leuchtet:

beleuchtet: Entwurf des Anwendungsschreibens zum
Investmentsteuergesetz-2018 einschlieBlich Spezial-Investmentfonds

25. Juni 2018

Am Freitag, den 15. Juni 2018 hat das Bundesfinanzministerium einen neuen Entwurf zum Invest-
mentsteuergesetz-2018 verdffentlicht unter dem Titel: Anwendungsfragen zum Investmentsteuerge-
setz in der Fassung des Gesetzes zur Reform der Investmentbesteuerung.

Er enthalt nach Aussage des Begleitschreibens an die Verbande alle derzeit regelungsbedurftigen
Punkte zu Investmentfonds und zu der Ubergangsvorschrift des § 56 Investmentsteuergesetz so-
wie einen Teil der beabsichtigten Verwaltungsregelungen zu Spezial-Investmentfonds. Im weiteren
Verfahren sollen weitere Verwaltungsregelungen zu Spezial-Investmentfonds folgen; so fehlen etwa
noch Aussagen der Finanzverwaltung zu § 33 Investmentsteuergesetz, wo die inlandischen Immo-
bilienertrage und sonstige inldndische Einkinfte ohne Steuerabzug enthalten sind. Wir wollen lhnen
eine Auswahl von Punkten vorstellen, die wir besonders interessant fanden.

Allgemeine Regelungen

Viel Wissen bringt viel Pflicht

Die Teilfreistellungssatze fur die Anleger richten sich nach der Einordnung der Investmentfonds ge-
maRl § 2 Investmentsteuergesetz als Aktienfonds, Mischfonds oder Immobilienfonds. Entscheidend
fr die Einordnung ist, dass die Investmentfonds gemal den Anlagebedingungen fortlaufend Min-
destquoten fur ihre Anlage in Kapitalbeteiligungen oder Immobilien erflllen. Nach Textziffer 2.9 ist ein
wesentlicher VerstoB gegen die Vorgaben zur Vermbdgenszusammensetzung nach § 153 Absatz 2
Abgabenordnung der zustandigen Finanzbehorde anzuzeigen. Dabei handelt es sich um eine Pflicht
des Investmentfonds, die sich so auch schon im Vorgangerentwurf fand. Neu ist ein zusatzlicher
Satz: ,Wenn der Investmentfonds seiner Verpflichtung nicht nachkommt, aber der Anleger erkennt,
dass zu seinen Gunsten ein falscher Teilfreistellungssatz angewendet wurde, ist der Anleger verpflich-
tet, auf diesen Umstand in seiner Steuererklarung hinzuweisen.” Das ist ein verstandlicher Wunsch,
gerade bei auslandischen Investmentfonds. Eine solche Prifungspflicht ergibt sich aber nicht aus
dem Gesetz. Deswegen kommt es nach Textziffer 2.9 nicht auf die Erkennbarkeit an, sondern nur
auf positives Wissen des Anlegers. Schaut man sich umgekehrt an, welche Nachweispflichten ein
Anleger nach § 20 Absatz 4 Investmentsteuergesetz erbringen muss, will er ohne entsprechende
Regelungen in den Anlagebedingungen des Investmentfonds nachweisen, dass die Mindestquoten
erflllt sind (Textziffer 20.10), so wird man eine solch detaillierte Kenntnis auch voraussetzen muissen,
um eine Pflicht des Anlegers zur Nichtanwendung der Teilfreistellung zu bejahen. Ein Anleger mUsste
also schon sehr tief in die Prifung gehen, um eine nach Textziffer 2.9 erforderliche Erkenntnis zu
gewinnen. Deswegen wird es im Regelfall dabei bleiben, dass die Finanzverwaltung selbst prifen
muss; denn eine Erkenntnis des Anlegers wird nicht gegeben sein.

