§ 15 Gewerbesteuer

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert durch
WElektroMobFérdG (,,JStG 2019“) v. 12.12.2019 (BGBI. 12019, 2451; BStBL. I 2020, 17)

(1) Investmentfonds gelten als sonstige juristische Personen des privaten
Rechts nach § 2 Absatz 3 des Gewerbesteuergesetzes.

(2) 'Ein Investmentfonds ist von der Gewerbesteuer befreit, wenn

1. sein objektiver Geschiftszweck auf die Anlage und Verwaltung seiner Mittel
fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anleger beschrinkt ist und

2. er seine Vermdogensgegenstinde nicht in wesentlichem Umfang aktiv unter-
nehmerisch bewirtschaftet.

2Satz 1 Nummer 2 ist nicht auf Beteiligungen an Immobilien-Gesellschaften
nach § 1 Absatz 19 Nummer 22 des Kapitalanlagegesetzbuchs anzuwenden.

(3) Die Voraussetzungen des Absatzes 2 gelten als erfiillt, wenn die Einnahmen
aus einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung in einem Geschiftsjahr
weniger als 5 Prozent der gesamten Einnahmen des Investmentfonds betragen.

(4) 'Die aktive unternehmerische Titigkeit eines gewerbesteuerpflichtigen In-
vestmentfonds bildet einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. 2Der Gewinn des
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ist als Uberschuss der Betriebseinnahmen
iiber die Betriebsausgaben zu ermitteln. 3Der so ermittelte Gewinn ist der Gewinn
nach § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes zur Ermittlung des Gewerbeertrags.
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 15

Grundinformation zu § 15: § 15 regelt die grundsétzliche GewStBefreiung von
Investmentfonds. Diese gelten als juristische Personen des privaten Rechts nach
§ 2 Abs. 3 GewStG (Abs. 1). Sie sind grds. von der GewSt befreit, konnen aber,
wenn sie Vermogen in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaf-
ten, personlich gewstpfl. werden (Abs.2) und eine Bagatellgrenze tiberschritten
wird (Abs. 3), wobei sich die GewStPflicht dann sachlich auf das Erg. des durch
ihre gewerblichen Tatigkeit (dh. richtigerweise: ihre nicht unwesentliche aktive un-
ternehmerische Bewirtschaftung von Vermdgen) gebildeten wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs beschrankt (Abs. 4). Die Anforderungen an die GewStBefreiung
entsprechen im Wesentlichen denen des § 1 Abs. 1b Satz 2 Nr. 3 InvStG aF.
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Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 15 InVStG

Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 15:

>

>

>

InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731): § 9 wurde mit
dem InvStRefG v. 19.7.2016 eingefiihrt; s. dazu Einf. Anm. 5.

WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBIL. 1 2019, 2451; BStBL I
2020, 17): In Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 wurden die Worte ,,Anteils- oder Aktieninha-
ber durch den Begriff ,Anleger ersetzt, nach offizieller Begriindung, um den
Sprachgebrauch im InvStG zu vereinheitlichen (BTDrucks. 19/13436, 175). Zu-
gleich wirkt (erst) damit aber auch die Definition in § 2 Abs. 10 im Rahmen
von § 15. In Abs. 4 wurde der Begrift ,,gewerbliche“ durch die Worte ,aktive
unternehmerische® ersetzt, um klarzustellen, dass die allgemeinen Abgren-
zungskriterien zwischen Vermégensverwaltung und Gewerblichkeit angesichts
der Besonderheiten der Fondsanlage nicht uneingeschriankt mafigeblich sind
(s. dazu Anm. 20 und § 6 Anm. 30 zu § 6 Abs. 5 Satz 2). Die Anderungen sind
seit dem 1.1.2020 anzuwenden § 57 Nr. 2).

