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I. Ausdehnung des Anwendungsbereiches des InvStG durch
das AIFM-StAnpG und Schaffung der
Investitionsgesellschaiten

1 Das AIFM-Steueranpassungsgesetz vom 18.12.2013 (BGBIL.1 2013, 4318)
hat mit den Investitionsgesellschaften zwei neue, bislang unbekannte
Rechtsformen fiir Zwecke der deutschen Besteuerung geschaffen; auf sie ist
das InvStG als spezialgesetzliche Regelung anwendbar. Investitionsgesell-
schaften sind als Unterkategorien der Investmentvermoégen (s. nachfolgend
Rz 2 ff.) in den §§ 18, 19 geregelt. Bei einer Personen-Investitionsgesellschaft
(§ 18) verweist das InvStG grundsatzlich auf die allgemeinen ertragsteuerli-
chen Regelungen (§ 18 S. 3). Bei der Besteuerung der Kapital-Investitionsge-
sellschaft (§ 19) und deren Anlegern greift eine eigenstandige, neue invest-
mentsteuerliche Besteuerungssystematik.

2 Das InvStG regelt seit seiner Einflihrung im Jahre 2004 als lex specialis die
Besteuerung von Investmentvermégen. Die Erfassung von nationalen und
internationalen Investmentstrukturen durch das InvStG ist davon abhéangig,
ob ein Investmentvehikel als Investmentvermdgen zu qualifizieren ist. Die-
ser Begriff war seit seiner Einfithrung einem steten Wandel durch sich an-
dernde Verwaltungspraxis und rechtliche Neuerungen unterworfen (hierzu
Elser/Gtitle-Kunz, BB 2010, S. 414). Das AIFM-Steueranpassungsgesetz hat
diese Entwicklung zuletzt drastisch fortgesetzt; der Anwendungsbereich des
InvStG wurde signifikant erweitert. Zwar blieb es bei der Ankniipfung an
den Begriff des Investmentvermdégens. Dieser Begriff ist nunmehr jedoch in
einem neuen Gesetz, dem Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB), vollig anders
als bislang definiert.

3 Ein Investmentvermoégen ist nach der Gesetzesdefinition in § 1 Abs. 1 KAGB
jeder Organismus fiir gemeinsame Anlagen, der von einer Anzahl von Anle-
gern Kapital einsammelt, um es gemal einer festgelegten Anlagestrategie
zum Nutzen dieser Anleger zu investieren und der kein operativ tatiges Un-
ternehmen auBerhalb des Finanzsektors ist (zur Definition des Investment-
vermogens sowie den einzelnen Voraussetzungen siehe Elser, vor 420,
Rz 18 ff.). Die Anlage in qualifizierte Vermogensgegenstande oder eine risi-
kodiversifizierte Anlage ist keine Voraussetzung mehr fiir die Anwendbar-
keit des KAGB, was zu einer erheblichen Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs der aufsichtsrechtlichen Regulierung fiithrt. Aufgrund des Verweises
von § 1 Abs.1 S. 1 auf die aufsichtsrechtlichen Regelungen gilt der weite
Anwendungsbereich nunmehr auch fiir das neue Investmentsteuerrecht.

4 Insbesondere der Wegfall des Merkmals der Anlage nach dem Grundsatz
der Risikomischung im Rahmen der neuen Definition des Investmentvermo-
gens fihrt dazu, dass nunmehr auch Alternative Investmentfonds (AIF) in
die Regulierung einbezogen und somit auch vom InvStG erfasst werden
(zum Gesetzgebungsverfahren siehe Elser, vor 420, Rz 4). Investmentvermo-
geni. S.d. § 1 Abs. 1 KAGB, die keine richtlinienkonformen Sondervermo-
gen (OGAW) sind, werden als AIF qualifiziert (§ 1 Abs. 3 KAGB). Auf OGAW
und AIJF ist das InvStG anwendbar, es sei denn, es kommen spezifische in-
vestmentrechtliche oder investmentsteuerrechtliche Ausnahmen zur An-
wendung (s. hierzu Elser, vor 420, Rz 27 ff.).
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Nachfolgende Ubersicht verdeutlicht den neuen persénlichen Anwendungs-
bereich des InvStG, der auch die AIF umfasst:

