FG Minchen, Urteil v. 19.07.2024 — 8 K 1418/21

Titel:

Kein gewerblicher Grundstiickshandel eines geschlossenen Immobilienfonds in der
Rechtsform einer GmbH & Co. KG, der sich langfristig und ohne besondere Mitspracherechte
an anderen rein vermégensverwaltend tatigen geschlossenen Immobilienfonds beteiligt —
Drei-Objekt-Grenze bei geschlossenen Immobilienfonds im Rahmen mehrstufiger
Beteiligungsstrukturen

Normenketten:

EStG § 15 Abs. 1

EStG § 15 Abs. 2 S. 1
EStG § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG § 21 Abs. 1

EStG § 21 Abs. 3
GewStG § 2 Abs. 1S.2
AO § 39 Abs. 2 Nr. 2
GG Art. 3 Abs. 1

Leitsatze:

1. Ein geschlossener Immobilienfonds in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG ist nicht gewerblich tatig,
wenn er nach seinem Emissionsprospekt weder auf einen nachhaltigen und marktmé&Rigen Umschlag von
Grundstiicken noch von Beteiligungen, sondern im Wesentlichen unter Beachtung von im Einzelnen
geregelten Investitionskriterien ohne besondere Mitwirkungsrechte auf den langfristigen Erwerb, die
Verwaltung und die VeraufRerung von — jeweils unter 10 % liegenden — Beteiligungen an anderen
geschlossenen, rein vermégensverwaltend tatigen Immobilienfonds (Zielfonds) ausgerichtet ist, wenn er
ausweislich des Emissionsprospekts auf eine Rendite ohne Einbeziehung von Verauflerungserlésen
ausgelegt ist, die Beteiligungen an den Zielfonds als Anlage- und nicht als Umlaufvermégen ausgewiesen
worden sind und wenn der geschlossene Immobilienfonds tatséchlich selbst nicht Fondsanteile verkauft,
sondern nur bei Liquidationen von Zielfonds und Verwertung von Immobilien durch den jeweiligen Zielfonds
anteilig Verwertungserlése erhalten hat (im Streitfall: Liquidation von acht Zielfonds innerhalb von 12 Jahren
bei insgesamter Beteiligung an mehr als 100 Zielfonds). (redaktioneller Leitsatz)

2. Ein Gewerbebetrieb bzw. eine gewerbliche Betatigung des geschlossenen Immobilienfonds folgt auch
nicht aus der Anwendung der Drei-Objekt-Grenze auf die Liquidation von Zielfonds bzw. die VerduRRerung
von Immobilienobjekten durch Zielfonds, an denen der Fonds als Ober-Personengesellschaft (ggf. auch in
mehrstéckigen Strukturen) beteiligt war, da es insoweit an dem geschlossenen Fonds als (mittelbarem bzw.
unmittelbarem) Gesellschafter der Zielfonds zurechenbaren (Z&hl-)Objekten fehlt. Eine Zurechnung kann
jedenfalls nicht auf der Grundlage des im BMF, Schreiben v. 26.3.2004, IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI
2004 | S. 434, genannten abstrakten Kriteriums von mehr als 250.000 EUR Verkehrswert eines
Gesellschaftsanteils oder Anteils am Erlés des vom Zielfonds verauferten Grundstiicks erfolgen, da die
Grenze von 250.000 EUR als Zurechnungskriterium keine sachgerechte Typisierung darstellt, die ggf. bei
einer auch den Finanzgerichten im Rahmen und nach MaRRgabe gesetzlicher Ermachtigung unter
Beachtung des vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zwecks eines Tatbestandsmerkmals méglichen
typisierenden Gesetzesauslegung zur Anwendung kommen kénnte. Die Grenze von 250.000,00 EUR ist
volatil und der konkreten Héhe nach mangels erkennbaren sachlichen Bezugs bzw. mangels
nachvollziehbarer Herleitung auch willkirlich. (redaktioneller Leitsatz)

3. Kommen die abstrakt typisierenden Zurechnungsmerkmale des BMF, Schreiben v. 26.3.2004, VA6 - S
2240 - 46/04, BStBI 2004 | S. 43, nicht zur Anwendung, kommt es fiir die Beurteilung der Gewerblichkeit
des geschlossenen Immobilienfonds auf die Umsténde des Einzelfalls an, im Rahmen deren
Gesamtwiirdigung der Drei-Objekt-Grenze, wie sie in der Rechtsprechung ausgeprégt worden ist, rein
indizielle Bedeutung zukommt. (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:



Gewerblicher Grundsttickshandel bei einem geschlossenen Immobilienfonds, Gewerbebetrieb

Rechtsmittelinstanz:
BFH Minchen vom -- — IV R 15/24

Fundstellen:

EFG 2025, 487
DStRE 2025, 1138
LSK 2024, 32348

Tenor

1. Die Bescheide fiir 2013 Uiber den Gewerbesteuermessbetrag vom ... und vom ... sowie die
Einspruchsentscheidung vom ..., soweit der Einspruch vom ... als unbegriindet zurtickgewiesen worden ist,
werden ersatzlos aufgehoben.

2. Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Das Urteil ist im Kostenpunkt fir die Klagerin vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf durch
Sicherheitsleistung in Héhe der zu erstattenden Kosten der Klagerin die Vollstreckung abwenden, wenn
nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

4. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

1
Streitig ist das Vorliegen eines Gewerbebetriebs.

2

Die Klagerin wurde mit Gesellschaftsvertrag (GV) vom xx.xx.xxxx (...) zunachst nur bestehend aus ... (...]),
gegriindet (im Handelsregister ...unter HRA ...eingetragen). Mit Wirkung zum xx.xx.xxxx trat als weitere
Kommanditistin die X-KG, spater in X-GmbH & Co. KG umfirmiert (...), mit einem Zeichnungskapital in Héhe
von (i.H.v.) xx.xxx EUR ein (sog. Grindungskommanditistin; ...).

3

Nach Ausscheiden der bisherigen Komplementare und Eintritt der Y-GmbH (...) bzw. ab 2012 der Z-
Komplementar GmbH (...) als (jeweils einziger), nicht am Gesellschaftskapital beteiligten Komplementarin
... erfolgte mit 1. Nachtrag vom xx.xx.xxxx (...) die Umfirmierung zur GmbH & Co. KG. Mit einem
Zeichnungskapital von xx.xxx EUR trat ferner die E-GmbH (...) bzw. (ab xxxx nachfolgend) die G-GmbH
(...) als geschéaftsflihrende Kommanditistin (...) ein. Die F-GmbH schied als Kommanditistin aus.

4

Mit Stand xx.xx.xxxx veroffentlichte die bisherige Grindungskommanditistin der Klagerin, die F-GmbH als
verantwortliche Prospektherausgeberin, ein Angebot zur Beteiligung an der Klagerin als ... (...)
Zweitmarktfonds ... mit Zweitmarktanteilen. Als Zweitmarktanteile wurden dabei ,Beteiligungen an
geschlossenen Fonds, deren Vollplatzierung bereits erfolgt ist und die von den Erstzeichnern verauf3ert
werden®, definiert (...). Beim Zweitmarkt handele es sich nicht um einen geregelten Markt mit taglichem
Handel, sondern um ,eine i.d.R. vom Initiator ... organisierte Vermittlungsstelle, bei der Verkaufer und
Kaufer von Beteiligungen, die bereits platziert wurden, zielgerichtet zusammengefihrt werden.“ (...). Die
Platzierungsphase sollte spatestens am xx.xx.xxxx abgeschlossen sein (...). Auf das Emissionsprospekt
(inklusive Gesellschafts- und Treuhandvertrag) ... wird im Einzelnen Bezug genommen. Im Besonderen
wird auf Folgendes hingewiesen:

- Wesentliche Inhalte des Gesellschaftsvertrags (GV):

5

Im GV vom xx.xx.xxxx (...) war der Gesellschaftszweck in ... wie folgt geregelt: ,(1) Zweck der Gesellschaft
ist der langfristige Erwerb, die Verwaltung und die VerauRerung von Beteiligungen an geschlossenen Fonds
unter Beachtung von Investitionskriterien. (2) Die Gesellschaft ist zu allen Rechtsgeschéaften und



Rechtshandlungen berechtigt, die geeignet erscheinen, den Gesellschaftszweck unmittelbar oder mittelbar
zu fordern. Sie wird zur Erreichung des Gesellschaftszwecks Beteiligungen an anderen Gesellschaften
unter Beachtung der in ... beschriebenen Investitionskriterien mittelbar Gber einen Treuhander oder
unmittelbar erwerben. Die Gesellschaft kann die zur Erreichung ihres Zwecks erforderlichen oder
zweckmaRigen Handlungen selbst vornehmen oder durch Dritte vornehmen lassen.” Im 2. Nachtrag vom
XX.XX.XXXX (...) wurde der Gesellschaftszweck in Abs. 1 dahingehend erganzt, dass neben Beteiligungen an
geschlossenen Fonds auch ,REIT-AG’s* und sonstige Gesellschaften erfasst waren. In ... wurde ferner
neben einem mittelbaren Erwerb Uber einen Treuhander auch ein mittelbarer Erwerb ber eine
Kapitalgesellschaft geregelt.

