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Der neue Anwendungsbereich des Investmentsteuergesetzes: Klappe, die Zweite
http://bepartners.pro/documents/2013-01-30_AIFMStAnpG_RegEntwurf.pdf

Heute hat das Kabinett den Gesetzesentwurf zur Anpassung
des Investmentsteuergesetzes und anderer Gesetze an das
AIFM-Umsetzungsgesetz (AIFM-StAnpG) beschlossen und
damit den Startschuss fiir das Gesetzgebungsverfahren ge-
geben, bei dem die Zustimmung des Bundesrates erforderlich
ist. Im Folgenden stellen wir im Wesentlichen den Anwen-
dungsbereich und -zeitpunkt sowie sich daraus ergebende
Folgen fiir die verschiedenen Assetklassen und Fondstypen

dar. Der Gesetzesentwurf zieht grundsétzlich eine Trennlinie
zwischen offenen und geschlossenen Fonds. Offene Fonds
qualifizieren dabei aus steuerlicher Sicht grundsétzlich als In-
vestmentfonds und unterliegen der Investmentbesteuerung.
Fiir die geschlossenen Alternativen Investmentfonds wird der
neue Begriff der Investitionsgesellschaften eingefiihrt. Sie
unterliegen der Regelbesteuerung, wobei das AuBensteuer-
gesetz ausdriicklich Anwendung findet.

INVESTMENTFONDS

Offene Publikums-AlIF:
grundsétzlich Sondervermdgen oder
Investment-AG variabel; Immobilienfonds
nur als Sondervermdgen

0GAW:
Sondervermdgen oder Investment-AG
VEUE]

Offene AIF:
mindestens eine Riicknahme pro Jahr;
Risikomischung zwingend

INVESTMENTBESTEUERUNG

Offene Spezial-AlF:
Sondervermdgen, Investment-AG variabel
oder offene Investment-KG

+ Investmentaufsicht

+ keine aktive unternehmerische Bewirtschaftung

+ max. 20 % nicht-bérsennotierte Kapitalgesellschaften
(# Immobiliengesellschaften)

+ kurzfristiger Leverage bis 30 %, Immobilienfonds im
{ibrigen bis 50 %

+ 90 % qualifizierende Vermdgensgegenstande

_—

Geschlossene AlF:
weniger als eine Riicknahme pro Jahr

Geschlossene Publikums-AlF:
Investment-AG fix oder geschlossene
Investment-KG; Risikomischung grundsétz-
lich erforderlich

INVESTITIONSGESELLSCHAFTEN

Geschlossene Spezial-AlF:
Investment-AG fix oder geschlossene
Investment-KG

REGELBESTEUERUNG INKL. ASTG
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1. Investmentfonds

Das neue Investmentsteuergesetz ist insgesamt anwendbar
auf OGAW-Fonds sowie auf alle Alternativen Investment-
fonds (AIF) im Sinne der AIFM-Richtlinie. Jedoch unterschei-
det das Gesetz grundsatzlich danach, ob es sich um einen
offenen oder geschlossenen Fonds handelt. Offene Fonds,
OGAW- Fonds und AlF, die die Vorausaussetzungen des § 1
Abs. 1b InvStG-E erflllen, werden als Investmentfonds be-
zeichnet und unterliegen wie bisher dem Regime der Invest-
mentbesteuerung. AlF, die die Voraussetzungen des § 1 Abs.
1b InvStG-E nicht erflllen, sind Investitionsgesellschaften, die
nach allgemeinen Grundsatzen besteuert werden. Im GroBen
und Ganzen wird damit der bisherige Status Quo beibehal-
ten.

AlF, die die Vorteile der Investmentbesteuerung (insbesonde-
re das Thesaurierungsprivileg) nutzen wollen, mussen als In-
vestmentfonds dabei folgende Voraussetzungen erflllen, die
in den Anlagebedingungen festzuschreiben sind:

* Investmentaufsicht im Sitzstaat

e Anteilsriickgabe mindestens einmal pro Jahr oder Bor-
senzulassung

e Beschrankung der Tatigkeit auf die Anlage und Verwal-
tung des Vermdgens nach dem Grundsatz der Risiko-
mischung und Verbot einer aktiven unternehmerischen
Bewirtschaftung des verwalteten Vermogens