Diskussionsentwurf des BMF eines Gesetzes zur Forderung von Investitionen von
Fonds in erneuerbare Energien und Infrastruktur v. 21.5.2024 (s. dazu auch Einf.
InvStG Anm. 4): Der DiskE sieht vor, dass § 15 in den Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3
neu gefasst wird. In Abs. 2 Satz soll die Ausnahme von der GewStPflicht bei un-
ternehmerischer Tatigkeit erstreckt werden auf die Beteiligung an Gesellschaf-
ten, deren Unternehmensgegenstand auf die Erzeugung, die Umwandlung, den
Transport oder die Speicherung von Strom, Gas oder Wéarme aus erneuerbaren
Energien gerichtet ist. Als Folgednderung sollen Einnahmen aus solchen Betei-
ligungen von der Bagatellgrenze des dazu neu zu fassenden Abs. 3 ausgenom-
men werden.

Zeitlicher Geltungsbereich: § 15 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.

Geltungsbereich des § 15:

>

>

Sachlicher Geltungsbereich: § 15 regelt die GewStPflicht eines Investmentfonds
sowie die Voraussetzungen der Befreiung davon.

Personlicher Geltungsbereich: § 15 gilt fir Investmentfonds und iiber § 29 Abs. 4
auch fiir Spezial-Investmentfonds.

Verhiltnis des § 15 zu anderen Vorschriften:

>

Verhdltnis zu § 26: Gemaf$ § 26 kann ein Investmentfonds nur Spezial-Invest-
mentfonds sein, wenn er die Anlagebestimmungen des § 26 erfiillt. Bislang war
zudem erforderlich, dass der Fonds die Voraussetzungen einer GewStBefreiung
nach § 15 Abs.2 und 3 erfillte. Dennoch regelte nicht § 15 oder § 26 die
GewStBefreiung eines Spezial-Investmentfonds, sondern § 29 Abs. 4. Mit dem
JStG 2022 v. 16.12.2022 (BGBL I 2022, 2294, BStBl. I 2023, 7) wurde der Ver-
weis auf § 15 Abs. 2 und 3 aus dem bisherigen Einleitungssatz des § 26 gestri-
chen und die Bagatellgrenze des § 15 Abs. 3 in § 26 Nr. 7a Satz 1 als eine neue
Anlagebestimmung aufgenommen, deren wesentliche Verletzung nach wie vor
zum Statusverlust fithren kann (s. dazu im Detail § 26 Anm. 1 und 57).

Verhiltnis zu § 29 Abs. 4: § 15 regelt die GewStBefreiung von Investmentfonds,
§ 29 Abs. 4 die von Spezial-Investmentfonds, obgleich die Erfiillung der Vo-
raussetzungen des § 15 Abs. 2 und 3 zu den den Spezial-Investmentfonds aus-
machenden Merkmalen gehort.

2-4 Einstweilen frei.
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C. Abs. 2: Gewerbesteuerbefreiung | Anm. 10 Anhang zu § 20

B. Erlauterungen zu Abs. 1: Gewerbesteuerpflicht

Gewerbesteuerpflicht kraft Fiktion: Nach Abs. 1 gilt ein Investmentfonds als
sonstige juristische Person des privaten Rechts nach § 2 Abs. 3 GewStG, und damit
gilt seine Titigkeit nach § 2 Abs. 3 GewStG als Gewerbebetrieb, soweit er einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhilt. Abs. 1 begriindet damit in einem ers-
ten Schritt (s. aber Abs. 2) zusammen mit § 2 Abs. 3 GewStG die GewStPflicht
kraft Fiktion (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.1; vgl. auch Kefs in Lenski/Stein-
berg, § 2 GewStG Rz. 4050 ff. [9/2023]).