Zugelassene Borsen und andere organisierte Mérkte

Flr die Kapitalbeteiligungen gelten keine besonderen Nachweispflichten zur Besteuerung, wenn
diese nach § 2 Absatz 8 Nummer 1 Investmentsteuergesetz zum amtlichen Handel an einer Borse
zugelassen sind oder auf einem organisierten Markt notiert sind. Flr Bérsen auBerhalb der Euro-
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paischen Union und des Européischen Wirtschaftsraums will das Finanzministerium grundséatzlich
nur solche Bdrsen akzeptieren, wie sie von der Bundesanstalt fUr Finanzdienstleistungsaufsicht im
Rahmen des § 193 Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 4 Kapitalanlagegesetzbuch ausdriicklich zu-
gelassen werden. Bei nicht derart von der Bundesanstalt zugelassenen Bdrsen soll eine widerleg-
bare Vermutung bestehen, dass es sich nicht um geeignete Bérsen handelt. Zwischen § 2 Absatz 8
Nummer 1 Investmentsteuergesetz und § 193 Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 4 Kapitalanlage-
gesetzbuch gibt es jedoch einen entscheidenden Unterschied: im Kapitalanlagegesetzbuch steht
im Gesetzestext, dass es sich um von der Bundesanstalt zugelassene Borsen handeln muss; im
Investmentsteuergesetz steht das nicht. Damit fehlt flr eine von der Finanzverwaltung angeordnete
widerlegbare Vermutung die gesetzliche Grundlage. Nach unserer Auffassung besteht damit auch
fir nicht nach § 193 Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 4 Kapitalanlagegesetzbuch zugelassene

Bdrsen keine zu widerlegende Vermutung mit
entsprechenden Nachweispflichten gegenuber
der Finanzverwaltung. Der Investmentfonds
muss vielmehr selbst prifen und entscheiden.
Es wird umgekehrt auf eine Prifung verzichtet
werden konnen, wenn die Bdrse bereits von
der Bundesanstalt im Rahmen des § 193 Ab-
satz 1 Nummer 2 und Nummer 4 Kapitalanla-
gegesetzbuch zugelassen wurde. Erganzend

Dokumente zu diesem beleuchtet:

e BaFin Auslegungsentscheidungen
ZU zugelassenen Borsen

e beleuchtet vom 20. Juni 2017 zur
auslandischen Immobilien-Gesell-

schaft mochten wir auf die jungste Entscheidung
¢ beleuchtet vom 9. Februar 2018 des Européischen Gerichtshofs zur Kapitalver-
Deister kehrsfreiheit hinweisen, flr die darauf hingewie-

sen wurde, dass eine pauschale steuerrechtli-

che Missbrauchsvermutung, die nur Uber eine
besondere Nachweispflicht entkréaftet werden kann, nicht mit der Kapitalverkehrsfreiheit zusammen-
geht (beleuchtet vom 9. Februar 2018, Deister). Will die Finanzverwaltung ihre Position halten, wird
wohl eine gesetzliche Neuregelung erforderlich sein.

Immobilien-Holdinggesellschaften

Flr den Begriff der Immobiliengesellschaft wird in Textziffer 2.25 klargestellt, dass auch Immobili-
en-Holdinggesellschaften darunter fallen. Nicht ganz klar geregelt ist, ob auch bei Immobilien-Hol-
dinggesellschaften fur die Ermittlung der Immobilienquote von 51 Prozent auf den Verkehrswert der
Immobilie abgestellt werden kann (Durchschau durch alle Immobilien-Gesellschaften). Unseres Er-
achtens sollte das so sein. Voraussetzung flr den Ansatz des Verkehrswertes der Immobilie ist stets,
dass sich die Werte aus dauerhaft ¢ffentlich zuganglichen Informationen des Investmentfonds (z. B.
Jahresberichte) ergeben.

