegen von Investmentfonds und Investi-
tionsgesellschaften in einer mehrstufigen Struktur wurde vom Gesetzgeber nur un-
zureichend beriicksichtigt.

Verwalter der Investmentfonds sollten spitestens bis zum Ablauf des Bestands-
schutzes die bestehenden Strukturen auf ihre Einordnung unter das InvStG hin
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priffen und diese gegebenenfalls so gestalten, dass eine Erfassung als Investment-
fonds weiterhin méglich ist. Aber auch fiir Anleger gilt es, auf die Struktur des In-
vestmentvermégens zu achten, da sich die Besteuerungsfolgen und Nachweispflich-
ten unmittelbar auf diese beziehen. Dies kann besonders fiir Anleger in groflen Pub-
likumsfonds problematisch werden. Umgangen werden konnen evtl. Probleme
durch eine nur derivative Beteiligung, z.B. mittels Zertifikaten, welche die Wert-
entwicklung des Investmentvermdgens abbilden.
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