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A. Zwecksetzung und Bedeutung

l. InvStG

Die in den vergangenen 15 Jahren besonders spiirbar gewordene Produktvielfalt im Invest-
mentwesen allgemein und an den Kapitalméarkten im Besonderen ist fiir den Investmentstand-
ort Deutschland nicht ohne Folgen geblieben (zur Bedeutung von Investmentfonds pragnant
Teichert, Die Besteuerung in- und ausldndischer Investmentfonds nach dem Investmentsteu-
ergesetz, Frankfurt 2009, 23ff.). Der Erfindungsreichtum von Banken, Fondsinitiatoren und
nicht zuletzt Beratern (vgl. zu Steuergestaltungen mit Investmentfonds beispielsweise Lech-
ner, BB 2005, 1771; Kroschewski/Reiche, IStR 2006, 1730), die Globalisierung der Markte sowie
der Erfolgsdruck von Emittenten und so manches Anlegers haben zu einer Komplexitdt der
Anlageprodukte im Bereich der Investmentfonds gefiihrt, die auch fiir den Kundigen nicht
immer ohne weiteres zu durchschauen ist (zu ausgewdhlten Praxisfragen des Investment-
steuerrechts vgl. Bduml, FR 2008, 174 sowie Krause/Schmitt/Sradj, DStR 2009, 2283).

Nicht stets war die Fortentwicklung der angebotenen Anlageformen dabei primar steuer-
getrieben; auch gesellschafts-, wertpapier-, gemeinschafts- und insbesondere aufsichtsrecht-
liche Vorgaben erschweren den Zugang zu jener Querschnittsmaterie, die sich mit Invest-
mentfonds sowie Investmentanteilen und damit Investmentvermogen im weitesten Sinne
beschaftigt. Der deutsche Gesetzgeber steht zudem vor dem Problem, teilweise widerstreiten-
de Interessen einen zu miissen: Einerseits besteht unzweifelhaft ein hoher Konkurrenzdruck
am nationalen Kapitalmarkt, der auf internationalem Parkett zusatzlich durch einen Wett-
bewerb der Investitionsstandorte flankiert wird, andererseits darf auch der Anlegerschutz
nicht aus dem Blickfeld verloren werden.

Vor diesem Hintergrund verlangen samtliche unmittelbaren oder mittelbaren Investments
in Form einer Partizipation an Investmentvermodgen nach besonderen Regeln, die die Besteue-
rungssituation des Investmentvermogens und insbesondere des jeweiligen Anlegers behan-
deln (zu Besonderheiten bei der Besteuerung und Bilanzierung in- und ausldndischer Invest-
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mentvermdgen Wellisch/Quast/Lenz, BB 2008, 490). Dies sind die Regeln des InvStG vom
15.12.2003 (mit spiteren Anderungen). Sie miissen sich dabei an den vorgenannten Problem-
feldern messen lassen: Der Gesetzgeber hatte es sich mit dem Investmentmodernisierungs-
gesetz (Gesetz vom 15.12.2009, BGBL 12003, 2676), das dem InvStG zugrunde liegt, zum Ziel
gesetzt, die Wettbewerbs- und Leistungsfahigkeit sowie die Attraktivitdt des Investmentstand-
ortes Deutschland zu erh6hen und die Ausweichbestrebungen deutscher Investmentfonds in
das europdische Ausland einzuddmmen (vgl. insoweit die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks.
15/1553; dazu auch Baur, Das Investmentsteuergesetz - Besteuerung von Anteilen im Be-
triebsvermogen, Saarbriicken 2006, 17f. und Teichert, Die Besteuerung in- und ausldndischer
Investmentfonds nach dem Investmentsteuergesetz, Frankfurt 2009, 25 ff.). In diesem Kontext
bietet das InvStG erstmals eine einheitliche gesetzliche Grundlage fiir die Besteuerung von
in- und ausldndischen Investmentfonds und von deren Anlegern.

Die Zwecksetzung des InvStG ldsst sich mithin zusammenfassend wie folgt charakterisie-
ren: (1) Schaffung eines einheitlichen, verstandlichen und bei der Gesetzesanwendung ein-
fach zu handhabenden Regelungsrahmens fiir steuerliche Bestimmungen beziiglich der Fonds
und beziiglich privater oder betrieblicher Anleger (dazu speziell Baur, Das Investmentsteu-
ergesetz - Besteuerung von Anteilen im Betriebsvermogen, Saarbriicken 2006; Hils, DB 2009,
1151; jlingst OFD Rheinland, Vfg. v. 08.05.2009, S-1980 - 1001 St 2), (2) einheitliche Kodifi-
zierung der Regeln fiir in- und ausldndische Investmentfonds und (3) die - im Gegensatz zur
vorherigen Rechtslage - jedenfalls im Grundsatz durchgehaltene Gleichbehandlung in- und
ausldandischer Fonds (dazu jiingst Schonbach/Gnutzmann, BB-Spezial 1/2010, 30).

Dass das Ziel der erleichterten Gesetzesanwendung tatsdchlich erreicht worden ist, wird
mit guten Griinden im Fachschrifttum bestritten (statt vieler Wenzel in Bliimich, Vor § 1
Rn. 13; a.A. Storg NWB Fach 3 12999). Insbesondere im Bereich des Reportings bzw. der
Zertifizierung nach § 5 InvStG sieht sich der Rechtsanwender vor teilweise kaum losbare
Verstindnis- und Praxisprobleme gestellt. Als Beispiele seien der Umgang mit tdglich
ausschiittenden Investmentvermdgen, die unterschiedliche Behandlung von Anteilsklassen
sowie allgemein der Ausweis der Besteuerungsgrundlagen genannt (weitere Beispiele bei
Wenzel in Bliimich, Vor § 1 Rn. 13).

vorldufig frei

Il. InvG

Bei dem oben angesprochenen Investmentmodernisierungsgesetz handelt es sich um ein sog.
Artikelgesetz, das aus dem InvG und dem InvStG zusammengesetzt ist. Die dadurch vollzogene
Trennung von Aufsichtsrecht (= InvG) und Steuerrecht (= InvStG) geschah nicht ohne Grund.
Durch die gesonderte Kodifizierung von Aufsichts- und Steuerrecht in getrennten Gesetzen hat
der Gesetzgeber nicht etwa nur die sachlich sehr unterschiedlichen Regelungsbereiche in for-
maler Trennung nachvollzogen, sondern in weiser Voraussicht die Weichen fiir zukiinftige
Anderungen des Investmentaufsichtsrechts ohne Zustimmung des Bundesrates gestellt. Dariiber
hinaus ist zu konstatieren, dass allein die Neuschaffung aufsichtsrechtlicher Regeln ohne eine
entsprechende Revision des InvStG wohl weitgehend ohne Wirkung geblieben ware.