¢ Anlage von mindestens 90 % des Vermdgens in
qualifizierende Vermdgensgegenstande (Wertpapiere,
Geldmarktinstrumente, Derivate, Bankguthaben, Immo-
bilien und Immobiliengesellschaften sowie vergleichbare
Rechte, Anteile an Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 1b
InvStG-E, OPP-Projektgesellschaften sowie Edelmetalle,
unverbriefte Darlehen und Kapitalgesellschaften (bei
nicht an organisierten Markten gehandelten Gesellschaf-
ten: max. 20 % des Gesamtvermdgens)

e Beteiligung von weniger als 10 % am Kapital einer Kapi-
talgesellschaft (gilt nicht fir Immobiliengesellschaften)

e Beschrankung der kurzfristigen Kreditaufnahme auf
30 % sowie bei Immobilienfonds die Beschrankung auf
50 % fur Ubrige — nicht kurzfristige — Kredite.

Sieht man einmal davon ab, dass nunmehr Investmentauf-
sicht und Ruckgaberecht erforderlich sind, um unter das
Regime der Investmentbesteuerung zu fallen, so stimmen
die weiteren Voraussetzungen mit den aktuellen Vorausset-
zungen des Investmentgesetzes, das seit 2008 den Anwen-
dungsbereich des InvStG bestimmt, weitgehend tberein. Im

aktuellen Regierungsentwurf wurden die Anlagemaoglichkei-
ten fUr Immobilienfonds gegentiber dem Entwurf aus Dezem-
ber 2012 entsprechend den Marktanforderungen liberalisiert:
ein Fonds kann nunmehr 100 % in Immobiliengesellschaften
investieren. Auch die sonstigen Grenzen und Regelungen fur
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen und Leverage sehen eben-
falls eine Sonderbehandlung flr Immobilienfonds vor. So-
mit sollten auch zukUnftig ausléandische Immobilienfonds so
strukturiert werden kénnen, dass sie und ihre Anleger in den
Genuss der Vorteile der Investmentbesteuerung kommen.
Lediglich neu aufzulegende Hedgefonds werden wohl eher
schwer mit den nunmehr zwingend erforderlichen Merkmalen
der Investmentaufsicht und der Beschrankung des kurzfris-
tigen Leverage auf max. 30 % leben kénnen. In diesem Fall
waren sie und ihre Anleger keine NutznieBer der Privilegien
der Investmentbesteuerung.

2. Investitionsgesellschaften

Alle AlF, die die vorgenannten Voraussetzungen nicht erful-
len oder gegen diese verstoBen, unterliegen nicht dem Sys-
tem der Investmentbesteuerung, sondern werden — wie ihre
Anleger — nach den allgemeinen Besteuerungsgrundsétzen
besteuert. Fur diese Gruppe von Fondsvehikeln wurde ein
neuer Begriff geschaffen: sie qualifizieren nicht als Invest-
mentfonds, sondern als Investitionsgesellschaften. Als Inves-
titionsgesellschaften fallen sie zwar in den Anwendungsbe-
reich des Investmentsteuergesetzes. Jedoch ordnet dieses
Gesetz in den §§ 18 und 19 InvStG-E die Besteuerung von
Investitionsgesellschaften nach der Regelbesteuerung fur
Personen- bzw. Kapitalgesellschaften an. Inlandische Inves-
titionsgesellschaften sind entweder als Investmentkomman-
ditgesellschaft kein eigenes Steuersubjekt (knnen allerdings
Gewerbesteuersubjekt sein) oder als Kapitalgesellschaft bzw.
sonstige Kdrperschaft eigenes Korperschaftsteuer- und Ge-
werbesteuersubjekt, deren Ausschuttungen beim Anleger zu
Dividendeneinkunften fUhren.