6
Als Investitionskriterien waren in ... GV bestimmt,

- (Buchst. a) dass Investitionen Gberwiegend in in- und auslandische Gewerbeimmobilien in
Wirtschaftszentren oder entwicklungsfahigen Standorten mit hohen Vermietungsstand erfolgten (Ausnahme:
bis zu x % — mit 2. Nachtrag vom xx.xx.xxxx [...] auf x % erhdht — des Fondsvolumens konnten auch in
andere Investitionen, wie z.B. in geschlossene Fonds mit ,gebrauchten Lebensversicherungen® erfolgen),

- (Buchst. b) die Rechtsform einer Kommanditgesellschaft gegeben war,

- (Buchst. ¢) Einkulnfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. aus Kapitalvermégen erzielt wurden — Im 2.
Nachtrag vom xx.xx.xxxx (...) insoweit erganzt, dass bei anderen Einkunftsarten der Erwerb direkt Giber
Kapitalgesellschaften erfolgen musste. —,

- (Buchst. d) hinreichende Dokumentation,

- (Buchst. e) Vorliegen eines anlegerfreundlichen Vertragswerks (z.B. Mitspracherecht moglichst bei allen
wesentlichen Geschaftsvorfallen wie z.B. angemessener Veraulerungserlds beim Verkauf von
Fondsimmobilien, Teilnahme am Verkehrswert der Immobilien; ...),

- (Buchst. f) Investitionen ausschlieBlich in ,Zweitmarktanteile” sowie in Beteiligungen von jeweils bis zu x %
des Gesellschaftskapitals eines neu aufgelegten geschlossenen Immobilienfonds (sogenannte Zielfonds),

- (Buchst. g) maximale Einzelinvestition xx Mio. EUR, aber nicht mehr als maximal xx % des
Gesellschaftskapitals der erworbenen Fondsgesellschaft — Mit 1. Nachtrag vom xx.xx.xxxx (...) geandert auf
maximal xx %. —,

- (Buchst. h) Orientierung des Ankaufskurses am inneren Wert (Verkehrswert ...]).

7
Die Gesellschafterversammlung musste nach ... (zum Teil mit erhdhten Mehrheitsanforderungen nach ...
u.a. zustimmen

- (Buchst. b) (grundsétzlich) bei Anderungen des Investitionsplans,
- (Buchst. c) beim Erwerb von Fondsanteilen, die den Investitionskriterien nicht entsprachen, oder

- (Buchst. d) bei der VerauRerung von Fondsanteilen innerhalb von 10 Jahren nach deren Erwerb sowie der
Veraufierung von mehr als x % des Gesellschaftsvermdgens innerhalb eines Jahres (ausgenommen:
VerauRerung von Fondsanteilen, deren Einkunftsart als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert wurde) —
Mit 2. Nachtrag vom xx.xx.xxxx (...) ergdnzt um die VerauRerung von Anteilen an REIT-AGs und sonstigen
Gesellschaften innerhalb von einem Jahr nach Erwerb.

8

Die Gesellschafterversammlung war nach ... ferner zustandig fir die Beschlussfassung Uber die Austibung
der bei Beteiligungen bestehenden Stimmrechte in den jeweiligen Gesellschafterversammlungen, sofern
dort eine Abstimmung Uber zustimmungsbedtirftige Rechtsgeschafte erfolgte (v.a. Immobilienverkauf,
Anderung Mietvertrage etc.).

9

Nach ... war die Gesellschaft fur unbestimmte Zeit eingegangen. Sie konnte erstmals mit einer Frist von
sechs Monaten zum xx.xx.xxxx, jedoch ,nicht vor Erreichen eines steuerlichen Totaliberschusses®
gekundigt werden (...).



10

Die Komplementarin und die geschaftsfUhrende Kommanditistin waren nach ... ,zur Geschéftsfiihrung der
Gesellschaft einzeln berechtigt und verpflichtet.” Die Vertretung der Gesellschaft erfolgte durch die
Komplementérin (...). Diese erteilte der geschaftsfliihrenden Kommanditistin eine widerrufliche
Generalvollmacht zur Vertretung der Gesellschaft (...).

11

Anleger konnten sich als Kommanditisten bis zum xx.xx.xxxx gegen Kapitaleinlage (...) bzw. bis zum
XX.XX.XXXX gegen Sacheinlage von Anteilen an geschlossenen Fonds zum Verkehrswert (...) an der
Klagerin beteiligen. Ausschittungen (Entnahmen) erfolgten grundsatzlich nicht. Die Anleger hatten aber ein
jahrliches Wahlrecht (...). Bei nicht vorhersehbaren Liquiditatsbedarf (...) bestand fir die Anleger die
Méoglichkeit einer Zusatzentnahme (...), jedoch nur im Umfang einer entsprechenden Beteiligung sog.
Zweitmarktfonds (....).

- Direkte Beteiligung der Anleger oder Beteiligung Gber Treuhandkommanditistin:

12

Die Anleger konnten sich an der Klagerin direkt oder tber die Treuhandkommanditistin beteiligen.
Treuhandkommanditistin war zunachst die T1-GmbH (...), ab xxxx umfirmiert in T2-GmbH. Das
Rechtsverhaltnis zwischen dem Anleger und der Treuhandkommanditistin war im Einzelnen in einem
Treuhandvertrag (TV), der Teil des Emissionsprospekts war, geregelt (...). Danach (...) war bestimmt, dass
der Treuhander ausschlieBlich im Auftrag und fiir Rechnung des Treugebers handelte, so dass
wirtschaftlich der Treugeber Kommanditist und am Vermdgen und Ergebnis der Klagerin beteiligt war. Die
Teilnahme von Treuhander und Treugeber an der Gesellschafterversammlung war in § ... TV geregelt. Es
war ferner eine getrennte Rechnungslegung und Vermdgensverwaltung vorgesehen (...). Der TV war
ebenfalls auf unbestimmte Zeit geschlossen (...). Fur die direkt an der Klagerin beteiligten Anleger handelte
die Treuhandkommanditistin in offener Stellvertretung (...). Im Ubrigen wird auf den Treuhandvertrag im
Einzelnen Bezug genommen.

- Fondskonzept:

13

Das Angebot richtete sich an Anleger, die langfristige Anlageziele mittels einer sicheren, rentablen und
langfristig inflationsgeschutzten Vermdgensanlage durch Beteiligung an einer vermdgensverwaltenden
Kommanditgesellschaft verfolgten (....).

14

Der Renditeprognose lag die Annahme zugrunde, dass VerauRerungsgewinne im Rahmen der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung steuerfrei blieben (...). Es wurde auf mehrfachen Inflationsschutz
verwiesen (Mietvertrage: Wertsicherungsklauseln, Staffelmieten; Wertsteigerungen der Immobilien bzw.
Entschuldung auf Ebene der erworbenen Fondsanteile und dadurch Wertzuwachs [...]).