Was das Investmentaufsichtsrecht anbelangt, so hat der Gesetzgeber mit dem Investment-
modernisierungsgesetz neben der Umsetzung der zuvor gednderten EU-Investmentrichtlinie
(RL 85/611/EWG, dazu sogleich; zum Ganzen Geifselmeier/Gemmel, DStR 2005, 45), mit der
ein aufsichtsrechtlicher Rahmen fiir regulierte Investmentfonds vorgegeben wird, vor allem
die Starkung des Investmentstandortes Deutschland und eine angemessene aufsichtsrecht-
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liche Regelung fiir sog. Hedgefonds (dazu Hagen/Schmitt, DStR 2004, 837) und deren Vertrieb
angestrebt. Insoweit wird seitens des Gesetzgebers eine Briicke geschlagen von der Bertick-
sichtigung von Anlegerschutzinteressen iiber die Konsultation von Marktteilnehmern bis hin
zur Bewertung der Erfahrungen von Hedgefonds im Ausland. Das Ergebnis darf als ein
Kompromiss zwischen der Beriicksichtigung der Anforderungen des internationalen Wett-
bewerbs an den Fondsstandort Deutschland und der Gewdhrleistung und Durchsetzung eines
ausreichenden, aber mafivollen Anlegerschutzes und Aufsichtsstandards verstanden wer-
den.

Zu erwdhnen ist v.a. die Schaffung der Investmentaktiengesellschaft mit veranderlichem
Kapital, bei der Aktien ohne Hauptversammlungsbeschluss ausgegeben und eingezogen
werden konnten. Steuerlich wird die Investmentaktiengesellschaft nunmehr erstmals als
transparentes Gebilde behandelt (§ 11 Abs. 1 Satz 3 InvStG). Auch wenn in manchen Be-
reichen Nachbesserungsbedarf besteht, ist mit der Investmentaktiengesellschaft jedenfalls ein
Vehikel geschaffen worden, das auch und gerade kleinen Hedgefonds den Zugang zum
Investmentstandort Deutschland erdffnet (zu besonderen Problemen der Besteuerung von
Hedgefonds vgl. Teichert, Die Besteuerung in- und ausldndischer Investmentfonds nach dem
Investmentsteuergesetz, Frankfurt 2009, 275 ff.).

Nicht zuletzt bestand eine der Hauptzielsetzungen des InvG aber darin, zwar einerseits
einen wettbewerbsfdhigen regulatorischen Rahmen zu schaffen, der dem Rechtsanwender
ausreichende Planungssicherheit bietet, andererseits aber auch ein hinreichendes Maf} an
Flexibilitdt zu gewdhrleisten. So hat der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet, jeden Sach-
verhalt bis ins Detail zu regeln. Er hat stattdessen die BaFin ermdchtigt, Ausfithrungsvor-
schriften in Form von Verordnungen oder Richtlinien zu erlassen. Damit fdllt der BaFin die
nicht einfache Aufgabe zu, das aufsichtsrechtliche Regelwerk an die jeweiligen Marktgege-
benheiten anzupassen. Trotz man berechtigter Kritik im Einzelfall (vgl. etwa Lang, WM 2004,
53) wird man sagen miissen, dass die BaFin insoweit ihrer vom Gesetzgeber auferlegten
Aufgabe bislang vorbildlich nachgekommen ist. Die von der Behorde gesetzten Anforderun-
gen mogen zuweilen unbequem oder gar lastig erscheinen, jedoch hat die BaFin es geschafft,
durch eine zwar manchmal eigenwillig anmutende, aber in der Sache beharrliche Rechts-
auslegung bzw. -ausfiillung fiir ein hohes Maf} an Rechtssicherheit und damit fiir Planungs-
sicherheit fiir den Rechtsanwender zu sorgen. Einzig ware ein hoheres Maf an Abstimmung
zwischen der BaFin und dem BMF zu wiinschen, wie die derzeitige Diskussion um den
Begriff des ausldndischen Investmentanteils zeigt.

vorldufig frei

B. Historie

Mit dem durch das Investmentmodernisierungsgesetz eingefiihrten InvStG sind die steuer-
rechtlichen Vorschriften des KAGG (zuletzt Gesetz vom 09.09.1998, BGBI I 1998, 2726) und
des AuslInvestmG (Gesetz vom 28.07.1969, BGBI 11969, 435) erstmals in einem einheitlichen
Gesetz zusammengefiihrt worden (zur Historie des Investmentwesens in Deutschland vgl.
ausfiihrlich Zeller in Brinkhaus/Scherer, KAGG/AuslInvestmG, Einl KAGG, Rn. 6ff.).

Das 1957 verabschiedete und seitdem mehrmals novellierte KAGG war iiber mehrere
Jahrzehnte die zentrale rechtliche Grundlage fiir eine Kapitalanlage in deutsche Investment-
fonds und verpflichtete erstmals alle deutschen Investmentgesellschaften zur Einhaltung
bestimmter Anlagegrundsitze (z.B. Grundsatz der Risikostreuung), indem es dezidiert
Anlagebestimmungen und Anlagegrenzen, Publizitdtsvorschriften, Maffnahmen zum Anleger-
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schutz sowie Erwerbs- und Verduflerungsvorschriften vorgab. Das KAGG fiihrte z.B. den
heute in § 30 Abs. 1 Satz2 InvG verankerten, systemtragenden Grundsatz ein, dass das
Fondsvermogen getrennt von dem etwaigen anderen Vermogen der Gesellschaft bei einer
unabhédngigen Depotbank zu verwahren ist.

