leuchtet:

Neuer (Teil-)Entwurf
fur BMF-Schreiben zu Spezial-Investmentfonds

25. Juni 2020

Nachdem das Bundesministerium der Finanzen bereits im Dezember 2019 einen ersten Teilentwurf
mit den Verbanden diskutierte, hat es in der vergangenen Woche einen weiteren Teilentwurf fur das
lange erwartete Anderungsschreiben zum Anwendungserlass vom 21. Mai 2019 fir das Invest-
mentsteuergesetz zur Konsultation an die Verbénde verschickt. Mit dem Anderungsschreiben sollen
insbesondere Fragen im Zusammenhang mit den Regelungen fir Spezial-Investmentfonds nach
Kapitel 3 des Investmentsteuergesetzes geklart werden. Einige besonders wichtige Aspekte des
neuen Teilentwurfs beleuchten wir im Folgenden.

Auf dem Weg zu einem konsolidierten Anderungsschreiben
Der neue Teilentwurf fir das Anderungsschreiben enthalt im Hinblick auf Spezial-Investmentfonds
Ausfihrungen zu den §§ 26, 30, 31, 33, 35, 37, 44 und 45 des Investmentsteuergesetzes. Damit

werden zunachst Licken (§§ 31, 33, 44 und 45
Investmentsteuergesetz) geschlossen, die noch
im ersten Teilentwurf aus Dezember 2019 ent-
Dokumente zu diesem beleuchtet: halten waren. Des Weiteren erfolgen notwendi-
ge Anpassungen an die durch das Gesetz zur

* BMF Anwendungserlass InvStG vom weiteren steuerlichen Férderung der Elektromo-

21. Mai 2019 bilitdt und zur Anderung weiterer steuerlicher
* Anderungen des Investmentsteuer- Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBI. |
gesetzes durch das Gesetz zur 2019, 2451) zwischenzeitlich erfolgten Ande-
weiteren steuerlichen Férderung der rungen (§§ 30, 31, 35 Investmentsteuergesetz).

Elektromobilitat und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften

vom 12. Dezember 2019 (BGBI. |
2019, 2451

Vor allem ergeben sich aber erfreulicherweise
auch Weiterentwicklungen der Aussagen zu
den Voraussetzungen des Status als Spezial-
Investmentfonds nach § 26 Investmentsteuer-

gesetz, welche den konstruktiven Austausch
zwischen der Finanzverwaltung und den Branchenverbanden reflektieren, der im Rahmen der Kon-
sultation des ersten Teilentwurfs stattgefunden hat.

Abkehr vom Spezialitatsgrundsatz

Im ersten Teilentwurf aus Dezember 2019 ist die Finanzverwaltung von einer gewissen Rangfolge der
Vermdgensgegenstande eines Spezial-Investmentfonds nach § 26 Nummer 4 Investmentsteuer-
gesetz ausgegangen. Danach sollte auf Grund einer angenommenen Spezialitat (lex specialis) die
Einordnung eines Vermdgensgegenstandes als Investmentanteil nach Buchstabe h) vorangig ge-
genUber einer Einordnung als Wertpapier nach Buchstabe a) oder als Beteiligung an Immobilien-
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Gesellschaften nach Buchstabe f) sein. Konsequenz eines solchen Spezialitdtsgrundsatz wére, dass
ein Spezial-Investmentfonds eine Beteiligung an einem AIF, der nicht sdmtliche Voraussetzungen
erfullt, um als Investmentanteil nach Buchstabe h) eingeordnet zu werden, auch nicht als Wertpa-
pier oder Beteiligung an einer Immobiliengesellschaft durch einen Spezial-Investmentfonds erwerben
konnte.