Umfang der Gewerbesteuerpflicht: Ist ein Investmentfonds gewstpfl., erstreckt
sich die GewStPflicht (nur) auf den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, welcher
beim Fonds durch seine gewerbliche Titigkeit gebildet wird (Abs. 4 Satz1,
s. Anm. 20) und dessen Gewinn nach Abs. 4 Satz 3 der Gewinn nach § 7 Satz 1
GewStG ist. Anhand dieses Gewinns wird der Gewerbeertrag des Investmentfonds
nach § 7 Satz 1 GewStG unter weiterer Berticksichtigung der §§ 8 bis 11 GewStG
ermittelt (zu Besonderheiten bei der Ermittlung des Gewinns s. Abs. 4 und dazu
Anm. 20). Dabei werden z.B. auslind. gewerbliche Einkiinfte des Investmentfonds
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nach Mafigabe des § 9 Nr. 3 GewSt gekiirzt,
so dass Einkiinfte aus einer ausldnd. BS nicht der GewStPflicht unterliegen (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 15.43). Zur Vermeidung von Standortnachteilen fiir in-
lind. Fonds soll die GewStPflicht eines Investmentfonds auf seine inlind. Ein-
kiinfte beschrankt sein (BTDrucks. 18/8045, 84; s. auch Helios/ Mann, DB Sonder-
ausgabe Nr. 1/2016, 1 [13]), so dass Einkiinfte, mit denen ein Fonds nicht der par-
tiellen KSt unterliegt, auch nicht der GewSt unterliegen (Stadler/Bindl, DStR 2016,
1953 [1956]).

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Gewerbesteuerbefreiung

Regelmiflige Gewerbesteuerbefreiung (Abs. 2 Satz 1): Regelmiflig ist ein Invest-
mentfonds von der GewSt befreit, wenn er die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1
erfiillt oder diese beiden (s. Abs. 3 Anm. 15) nach Abs. 3 als erfiillt gelten. Die An-
forderungen an die GewStBefreiung entsprechen im Wesentlichen denen des § 1
Abs. 1b Satz 2 Nr. 3 InvStG aF. Hintergrund der GewStBefreiung und ihrer beiden
Voraussetzungen (Satz 1 Nr. 1 und 2) ist, dass wie schon bisher nach Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 3.3.2015 - IV C 1 - S 1980 - 1/13/10007:003, BStBL. I 2015,
227, unter 1.) auch nach Auffassung des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 18/8045, 84
und BTDrucks. 19/13436, 173 im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum WElek-
troMobFordG/,,JStG 2019 v. 12.12.2019, BGBI. I 2019, 2451; BStBL I 2020, 17)
die allgemeinen Grundsitze zur Abgrenzung einer gewerblichen von einer vermo-
gensverwaltenden Titigkeit (s. § 15 EStG Anm. 1100ff.) bei Investmentfonds nur
in eingeschranktem Maf3e geeignet sind, weil es bei der Investmentanlage als kol-
lektiver Anlageform naturgemifl zu sehr umfangreichen Vermoégensanlagen
kommt, die dadurch einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbe-
trieb erfordern. Auflerdem werde die Investmentanlage durch professionelle Ver-
walter mit entsprechenden beruflichen Erfahrungen durchgefiihrt. Insbesondere
diese beiden Merkmale seien daher fiir eine Abgrenzung ungeeignet (s. auch § 6
Anm. 30).
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Anhang zu § 20 Anm. 10 | § 15 InvStG

Beschrinkung des objektiven Geschiftszwecks auf Anlage und Verwaltung der
Mittel des Fonds fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anleger:

» Beschrinkung des objektiven Geschiftszwecks: Da der Zweck eines Geschifts be-
grifflich notwendig abhingig ist von einem subjektiven Willen, der darauf ge-
richtet sein muss, etwas mit dem Geschift zu erreichen, meint das Gesetz mit
dem Begrift ,,objektiver Geschiftszweck wohl eher den Gegenstand eines In-
vestmentfonds (entsprechend etwa dem Gegenstand zB einer AG, vgl. §23
Abs. 3 Nr. 2 AktG). Dieser Gegenstand muss objektiv sein. Auch das ist eher
sprachlich verungliickt formuliert; gemeint ist, dass sich der Gegenstand des In-
vestmentfonds nicht nur aus seiner Beschreibung in den Anlagebedingungen
ergeben soll (vgl. BTDrucks. 18/8045, 84; ebenso kommen ggf. eine Satzung
oder ein Gesellschaftsvertrag in Betracht, s. Gottschling/Schatz in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 1 Rz. 90), sondern dass auch die tatsdchlich durchge-
filhrten Geschifte mafigebend sein sollen (s. auch BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 15.3). Es miissen damit sowohl subjektive als auch objektive Merkmale fiir
eine Vermogensverwaltung, dh. fir die Beschriankung auf das Ziehen von Nut-
zungen aus den angeschafften Vermogensgegenstinden sprechen (BTDrucks.
18/8045, 84; s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.3); aA Mann in Brandis/Heuer-
mann, § 15 Rz. 20 [5/2022], der subjektive Vorstellungen des Verwalters oder
der Anleger fiir unbeachtlich hilt). Das Tatbestandsmerkmal tiberschneidet
sich damit mit denen der Nr. 2 (keine unternehmerische Bewirtschaftung der
Vermogengegenstinde des Fonds im wesentlichen Umfang).

» Anlage und Verwaltung seiner Mittel fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anle-
ger: Darauf, dh. auf die Vermogensverwaltung, muss der objektive Geschifts-
zweck des Investmentfonds beschrankt sein. Fiir die gemeinschaftliche Rech-
nung der Anleger wird Vermdgen auch verwaltet, wenn der Investmentfonds
nur einen Anleger hat oder die Zahl der Anleger in den Anlagebedingungen
auf eine Person beschrankt ist (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.4; Gottschlin-
gin Moritz/Jesch/Mann, Frankfurter Kommentar zum Kapitalanlagerecht,
Band 2, 2. Aufl. 2020, § 15 Rz. 22; Oellerich in Kretzschmann/Schwenke/Beh-
rens/Hensel/Klein, 2023, § 15 Rz. 14).

Keine aktive unternehmerische Bewirtschaftung der Vermogensgegenstinde in
wesentlichem Umfang: Der Ausschluss einer aktiven unternehmerischen Bewirt-
schaftung ist insbes. darauf gerichtet, dass der Verwalter eines Investmentfonds
nicht in das operative Geschift von Unternehmen eingreift, an denen der Invest-
mentfonds Anteile hélt (BTDrucks. 18/8045, 84). Derartige Eingriffe sollen als un-
ternehmerisches Handeln eine Gewerblichkeit indizieren (s. BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 15.7), womit allerdings ein Gegenbeweis moglich ist (s. Stadler/ Mager,
BB 2019, 1760 [1763]). Nach der Begr. des Gesetzentwurfs zu Abs. 3 sind ,,die Be-
sonderheiten der Investmentanlage zu beriicksichtigen, also zB, dass es sich bei
der kollektiven Anlage von Vermdgen zwangsldufig um ein groflieres Vermogen
handelt, das schon aus investmentrecht]l. Griinden eine professionelle Betreuung
(mit allen Begleiterscheinungen, zB Einsatz von Asset Managern) verlangt.

Differenzierungen nach verschiedenen Vermégensarten:

» Wertpapiergeschdfte: Die FinVerw. nimmt bei diesen idR keine aktive unterneh-
merische Bewirtschaftung an (Ausnahmen Hochfrequenzhandel, kurzfristiges
Ausnutzen von Preisunterschieden zwischen verschiedenen Borsenplitzen,
s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.11 ff.).
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C. Abs. 2: Gewerbesteuerbefreiung | Anm. 10 Anhang zu § 20

» Unternehmensbeteiligungen: Bei diesen sind die Wahrnehmung von Aufsichts-
ratsfunktionen und die Wahrnehmung von Gesellschafterrechten unschadlich,
wihrend die Beteiligung am aktiven Management von Portfolio-Gesellschaften
und eine rechtliche oder faktische Weisungsbefugnis gegeniiber Zielunterneh-
men, die selbst operativ tétig sind, regelméflig eine aktive unternehmerische Be-
wirtschaftung darstellen soll (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.14).