Das KAGG war ferner als Spezialgesetz neben dem allgemeinen, vor allem durch das KWG
vorgegebenen Gesetzesrahmen zu verstehen, denn das KWG bildete die Rechtsgrundlage fiir
die Errichtung und das Betreiben einer gewerbsmafiigen KAG. Neben Vorschriften, die - wie
vorstehend angedeutet - insbesondere dem Anlegerschutz dienten, enthielt das Gesetz
bereits besondere steuerliche Regelungen, die im Kern darauf abzielen, den Anteilsinhaber
trotz der Zwischenschaltung einer KAG einem Direktanleger gleichzustellen. KAG bzw.
Investmentfonds waren deshalb von der Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer und Vermogen-
steuer befreit (§ 38 KAGG). Das KAGG stand fiir viele, noch heute das InvG bzw. InvStG
pragende Grundsdtze Pate.

Vor Inkrafttreten des InvStG richtete sich zudem speziell die Besteuerung der Ertrdge aus
Anteilen an ausldandischen Investmentfonds nach dem AuslinvestmG (dazu historisch Pfiiller
in Brinkhaus/Scherer, KAGG/AuslInvestmG, Einl AuslinvestmG Rn. 1ff.). Es ist letztmals auf
das Geschiftsjahr des ausldndischen Investmentvermogens anzuwenden, welches vor dem
01.01.2004 beginnt, sowie auf Ertrdge, die in besagtem Geschaftsjahr zugeflossen sind.
Ausldandische Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 1 AuslinvestmG wurden fiir die Besteuerung
in drei Gruppen, ndmlich in sog. weifle, graue und schwarze Fonds, eingeteilt. Die Zuord-
nung der Fonds zu den einzelnen Gruppen war sodann entscheidend fiir die Ermittlung der
steuerlichen Ertrdge. Das Bundesamt fiir Finanzen (heute: Bundeszentralamt fiir Steuern)
hatte nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 FVerwG die Aufgabe, diese Ertrdge nachzupriifen bzw. zu ermit-
teln.

Im Einzelnen unterschied das AuslinvestmG die folgenden Gruppen von Fonds: (1) Regis-
trierte Investmentvermogen (weifle Fonds). Zu dieser Gruppe gehorten alle Fonds, die zum
offentlichen Vertrieb in Deutschland zugelassen waren (§ 17 Abs. 3 Nr.1 Buchst. a Ausl-
InvestmG). Eine Liste dieser Fonds war aus Griinden des Anlegerschutzes beim Bundesauf-
sichtsamt fiir das Kreditwesen erhaltlich. Ebenfalls zu dieser Gruppe gehorten Fonds, deren
Anteile an einer deutschen Borse zum amtlichen Handel oder zum geregelten Markt zugelas-
sen waren und die einen steuerlichen Vertreter gegeniiber dem Bundesamt fiir Finanzen
bestellt hatten (§ 17 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b AuslinvestmG). Die Ermittlung der Ertrdge aus
Anteilen an diesen Fonds erfolgte nach § 17 Abs. 1 AuslinvestmG, wenn die iibrigen in § 17
Abs. 3 AuslInvestmG genannten Voraussetzungen erfiillt waren. (2) Nichtregistrierte Invest-
mentvermogen (graue Fonds). Zu dieser Gruppe gehorten alle Fonds, bei denen die Voraus-
setzungen des § 17 Abs. 3 AuslInvestmG nicht vorlagen und die gegeniiber dem Bundesamt
fiir Finanzen einen steuerlichen Vertreter bestellt hatten (§ 18 Abs. 2 AuslinvestmG). Die
Ertrdge aus Anteilen an diesen Fonds wurden nach § 18 Abs. 1 AuslinvestmG ermittelt. (3)
Samtliche anderen ausldndischen Investmentvermégen (schwarze Fonds). Die Ertrdge aus
Fonds, die weder zur ersten Gruppe noch zur zweiten Gruppe gehorten, wurden nach § 18
Abs. 3 AuslinvestmG ermittelt, sofern es sich nur um ausldndische Investmentvermégen im
Sinne des § 1 Abs. 1 AuslinvestmG handelte.

Die vorgenannte Gesetzessystematik wurde im Zuge des Investmentmodernisierungsgeset-
zes aufgegeben und gemeinsam mit dem Aufsichtsrecht den Erfordernissen des fortschrei-
tenden Gemeinschaftsrechts angepasst. Insbesondere mit dem Investmentgesetz wurden
daher die Anderungsrichtlinien 2001/107/EG und 2001/108/EG vom 21.01.2002 zur EU-In-
vestmentrichtlinie 85/611/EWG (Richtlinie iiber Organismen fiir gemeinsame Anlagen in
Wertpapieren, sog. OGAW-Richtlinie) vom 20.12.1985 in nationales Recht transformiert. Mit
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der Umsetzung der Richtlinien wurde ein weiterer Schritt zur Verwirklichung des Europdi-
schen Binnenmarktes im Investmentbereich bzw. im Investmentsteuerrecht unternommen.
vorldufig frei

C. Gesetzesiiberblick

Als Eckpfeiler der Neuregelung des Investmentwesens in aufsichts- bzw. steuerrechtlicher
Hinsicht durch InvG bzw. InvStG sind die folgenden Regelungen zu benennen: Erstmals
wurden die Investmentaktiengesellschaft und der Bereich der der Sondervermogen mit
zusdtzlichen Risiken auf eine gesetzliche Grundlage gestellt. Ferner wurden, wenn auch fiir
ausldndische Investmentvermogen erst durch das Investmentdnderungsgesetz (BGBI I 2007,
3089), ein formalrechtlicher Investmentbegriff auch fiir auslandische Investmentvermogen
und eine Regelung zur steuerlichen Ermittlung der Ertrdge aus Investmentvermdgen einge-
fithrt und Letztere verfahrensrechtlich an die Einfiihrung einer gesonderten Feststellung fiir
inldndische Ertrage gekoppelt. Zudem wurde erstmals die Bekanntgabe der Besteuerungs-
grundlagen im elektronischen Bundesanzeiger vorgesehen und Mechanismen fiir einen
Ausgleich unrichtig bekannt gemachter Besteuerungsgrundlagen bei der ndchsten Bekannt-
machung geschaffen. Zu den Regelungen des InvStG nachstehend im Einzelnen.