15

Der Investitions- und Finanzierungsplan (...) sah einen Eigenkapitalanteil von xx,x % vor. Eine personliche
Haftung der Anleger fir Fremdmittel war nicht vorgesehen (...). Liquiditatsreserven sollten angelegt werden
(...). Der Gesamtinvestitionsaufwand sollte mindestens ca. xx,x Millionen EUR und maximal ca. xxx
Millionen EUR betragen zzgl. Sacheinlagen. Bis ... war bereits in xx Zielfonds mit insgesamt X.xxX.XxX,Xx
EUR (...) investiert worden. Die (weiteren) Investitionen sollten bis xxxx erfolgen.

16

Laut Prognoseberechnung (...) wurde (ausgehend von Ausschittungen erst ab xxxx und einem
Investitionsvolumen von ca. xx,x Mio. EUR bzw. einem Zeichnungskapital i.H.v. xx Mio. EUR) in allen
Jahren ein positiver Einnahmenuberschuss bzw. ein positives steuerliches Ergebnis prognostiziert. Als
Einnahmen wurden neben Guthabenzinsen fiir eine angenommene Liquiditatsreserve Ausschittungen aus
erworbenen Fondsanteilen (auf der Grundlage u.a. von Erfahrungswerten der bereits erworbenen
Fondsanteile) angesetzt, wobei davon ausgegangen wurde, dass die Zielfonds wahrend des
Prognosezeitraums nicht aufgeldst wurden. In die steuerliche Prognoseberechnung wurden nur Einnahmen
in Form von Mietertragen und Zinsen bzw. nur Werbungskosten (z.B. in Form von Abschreibungen,
Fremdkapitalzinsen) sowie die Abschreibungen aus der ,Erganzungsbilanz” der erworbenen Fondsanteile
(als Differenz der Kaufpreise zu den ibernommenen Kapitalkonten [...]) einbezogen (...). Als wesentliche



Bestandteile des Anlageerfolgs wurden laufende Ausschittungen/Entnahmen sowie Inflationsschutz durch
Wertsteigerungen der Immobilien, die i.d.R. bei Anteilsverkauf oder Liquidation der an der Klagerin
erworbenen Fondsanteile (...) realisiert werden konnten, genannt (...). Eine Rendite sollte selbst dann
erzielt werden, wenn die erworbenen Fondsanteile (...) wertlos sein sollten (...).

17

Dem steuerlichen Konzept (...) lag die Annahme zugrunde, dass der Anleger seine Beteiligung im
Privatvermdgen hielt und Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. aus Kapitalvermogen erzielte.
Zum gewerblichen Grundstiickshandel wurde auf das BMF-Schreiben vom 26.03.2004 (BStBI | 2004, 434)
verwiesen (...) und erganzend dazu ausgefiihrt, dass weder die Klagerin noch die Zielfonds beabsichtigten,
Anteile innerhalb von zehn Jahren ab Erwerb zu verauRern. Den Anlegern wurde empfohlen, von einem
Verkauf der Fondsbeteiligung innerhalb der Spekulationsfrist von 10 Jahren abzusehen (...). Da sich die
Tatigkeit der Klagerin auf den Erwerb und das Halten von Beteiligungen an geschlossenen Fonds (Holding-
Gesellschaft) beschranke, fehle es auch an einer Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2 UStG bzw. an
einem Tatbestand im Sinne des Grunderwerbsteuergesetzes (...).

18

Fir die Beteiligung der Anleger gab es eine vorformulierte Beitrittserklarung (...). Es war die Ausstellung
eines Fonds-Zertifikats (mit Wertpapierkennnummer) vorgesehen, das auch depotfahig war (...). Die
geschaftsfihrende Kommanditistin sollte samtliche Aufgaben der Fonds- und Beteiligungsverwaltung sowie
steuerliche Betreuung der Fondsgesellschaft Gbernehmen (...).

19

Die mehr als xxxx Anleger der Klagerin (...) beteiligten sich Gberwiegend (zu mehr als 90 % ...) mittelbar
Uber die Treuhandkommanditistin. Bei den Anlegern handelte es sich im Wesentlichen um natirliche
Personen. Es beteiligten sich aber auch Personen- und Kapitalgesellschaften, GbRs (...),
Erbengemeinschaften sowie (auch gemeinnutzige) Stiftungen (...), Vereine (....) oder Korperschaften des
offentlichen Rechts (...). Das Zeichnungskapital betrug nach Abschluss der Platzierungsphase insgesamt
xxx.xxx.xxx EUR (inklusive des Zeichnungskapitals der Grindungskommanditistin und geschaftsfiihrenden
Kommanditistin i.H.v. jeweils xx.xxx EUR). Die auf die einzelnen Anleger entfallenden Zeichnungssummen
reichten von der Mindestbeteiligung (x.xxx EUR) bis zu x bis x Millionen. Zeichnungssummen von
mindestens bzw. mehr als 250.000 EUR stellten zahlenmaRig die Ausnahme dar (...). (...)

20

Die Klagerin war unmittelbar oder mittelbar (Uber Treuhander) an verschiedenen Immobilienfonds bzw.
Personengesellschaften mit Grundbesitz/Immobilienbeteiligungen (iberwiegend mit Sitz im Inland) beteiligt.
Im Einzelnen wird hierzu Bezug genommen auf (...).

21
Die Gesamtinvestitionssumme betrug (...) xxx.xxx.xxx EUR. (...).

22
In den Jahresabschlissen waren samtliche Beteiligungen und Anteile an verbundenen Unternehmen als
Anlagevermogen (,Finanzanlagen®) bilanziert (§ 285 Nr. 11, § 271 Abs. 1 Handelsgesetzbuch [HGB]). (...).

23

Nach der Anl. zum Schriftsatz der Klagerin vom xx.xx.xxxx wurden in der Zeit ab xxxx bis einschlielich
xxxx [Anm.: innerhalb von 12 Jahren] acht [Anm.: von Uber 100] Zielfonds endgliltig liquidiert (mit L6schung
im Handelsregister und vorherigem Verkauf/Verwertung der Liegenschaft[en] und Erlésen daraus teilweise
wahrend des laufenden Liquidationsverfahrens bzw. teilweise noch nach Abschluss der Liquidation als
Restausschuttung). Im Einzelnen handelte es sich dabei um: (...) Von der BP wurden erganzend dazu (...)
folgende [Anm.: weitere 10] Zielfonds mit erstmaligen ,VerauRerungserlésen® im Zeitraum xxxx bis
einschlielich xxxx [Anm.: innerhalb von 8 Jahren] genannt, davon ebenfalls — mit Ausnahme des
...(VeraufRerung eines Objekts) — nur im Rahmen bzw. als Folge einer Liquidation des Zielfonds: (...)

24

Von noch im Bestand der Klagerin befindlichen Zielfonds (mit Anteilen jeweils unter 10 %), an denen
(erstmals) Anteile zwischen xxxx und xxxx [Anm.: im Zeitraum von 7 Jahren] erworben worden sind, haben
nach den Angaben der Klagerin ... drei im Zeitraum bis einschlieR3lich xxxx Liegenschaften verauRert: (...).



25
Laut den ... vorliegenden Jahresabschlliissen beschaftigte die Klagerin kein eigenes Personal, war aber zur
Beauftragung von Dienstleistern berechtigt.

26
Die steuerlichen Ergebnisse ermittelte die Klagerin durch Einnahme-Uberschussrechnung nach §§ 8, 9, 11
EStG (mittels Uberleitungsrechnung zum Jahresabschluss [Handelsbilanz]).

(..)

27

Die fur das Streitjahr 2013 erklarten Einkiinfte wurden — wie in den Vorjahren — zunachst, auch hinsichtlich
der Einkunftsart, erklarungsgemaf veranlagt (Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung
von Grundlagen fur die Einkommensbesteuerung vom xx.XX.Xxxx ...).