» Beteiligung an Immobiliengesellschaften: Bei der Beteiligung eines Investment-
fonds an Immobiliengesellschaften, bei denen auch die FinVerw. eine aktive
unternehmerische Bewirtschaftung annimmt, da diese aufsichtsrechtl. zuldssig
und tblich sei, ist hingegen zu beriicksichtigen, dass diese nach Abs. 2 Satz 2
nicht zur GewStPflicht fiithrt (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.15; s. auch
»Ausnahme Beteiligung an Immobilien-Gesellschaften (Abs. 2 Satz 2)%).

» Vermietung von Immobilien wird zu aktiver unternehmerischer Bewirtschat-
tung, wenn sie den Charakter eines kurzfristigen Beherbergungsbetriebs an-
nimmt oder die erbrachten Leistungen {iber die bei einer Vermietung tiblichen
Verwaltungs- und Unterhaltungsleistungen der Immobilien wesentlich hinaus-
gehen (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.16, mit einer Aufstellung zahlreicher
konkreter Umstinde, die regelméaflig nicht zu einer aktiven unternehmerischen
Bewirtschaftung fithren, in Rz. 15.17).

» Verduflerung von Immobilien: Die Beurteilung als aktive unternehmerische Be-
wirtschaftung hiangt davon ab, ob sich die Geschaftstitigkeit als Grundstiicks-
handel darstellt. Das ist nach Auffassung der FinVerw. der Fall, wenn eine Im-
mobilie oder mehrere Immobilien bereits mit dem Ziel der kurzfristigen Wei-
terverduflerung erworben werden (Einzelobjektbetrachtung) oder wenn bei
Verduflerungen von Immobilien, die ohne das Ziel der kurzfristigen Weiterver-
duflerung erworben wurden, der Umschlag von Immobilien prigend fiir die
Tatigkeit des Investmentfonds ist (Portfoliobetrachtung). Siehe dazu detailliert
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.18 {f.; Hensel, RdF 2019, 204 (2071.).

» Beteiligung an origindr gewerblichen oder nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich
infizierten Personengesellschaften: Siehe § 6 Anm. 30 und die widerspriichliche
Auffassung des BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz.15.39 und Rz. 6.36);
s. auch Stadler/ Mager, BB 2019, 1760.

Wesentlicher Umfang: Die Bagatellgrenze des Abs. 3 (s. Anm. 15) gibt vor, was in
quantitativer Hinsicht jedenfalls kein wesentlicher Umfang ist (s. auch Anm. 15).
Weitere Anhaltspunkte dafiir, was jenseits dieser Bagatellgrenze in qualitativer
Hinsicht einen wesentlichen Umfang ausmacht, gibt uE die Begr. des Gesetzent-
wurfs zu § 26, in der ausgefiihrt wird, die in § 1 Abs. 1b Satz 2 InvStG aF geregel-
ten Anforderungen an einen Investmentfonds, die fiir den Bereich der Spezial-In-
vestmentfonds fortgefithrt werden, seien jetzt die Voraussetzungen fiir die GewSt-
Befreiung nach § 15. Diese Voraussetzungen seien nur dann nicht erfiillt, wenn
ein wesentlicher Verstofy gegen die Anlagebestimmungen vorliege. Die Aberken-
nung des Status als Spezial-Investmentfonds sei nur als Ultima Ratio fiir besondere
Ausnahmefille, bspw. fiir den Fall gedacht, dass ein Verstof§ bewusst und zweckge-
richtet fir missbrauchliche Steuergestaltungen herbeigefithrt wurde (BTDrucks.
18/8045, 94). Das spricht uE dafiir, auch bei Investmentfonds, die nicht Spezial-In-
vestmentfonds sind, eine zur GewStPflicht fithrende aktive wesentliche unterneh-
merische Bewirtschaftung von Vermogen nicht nur quantitativ zu beurteilen, son-
dern nur ganz ausnahmsweise anzunehmen, wenn ein Fonds missbrauchlich fiir
die unternehmerische Bewirtschaftung von Vermdégen eingeschaltet wird.