Investmentfonds

Status eines steuerbefreiten Investmentfonds bei Zwischenschaltung eines nicht steuerbefreiten Anlegers

Bei Festpreisgeschaften oder Kommissionsgeschéaften fur steuerbefreite Anleger hat die Finanzver-
waltung eine flur die Praxis hilfreiche Losung fur das Problem, dass nach § 10 Investmentsteuer-
gesetz nur steuerbefreite Anleger beteiligt sein kénnen. Fir den Status als Investmentfonds oder
Anteilsklasse im Sinne des § 10 Investmentsteuergesetz ist es unschadlich, wenn eine Kapitalver-
waltungsstelle bei neu aufgelegten Investmentfonds, gegen Ausgabe von neuen Anteilen, Kapital in
Hohe von maximal 1 Mio. € und fUr einen Zeitraum von maximal drei Monaten zur Verfugung stellt,
damit der Investmentfonds seine Geschéftstatigkeit aufnehmen kann (sog. Seed-Money) oder In-
vestmentanteile fir die Zwecke der technischen Abwicklung von Anteilscheingeschéaften oder zur
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Orderabwicklung von Personen gehalten werden, die nicht die Voraussetzungen des § 10 Absatz 1
oder 2 Investmentsteuergesetz erflllen. Dies kdnnen insbesondere Anbieter von Altersvorsorge-
oder Basisrentenvertragen sowie Kreditinstitute, die im Rahmen von Altersvorsorge- oder Basisren-
tenvertragen als depotflihnrende Stelle oder als Kommissionar fungieren und Kreditinstitute sein, die
Orderabwicklung flir andere begunstigte Anleger im Sinne des § 8 Investmentsteuergesetz vorneh-
men.

Teilfreistellung bei Auslands-Immobilien

Umstritten war, ob fUr die erhohte Teilfreistellung von 80 Prozent der Investmentertrage ein beson-
derer Begriff der auslandischen Immobiliengesellschaft vorgegeben wird, der von dem Begriff der
Immobiliengesellschaft nach § 1 Absatz 19 Nummer 22 Kapitalanlagegesetzbuch abweicht und
nicht Immobilien-Holdinggesellschaften umfasst. Dies wurde von der Finanzverwaltung teilweise so
gesehen. Wir hatten das anders gesehen und fur den Begriff der auslandischen Immobiliengesell-
schaft lediglich gefordert, dass keine inlandischen Immobilien Uber diesen Strang gehalten werden
(beleuchtet vom 20. Juni 2017). Dieser Auffassung hat sich mittlerweile auch das Bundesfinanzmi-
nisterium in Tz. 20.9 angeschlossen: ,Auslands-Immobiliengesellschaften sind Immobilien-Gesell-
schaften, die ausschlieBlich in auslandische Immobilien investieren. Eine Immobilien-Holdinggesell-
schaft ist nur dann als Auslands-Immobiliengesellschaft anzuerkennen, wenn der Investmentfonds
nachweist, dass es sich bei allen von der Holdinggesellschaft gehaltenen Beteiligungen um Immobi-
lien- Gesellschaften handelt, die ausschlieBlich in auslandische Immobilien investieren.”

Verlust der 80%igen Befreiung, wenn

Holding S.a

in auslandische Immobilien investiert”

Auslandische

Immobilien

Immobilien-
Investmentfonds

Achtung:
r.l. nicht ,ausschlieBlich

(Tz. 20.9.)
Holding S.a r.l.

Objekt S.ar.l. Objekt S.a r.l. Objekt S.a r.l.

Objekt GmbH/S.a r.l.