28

Die BP (...) anderte die erklarten Einklnfte nicht nur betragsmafig, sondern stellte, mafgeblich bezogen
auf das BMF-Schreiben vom 26.03.2004, BStBI. |1 2004, 434, v.a. Rz. 14-18, erstmals einen gewerblichen
Grundsttickshandel fest. Nach dem BMF-Schreiben vom 26.03.2004 wird fir die Prifung des Vorliegens
eines gewerblichen Grundstiickshandels auf Ebene des Gesellschafters einer Grundstlicksgesellschaft
auch ein Gesellschafts- bzw. Miteigentumsanteil an der Grundstiicksgesellschaft als Zahlobjekt im Sinne
der Drei-Objekt-Grenze gesehen und entweder die VerauRerung von Grundstlicken durch die
Grundstucksgesellschaft oder die Verauflerung des Anteils an der Grundsticksgesellschaft dem
Gesellschafter dann als ,Zahlobjekt“ zugerechnet, wenn dieser an der Gesellschaft zu mindestens 10 %
beteiligt ist oder der Verkehrswert des Gesellschaftsanteils oder des Anteils an dem veraul3erten
Grundsttick bei einer Beteiligung von weniger als 10 % mehr als 250.000 EUR betragt. Im Falle der
Veraulerung des (im Privatvermdgen befindlichen) Anteils an der Grundstlicksgesellschaft kommt es fir die
Drei-Objekt-Grenze ferner auf die Zahl der im Gesellschaftsvermdgen (Gesamthandsvermogen)
befindlichen Grundstticke an.

29

Nach den Feststellungen der BP hat die Klagerin erstmals xxxx Erldse aus in Liquidation befindlichen
Zielfonds erzielt. Zwar sei die 10%ige Beteiligungsgrenze laut Prospekt weder angestrebt noch erreicht
worden. Es sei jedoch die Grenze von 250.000 EUR mehrfach Uberschritten worden. Im Zeitraum xxxx-xXxxx
seien insgesamt 21 Beteiligungen entweder liquidiert oder daraus Objekte veraufRert worden. Davon
erfullten acht Beteiligungen (...) innerhalb des 10-Jahreszeitraums — ausgehend von einer Wertung der
Klagerin als branchenkundig — bzw. drei Beteiligungen (...) innerhalb des 5-Jahreszeitraums (...) die
Zahlgrenze einer Beteiligung von mehr als 250.000 EUR (...). Bei einigen Beteiligungen handele es sich um
Mehrobjekt-Fonds (...), die zu mehreren Zahlobjekten flhrten. Da der Verkehrswert der Beteiligung nicht
durch Bewertung bestimmt werden kénne, werde der Verkaufs- bzw. Liquidationserlds — sofern Gber
mehrere Jahre hinweg erzielt, aufsummiert — als Vergleichswert herangezogen (...). Da somit ein
gewerblicher Grundstiickshandel vorliege, stellten sdmtliche Einklinfte solche aus gewerblicher Tatigkeit
dar. Mit Feststellung des gewerblichen Grundstlickshandels gehe zwar eine Pflicht zur Gewinnermittiung
nach §§ 4 Abs. 1, 5 EStG einher. Aus Vereinfachungsgriinden werde jedoch die bisherige Ermittlung der
Einkiinfte gemaR Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3 EStG) iibernommen, d.h. die bisher nach §§ 20, 21, 23
EStG erklarten Einklnfte nach Vornahme rechnerischer Korrekturen als gewerbliche Einkinfte angesetzt.
(...). Konkrete Feststellungen dazu, ob die Zielfonds gewerblich tatig waren, erfolgten durch die BP nicht.
Dass die einzelnen Fonds, an denen die Klagerin (...) beteiligt war, nicht gewerblich tatig waren, schloss die
BP aber aus den der BP vorgelegten Mitteilungen der Zielfonds, die ausschlieRlich Uberschusseinkiinfte
ausgewiesen hatten (...).

30

Der Beklagte (Finanzamt) schloss sich den Feststellungen der BP an. Mit Bescheiden fur 2013 uUber den
Gewerbesteuermessbetrag vom xx.xx.xxxx und vom Xx.XX.xxxx — (...) —, wurde (erstmals) ein
Gewerbesteuermessbetrag i.H.v. xxx.xxx EUR festgesetzt, ausgehend von einem Gewinn aus
Gewerbebetrieb i.H.v. x.xxx.xxx EUR (...). Der gegen die Annahme eines gewerblichen
Grundstuckshandels gerichtete Einspruch der Klagerin vom xx.xx.xxxx wurde mit Einspruchsentscheidung
vom xx.xx.xxxx, auf die im Einzelnen Bezug genommen wird, als unbegriindet zuriickgewiesen bzw. der
weitere Einspruch vom xx.xx.xxxx als unzulassig verworfen.
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Mit der Klage wendet sich die Klagerin weiterhin gegen die Einstufung ihrer Tatigkeit als gewerblich. Sie sei
nur vermogensverwaltend tatig. Das BMF-Schreiben vom 26.03.2004 (BStBI | 2004, 434) sei nicht
einschlagig bzw. werde vom Finanzamt unzutreffend analog angewandt, indem etwa unterstellt werde, dass
der ihr, der Klagerin, zugerechnete Anteil am VeraduRerungserlds der Immobilien der Zielfonds dem
Verkehrswert der Beteiligung entspreche. Soweit ersichtlich habe sich bisher weder die Rechtsprechung
noch die Finanzverwaltung mit mehrstufigen Strukturen, wie hier vorliegend, beschéftigt. Nach dem
Beschluss des GroRRen Senats des BFH (Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI I
1995, 617) sei fUr die Frage der Gewerblichkeit (allein) die Zuordnung zum Bild des Gewerbebetriebs
mafgeblich, nicht aber eine Mindestbeteiligung an der grundbesitzenden Personengesellschaft oder
quantitative Kriterien, wie im BMF-Schreiben vorgesehen. Wende man die Kriterien des BMF-Schreibens
hier an, sei konsequenterweise sowohl fir die Beteiligungshéhe (10 %) als auch fur den Beteiligungswert
(>250.000 EUR) eine Bruchteilsbetrachtung vorzunehmen. Danach sei ein typischer Anleger, der mit einem
Mindestbetrag von x.xxx EUR und damit mit 0,00x % am (eingeworbenen) Kommanditkapital von ihr, der
Klagerin, (xxx.xxx.xxx EUR) beteiligt sei, wie folgt am Kapital der betreffenden Zielfonds und den
VerauRerungspreisen der Grundstlicke beteiligt:

Anteil am Kapital Anteil am Verau3erungspreis

- Zielfonds a 0,000xxx% xxx,xx EUR
- Zielfonds b 0,0000xxx% xx,xx EUR

- Zielfonds ¢ 0,000xxx% xxx,xx EUR.
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Dies zeige, dass die (analoge) Anwendung des BMF-Schreibens auf die hier vorliegende mehrstufige
Fondsstruktur bei wirtschaftlicher Betrachtung zu absurden Ergebnissen flhre. Trotz minimaler
wirtschaftlicher Beteiligung am Kapital und den VerauRRerungsgewinnen des Zielfonds rechne die BP den
Anlegern die GrundstlicksveraulRerungen des Zielfonds Uber sie, die Klagerin, zu, was nicht sachgerecht
sei. Gerade bei, wie hier vorliegend, mehrstufigen Fondsstrukturen, habe der einzelne Gesellschafter
keinen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung des Fonds. Es fehle hier somit an ,willensbestimmten eigenen
Aktivitaten“ des Anlegers ,am Grundsticksmarkt® im Sinne der Entscheidung des BFH (GrS 1/93) bzw. an
einer qualifizierten Beteiligung im Sinne des Urteils des BFH vom 12.07.2007 (X R 4/04). Insbesondere die
250.000 EUR-Grenze sei als Zurechnungskriterium ungeeignet, was sich etwa daran zeige, dass der
VeraulRerungserlds aus Verwertungshandlungen bzw. Vermégensumschichtungen der Zielfonds resultiere
und nicht Ausfluss autonomer Entscheidungen von ihr, der Klagerin, sei. Letztlich kdnne nach der BFH-
Rechtsprechung (BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI Il 1995, 617; BFH-Urteile
vom 10.12.1998 Il R 61/97, BFHE 187, 526, BStBI Il 1999, 390; vom 28.11.2002 Ill R 1/01, BFHE 201, 133,
BStBI 11 2003, 250; vom 22.08.2012 X R 24/11, BFHE 238, 180, BStBI Il 2012, 865; vom 12.07.2007 X R
4/04, BFHE 218, 331, BStBI Il 2007, 885) nur eine qualifizierte Beteiligung zu einer Zurechnung von
Grundstlicksaktivitaten beim Gesellschafter fliihren, was entweder voraussetze, dass der Gesellschafter in
einem erheblichen Umfang am Gesellschaftsvermdgen beteiligt sei, oder aber dieser einen besonderen
Einfluss auf die Aktivitaten der Gesellschaft nehmen kénne, was hier jeweils nicht der Fall sei. Die Grenze
von 250.000 EUR sei erstmals im BMF-Schreiben vom 26.03.2004 aufgenommen worden, ohne dass
ersichtlich sei, warum gerade 250.000 EUR. Der blof3e Wert einer Beteiligung sage nichts dartiber aus,
welchen Einfluss der Gesellschafter auf die Gesellschaft nehmen kdnne. Zudem trage eine statische
Wertgrenze dem Umstand nicht Rechnung, dass Immobilien mittel- bis langfristig im Wert steigen wirden.
Es stelle sich daher auch die Frage, auf welchen Zeitpunkt fur die Bewertung der Beteiligung abzustellen
sei. Eine starre Wertgrenze flhre zu zufalligen Ergebnissen und sei daher unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit abzulehnen. Das BMF-Schreiben sei aulRerdem weder nach Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz
(GG) noch unter Vertrauensschutzaspekten (Art. 20 Abs. 3 GG) bindend. Da der gewohnliche
Geschaftszweck sowohl der Zielfonds als auch von ihr, der Klagerin, nicht auf den gewerblichen
Grundsttickshandel gerichtet sei, kdnnten die von der BP herangezogenen VerauRerungen auch aus
diesem Grund nicht in die Betrachtung einbezogen werden. Der Grundsatzbeschluss des BFH (GrS 1/93)
stelle klar, dass Grundstlicksgeschafte dann nicht zu einem gewerblichen Grundstiickshandel des
Steuerpflichtigen zahlten, wenn sie durch eine zu einem anderen Zweck gegriindete, diesen Zweck auch
verfolgende Gesellschaft im Rahmen deren gewdhnlichen Geschéaftsbetriebs aus spezifisch
betriebsbezogenen Griinden vollzogen wiirden. Dies gelte hier fur ,Zielfonds a“ und ,Zielfonds b“, die nach
ihrem Gesellschaftszweck auf die langfristige Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken ausgerichtet
seien (...). Diesem Gesellschaftszweck sei auch Rechnung getragen worden, da die Grundsticke erst nach



Beendigung der werbenden Tatigkeit im Rahmen der Liquidation von ,Zielfonds a“ und ,Zielfonds b*
veraulRert worden seien. Folglich seien diese Grundstlicksverauf3erungen nicht im Rahmen der gebotenen
Gesamtbeurteilung einzubeziehen bzw. ihr, der Klagerin, nicht zuzurechnen, zumal regelmaRig reine
Verwertungshandlungen auf Ebene der Zielfonds darstellend. Auch die Ausweitung des
Betrachtungszeitraums auf 10 Jahre andere nichts daran, dass die vom Finanzamt herangezogenen
Beteiligungen keine geeigneten Zahlobjekte seien.
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Weder nach dem BMF-Schreiben vom 26.03.2004 noch nach allgemeinen Grundsatzen sei eine
Gewerblichkeit zu bejahen. Das Gesamtbild der Betatigung eines Publikumsfonds entspreche nach der
Verkehrsauffassung keiner gewerblichen Betatigung in Gestalt eines Grundstiickshandels, sondern stelle
vielmehr eine vermégensverwaltende Tatigkeit (langfristige Kapitalanlage) dar. Dies gelte hier umso mehr,
als sie, die Klagerin, keine Projektentwicklungen betreibe und nur Anteile an bereits weitgehend vermieteten
Objekten erwerbe. Es gehe vor allem darum, Kunden eine langfristige, flexible und sichere Altersvorsorge
zu ermdglichen, wie dies auch im Emissionsprospekt zum Ausdruck komme. Ausweislich des
Emissionsprospekts, dem eine zentrale Bedeutung zukomme, habe sie, die Klagerin, zum Zeitpunkt des
Erwerbs der Anteile an den Zielfonds keine, insbesondere keine planmaflige VeraulRerungsabsicht gehabt
(vgl. dazu etwa das Emissionsprospekt ... sowie den BFH-Beschluss vom 10.12.2001 GrS 1/98, BFHE 197,
240, BStBI 11 2002, 291). VeraulRerungen seien nicht Teil der Prognoserechnung. Die Anteile sollten
vielmehr bis zur Endfalligkeit gehalten werden. Aus dem dargestellten Konzept folge zudem, dass eine
VerauRerungsabsicht auf Ebene der Zielfonds gleichermalen nicht erkennbar sei. Beim Erwerb der Anteile
an Zielfonds sei darauf geachtet worden, dass diese nicht im Widerspruch zu den Annahmen der
Prognoserechnung und des steuerlichen Konzepts der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung gestanden hatten. Sie, die Klagerin, habe sich auch nicht an gewerblich tatigen
Fondsgesellschaften beteiligt, so dass keine Gewerblichkeit nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG
angenommen werden kénne. Wie im (...) BP-Bericht festgestellt worden sei, seien die Zielfonds, die die BP
in die Betrachtung miteinbezogen habe, liquidiert worden oder héatten ihre Anlageobjekte selbst veraulert.
Liquidationen kénnten nicht einem Handel gleichgestellt werden. Dem Verkauf im Rahmen der Liquidation
fehle es an der Nachhaltigkeit und an einem handlertypischen Auftreten durch einen planmafigen
Umschlag der Grundstiicke durch An- und Verkauf. Dieser kdnne daher kein Zahlobjekt im Rahmen des
gewerblichen Grundstiickshandels begriinden. Es sei hier auch zu berlcksichtigen, dass
Fondsgesellschaften konzeptionell stets nur eine beschrankte Laufzeit hatten und regelmafig liquidiert
wirden. Wenn daher auf Ebene der in Liquidation befindlichen Fondsgesellschaften kein Handel
angenommen werden konne, da die ,Versilberung des Vermogens” ein gesetzlich vorgeschriebener Schritt
zur Beendigung der Fondsgesellschaft sei, dann kdnne dies auch nicht zu einer gewerblichen Tatigkeit bei
ihr, der Klagerin, fuhren. Andernfalls wiirde man sich in Wertungswiderspruch zum Gewerbesteuerrecht
setzen, wonach eine Personengesellschaft nach Einstellung ihrer werbenden Tatigkeit nicht mehr der
Gewerbesteuer unterliege. Sie, die Klagerin, habe — entsprechend ihres Konzepts — wahrend des von der
BP betrachteten Zeitraums keine Fondsanteile verduRert. Damit fehle es auch an der PlanmaRigkeit eines
marktmaBigen Umschlags insoweit. Die Teilnahme am Markt sei beschrankt auf den Erwerb der
Fondsanteile. Auch seien keine besonderen Umsténde hinzugetreten, die auf eine gewerbliche Tatigkeit
durch Handel schlief3en lieRen. Wirde sich die Beurteilung des Finanzamts durchsetzen, wirden Fonds,
wie hier vorliegend, im Rahmen ihrer Liquidation oder der Liquidation der Grundstiicksgesellschaften, an
denen sie beteiligt seien, regelmafig einen gewerblichen Grundstiickshandel betreiben. Dann aber kame es
zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform einer
Personengesellschaft und solchen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft. Letztere unterfielen dem
Investmentsteuergesetz (§ 1 Abs. 2 S. 1 InvStG) und seien nach § 15 Abs. 2 InvStG in der Regel von der
Gewerbesteuer befreit. Auch sie, die Klagerin, erfiille ohne Weiteres die Voraussetzungen des § 15 Abs. 2
InvStG. Die Gewerbesteuerbefreiung wiirde ihr aber aufgrund ihrer Rechtsform verweigert. Diesem
Missstand lieRe sich dadurch begegnen, dass man die Drei-Objekt-Grenze nicht auf Investmentvermégen
im Sinne des § 1 Abs. 1 Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB) anwende.
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Die dem festgesetzten Gewerbesteuermessbetrag zugrundeliegenden Besteuerungsgrundlagen sind der
Hohe nach unstreitig.