HHR Lfg. 326 Juni 2024 Klein | E5



Anhang zu § 20 Anm. 10 | § 15 InvStG

Ausnahme Beteiligung an Immobilien-Gesellschaften (Abs. 2 Satz 2): Das nega-
tive Tatbestandsmerkmal, in Satz1 Nr.2, ein Investmentfonds diirfe, um die
GewStBefreiung nicht zu verlieren, seine Vermogensgegenstidnde nicht in wesentli-
chem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaften, gilt nach Abs. 2 Satz 2 nicht
fir die Beteiligung an Immobilien-Gesellschaften nach § 1 Abs. 19 Nr. 22 KAGB,
also Gesellschaften, die nach Gesellschaftsvertrag oder Satzung nur Immobilien so-
wie die zur Bewirtschaftung der Immobilien erforderlichen Gegenstinde erwerben
diirfen. Zu einem Vorschlag, die Ausnahme auch de lege ferenda auf die Beteili-
gung eines Investmentfonds an Gesellschaften, deren Unternehmensgegenstand
auf u.a. die Erzeugung von erneuerbaren Energien gerichtet ist, zu erstrecken s. den
Diskussionsentwurf des BMF eines Gesetzes zur Forderung von Investitionen von
Fonds in erneuerbare Energien und Infrastruktur v. 21.5.2024 (s. Einfiihrung
InvStG Anm. 4) und zuvor schon Schultz-Siichting/Roger/ Druckenbrodt, DB 2024,
765, 771; zur dahinterstehenden Problematik der Investition von Investmentfonds
in solche Unternehmen s. auch Walter/Mehrgardt, BB 2024, 87.

Verkniipfung mit ,,wenn“: Der Investmentfonds ist (personlich) von der GewSt
befreit, wenn er die beiden genannten Voraussetzungen erfiillt (bzw. sie nach
Abs. 3 als erfiillt gelten). Dieses Konzept einer personlichen StBefreiung bringt es
- anders als eine sachliche StBefreiung, die man mit ,,soweit“ hétte abgrenzen kon-
nen - mit sich, dass der Umfang der sachlichen GewStPflicht auf die Gewinne eines
Fonds aus der aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung von Vermogensgegen-
stainden begrenzt werden muss (s. Abs. 4 und Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714]).

11-14 Einstweilen frei.

15

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Bagatellgrenze

Bagatellregelung (Abs. 3): Nach dem Wortlaut des Abs. 3 gelten die Vorausset-
zungen der Befreiung eines Investmentfonds von der GewSt als erfiillt (Fiktion),
wenn seine Einnahmen aus einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung in
einem Geschaftsjahr weniger als 5 % seiner gesamten Einnahmen betragen.

5 % der gesamten Einnahmen: Es ist auf alle weltweit erzielten Einnahmen, nicht
nur auf die inlind. abzustellen (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.35). Einnah-
men sind alle zugeflossenen Giiter in Geld oder Geldeswert ohne Berticksichtigung
von WK (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.35).