Inlandische
Immobilien

Personengesellschaften als Anleger in Investmentfonds

Bei einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft ist hinreichend klar, dass durch die Per-
sonengesellschaft auf die Anleger hindurchgeschaut wird (Bruchteilsbetrachtung). Fraglich ist, ob
dies bei einer gewerblichen Personengesellschaft auch so ist. So wird zum Beispiel die Regelung
des § 8b Absatz 6 Kdrperschaftsteuergesetz zum Teil als erforderlich angesehen, um die Dividi-
dendenfreistellung durch eine Mitunternehmerschaft hindurch auf Ebene des Mitunternehmers zur
Anwendung zu bringen (Gosch/Gosch KStG § 8b Rn. 520-520a, beck-online). Eine § 8b Absatz 6
Kdrperschaftsteuergesetz vergleichbare Regelung gibt es in § 20 Investmentsteuergesetz nicht. In
der Vorversion zu diesem Erlass war noch unter der jetzt gestrichenen Textziffer 20.7 geregelt, dass
die Teilfreistellung durch eine Personengesellschaft hindurch anzuwenden ist. Allerdings sollte nach
dieser Textziffer auf Ebene der Personengesellschaft der Gewinn ohne Teilfreistellung angesetzt wer-
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den. Dann ware flr die Gewerbesteuer zu entscheiden gewesen, ob die Teilfreistellungen auf Ebene
der Personengesellschaft fur die Ermittlung des Gewerbeertrags Anwendung finden. Fur § 8b Kor-
perschaftsteuergesetz hatte das der Bundesfinanzhof bejaht (BFH | R 95/05, BStBI. Il 2007, 279).
Im Anschluss wurde dies in § 7 Satz 4 Gewerbesteuergesetz so geregelt. Diese Regelung des § 7
Satz 4 Gewerbesteuergesetz will die Finanzverwaltung nach Textziffer 20.14 richtig auch fur die Teilf-
reistellung bei einer Anlage Uber gewerbliche Personengesellschaften anwenden. Mittelbar sollte da-
mit gleichzeitig auch fur die Einkommensteuer und Korperschaftsteuer klargestellt sein, dass es bei
einer Beteiligung Uber eine gewerbliche Personengesellschaft zu der Anwendung der Teilfreistellung
auf Ebene der Gesellschafter kommt.

Spezial-Investmentfonds

Risikomischung bei Beteiligung an ,risikogemischter” Immobiliengesellschaft

Unter dem alten § 1 Absatz 1b Satz 2 Nummer 4 Satz 3 Investmentsteuergesetz-2004 fand sich die
Regelung, dass eine Risikomischung auch dann gegeben ist, wenn sich der OGAW oder AlF in nicht
unerheblichem Umfang an Anteilen anderer Vermdgen beteiligt und diese Vermogen unmittelbar oder
mittelbar nach dem Grundsatz der Risikomischung angelegt sind. Nach der Gesetzesbegrindung
waren unter Vermogen nicht nur andere OGAW und AlF, sondern auch Immobilien-Gesellschaften
und OPP-Projektgesellschaften zu verstehen. Nach § 26 Nummer 3 Satz 3 Investmentsteuerge-
setz-2018 gilt die Durchschau hinsichtlich des Merkmals der Risikomischung nur noch fur Inves-
tmentfonds. Damit sind die Immobilien-Gesellschaften und OPP-Gesellschaften auBen vor geblie-
ben. Dies korrigiert die Finanzverwaltung in Textziffer 26.13 fur die Immobilien-Holdinggesellschaften
hinsichtlich der von ihr mittelbar gehaltenen Immobilien. Dem Sinn und Zweck nach sollte das dann
nicht nur fur Immobilien-Holdinggesellschaften, sondern auch fur Immobiliengesellschaften gelten.
Beispiel: Investmentfonds hélt nur eine Beteiligung an einer Immobililen-Gesellschaft, dieser gehdren
vier Immobilien.