35



Die Klagerin beantragt,

die Bescheide fir 2013 tber den Gewerbesteuermessbetrag vom xx.xx.xxxx und vom XxX.XX.XXxx sowie die
Einspruchsentscheidung vom xx.xx.xxxx, soweit der Einspruch vom xx.xx.xxxx als unbegrundet
zurlckgewiesen worden ist, ersatzlos aufzuheben, hilfsweise die Revision zuzulassen.
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Das Finanzamt beantragt,

die Klage abzuweisen, hilfsweise die Revision zuzulassen.
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Zur Begruindung wird im Wesentlichen auf die Einspruchsentscheidung vom xx.xx.xxxx sowie die
Stellungnahme vom xx.xx.xxxx verwiesen. Bei einer Gesellschaft, die mit Anteilen an Immobilienfonds
handele, liege schon nach der Verkehrsanschauung, und damit unabhangig von der Drei-Objekt-Grenze,
ein gewerbliches Unternehmen vor. Die Fondsgesellschaften, an denen sich die Klagerin beteiligt habe bzw.
beteilige, finanzierten gewerbliche Objekte. Bei der Liquidation dieser Fondsgesellschaften wiederum
wurden gewerbliche Objekte verauRert. Eine Gewerblichkeit ergebe sich daher schon aus der
unternehmerischen Wertschopfung. Die Errichtung von gewerblichen Immobilien zum Zwecke der
Veraufierung entspreche dem Bild des typischen Unternehmers, der eigeninitiativ tatig werde,
Produktionsfaktoren zu marktfahigen Gutern und Dienstleistungen biindele und sie auf eigenes Risiko am
Markt absetze. Das BMF-Schreiben vom 24.03.2004 (BStBI. | 2004, 434) sei zwar unmittelbar zur
Abgrenzung zwischen privater Vermdgensverwaltung und gewerblichem Grundstickshandel bei
Privatpersonen ergangen bzw. beziehe sich auf Wohneinheiten. Ungeachtet dessen seien hier aber die Rz.
14/15 des BMF-Schreibens einschlagig, da die dort geregelten Grundstlcksgesellschaften und hier
relevanten Immobilienfondsanteile vergleichbar seien. In Anwendung der darin enthaltenen Vorgaben auf
die BP-Feststellungen liege hier somit ein gewerblicher Grundstiickshandel bzw. eine gewerbliche
Betatigung vor.

38
Die Klage sei aulterdem bereits unzulassig, da im Zeitpunkt der Klageerhebung ein zureichender Grund fir
die Nichtentscheidung Uber den Einspruch vorgelegen habe, was der Klagerin auch mitgeteilt worden sei.

39
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die im Verfahren ausgetauschten Schriftsatze, die Akten des
Finanzamts sowie das Protokoll Gber die mindliche Verhandlung vom 19.07.2024 verwiesen.

Entscheidungsgriinde
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Die Klage ist zulassig und begriindet. Die Klagerin ist im Streitjahr nicht gewerblich tatig gewesen. Die
Gewerbesteuermessbetragsbescheide vom xx.xx.xxxx und vom xx.xx.xxxx sowie die dazu ergangene
Einspruchsentscheidung, soweit der Einspruch vom xx.xx.xxxx als unbegriindet zuriickgewiesen worden ist,
sind aufzuheben (§ 100 Abs. 1 Satz 1 Finanzgerichtsordnung [FGO]).
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Die Klage ist zulassig, da auch eine verfriiht erhobene Untatigkeitsklage in die Zulassigkeit hineinwachsen
kann. Ob ein ganz oder teilweise erfolgloses Vorverfahren abgeschlossen ist und damit die
Zulassigkeitsvoraussetzung nach § 44 Abs. 1 FGO gegeben ist, stellt eine
Sachentscheidungsvoraussetzung dar, deren Vorliegen (erst) im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
(abschlieend) zu beurteilen ist (vgl. dazu z.B. Graber, Kommentar zur FGO, 9. Aufl. 2019, § 46 Rn. 9 mit
weiteren Nachweisen [m.w.N.]). Nachdem die ablehnende Einspruchsentscheidung zwischenzeitlich
ergangen ist, liegt die Sachentscheidungsvoraussetzung vor und ist die Klage daher zulassig (vgl. dazu z.B.
BFH-Urteil vom 03.02.2010 IV R 26/07, BFHE 228, 365, BStBI Il 2010, 751, Rn. 19).

I
42



Die Klagerin Ubte im Streitjahr keine originare gewerbliche Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG
i.V.m. § 15 Abs. 1, Abs. 2 EStG aus.
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1. Gemal § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt jeder stehende inlandische Gewerbebetrieb der
Gewerbesteuer. Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des
Einkommensteuergesetzes zu verstehen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Eine Personengesellschaft erzielt
gewerbliche Einklnfte, wenn die Gesellschafter in ihrer Verbundenheit als Personengesellschaft ein
gewerbliches Unternehmen betreiben (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 2 EStG; s. z.B. BFH-Urteil vom
11.10.2012 IV R 32/10, BFHE 239, 248, BStBI 11 2013, 538, Rn. 20).
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a) Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ist Gewerbebetrieb eine selbstandige nachhaltige Betatigung, die mit der
Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird, sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr darstellt und weder als Austibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Auslibung eines freien
Berufs noch als eine andere selbstandige Arbeit anzusehen ist. Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des
Gewerbebetriebs ist nach der Rechtsprechung des BFH im Ubrigen, dass die Betatigung den Rahmen einer
privaten Vermdgensverwaltung Uberschreitet (BFH-Beschluss vom 25.06.1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405,
BStBI Il 1984, 751, Rn. 146; seitdem standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom 30.11.2023 IV R 10/21,
BFH/NV 2024, 334 Rn. 24 m.w.N.). Da kein Streit dartiber besteht, dass die Klagerin selbstandig gehandelt
hat, sich nachhaltig und mit Gewinnerzielungsabsicht am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt hat
und ihre Tatigkeit weder als Auslibung von Land- und Forstwirtschaft noch als freier Beruf oder andere
selbstandige Arbeit zu qualifizieren ist, wird insoweit von Ausfiihrungen abgesehen. Streitpunkt ist allein die
Abgrenzung zur privaten Vermogensverwaltung.
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b) Die Grenze von der privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb wird Uberschritten, wenn nach
dem Gesamtbild der Betatigung und unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung
substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung gegentber der Nutzung der Vermogenswerte bzw.
konkret von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (z.B. durch
Selbstnutzung oder Vermietung) entscheidend in den Vordergrund tritt (standige Rechtsprechung, z.B.
Beschliisse des Grofien Senats des BFH vom 25.06.1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBI Il 1984, 751,
Rn. 146; vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI Il 1995, 617 Rn. 29 f., und vom 10.12.2001 GrS
1/98, BFHE 197, 240, BStBI 11 2002, 291, Rn. 27, 29; vgl. auch § 14 Satz 3 Abgabenordnung [AO]). In
Zweifelsfallen ist die gerichtsbekannte und nicht beweisbedurftige Auffassung dariiber ma3gebend, ob die
Tatigkeit, soll sie in den gewerblichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der
Verkehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer privaten Vermogensverwaltung fremd ist
(standige Rechtsprechung, z.B. Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE
178, 86, BStBI Il 1995, 617 Rn. 29; vom 10.12.2001 GrS 1/98, BFHE 197, 240, BStBI 1 2002, 291, Rn. 27
ff., m.w.N.; ferner: BFH-Urteile vom 03.08.2004 X R 40/03, BFHE 207, 213, BStBI Il 2005, 35, Rn. 27; vom
15.03.2005 X R 39/03, BFHE 209, 320, BStBI Il 2005, 817, Rn. 32). Dabei kommt es auf die jeweiligen
artspezifischen Besonderheiten der Wirtschaftsguter an, auf die sich die zu beurteilende Tatigkeit bezieht,
wie etwa die Marktgangigkeit des gehandelten Objekts (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteile vom
25.07.2001 X R 55/97, BFHE 195, 402, BStBI Il 2001, 809, Rn. 17; vom 27.06.2018 X R 26/17, BFH/NV
2018, 1255, Rn. 31, 34; vom 30.11.2023 IV R 10/21, BFH/NV 2024, 334 Rn. 33).