Das InvStG regelt in insgesamt vier Abschnitten und 19 Paragrafen die Besteuerung
inldndischer Investmentvermogen sowie die Besteuerung von Ertrdgen aus in- und ausldn-
dischen Fonds. Die insoweit maf’gebenden Abschnitte 1 bis 3 des Gesetzes differenzieren
entsprechend zwischen gemeinsamen Regelungen fiir in- und ausldndische Investmentanteile
(Abschnitt 1), Regelungen nur fiir inldndische Investmentanteile (Abschnitt 2) und Regelun-
gen nur fiir ausldndische Investmentanteile (Abschnitt 3). Die im Gesetz inhaltlich angelegte
Trennung zwischen der Besteuerung des Investmentvermogens selbst und der Besteuerung
der Anleger kommt in dieser Systematik leider nur unzureichend zum Ausdruck. Zu beachten
sind Sonderregeln fiir beschrankt steuerpflichtige Anleger, vgl. § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG,
sowie die entsprechenden Regeln des Einkommensteuergesetzes (vor allem § 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. a und b EStG).

Zentral bei der Novellierung des InvStG war die Aufgabe der Einteilung der Investment-
fonds in sog. weifle, graue und schwarze Fonds und die Neueinteilung in sog. transparente
(§§ 2-5, 7 InvStG), semitransparente (§§ 2, 3 7 InvStG) und intransparente (§§ 6, 7 InvStG)
Fonds. Die Besteuerung des Anlegers wird hiernach mafigeblich von der Erfiillung bestimmter
Veroffentlichungs- und Erkldrungspflichten durch das Investmentvermodgen bzw. von Be-
scheinigungen von Berufstrdgern nach § 3 StBerG abhdngig gemacht.

§ 1 InvStG regelt den Anwendungsbereich des InvStG. Danach ist das Gesetz anzuwen den
auf (1) inldndisches Investmentvermogen, soweit es in Form eines Investmentfondsi.S.d. § 2
Abs. 1 InvG oder einer Investmentaktiengesellschaft i.S.d. § 2 Abs. 5 InvG (inldndische
Investmentgesellschaft) gebildet wird, sowie auf Anteile an einem inldndischen Investment-
vermogen (inldndische Investmentanteile), und (2) auf ausldndisches Investmentvermogen
und ausldndische Investmentanteile i.S.d. § 2 Abs. 8 und 9 InvG, wobei nunmehr beziiglich
in- und ausldndischer Investmentanteile ein sog. formeller Investmentbegriff gilt (Sradj/
Mertens, DStR 2004, 201; Patzner in Feyerabend, Besteuerung privater Kapitalanlagen, 123f.).
Wegen §1 Abs.2 Satz1 InvStG sind hinsichtlich der Ausfiillung der vorgenannten Tat-
bestandsmerkmale die Begriffsbestimmungen in § 1 Satz 2 InvG und § 2 InvG anzuwenden.

Damit ist festzuhalten, dass das InvStG insoweit vollumfanglich auf das InvG Bezug nimmt.
Fiir die Priifung der Eréffnung des Anwendungsbereichs enthidlt das InvStG keine eigen-
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standigen Begriffsbestimmungen und Definitionen. Insbesondere die §§ 2ff. InvStG treffen
hierzu keine Aussage. Sie differenzieren - bei grundsatzlicher Anwendbarkeit des InvStG -
lediglich in der Rechtsfolge zwischen verschiedenen Besteuerungskonsequenzen, je nach-
dem, welchen Veroffentlichungs-, Mitteilungs- und Reportingpflichten nachgekommen wird.
Unabhdngig davon aber miissen fiir die Anwendbarkeit des InvStG stets die materiellen und
formellen Voraussetzungen eines Investmentvermogens nach dem InvG gegeben sein, d. h. es
muss sich insbesondere um ein Vermdgen zur gemeinschaftlichen Kapitalanlage handeln, das
nach dem Grundsatz der Risikomischung in erwerbsfihige Vermdgensgegenstdnde (»eligible
assets«) gemadfs § 2 Abs. 4 InvG angelegt ist und bei dem bei ausldndischen Investmentver-
mogen entweder ein Recht zur Anteilsriickgabe besteht oder jedenfalls eine funktionsfahige
ausldndische Investmentaufsicht vorhanden ist.

§ 2 InvStG trifft im Wege der grundsatzlichen Unterscheidung zwischen sog. ausgeschiit-
teten und sog. ausschiittungsgleichen Ertrdgen Aussagen zur materiellen Steuerpflicht von
Ertragen aus Investmentanteilen im Fall der Ausschiittung und Thesaurierung. Wahrend
ausgeschiittete Ertrage nach § 1 Abs. 3 Satz 2 InvStG alle tatsdchlich an den Anleger gezahlten
oder dem Anleger gutgeschriebenen Zinsen, Dividenden, Ertrdge aus Vermietung und Ver-
pachtung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechte, sonstigen Ertrdge und Gewinne
aus Verdauferungsgeschéften darstellen, sind - vereinfacht gesagt - ausschiittungsgleiche
Ertrdge die von einem Investmentvermdgen nicht zur Ausschiittung verwendeten Ertrage,
soweit es sich dabei nicht um bestimmte VerdufRerungsgeschafte handelt (§ 1 Abs. 3 Satz 3
InvStG). § 2 InvStG regelt die Besteuerung jeweils fiir im Privat- oder Betriebsvermogen
anfallende Ertrdge sowie den Zuflusszeitpunkt. § 2 InvStG ist im Wesentlichen aber nur
anwendbar, wenn das Investmentvermogen den in § 5 InvStG normierten Pflichten nach-
kommt. Als Grundsatz ist zu konstatieren, dass Ertrage aus Investmentanteilen zu Einkiinften
aus Kapitalvermogen gemdfd § 20 Abs. 1 Nr.1 EStG fiithren, wenn sie nicht betriebliche
Ertrdge des Anlegers darstellen.

§ 3 InvStG ist die Zentralnorm fiir die Ermittlung der Ertrdge des Investmentvermogens.
Ermittlung und Zuflusszeitpunkt folgen sinngemif den Uberschusseinkunftsarten gemaif
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG. Ferner werden detaillierte Aussagen zur Verlustverrechnung (Abs. 4)
und zur Zuordnung von Werbungskosten (Abs. 3) getroffen. Der Ausschluss des Ansatzes
der tatsdchlich angefallenen Werbungskosten gemdft § 20 Abs.9 EStG gilt aufgrund des
sachlichen Vorrangs des § 3 InvStG nicht, weil die Einkiinfte bereits auf der Fondsebene
ermittelt werden. § 20 Abs. 9 EStG gilt insoweit nur fiir die origindr dem einzelnen Anleger
entstandenen Werbungskosten wie z.B. den Kosten fiir eine individuelle Anlage- oder Steu-
erberatung. Neben der danach gegebenen Abzugsfdhigkeit der unmittelbar zuzuordnenden
Werbungskosten (z.B. fiir eine Fremdfinanzierung der Beteiligung) gehoren gemaf} § 3 Abs. 3
Satz 1 InvStG auch z.B. die Absetzung fiir Abnutzung von Gebduden nach § 7 EStG zu den
abzugsfahigen Werbungskosten.