Investmentvermdégen
(§ 1 Abs. 1 KAGB)
> Organismus fiir gemeinsame Anlagen
> der von einer Anzahl von Anlegern
> Kapital einsammelt
> um es nach einer festgelegten Anlagestrategie
> zum Nutzen der Anleger zu investieren
> und der kein operativ tatiges Unternehmen ist
1

Keine Risikodiversifizierung
erforderlich! — Ausdehnung
Anwendungsbereich InvStG

OGAW iSv. OGAV‘_"RiLi Alternative Investmentfonds (AIF) Ausnahmen
(§1Abs. 2KAGB i.V.m. (§ 1 Abs. 3 KAGB i.V.m. (§ 2 Abs. 1 und 2 KAGB i.V.m.
§1Abs. 1 Satz 1 InvStG) § 1 Abs. 1 Satz 1 InvStG) § 1 Abs. 1a Nr. 1 InvStG)

> Holdinggesellschaften

> Altersvorsorgeeinrichtungen

> Arbeitnehmer-Beteiligungssysteme

> Verbriefungszweckgesellschaften

> Weitere Ausnahmen nach den
Erwagungsgriinden der AIFMD
(z.B. Family Office, Versiche-
rungen und Joint Ventures)

> InvStG-Ausnahmen: UBG, MBG
(§ 1 Abs. 1a Nr. 2 und 3 InvStG)

Zu den AIF zéhlen z. B. solche Investmentvehikel, die vielfach ohne Riickga-
berecht fiir die Anleger ausgestaltet sind und nicht in die traditionellen An-
lageklassen wie Aktien oder festverzinsliche Wertpapiere, sondern bei-
spielsweise in nicht-notierte Unternehmensbeteiligungen (Private Equity
Fonds), Infrastruktur, erneuerbare Energien oder Immobilienentwicklungs-
projekte investieren. Diese AIF iibten nach der alten Rechtslage typischer-
weise keine Anlage nach dem Grundsatz der Risikomischung aus mit der
Folge, dass eine Qualifikation als Investmentvermégen ausschied und diese
Vehikel nach den allgemeinen steuerlichen Regelungen auBlerhalb des An-
wendungsbereichs des InvStG besteuert wurden (s. Bundesanstalt fiir Fi-
nanzdienstleistungsaufsicht (BaFin), Rundschreiben 14/2008 v. 22. 12. 2008,
WA 41-Wp 2136-2008/0001 (,Rundschreiben 14/2008"); Elser/Jetter, 420, § 1
Rz 35 ff.; Elser, vor 420 Rz 8 ff.

Aufgrund des Wegfalls des Merkmals der Risikomischung und der im Ubri-
gen sehr weiten neuen Definition des Investmentvermogens werden zahlrei-
che Investmentstrukturen fortan auf Basis der spezialgesetzlichen Regeln
des InvStG besteuert, wobei die bisher bekannten Besteuerungsregelungen
fir Investmentfonds kiinftig seltener zur Anwendung kommen und die erst-
malig erfassten (Alternativen) Investmentstrukturen den besonderen invest-
mentsteuerrechtlichen Regeln fur Investitionsgesellschaften unterliegen.

Die erhebliche Ausdehnung des Anwendungsbereichs des InvStG hat somit
nicht zur Folge, dass die bisherige Besteuerung von Investmentfonds als
transparente, semi-transparente oder intransparente Fonds, abhdngig von
der Erfiillung der investmentsteuerlichen Berichtspflichten, auf alle neu vom
InvStG erfassten Anlageformen ausgedehnt wird. Auf der Rechtsfolgenseite
wird fir steuerliche Zwecke vielmehr eine Differenzierung in steuerlich pri-
vilegierte Investmentfonds einerseits sowie Investitionsgesellschaften ande-
rerseits vorgenommen. Investmentfonds sind OGAW-Fonds und AIF, die die
zusatzlichen Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 b S. 2 (s. hierzu Elser, vor 420,
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Rz 45 ff.) erfiilllen; Investitionsgesellschaften sind im Umkehrschluss hierzu
samtliche Investmentvermoégen, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen.