Reichweite der Fiktion: Das Gesetz verwendet den Plural (,die Voraussetzun-
gen ... gelten) und erstreckt damit die Fiktion auf beide Voraussetzungen der
GewStBefreiung in Abs. 2 (so auch Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714]; Stadler/
Bindl, DStR 2016, 1953; Mann in Brandis/Heuermann, § 15 Rz. 42 [5/2022] mit
dem berechtigten Hinweis, dass die FinVerw. sich dazu nicht ausdriicklich duf3ere,
in BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.35 aber immerhin auch den Plural verwende
[»die Voraussetzungen fiir eine Gewerbesteuerbefreiung“], was fiir diese Auffas-
sung spreche; aA — Bagatellgrenze nur fiir Abs. 2 Nr. 2 — Lechner, RdF 2016, 208
[213]), also die Beschrankung des objektiven Geschéftszwecks (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)
und den nicht wesentlichen Umfang der aktiven unternehmerischen Bewirtschaf-
tung der Vermogensgegenstinde (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2). Betragen also die Einnah-
men eines Investmentfonds aus einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung
in einem Geschéftsjahr weniger als 5 % seiner gesamten Einnahmen, kommt es
nicht mehr darauf an, ob der objektive Geschiftszweck des Fonds auf die Anlage
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E. Abs. 4: Gewstpfl. Investmentfonds | Anm. 20 Anhang zu § 20

und Verwaltung seiner Mittel tatsachlich beschrankt ist oder ob der Umfang der
aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung der Vermdégensgegenstinde wesent-
lich oder unwesentlich ist. Man wird diese Erstreckung der Bagatellgrenze auf die
beiden Voraussetzungen der StBefreiung nach Abs. 2 und insbes. auch auf die des
Abs. 2 Nr. 1 nicht fiir ein Versehen halten diirfen, da nach dem Willen des Gesetz-
gebers auch dort nicht nur die Beschriankung des Geschiftszwecks in Anlagebedin-
gungen etc., sondern die tatsichlich durchgefithrten Geschifte (,objektiver Ge-
schiftszweck™) mafigebend sein sollen.

Fiktion als unbeachtliche Bagatell- statt Schmutzgrenze: Anders als bei der in
§1 Abs. 1b Satz2 Nr.5 InvStG aF definierten Hochstgrenze fiir die Anlage in
nicht zugelassene Vermogensgegenstinde (sog. Schmutzgrenze), die nach Auffas-
sung der FinVerw. nicht ,,bewusst und planmaflig dauerhaft ausgenutzt werden
konnen sollte (BMF v. 23.10.2014 - IV C 1 - S 1980 - 1/13/10007:007, DStR 2014,
2346 Rz. 4), kann es im Fall der als Fiktion geregelten Bagatellgrenze nach Abs. 3
nicht darauf ankommen, ob ein Fonds bewusst oder unbewusst geringfiigige Ein-
nahmen aus einer unternehmerischen Bewirtschaftung von Vermdgensgegenstan-
den erzielt.

Einstweilen frei. 16-19
E. Erlauterungen zu Abs. 4: Gewerbesteuerpflichtiger 20
Investmentfonds

Aktive unternehmerische Titigkeit als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (Abs. 4
Satz 1): Nach Satz 1 bildet (nur) die aktive unternehmerische Titigkeit eines
gewstpfl. Investmentfonds einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb.

Sachliche Beschrinkung der Gewerbesteuerpflicht: Die GewStPflicht eines In-
vestmentfonds ist sachlich beschrinkt auf seine aktive unternehmerische Titigkeit,
dh., ein Investmentfonds, der personlich gewstpfl. wird, weil er Vermogensgegen-
stinde in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaftet (Abs. 2
Satz 1 Nr. 2), wird nicht in vollem Umfang gewstpfl., sondern nur, ,,soweit er — un-
ter Berticksichtigung der Besonderheiten der Investmentanlage — gewerbliche Té-
tigkeiten ausiibt (BTDrucks. 18/8045, 84, wobei seit der Anderung von Abs. 4
durch das WElektroMobFordG/,,JStG 2019 an die Stelle der ,,gewerblichen Tatig-
keit® eine ,,aktive unternehmerische Titigkeit“ zu setzen ist). Die vermogensverwal-
tenden Titigkeiten bleiben gewstfrei (s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.38).