Dartiber hinausgehende Werbungskosten, die nicht in einem unmittelbaren wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit den Ertrdgen des Sondervermogens stehen (z.B. Verwaltungs-
gebiihren, Depotgebiihren, Veroffentlichungskosten), konnen nur nach einer dreistufigen
Priifung geltend gemacht werden (§ 3 Abs. 3 InvStG): Soweit die Werbungskosten mit Ein-
nahmen im Zusammenhang stehen, fiir die Deutschland kein Besteuerungsrecht im Rahmen
eines DBA zusteht, sind diese in einem ersten Schritt auszuscheiden. Nach § 3 Abs. 3 Nr. 2
InvStG gelten sodann 10% des verbleibenden Werbungskostenbetrags als nicht abzugsfdhig,
wenn sich die Anteile an dem Investmentvermdgen im Privatvermodgen der Anleger befinden.
Die verbleibenden Werbungskosten schliefflich konnen gemaf! den allgemeinen steuerlichen
Vorschriften zum Abzug gebracht werden.

6 Haase



C. Gesetzesiiberblick ~ Einleitung

§ 4 InvStG ist sedes materiae fiir ausldndische Einkiinfte des Investmentvermdgens und
regelt die Anwendung der aus dem allgemeinen Ertragsteuerrecht bekannten Methoden zur
Vermeidung von Doppelbesteuerungen (namentlich insbesondere Freistellungs- und Anrech-
nungsmethode sowie generell die Anwendung von DBA). § 4 InvStG ist beispielsweise bei
semitransparenten Fonds (also Fonds, bei denen hinsichtlich der Berichtspflichten des § 5
InvStG andere Angaben als Pflichtangaben verletzt werden) nicht anwendbar. Bei diesen
Fonds werden nach §4 InvStG i.V.m. § 5 Abs.1 Satz 2 InvStG bestimmte ausldndische
Einkiinfte, fiir die die Bundesrepublik Deutschland aufgrund eines DBA kein Besteuerungs-
recht besitzt, anders als bei transparenten Fonds gleichwohl in die inldndische Besteuerung
einbezogen.

§ 5 InvStG bestimmt die Bekanntmachungspflichten, denen das Investmentvermogen
hinsichtlich der Besteuerungsgrundlagen unterliegt. Nur bei Erfiillung dieser Pflichten richtet
sich die Besteuerung des Anlegers nach den §§ 2, 4 InvStG. Bleibt das Investmentvermogen
hinter zentralen Pflichten zuriick, kommt es zur Anwendung des § 6 InvStG (sog. Straf-
besteuerung). Sind es keine Pflichtangaben, die nicht verdffentlicht werden, gehen dem
Anleger Steuervorteile nur teilweise verlustig. Fiir ein ordnungsgemadfles Reporting nach
§ 5 InvStG muss das Sondervermdgen im Wesentlichen die folgenden Reportingpflichten
erfiillen: Es muss bekannt gemacht werden der Betrag der Ausschiittung, aufgegliedert in
steuerfreie, steuerpflichtige und der Abgeltungsteuer unterliegende Ertrdge (§ 5 Abs. 1 Nr. 1
InvStG), ferner spdtestens vier Monate nach Ablauf des Geschiftsjahres die ausschiittungs-
gleichen Ertrdge mit den entsprechenden Angaben (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 InvStG) sowie der Betrag
der ausschiittungsgleichen Ertrdge, die noch nicht dem Steuerabzug unterworfen wurden,
sowie der Riicknahmepreis dieser Ertrdge (§ 5 Abs. 1 Nr. 4 InvStG). Das Sondervermégen
muss auch die erforderlichen Maffnahmen treffen, damit der Anleger die erforderlichen
Informationen gemdf § 5 InvStG erhdlt (§ 131 InvG). Nach § 5 Abs. 1 Nr. 5 InvStG muss das
Sondervermogen schliefflich nach Aufforderung gegeniiber dem Bundeszentralamt fiir Steu-
ern innerhalb von drei Monaten die Richtigkeit der Angaben gemaf} § 5 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4
InvStG nachweisen.

§ 6 InvStG ist Nachfolger der schon seinerzeit stark umstrittenen Regelung des § 18 Abs. 3
AuslinvestmG und regelt die Straf- oder Pauschalbesteuerung des Anlegers, wenn das
Investmentvermogen den Pflichtangaben des § 5 Abs. 1 InvStG nicht oder nicht fristgemaf
nachkommt. In diesem Fall miisste der Anleger neben den laufenden Ausschiittungen 70%
des Kursanstieges seines Investmentanteils zwischen dem Kalenderjahresanfang und -ende,
mindestens aber 6 % des am Kalenderjahresende festgesetzten Riicknahme- oder Marktpreises
versteuern. Dieser Mehrbetrag wiirde ferner mit Ablauf des jeweiligen Kalenderjahres als
ausgeschiittet gelten.

§ 7 InvStG gibt fiir die Falle der Ausschiittung, Thesaurierung und Riickgabe von Anteils-
scheinen Aufschluss iiber die Bemessungsgrundlage fiir Zwecke der Kapitalertragsteuer.
Zudem regelt die Vorschrift das Verhdltnis zum allgemeinen Recht des Kapitalertragsteuer-
abzugs und das Erstattungsverfahren auf der Fondseingangsseite.

§ 8 InvStG setzt das Transparenzprinzip analog zu den Regeln iiber die laufende Besteue-
rung in Bezug auf Verdufierungsgewinne (dazu speziell Wengenroth/Maier, ErbStB 2008, 154)
um und behandelt den sog. Aktiengewinn. Die Vorschrift gewdhrleistet daher auch hinsicht-
lich der Verduflerungsgewinne eine Gleichstellung des Fondsanlegers mit dem Direktanleger.
Uber den Verweis auf § 4 InvStG wird auch die DBA-Ebene und damit die Steuerfreiheit
ausldndischer Einkiinfte einbezogen.