FUr auslandische Investitionsgesellschaften ist ebenfalls zwi-
schen Personen- und Kapitalgesellschafts-Investitionsgesell-
schaften zu unterscheiden. Nach dem Regierungsentwurf
liegt immer dann eine Kapital-Investitionsgesellschaft vor,
wenn es sich nicht um eine Personen-Investitionsgesellschaft
handelt. Eine auslandische Personen-Investitionsgesellschaft
setzt voraus, dass sie in einer Rechtform vergleichbar einer
inlandischen  Investmentkommanditgesellschaft gegrindet
ist. Die Einordnung auslandischer Investitionsgesellschaften
erfolgt damit nach dem Entwurf im Rahmen einer Negativab-
grenzung und wird pauschalierend durch das Gesetz geldst:
entweder das auslandische Investitionsvehikel ist Personen-
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Investitionsgesellschaft oder nicht. Die Grundsatze zum
Rechtstypenvergleich werden dahingehend eingeschrankt,
dass eine Vergleichbarkeit nur noch zu einer Investment-
kommanditgesellschaft hergestellt werden kann. FUr den
Luxemburger FCP bringt dies Rechtssicherheit: Wird er im
Inland beschrankt steuerpflichtig z.B. aufgrund Direktbesitzes
deutscher Immobilien sollte das Koérperschaftsteuergesetz
Anwendung finden. Wie sind jedoch auslandische Trusts,
die einer deutschen Treuhand vergleichbar sind, einzuord-
nen? Was passiert mit auslandischen Investmentfonds, die
in ihrer Struktur einer oHG und nicht einer KG entsprechen?
Sind diese plétzlich ebenfalls wie eine korperschaftsteuer-
pflichtige Vermdgensmasse zu behandeln? Der Wortlaut des
Regierungsentwurfs lasst diese Fragen offen. Auch wenn
nach Sinn und Zweck sicherlich eine ausléandische oHG als
Investitions-Personengesellschaft erfasst werden sollte und
Trusts regelmaBig als Investitions-Kapitalgesellschaften, so
kann durch die Negativabgrenzung in Grenzbereichen ein
ungewolltes Ergebnis entstehen.

Auslandische Investitions-Personengesellschaften werden
wie inlandische Investitions-Personengesellschaften selbst
nicht als Steuersubjekt behandelt. Die Einkinfte sind nach
allgemeinen Regeln beim Anleger zu versteuern. Ausschit-
tungen auslandischer Investitions-Kapitalgesellschaften sind
beim Anleger als Dividendeneinktinfte zu versteuern. Die An-
wendung des TeileinkUnfteverfahrens bzw. die Steuerfreiheit
nach § 8b KStG setzt jedoch eine Vorbelastung mit auslandi-
scher Korperschaftsteuer voraus; innerhalb der EU/des EWR
mit dem nationalen Satz, bei Drittstaaten in Hohe von 15%.
Ausschuttungen aus Luxemburger FCPs oder SICAV (in der
Rechtsform einer SA oder SCA) flhren daher aufgrund der
Steuerbefreiung in Luxemburg zu voll steuerpflichtigen Ein-
nahmen beim Anleger.

Ausdrlcklich bleibt fur die Investitionsgesellschaften der
Anwendungsbereich des AStG gem. § 19 Abs. 4 InvStG-E
grundsatzlich erdffnet. Die noch im Referentenentwurf vor-
gesehene Pauschalbesteuerung von thesaurierten Ertrdgen
aus Kapital-Investitionsgesellschaften beim Anleger wurde
aufgrund europarechtlicher Bedenken jedoch nicht in den
Regierungsentwurf aufgenommen. Das BMF behalt sich vor die
Regelung zur Pauschalbesteuerung im weiteren parlamenta-
rischen Verfahren wieder in das Gesetz einzubringen. Ganz
vom Eis ist die Kuh damit noch nicht.

Nach dem aktuellem Entwurf wird somit fur die nunmehr als
AlIF qualifizierenden typischen, in- und auslandischen ge-
schlossenen Private-Equity- oder Infrastrukturfonds der bis-
herige Status Quo aufrecht erhalten. Denn diese qualifizieren
auch nach heutigem Recht regelmaBig nicht als Investment-

vermdgen i.S. des § 1 Abs. 1 InvStG — entweder im Inland
aufgrund Ihrer Rechtsform bzw. im Ausland mangels Inves-
tition in qualifizierende Vermogensgegenstande oder bereits
aufgrund mangelnder Investmentaufsicht.

3. Anwendungszeitpunkt

Die neuen Vorschriften mit der Trennung zwischen Invest-
mentfonds auf der einen und Investitionsgesellschaften auf
der anderen Seite finden ab dem 22. Juli 2013 Anwendung.