Gewerbliche versus aktive unternehmerische Tétigkeit: Dass Abs. 4 aF vor der
Anderung durch das WElektroMobFérdG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I
2019, 2451; BStBI. 1 2020, 17) auf die gewerbliche Tatigkeit abstellte, wihrend es in
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 die personliche GewStPflicht daran kniipft, dass Vermégensge-
genstinde in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaftet werden,
war nicht sachgerecht (s. Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714]). Sachgerechter und
folgerichtiger war schon zuvor, auch in Abs. 4 auf den enger zu verstehenden Be-
griff der aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung der Vermogensgegenstinde
(und das Erg. aus einer solchen) abzustellen. Anderenfalls hitte namlich das Erg.
gewerblicher Tatigkeiten, die selbst noch nicht dazu fiihrten, dass eine unterneh-
merische Bewirtschaftung und damit eine personliche GewStPflicht des Invest-
mentfonds angenommen wiirde, sachlich dann doch der GewSt unterlegen (vgl.
Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714]). Da es dem Willen des Gesetzgebers ent-
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spricht, vermogensverwaltende Titigkeiten gewstfrei zu belassen und deshalb bei
der Bestimmung des Umfangs der GewStPflicht die ,,Besonderheiten der Invest-
mentanlage® zu berticksichtigen (BTDrucks. 18/8045, 85), war Abs. 4 Satz 1 teleo-
logisch dahingehend zu reduzieren, dass nur die auch zur personlichen StPflicht
fihrende aktive unternehmerische Bewirtschaftung den wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb bildet und nur ihr Erg. der GewSt unterlag. Seit der Ersetzung von
»gewerbliche® durch ,,aktive unternehmerische® in Abs. 4 Satz 1 durch das WElek-
troMobFordG (,JStG 2019“) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17)
ergibt sich das auch aus dem Wortlaut der Norm. Keine (gewerbesteuerschadli-
che) gewerbliche Titigkeit ist eine Beteiligung an einer originiar gewerblichen
oder nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich infizierten PersGes., wenn lediglich
Beratungs- oder Kontrollfunktionen (Entsendung von Vertretern in ein Aufsichts-
gremium) oder sonstige Verwaltungsrechte ausgeiibt werden (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 15.39). Die Beteiligung an einer gewerblich gepragten PersGes. iSd.
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist kein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (s. BFH v. 25.5.
2011 - TR 60/10, BStBL. II 2011, 858; s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.42).
Siehe aber auch § 6 Anm. 30.

Beschrinkung auf das Inland: Der GewSt unterliegt auch ein wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb eines Investmentfonds nur, soweit er im Inland betrieben wird (§ 2
Abs. 3 iVm. Abs. 1 Satz 1 GewStG), was voraussetzt, dass fiir ihn eine inlind. BS
unterhalten wird (§ 2 Abs. 1 Satz 3 GewStG). Nicht der GewSt unterliegt daher der
auf nicht im Inland belegene Betriebsstitten entfallende Teil des Gewerbeertrags
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.43).

Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung: Nach Abs. 4 Satz 2 ist der Ge-
winn des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs als Uberschuss der BE iiber die BA zu
ermitteln. Laut Begr. des Gesetzentwurfs ist damit die Einnahmeniiberschussrech-
nung iSd. § 4 Abs. 3 EStG (s. dazu § 4 EStG Anm. 530ff.) gemeint (s. auch BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 15.44); ein BV-Vergleich anhand von Bilanzen ist danach
nicht vorgesehen, weil erwartet wird, dass Investmentfonds idR Vermogensverwal-
tung betreiben und nur in Ausnahmeféllen der GewSt unterliegen, was dann ggf.
auch erst im Rahmen einer Betriebspriifung festgestellt werde (BTDrucks. 18/8045,
85; s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.44).

Gewerbeertrag: Der nach Abs. 4 Satz 2 durch Einnahmentiberschussrechnung iSd.
§ 4 Abs. 3 EStG ermittelte Gewinn ist der Gewinn nach § 7 Satz 1 GewStG, anhand
dessen unter weiterer Berticksichtigung der §§ 8 bis 11 GewStG der Gewerbeertrag
ermittelt wird.
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