§ 9 InvStG ist fiir alle Geschadftsjahre von Investmentfonds beginnend im Jahr 2004 die
Zentralnorm iiber die steuerliche Beriicksichtigung des sog. Ertragsausgleichs, der dem
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Steuerrecht an sich fremd ist. Unter dem Ertragsausgleich (dazu Pdtsch/Fischer, DStR 2009,
2646) versteht man einen Sachverhalt, bei dem die bei der Ausgabe oder Riicknahme von
Investmentanteilen ausgeschiitteten oder ausschiittungsgleichen Ertrdge und die anrechen-
baren bzw. abziehbaren ausldndischen Quellensteuern je Investmentanteil konstant gehalten
werden. Ob ein Ertragsausgleich durchgefiihrt wird, steht im Ermessen der Investmentgesell-
schaft. Zumindest bei inldndischen Fonds ist der auf § 43 Abs.4 Nr.6 InvG basierende
Ertragsausgleich durchaus tiblich.

§ 10 InvStG betrifft die Besteuerung von sog. echten und sog. unechten Dach-Sonder-
vermogen, wenn auch nur sehr fragmentarisch. Die Norm {ibertrdgt die Bekanntmachungs-
anforderungen des § 5 Abs. 1 InvStG auf die Ebene des Dach-Sondervermdgens mit den
entsprechenden positiven oder negativen (Strafbesteuerung!) Auswirkungen fiir die Anleger.

§ 11 InvStG verwirklicht das Transparenzprinzip, indem die Bestimmung inldndische
Investmentvermogen und Investmentaktiengesellschaften von der Korperschaft- und Gewer-
besteuer sowie auf der Fondseingangsseite auch von der Kapitalertragsteuer befreit. Die
Vorschrift ist ferner Ermdchtigungsgrundlage fiir die Durchfiihrung von Aufenpriifungen
beim Investmentvermdgen.

§ 12 InvStG legt fest, dass inldndische Investmentgesellschaften iiber die Verwendung der
zur Ausschiittung zur Verfiigung stehenden Betrdge einen schriftlichen Beschluss zu fassen
haben (Ausschiittungsbeschluss). Der Vorschrift kommt nur eine deklaratorische Wirkung
zu, da sich weder hinsichtlich § 5 InvStG noch hinsichtlich § 13 InvStG eine Bindungswirkung
des Ausschiittungsbeschlusses ergibt.

§ 13 InvStG enthdlt abweichend von den allgemeinen Vorschriften der §§ 179ff. AO in-
vestmentsteuerliche Sonderregeln iiber ein gesondertes Feststellungs- und Korrekturver-
fahren fiir die Besteuerungsgrundlagen gemdf § 5 InvStG. Zu beachten ist, dass fiir Spezial-
Sondervermdgen nur die Abs. 2 und 5 der Norm zur Anwendung kommen.

§ 14 InvStG beinhaltet Spezialvorschriften {iber die Ubertragung von Investmentvermdgen
und Teilen von Investmentvermogen, auf die UmwG und UmwStG grundsatzlich keine
Anwendung finden.

§ 15 InvStG ist in zweierlei Hinsicht eine Ausnahmevorschrift. Erstens wird hinsichtlich des
Anwendungsbereichs nicht auf das InvG zuriickgegriffen, sondern Abs. 1 Satz 1 der Vorschrift
regelt den Anwendungsbereich selbst, und zweitens ist von ihrem Regelungsgehalt nur das
sog. Spezial-Investmentvermogen (d.h. das Spezial-Sondervermdgen oder die Spezial-In-
vestmentaktiengesellschaft) betroffen. § 15 InvStG enthélt in diesem Zusammenhang einen
Katalog von Vorschriften, die aufgrund des begrenzten Anlegerkreises nicht oder nur modi-
fiziert anzuwenden sind.

§ 16 InvStG ist das (ausldndische) Pendant zu § 15 und enthalt Sonderregeln fiir ausldn-
dische Spezial-Investmentvermogen. Ebenso wie bei § 15 InvStG wird dabei der Anwen-
dungsbereich von der Norm selbst definiert.

§ 17 InvStG legt im Wege einer gesetzlichen Fiktion (»gilt«) fest, dass der Reprdsentant
einer ausldndischen Investmentgesellschaft nicht als deren standiger Vertreter i.S.d. § 13 AO
bzw. des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG gilt. Damit wird eine beschrankte Steuerpflicht der
ausldandischen Investmentgesellschaft im Inland vermieden.

§ 17 a InvStG beinhaltet besondere Regeln iiber die steuerlichen Auswirkungen der Uber-
tragung von ausldndischen Investmentvermogen und Teilen eines solchen Investmentver-
mogens auf ein anderes ausldndisches Investmentvermdgen oder Teile eines solchen Invest-
mentvermaogens.

Die §§ 18, 19 InvStG schlieRlich regeln Anwendungs- und Ubergangsvorschriften.

vorldufig frei
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Einleitung

D. Verhéltnis zu anderen Gesetzen

I.  Verhaltnis zum EStG, KStG und GewStG

Das InvStG beinhaltet ein besonderes Besteuerungsregime, das sich iiber das deutsche
nationale Ertragsteuerrecht legt und dieses modifiziert, soweit es durch das Gesetz ausdriick-
lich vorgesehen ist. Geschieht dies nicht ausdriicklich oder unzureichend (so z.B. friither fiir
Verduferungsgewinne und die Anteilsriickgabe, vgl. Witt/Tiede, DStR 2004, 1021), entstehen
Schwierigkeiten bei der Gesetzesanwendung, wie die Einfithrung der Abgeltungsteuer (§ 32 d
EStG) fiir ab dem 01.01.2009 zuflieflende Kapitalertrdge im Privatvermdgen und ihr umstrit-
tenes Verhdltnis zum InvStG belegt (hierzu Behrens/Grabbe, DStR 2008, 950; Ernst/Spengel,
DStR 2008, 835; Helios/Link, DStR 2008, 386; Feyerabend/Vollmer DB 2008, 1088; BMF v.
05.05.2008,IVC 1 - S 1980-1/08/10008; BMF v. 05.02.2009, IV C 1 - S 1980-1/08/10011).
Nur soweit das InvStG keine Sonderregel bereithdlt, greift das allgemeine Ertragsteuerrecht
Platz (BFH v. 07.04.1992, VIII R 79/88, BStBI II 1992, 786).