Teilfonds eines AIF (z. B. sog. Umbrella-Strukturen, die etwa bei einer Lu-
xemburger SICAV moglich sind) sind getrennt zu betrachten (§ 1 Abs. 1
Satz 2). Hierdurch wird die bisherige Auffassung der Finanzverwaltung nun-
mehr erstmals gesetzlich kodifiziert (s. Tz. 4 InvSt-Erlass 2009). Es ist daher
moglich, dass innerhalb eines Umbrella-Fonds einzelne Teilfonds als Invest-
mentfonds und andere Teilfonds als Investitionsgesellschaften einzustufen
sind. Auch bei der Frage, ob und inwieweit eine Steuerbefreiung nach § 11
Abs. 1 besteht, sind die Teilfonds getrennt zu betrachten (s. u. Rz 15f.).

I1. Unterschiedliche Besteuerungsregime fiir privilegierte
Investmentionds und Investitionsgesellschaiten

Auf der Rechtsfolgenseite unterscheidet sich die Anwendung des InvStG
danach, ob es sich bei dem Investmentvermogen (OGAW oder AIF) um ei-
nen sog. (privilegierten) Investmentfonds oder eine sog. Investitionsgesell-
schaft handelt. Dies betrifft zum einen die Besteuerung auf Ebene des In-
vestmentvermogens sowie zum anderen auf Ebene der Anleger (zur
Systematik siehe auch Jesch/Haug, DStZ 2013, S. 777 ff.; Bduml, FR 2013,
S. 746).

Der Gesetzgeber wollte bewusst die (vermeintlichen) Steuervorteile, die mit
der bisherigen Investmentfondsbesteuerung verbunden waren, nicht pau-
schal auf den Bereich der AIF ausdehnen. Aus diesem Grunde wurden die
Hiirden fir die privilegierte Investmentfondsbesteuerung signifikant erhoht:

Investmentfonds sind gem. § 1 Abs. 1 b S. 2 nur solche OGAW und AIF, die
die gesetzlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift (Investmentaufsicht,
jahrliches Riickgaberecht, passive, risikodiversifizierte Kapitalanlage, Be-
achtung eines Katalogs erwerbbarer Vermoégensgegenstiande, Beachtung
von Anlage- und Kreditaufnahmegrenzen, Kodifizierung in der Satzung etc.,
s. hierzu Elser, vor 420, Rz 45 ff.) kumulativ erfiillen. Einem AIF fallt die Er-
fullung dieser Anlagebedingungen typischerweise schwer, so dass ein AIF
nur ausnahmsweise als privilegierter Investmentfonds zu qualifizieren sein
wird. Ein steuerlich privilegierter Investmentfonds ist insofern am Leitbild
des Investmentfonds als standardisierte kollektive Vermoégensverwaltung
fiir Andere nach dem Prinzip der Risikodiversifizierung orientiert (vgl. BT-
Drs. 16/68, S. 34 u. 40 ff.) und hat spezifische steuerliche Anforderungen zu
erfiillen, die tiber die deutschen aufsichtsrechtlichen Vorgaben fiir Spezial-
AIF hinausgehen. Das InvStG erhalt somit eine eigenstandige, tiber die auf-
sichtsrechtlichen Vorgaben hinausgehende steuerliche Produktregulie-
rung. Auch deutsche Spezialfonds (Spezial-AlF, z. B. solche mit festen Anla-
gebedingungen gem. § 284 KAGB) miissen kiinftig diese Voraussetzungen
allesamt beachten, um steuerlich als Investmentfonds zu qualifizieren und
nicht in das nachteiligere Besteuerungsregime fir Investitionsgesellschaften
zu fallen.