Offnungsgrenze erlaubt 10 Prozent Anlage in ansonsten nicht zugelassene Vermogensgegenstinde

Nach unserer Auffassung war nach dem Gesetzeswortlaut die Offnungsgrenze des wortlautglei-
chen § 1 Absatz 1b Nummer 4 Investmentsteuergesetz-2004 immer schon offen flr den Erwerb
nicht ausdricklich zugelassener Vermbgensgegenstande (Bodecker, in Bddecker/Ernst/Hartmann,
INnvStG-2004, § 1 Rn. 117). Fir den § 26 Nummer 4 Investmentsteuergesetz hat sich die Finanz-
verwaltung in Textziffer 26.14 diesem Verstandnis nun angeschlossen. Dies gilt auch flr Anteile an
gewerblichen und gewerblich gepragten Personengesellschaften, sofern diese nicht bereits als Im-
mobiliengesellschaften erwerbbar sind. Die Finanzverwaltung spricht immer noch von ,Schmutz-
grenze”, wir bleiben bei unserer Formulierung ,Offnungsgrenze®.

Uberraschung beim Wertpapierbegriff

Sehr Uberrascht waren wir von Textziffer 26.15., wonach nur solche Wertpapiere erworben werden
durfen, die an einer Bérse zugelassen oder in einen organisierten Markt einbezogen sind. Denn in der
Begriindung des Finanzausschusses bei Erganzung um den § 198 Kapitalanlagegesetzbuch heif3t
es: ,Hierdurch wird sichergestellt, dass ein Spezial-Investmentfonds insbesondere in unverbriefte
Schuldscheindarlehen investieren darf. Durch die reine Bezugnahme auf die in § 198 des Kapitalan-
lagegesetzbuchs definierten Finanzanlagen findet die dort genannte Anlagegrenze (maximal 10 Pro-
zent des Vermogens) indes keine Anwendung.” Es sollten damit gerade auch solche Finanzanlagen
zugelassen werden, die nicht an einer Borse oder in einen organisierten Markt einbezogen sind. Hier
denken wir, bezieht sich die Textziffer damit ausschlieBlich auf § 193 Kapitalanlagegesetzbuch.
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Ubergangsvorschriften

Ubergang vom alten auf neues Investmentsteuerrecht beim betrieblichen Anleger

Nach § 56 Absatz 2 Investmentsteuergesetz ist der Ubergang auf das neue Investmentsteuerrecht
2018 zum 31. Dezember 2017 auf Ebene der Anleger in OGAW und AIF nach Investmentsteuerge-
setz-2004 als fiktive VerduBerung zu behandeln. VerduBerungspreis ist dabei der RUcknahmepreis
bzw. der Borsen- oder Marktpreis am 31. Dezember 2017, falls kein Ricknahmepreis festgesetzt
wird. Mit diesem Preis gelten die Anteile an den Investmentfonds nach Investmentsteuergesetz-2018
dann zum 1. Januar 2018 als angeschafft. Die steuerlichen Folgen aus der fiktiven VerduBerung
treten allerdings nach § 56 Absatz 3 Investmentsteuergesetz erst zum Zeitpunkt der tatsé&chlichen
VerduBerung ein. Folglich ist zum Zeitpunkt der tatsachlichen VerduBerung die Ermittlung des Ver-
auBerungsgewinns bzw. -verlustes in zwei Abschnitte zu unterteilen und das VerauBerungsergebnis
vom Zeitpunkt der Anschaffung bis zum 31. Dezember 2017 (nach den Regelungen des Investment-
steuergesetzes-2004) sowie flr den Zeitpunkt ab dem 1. Januar 2018 (nach dem zum Zeitpunkt der
VerduBerung geltenden Investmentsteuergesetz) zu ermitteln.