BEISPIEL

Fiir Ertrdge aus Investmentvermdgen sei dies anschaulich exemplarisch wie folgt erldutert: Vermietet ein
Steuerpflichtiger in seinem Privatvermagen, sei es direkt oder tiber eine vermogensverwaltende Personen-
gesellschaft, eine Immobilie an einen fremden Dritten, erzielt der Steuerpflichtige Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung gemaf § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Beteiligt sich hingegen der ndmliche Steuer-
pflichtige an einem offenen Immobilienfonds und rechnet die ndmliche Immobilie zu dessen Immobilien-
Sondervermdgen, dann erzielt der Steuerpflichtige Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemdf} § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG, vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG. Fiir diesen Fall enthdlt das InvStG eine eindeutige besondere Bestim-
mung (im Beispiel § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG), die das allgemeine Ertragsteuerrecht iiberlagert.

BEISPIEL

Ein Beispiel fiir eine weniger eindeutige Bestimmung zum Rangverhdltnis aus jiingerer Zeit ist die
Anwendung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung bei Investmentanteilen und damit konkret die
Frage, ob Dividenden, die an ein Investmentvermdgen ausgeschiittet und dessen Anlegern steuerlich
zugerechnet werden, zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach § 8 Nr.5 GewStG fiihren (dazu
Steinmiiller, DStR 2009, 1564). Dies hat unldngst der BFH mit Urteil vom 03.03.2010 negativ beschieden
(IR 109/08; Vorinstanz FG Diisseldorf vom 23.10.2008, 14 K 1079/05, DStRE 2009, 494).

Zuweilen finden sich im allgemeinen Ertragsteuerrecht auch Verweisungen auf das InvStG, bei
deren Eingreifen oder Nichteingreifen bestimmte Steuerfolgen eintreten, die wiederum das
Rangverhaltnis der Steuerregime im Allgemeinen betreffen. Ein Beispiel ist § 50 d Abs. 3 Satz 4
EStG. § 50d Abs. 3 EStG (s. § 4 InvStG Rn. 77{f.) ist eine gesetzgeberische Mafilnahme gegen
das sog. «Treaty-» und «Directive Shopping«, das auf der Zwischenschaltung funktionsloser
oder funktionsarmer ausldndischer Gesellschaften beruht. Solchen Gesellschaften wird bei
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen die ihnen (z.B. nach einem DBA) eigentlich
zustehende vollige oder teilweise Entlastung von deutscher Quellensteuer (z.B. Kapitalertrag-
steuer auf Dividenden) versagt. Dies gilt jedoch nicht, wenn »fiir die ausldndische Gesellschaft
die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes gelten« (sog. InvStG-Ausnahme; dazu Hdus-
sermann/Rengier, IStR 2008, 679). Hierzu muss lediglich der Anwendungsbereich des InvStG
eroffnet sein. In diesem Fall ist die ausldndische Gesellschaft unabhdngig vom Umfang ihrer
Tatigkeit und der Entlastungsberechtigung ihrer Gesellschafter stets zur Entlastung von
deutschen Quellensteuern berechtigt. Die InvStG-Ausnahme ist eine Regelung jiingeren Da-
tums und war erstmals im VZ 2007 anzuwenden.
vorldufig frei
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Il. Verhaltnis zum AuBensteuergesetz (§§ 7 ff. AStG)

Die sog. Hinzurechnungsbesteuerung des Auflensteuergesetzes, deren Tatbestand in den
§§ 7 und 8 AStG geregelt ist, hat nach herkdmmlicher Lesart drei positive Voraussetzungen:
Erstens eine Beteiligung von unbeschradnkt Steuerpflichtigen an einer ausldndischen Basisge-
sellschaft zu mehr als der Halfte (§ 7 Abs. 1 AStG; sog. Inlinderbeherrschung), zweitens
muss die ausldndische Gesellschaft Zwischengesellschaft fiir bestimmte sog. passive Ein-
kiinfte (§ 8 Abs. 1 AStG) sein und drittens muss eine niedrige Besteuerung der passiven
Einkiinfte (§ 8 Abs. 3 AStG) vorliegen. Sodann miissen fiir das Eingreifen der Hinzurech-
nungsbesteuerung noch ungeschriebene negative Anwendungsvoraussetzungen wie z.B. das
Nichtvorliegen einer Scheingesellschaft gegeben sein.

Eine geschriebene negative Anwendungsvoraussetzung findet sich sodann in § 7 Abs. 7
AStG: Auf die Einkiinfte der ausldndischen Zwischengesellschaft darf nicht das InvStG an-
wendbar sein, es sei denn, Ausschiittungen oder sog. ausschiittungsgleiche Ertrdge wdren
nach einem DBA von der inldndischen Bemessungsgrundlage auszunehmen (im Einzelnen
Fock, IStR 2006, 734; Schmitt/Hagen, DStR 2004, 837, 840; Eimermann NWB Fach 3, 12721,
12724; sehr ausfiihrlich Reiche in Haase, AStG/DBA, § 7 AStG Rn. 159ff.). Damit soll eine
doppelte Beriicksichtigung der Betrdge verhindert werden, die bereits vom InvStG erfasst
werden. Die Befreiung von der Hinzurechnungsbesteuerung gilt fiir alle Einkiinfte, auf die das
InvStG anzuwenden ist. Nicht erforderlich ist es, dass es tatsdchlich zu einer Besteuerung nach
dem InvStG gekommen ist, sodass die grundsatzliche Anwendbarkeit des InvStG ausreichend,
aber auch erforderlich ist, um die Anwendung der §§ 7ff. AStG zu sperren (BT-Drucks.
15/3677, 47). Die Anwendungsbereiche des InvStG und der Hinzurechnungsbesteuerung
sind damit trennscharf voneinander abgegrenzt.