Erfullen OGAW oder AIF diese Voraussetzungen hingegen nicht, qualifizie-
ren sie als Investitionsgesellschaften gem. § 1 Abs. 1 ¢ S. 1. Qualifizierten
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Vermogen zur gemeinschaftlichen Kapitalanlage nach alter Rechtslage be-
reits als Investmentvermogen i.S.d. § 1 Abs. 1 InvStG a. F, gelten diese
nach der Ubergangregelung in § 22 Abs. 2 S. 1 noch bis zum Ende des Ge-
schaftsjahres, das nach dem 22. 07. 2016 endet, als Investmentfonds i. S. d.
§ 1 Abs. 1b S. 2. Damit wird fiir einen Ubergangszeitraum von ca. drei Jah-
ren der steuerlich privilegierte Status als Investmentfonds (zwingend) fin-
giert, vorausgesetzt, das Investmentvehikel erfiillt weiterhin die nach alter
Rechtslage erforderlichen Voraussetzungen (zu den Voraussetzungen an das
Vorliegen eines (privilegierten) Investmentvermégens nach §1 Abs.1
InvStG a. F. s. Elser/Glitle-Kunz, BB 2010, S. 414).

Die Besteuerung der privilegierten Investmentfonds richtet sich im Wesentli-
chen nach den bisherigen investmentsteuerlichen Regelungen der Invest-
mentfondsbesteuerung. Der erwdahnte Katalog von Voraussetzungen hat al-
lerdings zur Folge, dass die bisherigen investmentsteuerlichen Regelungen
an Bedeutung verlieren. Insbesondere das Erfordernis des kumulativen Vor-
liegens der Voraussetzungen Investmentaufsicht und Riickgaberecht fiihrt
dazu, dass geschlossene AIF zukinftig nicht als Investmentfonds gelten und
die bisherigen investmentsteuerlichen Regelungen keine Anwendung
(mehr) finden.

Die Privilegierung von Investmentfonds (gegentber Investitionsgesell-
schaften) kommt insbesondere darin zum Ausdruck, dass nur (inlandische)
Investmentfonds auf Fondsebene steuerbeireit sind (vgl. § 11 Abs. 1 S. 2).
Der eigenstandige steuerliche Anforderungskatalog zur Erlangung bzw. Si-
cherstellung der privilegierten Investmentfondsbesteuerung (s. Elser, vor
420, Rz 45 ff.) ist daher vor allem bei deutschen Investmentfonds (z. B. Spe-
zialfonds) wichtig, um die Steuerbefreiung dieser Investmentfonds auf-
rechtzuerhalten. Die Steuerbefreiung gilt bei Sondervermdégen und Invest-
ment AGs mit variablem Kapital wie bisher sowohl fiir die Korperschaft-
als auch fir die Gewerbesteuer, nunmehr jedoch auch bei den offenen In-
vestment KGs fiir die Gewerbesteuer (§ 11 Abs. 1 Satz 3). Werden Teilin-
vestmentvermogen gebildet, so gilt die Steuerbefreiung fiir jede dieser Ein-
heiten getrennt (§ 11 Abs. 1 Satz 2). Bei Anteilsklassen ist fiir Zwecke der
Anwendung des § 1 Abs. 1 b und des § 22 Abs. 2 (Ubergangsregelung) je-
doch auf die Ebene des gesamten Investmentfonds abzustellen (vgl. BMF-
Schreiben vom 04. 06. 2014, Tz. 1).

Neben der Ertragsteuerbefreiung auf Ebene des (inlandischen) Investment-
fonds ist die Besteuerung des Anlegers von Investmentfonds im Wesentli-
chen unverandert: Ausschiittungen und ausschiittungsgleiche Ertrage von
Investmentfonds werden auf Grundlage des sog. investmentsteuerlichen
Transparenzprinzips in Abhdangigkeit vom Umfang der Erftullung der invest-
mentsteuerlichen Berichts- und Veréffentlichungspflichten (§ 5) besteuert
(vgl. zur Unterscheidung des investmentsteuerlichen Transparenzprinzips
vom ertragsteuerlichen Transparenzprinzip bei Personengesellschaften EI-
ser, 420, § 3, Rz 3 {f.). Bei vollumfanglicher Erfiillung dieser Pflichten (sog.
transparente Fonds) wird der Anleger von Investmentfonds grundsatzlich
wie bei einem Direktinvestment behandelt mit einzelnen Vorziigen, wie z. B.
die temporare Steuerbefreiung von bestimmten thesaurierten Ertragen (sog.
Fondsprivileg, s. nachfolgend Rz 17). Vgl. zu den Auswirkungen des EuGH-
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InvStG — Kommentar 420 vor §§ 18, 19

Urteils vom 09. 10. 2014 (Rs. C-326/12) zur Pauschalbesteuerung gem. § 6
bei steuerlich intransparenten Fonds und zur Reaktion der Finanzverwal-
tung mit BMF-Schreiben v. 04. 02. 2015 Elser/Thiede, NWB-EV 2015, 104).