Eine derartige Rangfolge der Vermdgensgegenstande ist in § 26 Nummer 4 Investmentsteuergesetz
jedoch nicht angelegt (Bodecker in: BeckOK InvStG, Bédecker/Ernst/Hartmann 6. Ed. 1.6.2020,
INnvStG § 26 Rn. 155). Der neue Teilentwurf verwirft daher richtigerweise diesen Ansatz. Stattdessen
wird nunmehr klargestellt, dass als Wertpapier ausgestaltete Investmentanteile alternativ nach § 26
Nummer 4 Buchstabe a) InvStG erworben werden kdénnen, auch wenn die Voraussetzungen der
Nummern 1 bis 7 nicht erfullt sind.

Ebenso kann ein AIF, der nicht die Voraussetzungen als Investmentfonds nach § 26 Nummer 4
Buchstabe h) Investmentsteuergesetz erfiillt, nach § 26 Nummer 4 Buchstabe f) Investmentsteuer-
gesetz gehalten werden, sofern die Voraussetzungen einer Immobilien-Gesellschaft gegeben sind
(Bodecker in: BeckOK InvStG, Bédecker/Ernst/Hartmann 6. Ed. 1.6.2020, InvStG § 26 Rn. 196).

Spezial-
Investmentfonds

AIF / § 26 Nr. 4 Buchstabe h) s

Immobilien-Gesellschaft
§ 26 Nr. 4 Buchstabe f) +

Dabei bestimmen sich die Voraussetzungen fUr eine Einordnung als Immobilien-Gesellschaft aus-
schlieBlich nach § 1 Absatz 19 Nummer 2 Kapitalanlagegesetzbuch. Ob auch die weiteren Vorga-
ben an Immobilien-Gesellschaften nach §§ 241 ff. Kapitalanlagegesetzbuch erflllt sind, ist hingegen
unbeachtlich. Erflllt ein AIF sowohl die Voraussetzungen fur eine Einordnung als Immobiliengesell-
schaft als auch die Voraussetzungen eines Investmentfonds, kann der AlF gleichfalls als Immobilien-
Gesellschaft nach § 26 Nummer 4 Buchstabe f) gehalten werden.

Nutzung der Offnungsgrenze gestattet

Im Interesse einer rechtssichereren Handhabung ist sehr zu begriiBen, dass der neue Teilentwurf
nunmehr ausdrlcklich klarstellt, dass ein Spezial-Investmentfonds bis maximal 10 Prozent seines
Fondsvermdgens in Vermdgensgegenstanden halten darf, die nicht im Katalog nach § 26 Nummer 4
Buchstabe a) bis m) Investmentsteuergesetz aufgelistet sind. Allerdings ist die Einhaltung dieser
Grenze sehr genau zu Uberwachen. Denn bei einer Uberschreitung der 10 Prozent-Grenze bewertet
die Finanzverwaltung das Halten unzuldssiger Vermdgensgegenstande als Indiz flr eine billigende
Inkaufnahme eines wesentlichen VerstoBBes gegen die Anlagebestimmungen des § 26 Investment-
steuergesetzes, der im schlimmsten Fall zu einem Verlust des Status als Spezial-Investmentfonds
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und damit fur dessen Anleger zu einer sofortigen Realisierung der stillen Reserven der Spezial-Inves-
tmentanteile fUhren kann.

Voraussetzungen eines wesentlichen VerstoBes

Von einem wesentlichen VerstoB, der als Ultima Ratio zu einem Verlust des Status als Spezial-
Investmentfonds und damit nach § 52 Absatz 2 Investmentsteuergesetz zu einer fiktiven VerauBe-
rung der Spezial-Investmentanteile fuhrt, ist nur in besonderen Ausnahmeféllen auszugehen.

Dies galt schon seit Inkrafttreten des Investmentsteuergesetzes 2018. Die steuerlichen Konsequen-
zen einer solchen fiktiven VerauBerung der Spezial-Investmentanteile haben sich aber seit dem
1. Januar 2020 noch entscheidend verschérft. Denn die zuvor nach § 52 Absatz 2 Satz 4 Invest-
mentsteuergesetz gewahrte zinslose Stundung der auf Grund der fiktiven VerauBerung festgesetzten
Steuer wurde mit dem Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitat und zur An-
derung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | 2019, 2451) abgeschafft.