Bislang war unklar, ob diese Fiktion von VerduBerung und Anschaffung in der Steuerbilanz oder Uber
einen auBerbilanziellen Merkposten beim betrieblichen Anleger nachzuvollziehen war. Im bisherigen
Entwurf des Anwendungsschreibens zum Investmentsteuergesetz-2018 hatte die Finanzverwaltung
sich fur eine Abbildung innerhalb der Steuerbilanz mit Bildung einer steuerfreien Ricklage ausge-
sprochen. Es ist zu begriBen, dass nunmehr geplant ist, Uber eine Neuregelung des § 56 Absatz 2
Satz 4 und Satz 5 Investmentsteuergesetz im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2018 (bislang nur
Diskussionsentwurf) die gesetzliche Grundlage fir eine einheitliche Handhabung des Systemwech-
sels der Investmentbesteuerung ab 2018 in der Steuerbilanz zu schaffen. Nach dem Gesetzesent-
wurf treten die zum 1. Januar 2018 neu ermittelten fiktiven Anschaffungskosten an die Stelle der
urspringlichen Anschaffungskosten der Investmentanteile. Die neuen Anschaffungskosten sind da-
mit die BezugsgroBe fur zukinftige Teilwertabschreibungen oder Teilwertzuschreibungen nach § 6
Einkommensteuergesetz. Mit dem Ansatz ,neuer Anschaffungskosten zum 1. Januar 2018 in der
Steuerbilanz wird ferner ein Gleichlauf mit dem Aktiengewinn nach § 48 Investmentsteuergesetz
erreicht, dessen Berechnung nach dem Systemwechsel am 1. Januar 2018 mit ,Null“ startet.

FUr den Fall, dass die fiktiven Anschaffungskosten die ursprunglichen Anschaffungskosten tberstei-
gen, sind flr Zwecke der Bewertung der Investmentanteile mit dem Teilwert nach § 6 Einkommen-
steuergesetz weiterhin die urspringlichen Anschaffungswerte maBgeblich. Denn es soll durch die
VerauBerungs- und Anschaffungsfiktion kein zuséatzliches Abschreibungspotential geschaffen wer-
den. Die Gesetzesbegriindung des Entwurfs zum Jahressteuergesetz enthalt eine Reihe von Berech-
nungsbeispielen zur steuerbilanziellen Handhabung des Ubergangs auf das neue Investmentsteu-
errecht. Es ist zu erwarten, dass diese Beispiele nach Verabschiedung des Jahressteuergesetzes
2018 in die lediglich mit einem Platzhalter versehene Textziffer 56.47 des Anwendungsschreibens
zum Investmentsteuergesetz-2018 aufgenommen werden.

Gesonderte Feststellung des fiktiven VerduBerungsgewinns nur noch fiir betriebliche Anleger

Nach § 56 Absatz 5 Investmentsteuergesetz ist der zum 31. Dezember 2017 entstehende fiktive
VerduBerungsgewinn gesondert festzustellen. Die Erklarungspflicht trifft dabei den Anleger selbst
und dies unabhangig davon, ob die Anteile im Privat- oder Betriebsvermdgen gehalten werden.
Nach den Textziffern 56.69 und 56.70 des Entwurfsschreibens zum Investmentsteuergesetz-2018
ist beabsichtigt, Uber eine Gesetzesanderung im Jahressteuergesetz 2018 nur bei betrieblichen An-
legern eine Feststellung vorzunehmen und die Feststellungserklarung als Steueranmeldung aus-
zugestalten. Allerdings fordert das Bundesfinanzministerium auch, dass bei einer Feststellung des
Gewinns aus der fiktiven VerauBerung auch dessen Berechnungskomponenten, insbesondere die
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Anleger-Aktiengewinne und Anleger-lImmobiliengewinne, gesondert auszuweisen sind.

Damit die erforderlichen IT-technischen Voraussetzungen von Seiten der Finanzverwaltung geschaf-
fen werden kénnen, ist vorgesehen, dass die Anmeldung frihestens ab dem Jahr 2020 abgegeben
werden kann. Die Abgabe muss jedoch bis spatestens Ende 2022 erfolgen und steht einer Steuer-
festsetzung unter Vorbehalt der Nachprufung gleich.

i Riickfragen stehen wir lhnen gerne zur Verfiilgung!
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