Die Riickausnahme des § 7 Abs. 7 AStG, d. h. die Anordnung der Hinzurechnungsbesteue-
rung flir den Fall, dass Ausschiittungen oder ausschiittungsgleiche Ertrdge, die das Sonder-
vermogen vermittelt, nach einem DBA von der inldndischen Bemessungsgrundlage auszuneh-
men wadren, hat in diesem Zusammenhang den Sinn, das deutsche Steuerniveau auch in den
Konstellationen sicherzustellen, in denen es aufgrund der gleichzeitigen Anwendung von
InvStG und etwaigen DBA (vgl. nur § 4 InvStG) zu einer unerwiinschten Niedrigbesteuerung
kommt. Die Steuerfreiheit von Ertrdgen muss aber auf einem DBA beruhen. Eine Steuerfreiheit
nach nationalem Steuerrecht ist nicht ausreichend, um der Hinzurechnungsbesteuerung zur
Anwendung zu verhelfen.

Es ist zu beachten, dass § 7 Abs. 7 AStG im Anwendungsbereich des § 20 Abs. 2 AStG keine
Auswirkungen hat. Ferner ist zu beachten, dass die Hinzurechnungsbesteuerung hinsichtlich
der Zielinvestments eines Investmentvermogens stets zu priifen ist (z. B. bei Investitionen in
unternehmerische Beteiligungen in Niedrigsteuerldndern).

vorldufig frei

IIl. Verhaltnis zum DBA-Recht

Das DBA-Recht iiberlagert, wie auch sonst im allgemeinen Ertragsteuerrecht, als lex specialis
im Grundsatz die Besteuerung sowohl auf der Fondseingangsseite als auch die Besteuerung
auf der Fondsausgangsseite. Die zentrale Frage in Bezug auf das Verhdltnis des InvStG zum
DBA-Recht aber ist diejenige, ob ein Investmentvermdgen selbst abkommensberechtigt ist
(Zinkeisen/Walter, IStR 2007, 583; undifferenziert bejahend Jacob/Geese/Ebner, Handbuch
fiir die Besteuerung von Fondsvermogen, 2007, 45). Hierfiir miisste ein Investmentvermogen
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erstens »Person« i.S.e. Art. 3 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA entsprechenden Vorschrift sein, und
zweitens miisste es sich um eine »ansdssige« Person gemaf einer Art. 4 OECD-MA entspre-
chenden Vorschrift handeln.

In Bezug auf inldndische Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 InvStG st unmittelbar
einsichtig, dass es sich um Personen gemdf einer Art. 3 Abs. 1 Buchst. a und b OECD-MA
entsprechenden Vorschrift handeln muss. Investmentfonds sind nach deutschem Verstdndnis
Sondervermogen gemdfl § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG, unterliegen mithin dem KStG und werden
jedenfalls fiir die Besteuerung wie juristische Personen behandelt. Investmentaktiengesell-
schaften sind Korperschaftsteuersubjekte gemaf} § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG und selbstverstdandlich
auch juristische Personen. In Bezug auf ausldndische Investmentvermogen i.S.d. § 1 Abs. 1
Nr. 1 InvStG ware nach Art eines modifizierten Rechtstypenvergleichs zu priifen, ob die
Voraussetzungen einer Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA entsprechenden Vorschrift erfiillt
sind. In der Regel wird dies der Fall sein.

Sodann ist in einem zweiten Schritt die Frage der Ansdssigkeit zu kldren. Fiir die Eréffnung
des persdnlichen Anwendungsbereichs eines DBA muss stets die abkommensrechtliche
Ansdssigkeit der jeweils betrachteten Person hinzukommen. Nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-
MA zidhlen zu den solchermaflen abkommensberechtigten, d.h. den »in einem Vertragsstaat
ansdssigen Personeng, nur jene Personen, die in diesem Vertragsstaat nach dem Recht dieses
Staates aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts, ihres Ortes der Geschafts-
leitung oder eines anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig sind. Aus den genannten
Ankniipfungsmerkmalen sowie einem Umkehrschluss aus Satz 2 der Norm erschlief3t sich,
dass die Zuerkennung der Ansdssigkeit eng mit der unbeschrankten Steuerpflicht einer Person
verwoben ist, und zwar unabhdngig davon, auf welchem Ankniipfungsmerkmal diese unbe-
schrankte Steuerpflicht griindet. Die Ansdssigkeit einer Person setzt daher regelméafiig deren
unbeschrankte Steuerpflicht im jeweils betrachteten Staat voraus.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund inldndische Investmentvermdgen und insbeson-
dere deren Steuerbefreiung nach § 11 Abs.1 Satz2 InvStG, ist fraglich, wie der Passus
»aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts, ihres Ortes der Geschiftsleitung
oder eines anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig« in Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA zu
verstehen ist. Stellt er - m.E. im Ergebnis zutreffend - auf die grundsdtzlich vorgesehene
Steuerpflicht, d.h. die Korperschaftsteuersubjektfdhigkeit als solches ab und ldsst etwaige
personliche Steuerbefreiungen aufier Betracht (so mit guten Griinden Kroschewski in Haase,
AStG/DBA, Art. 4 OECD-MA Rn. 40; a. A. wohl Hammer in Bliimich, § 4 InvStG, Rn. 2), oder
kommt es auf das materielle Ergebnis einer Besteuerung an?

Der inldndische Investmentfonds ist Korperschaftsteuersubjekt nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG,
die inldndische Investmentaktiengesellschaft Kdrperschaftsteuersubjekt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG, jedoch sind beide wegen § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG personlich steuerbefreit fiir Kor-
perschaft- und Gewerbesteuerzwecke (dazu Teichert, Die Besteuerung in- und ausldndischer
Investmentfonds nach dem Investmentsteuergesetz, Frankfurt 2009, 122 ff.). Wegen § 1 KStG
besteht jedoch zundchst kein Zweifel, dass das Investmentvermogen aufgrund des Ortes der
Geschiftsleitung bzw. aufgrund des Satzungssitzes (dhnliches Merkmal i.S.d. Art. 4 OECD-
MA) im Inland steuerpflichtig ist und dass die Steuerbefreiung in § 11 InvStG nicht aufgrund
der Nichterfiillung der in Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA genannten Merkmale erfolgt, sondern
aus anderen Griinden (Durchsetzung des Transparenzgedankens). Umgekehrt fragt sich,
weshalb eine Person die Abkommensvergiinstigungen in Anspruch nehmen konnen soll,
wenn sie ohnehin steuerbefreit ist und im materiellen Ergebnis keine Steuern zahlt.

Die Frage der Abkommensberechtigung von Investmentfonds muss vor diesem Hinter-
grund als offen bezeichnet werden. Auch in der Rechtsprechung hat sich noch keine klare
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