Um so wichtiger ist es, dass der neue Teilentwurf nun auch ausdrtcklich klarstellt, dass einem Spezial-
Investmentfonds im Regelfonds die Gelegenheit zur Beseitigung eines VerstoBes zu geben ist.

Flr die Beurteilung, ob ein Versto3 Uberhaupt als wesentlich einzustufen ist, werden im neuen
Teilentwurf dieselben Kriterien als maBgeblich bezeichnet, die schon nach dem Anwendungserlass
vom 21. Mai 2019 (Randziffer 2.18) fUr die Klassifizierung eines wesentlichen VerstoBes gegen die
Vorgaben zur Vermdgenszusammensetzung eines Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds nach
Kapitel 2 des Investmentsteuergesetzes gelten sollen. Es sollen also insbesondere berticksichtigt
werden:

e der Grad des Verschuldens des Verwalters bei der Entstehung des VerstoBes,
e die Zeitdauer des VerstoBes,

e der wertmaBige Umfang des VerstoBes im Verhaltnis zum Gesamtwert des Fondsvermdgens
sowie

e der Umfang der BemUhungen des Verwalters, die auf eine Beseitigung des Versto3es gerichtet
sind.

Ebenso wie bei den Investmentfonds sollen insbesondere sogenannte passive Grenzverletzungen
beispielsweise auf Grund von Wertveranderungen der gehaltenen Vermdgensgegenstande keinen
wesentlichen VerstoR darstellen, wenn unverzliglich nach Kenntnisnahme von der Grenzverletzung
mogliche und zumutbare MaBnahmen unternommen werden, um die Einhaltung der Anlagebestim-
mungen wieder zu gewahrleisten.

Durchschau auch durch gewerblich gepréagte Personengeselischaften

Urspriinglich wollte die Finanzverwaltung bei gewerblich gepragten Personengesellschaften keine
Durchschau auf die in der Personengesellschaft befindlichen Vermdgensgegenstande vornehmen.
Fur die Einordnung einer nicht originar gewerblich tatigen Personengesellschaft sollte es aber keine
Rolle spielen, ob eine rein vermdgensverwaltend tatige Personengesellschaft entpragt oder gepragt
ist. Eine solche Unterscheidung wurde im Hinblick auf die Anlage in auslandische Personengesell-
schaften, bei denen unter Umstanden eine Entpragung nicht in Betracht kommt, sei es auf Grund
des lokalen Gesellschaftsrechts oder aus anderen Grinden, zu zufalligen Ergebnissen flhren.

Diesen Befund erkennt auch die Finanzverwaltung an. Nach dem neuen Teilentwurf ist daher sowonhl
bei (rein) vermdgensverwaltenden Personengesellschaften als auch bei vermdgensverwaltenden
Personengesellschaften mit gewerblicher Pragung (ausgenommen Immobiliengesellschaften) eine
Durchschau auf die Vermodgensgegenstande vorzunehmen.
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Abwicklungsbeschluss eroffnet Abwicklungsphase

Als Abwicklungsphase, innerhalb derer die Rucknahme- oder Kindigungsmaoglichkeit der Anleger
ausgesetzt werden kann und die Risikomischung nicht mehr eingehalten werden muss, wird nun
auch der planmaBige Abverkauf von Immobilien auf der Grundlage eines tatséchlich durchgefthrten
Abwicklungsbeschluss ausdricklich anerkannt. Voraussetzung ist, dass der Abwicklungsbeschluss
innerhalb von drei Monaten der nach § 4 Investmentsteuergesetz zustandigen Finanzbehorde mit-
geteilt wird.

Wie es weitergeht

Die Verbande haben bis zum 28. Juli Gelegenheit zu dem Teilentwurf Stellung zu nehmen. Nach
anschlieBender Abstimmung innerhalb der Bund-Lander-Arbeitsgruppe kdnnte dann im Herbst das
finale Anderungsschreiben zu dem Anwendungserlass vom 21. Mai 2019 verdffentlicht werden.
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