46

c) Das Bild des ,gewerblichen Handels", wie hier mit Bezug auf die Verauflerung von Grundstticken bzw.
Gesellschaftsanteilen (Beteiligungen) referentiell, ist in der Verkehrsanschauung typischerweise davon
gepragt, dass jemand planmaRig und auf Dauer (nachhaltig) mit auf marktmaRigen Umschlag von
Sachwerten gerichteter Absicht tatig geworden ist (BFH-Urteile vom 15.03.2000 X R 130/97, BFHE 191,
360, BStBI 11 2001, 530, Rn. 29; vom 25.07.2001 X R 55/97, BFHE 195, 402, BStBI 1l 2001, 809, Rn. 12, 15
m.w.N. [zu GmbH-Beteiligungen]; vom 03.08.2004 X R 40/03, BFHE 207, 213, BStBI Il 2005, 35, Rn. 28, 35
f., 54; vom 15.03.2005 X R 39/03, BFHE 209, 320, BStBI Il 2005, 817, Rn. 33, 42; vom 11.10.2012 IV R
32/10, BFHE 239, 248, BStBI 11 2013, 538 Rn. 28; vgl. dazu auch BFH-Urteil vom 31.07.1990 | R 173/83,
BFHE 162, 236, BStBI 1l 1991, 66, Rn. 31 sowie ferner BFH-Urteil vom 15.03.2005 X R 39/03, BFHE 209,
320, BStBI 11 2005, 817, Rn. 43, wonach dariber hinaus die Gewerblichkeit durch die nachhaltig betriebene
Erhéhung des Wertes eines zum [Weiter-]Verkauf bestimmten Wirtschaftsguts gepragt wird).
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Der gewerbliche Grundstiickshandel ist dabei konkret gepragt von einer Irrelevanz des Abnehmerkreises,
was darin griindet, dass der gewerbliche Grundstlickshandler mit Ricksicht auf den Wert der zu
beurteilenden Vorrate (Grundbesitz) auf keinen im Vorhinein bestimmten Abnehmerkreis trifft, dieser
vielmehr im Einzelfall gesucht und geworben werden muss. Hieraus folgt aber nicht nur, dass der
gewerbliche Grundstiickshandel keine bestimmten und damit fiir die steuerrechtliche Beurteilung
signifikanten Handelsstufen kennt, sondern weiterhin auch, dass das typuspragende Handlerbild das
Gesamtspektrum des Grundstiicksumschlags (Erwerb und VerauRerung) und damit neben dem bloRen
Durchhandeln — d.h. ohne zwischenzeitliche Wertschépfung — auch samtliche Phasen der
Grundstucksentwicklung, -bebauung oder -modernisierung und Grundstlcksteilung sowie die
Zwischenschaltung von Grofabnehmern umfasst (BFH-Urteile vom 15.12.1999 | R 16/99, BFHE 191, 45,
BStBI 11 2000, 404, Rn. 19; vom 14.12.2006 IV R 3/05, BFHE 216, 233, BStBI 11 2007, 777, Rn. 15 m.w.N.;
vom 14.12.2006 IV R 35/05, BFH/NV 2007, 692, Rn. 16). Dagegen wird das Vermieten einzelner
(beweglicher oder unbeweglicher) Gegenstande, bei der die Gebrauchsiiberlassung im Vordergrund steht,
typischerweise der privaten Vermdgensverwaltung zugeordnet, wozu dann aber auch die Anschaffung und
VerauRerung von Vermégensgegenstanden gehdren kann. Ausschlaggebend dafir ist, ob Ankauf und
Veraulerung lediglich den Beginn und das Ende einer in erster Linie auf Fruchtziehung gerichteten Tatigkeit
darstellen oder ob die Umschichtung von Vermdégenswerten und die Verwertung der Vermdgenssubstanz
entscheidend in den Vordergrund treten (BFH-Urteil vom 26.06.2007 IV R 49/04, BFHE 217, 150, BStBI Il
2009, 289, Rn. 28).
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d) ,Gewerblicher Grundstiickshandel” ist dabei die schlagwortartige Sammelbezeichnung fir ,typische®
Sachverhalte, die die positiv normierten Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 EStG erflllen und sich nicht
als private Vermogensverwaltung darstellen (BFH-Urteil vom 24.06.2009 X R 36/06, BFHE 225, 407, BStBI
112010, 171, Rn. 25). Zur Konkretisierung der Abgrenzung hat der BFH in standiger Rechtsprechung die
sog. Drei-Objekt-Grenze entwickelt. Gewerbesteuerrechtlich gelten dieselben Grundsatze fir die Annahme
eines gewerblichen Grundstiickshandels wie nach § 15 Abs. 2 EStG fir die Einkommensteuer.
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aa) Nach der in der Rechtsprechung entwickelten Drei-Objekt-Grenze liegt ein gewerblicher
Grundsttickshandel regelmafig dann vor, wenn innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs
zwischen Anschaffung bzw. Bebauung und Verkauf — in der Regel fuinf Jahre — mehr als drei Objekte
veraulert werden. In diesem Fall lassen die duReren Umstande den Schluss darauf zu, dass es dem
Steuerpflichtigen bereits bei Anschaffung oder Bebauung des Grundstticks auf die Ausnutzung
substanzieller Vermdgenswerte durch Umschichtung ankommt, und kann somit von duRReren (objektiven)
Umstanden auf eine (jedenfalls) bedingte VerauRerungsabsicht bereits bei Erwerb bzw. Bebauung
(Herstellung) des Objekts geschlossen werden (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteile vom 18.05.1999
I R 118/97, BFHE 188, 561, BStBI 1l 2000, 28, Rn. 18; vom 28.10.2015 X R 21/13, BFH/NV 2016, 405, Rn.
35; vom 27.06.2018 X R 26/17, BFH/NV 2018, 1255 Rn. 24 ff.; vom 15.01.2020 X R 18/18, X R 19/18,
BFHE 268, 153, BStBI 11 2020, 538, Rn. 24; vgl. auch BFH-Urteil vom 15.03.2000 X R 130/97, BFHE 191,
360, BStBI 11 2001, 530, Rn. 30 f).
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bb) Der Drei-Objekt-Grenze kommt jedoch im Rahmen der Gesamtwiirdigung der Umstande des Einzelfalls
rein indizielle Bedeutung zu, sowohl mit Bezug auf die Anzahl der Objekte als auch den zeitlichen
Zusammenhang (BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI 1l 1995, 617, Rn. 37;
BFH-Urteil vom 15.01.2020 X R 18/18, X R 19/18, BFHE 268, 153, BStBI 1l 2020, 538, Rn. 25; Schallmoser,
in: Spiegelberger/Schallmoser/Wachter/Walzholz, Immobilien im Zivil- und Steuerrecht, Kapitel 11
Gewerblicher Grundsttickshandel, Rn. 11_2). Steht etwa aufgrund objektiver Umstande fest, dass
Grundbesitz mit der unbedingten Absicht erworben oder bebaut worden ist, ihn innerhalb kurzer Zeit zu
verkaufen, ist ein gewerblicher Grundstiickshandel selbst dann zu bejahen, wenn weniger als vier Objekte
veraulRert werden (z.B. BFH-Urteile 19.02.2009 IV R 8,9/07, BFH/NV 2009, 923 Rn. 17; vom 19.10.2010 X
R 41/08, BFH/NV 2011, 245 Rn. 18). Eine geringfiigige Uberschreitung der Fiinf-Jahres-Frist ist jedenfalls
bei einem branchenkundigen Steuerpflichtigen unschadlich, wenn dieser eine hohe Zahl von
Veraufllerungsgeschaften vorgenommen hat (z.B. BFH-Urteil vom 18.08.2009 X R 47/06, BFH/NV 2010,
400, Rn. 39). Umgekehrt kommt trotz einer fiir einen gewerblichen Grundstiickshandel sprechenden