Allerdings wird fiir vor dem 22. Juli 2013 aufgelegte Fonds ein
zeitlich grundséatzlich unbegrenzter Bestandsschutz gewahrt.
Sofern ein Fonds bisher in den Anwendungsbereich des In-
vestmentsteuergesetzes in der heutigen Fassung fallt, gilt er
als Investmentfonds und verbleibt damit in dem bisherigen
Steuerregime.

Davon profitieren zum einen geschlossene auslandische
Fonds, die zwar kein Rickgaberecht gewahren, aber bis-
her auf Grund der Investmentaufsicht in ihrem Sitzstaat als
Fonds qualifizieren. Zum anderen kénnen auch Fonds von
diesem Bestandsschutz Gebrauch machen, die zwar ein
ausreichend haufiges Rlckgaberecht vorsehen, aber keiner
qualifizierenden Investmentaufsicht unterliegen (insbesonde-
re Hedgefonds).

Handlungsbedarf besteht hingegen fUr die auslandischen
Fonds, die bereits heute nur noch auf Grund der durch die
Finanzverwaltung fur vor dem 31. Mai 2013 beginnende
Geschéftsjahre gewahrten Ubergangsregelung unter den
Anwendungsbereich des Investmentsteuergesetzes in der
heutigen Fassung fallen. Dies sind vor allem Fonds, die seit
der Anderung der aufsichtsrechtlichen Praxis der BaFin nach
dem Rundschreiben 14/2008 (WA) vom 22. Dezember 2008
nicht mehr in qualifizierende Vermogensgegenstande inves-
tieren und daher bereits heute keine auslandischen Invest-
mentvermdgen im aufsichtsrechtlichen Sinne sind.

Umgekehrt sollten Sponsoren Uberlegen, inwieweit es im
Hinblick auf potentielle deutsche Investoren vorteilhaft ist,
noch vor dem 22. Juli 2013 Fonds aufzulegen, die kunftig nur
noch als Investmentfonds qualifizieren kénnen, wenn sie un-
ter die Bestandsschutzregelung fallen. Dies betrifft vor allem
geschlossene Fonds, die beispielsweise in Luxemburg einer
Investmentaufsicht unterliegen, aber kinftig — bei Auflage
nach dem 21. Juli 2013 — mangels Ruckgaberecht als Inves-
titionsgesellschaft besteuert wiirden.

Nicht nur Hedgefonds kénnen zudem davon profitieren, dass
es nach bisherigem Recht keine Grenze flr die Hohe der
Kreditaufnahme gibt, deren Uberschreitung fiir sich genom-
men die Qualifikation als Investmentvermdgen entfallen lasst.
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Auch bei anderen Fonds kann das heutige Regime bei der
Kreditaufnahme gréBere Spielrdume erdffnen, die durch eine
Auflage vor dem 22. Juli 2013 dauerhaft gesichert werden
konnen. Dies betrifft etwa auslandische Immobilienfonds, bei
denen sich schon bisher mit Rucksicht auf die Einhaltung
aufsichtsrechtlicher Vorgaben fUr wichtige Investorengrup-
pen faktische Grenzen der Kreditaufnahme ergeben. So sind
etwa auslandische Immobilien-Spezialfonds flur das gebun-
dene Vermogen deutscher Versicherungsunternehmen ge-
eignet, sofern die Kreditaufnahme 60 % nicht Uberschreitet.
Nach dem 21. Juli 2013 aufgelegte Immobilienfonds kénnen
hingegen nur noch dann als Investmentfonds qualifizieren,
wenn die Kreditaufnahme auf 50 % des Verkehrswertes des
Immobilienbestandes beschrankt ist.

4. Umsatzsteuer

Nach der Gesetzesbegriindung soll die Umsatzsteuerbefreiung
fiir Verwaltungsleistungen nur solche Verwaltungsleistungen
umfassen, die an OGAW und AlF, die die Voraussetzungen
des § 1 Abs. 1b InvStG-E erfllllen, erbracht werden. Wir hal-
ten den Gesetzeswortlaut allerdings fur nicht gelungen. Hier
sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren nachgebessert
werden.

Das weitere Gesetzgebungsverfahren wird spannend bleiben! Interessant wird neben der Frage, ob die Pauschalbe-
steuerung von Kapital- Investitionsgesellschaften wieder auflebt, sicherlich auch die Stellungnahme des Bundesrates.

Klappe, die Dritte, wird folgen!

Riickfragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.
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