Die Besteuerungsregelungen fiir Investmentfonds sind zusammengefasst
mit den folgenden steuerlichen Vorteilen verbunden:

¢ Fondsprivileg: VerauBerungsgewinne (z. B. aus Aktien und bestimmten
Anleihen) sowie Gewinne aus Termingeschéaften kénnen auf Fondsebene
steuerfrei thesauriert werden. Insoweit findet bei Thesaurierung dieser
Ertrage keine Zurechnung sog. ausschiittungsgleicher Ertrage zum Anle-
ger statt (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 3).

¢ Umsatzsteuerireiheit fiir Fondsmanagement-Gebtuihren (vgl. hierzu Art. 4
AIFM-StAnpG, wonach gem. § 4 Nr. 8 Buchst. h UStG nur die Verwaltung
von Investmentfonds i. S. d. § 1 Abs. 1 umsatzsteuerbefreit ist). Laut Ge-
setzesbegriindung soll auch die Verwaltung solcher Investmentvermégen
steuerfrei sein, die aufgrund der Bestandsschutzregelung des § 22 Abs. 2
ubergangsweise noch als Investmentfonds gelten (BT-Drucks. 18/68,
S. 70; s. dazu auch Angsten, IWB 2014, S. 57). Zu unionsrechtlichen Be-
denken im Hinblick auf Art. 135 Abs. 1 lit. g MwStSystRL vgl. Stellung-
nahme des BAI fir den Finanzausschuss des Deutschen Bundestages zum
AIFM- StAnpG, S. 23 f.; Angsten, IWB 2014, S. 58).

e Der Investmentfonds erhalt die auf seine Ertrage angefallene deutsche
Kapitalertragsteuer erstattet und hat erst bei Ausschiittung oder bei The-
saurierung der Ertrage am Geschaftsjahresende wieder Kapitalertrag-
steuer zu erheben (Liquiditatsvorteil).

e Abgeltungsteuertarif: Sofern es sich bei den Anlegern um Privatpersonen
handelt, gelten die Ertrage als Kapitaleinkiinfte und unterliegen der
25 %-igen Abgeltungsteuer. Dies gilt auch, sofern auf der Fondsein-
gangsseite Ertrage enthalten sind (z. B. Immobilienertrage), die im Rah-
men eines gedachten Direktinvestments nicht in den Genuss des Abgel-
tungsteuertarifs kamen.

Diese Steuervorteile werden bei geschlossenen, d. h. ohne Riickgaberecht
ausgestatteten, Fonds oder solchen Investmentvehikeln, die die sonstigen
Anlagebedingungen des § 1 Abs. 1 b nicht erfiillen und damit als Investiti-
onsgesellschaften qualifizieren, nicht eréffnet. Der Gesetzgeber befiirchtete
insofern wohl Gestaltungsspielraume, die sich z. B. dadurch ergeben kénn-
ten, dass Personenunternehmer ihre Betriebe in speziell fiir diesen Zweck
errichtete geschlossene Fonds einbringen kénnten, um auf diesem Weg nur
noch dem Abgeltungsteuersatz und nicht mehr dem allgemeinen Steuersatz
zu unterliegen.

ITII. Unterscheidung in Personen- und Kapital-
Investitionsgesellschafiten

Im Gegensatz zu den Investmentfonds sind Investitionsgesellschaften steu-
erlich nicht privilegiert. Im Gegenteil, insbesondere Kapital-Investitionsge-
sellschaften (§ 19) sind verglichen mit normalen Kapitalgesellschaften signi-
fikant benachteiligt. Die Besteuerung auf Ebene der Investitionsgesellschaft
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