Indizwirkung aufgrund der VerauRerung von mehr als vier Objekten in einem engen zeitlichen
Zusammenhang bei Vorliegen besonderer Umstande eine Zuordnung zur privaten Vermdgensverwaltung in
Betracht, etwa wenn eindeutige Anhaltspunkte gegen eine von Anfang an bestehende Verauflierungsabsicht
sprechen (dazu z.B. BFH-Beschluss vom 10.12.2001 GrS 1/98, BFHE 197, 240, BStBI 1 2002, 291, Rn. 38
f.; BFH-Urteile vom 12.07.2007 X R 4/04, BFHE 218, 331, BStBI Il 2007, 885, Rn. 41 f.; vom 18.08.2009 X
R 41/06, BFH/NV 2010, 38, Rn. 28; vom 28.10.2015 X R 21/13, BFH/NV 2016, 405, Rn. 21).
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cc) Ausgehend davon, dass die von der Rechtsprechung in Zusammenhang mit der Drei-Objekt-Grenze
entwickelten Beweisanzeichen dem Zweck dienen, eine die Gleichheit der Rechtsanwendung
gewabhrleistende Zuordnung zum ,Bild des Gewerbebetriebs” bzw. zum Gegentypus der privaten
Vermdgensverwaltung zu ermdglichen (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 03.08.2004 X R 40/03, BFHE 207, 213,
BStBI 11 2005, 35, Rn. 28; vom 15.03.2005 X R 39/03, BFHE 209, 320, BStBI 1l 2005, 817, Rn. 33; vgl. dazu
auch BFH-Urteil vom 15.03.2000 X R 130/97, BFHE 191, 360, BStBI 1l 2001, 530, Rn. 30 sowie ferner die
BFH-Urteile vom 03.08.2004 X R 40/03, BFHE 207, 213, BStBI Il 2005, 35, Rn. 56 und vom 15.03.2005 X R
39/03, BFHE 209, 320, BStBI Il 2005, 817, Rn. 65 ff. zur Verneinung verfassungsrechtlicher Bedenken der
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zum sogenannten gewerblichen Grundstickshandel in
Hinblick auf die ,historisch gewachsene tatbestandliche Konkretisierung®, jeweils m.w.N.), sind (jeweils) an
das Vorliegen von Ausnahmefallen erhéhte Anforderungen zu stellen. Letztlich sind aber nur diejenigen
Grundstucksgeschafte als gewerblich zu beurteilen, die in einem solchen sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang zueinanderstehen, dass der Schluss auf einen einheitlichen gewerblichen
Betatigungswillen maoglich ist (BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93 —, BFHE 178, 86, BStBI 11 1995,
617, Rn. 37).
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dd) ,Objekt” im Sinne der Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstiickshandel ist dabei grundsatzlich
jedes selbstandig veraulierbare und nutzbare Immobilienobjekt (Grundstiick, grundstiicksgleiches Recht
oder Recht nach dem Wohnungseigentumsgesetz, Gewerbebauten), und zwar unabhangig von seiner
GrolRe, seinem Wert, seiner Nutzungsart und anderen Umstanden, etwa ob sich ein Objekt leicht oder nur
schwer verkaufen Iasst (standige Rechtsprechung, s. z.B. BFH-Beschluss vom 10.12.2001 GrS 1/98, BFHE
197, 240, BStBI 11 2002, 291, Rn. 32; BFH-Urteil vom 15.04.2004 IV R 54/02, BFHE 206, 90, BStBI |11 2004,
868, Rn. 21; vom 03.08.2004 X R 40/03, BFHE 207, 213, BStBI Il 2005, 35; vom 18.08.2009 X R 41/06,
BFH/NV 2010, 38, Rn. 37; vgl. dazu auch BFH-Beschluss vom 18.04.2006 VIII B 141/05, BFH/NV 2006,
1465 Rn. 11 ff., wonach die Rechtsprechung zum Objektbegriff vom Vereinfachungszweck bestimmt sei und
sich das BMF in BStBI | 2004, 434 dieser Rechtsprechung zur Objektbestimmung angeschlossen habe).
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ee) Befinden sich im Gesamthands- oder Bruchteilsvermdgen einer Gesellschaft/Gemeinschaft ein oder
mehrere Immobilienobjekte, kdnnen auch Erwerb bzw. Verauflierung dieser (auf Gemeinschafts-
/Gesellschaftsebene) oder aber auch des Anteils des Gesellschafters bzw. Gemeinschafters an der
Gesellschaft/Gemeinschaft Zahlobjekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze auf Ebene des
Gesellschafters/Gemeinschafters sein (BFH-Urteile vom 07.03.1996 IV R 2/92, BFHE 180, 121, BStBI Il
1996, 369, Rn. 46, 71; vom 10.12.1998 Ill R 61/97, BFHE 187, 526, BStBI Il 1999, 390, Rn. 30, 40 ff.;
03.07.2002 XI R 31/99, BFH/NV 2002, 1559, Rn. 3; vom 28.11.2002 Il R 1/01, BFHE 201, 133, BStBI |l
2003, 250, Rn. 47 f.; vom 14.12.2006 IV R 3/05, BFHE 216, 233, BStBI Il 2007, 777, Rn. 18; vom
14.12.2006 IV R 35/05, BFH/NV 2007, 692, Rn. 19; vom 05.06.2008 IV R 81/06, BFHE 222, 295, BStBI I
2010, 974, Rn. 23; vom 26.11.2008 X R 23/05, BFHE 224, 61, BStBI 11 2009, 407, Rn. 21 ff.; vom
29.06.2011 X R 39/07, BFH/NV 2012, 16, Rn. 24; vom 15.01.2020 X R 18/18, X R 19/18, BFHE 268, 153,
BStBI I1 2020, 538, Rn. 41; BFH-Beschluss vom 14.12.2011 X B 116/10, BFH/NV 2012, 577, Rn. 8).
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aaa) Dieses Ergebnis wird bei vermdgensverwaltenden Gesellschaften/Gemeinschaften regelmafig aus §
39 Abs. 2 Nr. 2 AO — seit Neufassung durch Art. 23 Nr. 6 des Gesetzes vom 22.12.2023, BGBI. | Nr. 411 mit
Wirkung zum 01.01.2024 § 39 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 AO — hergeleitet, wonach Wirtschaftsguter, die mehreren
zur gesamten Hand [seit 01.01.2024: oder einer rechtsfahigen Personengesellschaft] zustehen, den
Beteiligten [seit 01.01.2024: oder Gesellschaftern] anteilig zugerechnet werden, soweit eine getrennte
Zurechnung fir die Besteuerung erforderlich ist. Bei gewerblich tatigen Personengesellschaften wird aus
der Einheit der Personengesellschaft abgeleitet, dass § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO durch § 15 Abs. 1 Nr. 2 Halbsatz



1 EStG verdrangt wird und eine Zurechnung (zur Beurteilung eines eventuell weiteren gewerblichen
Grundstiickshandels des Mitunternehmers) auf der Grundlage des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Halbsatz 1 EStG erfolgt
(BFH-Urteile vom 28.11.2002 11l R 1/01, BFHE 201, 133, BStBI 11 2003, 250, Rn. 49; vom 27.01.2016 X R
23/14, BFH/NV 2016, 1018, Rn. 30). Die zivilrechtliche Stellung eines Treuhanders wird dabei
steuerrechtlich dem Treugeber zugerechnet, wenn dieser die Merkmale des Mitunternehmerrisikos und der
Mitunternehmerinitiative erfillt (BFH-Urteil vom 28.11.2002 11l R 1/01, BFHE 201, 133, BStBI Il 2003, 250,
Rn. 57 f.) bzw. ein nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO anzuerkennendes Treuhandverhaltnis vorliegt.
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bbb) Die Frage der Zurechnung von Erwerb und Veraufierung eines Immobilienobjekts durch die
Gesellschaft/Gemeinschaft bzw. die Frage der Gleichstellung des Erwerbs und der Verauflierung eines
Anteils an einer Gesellschaft/Gemeinschaft mit einem Immobilienobjekt (als Zahlobjekt im Rahmen der Drei-
Objekt-Grenze) stellt sich dabei nur im Rahmen einer Gesamtschau zur Bewertung der Betatigung des
Gesellschafters/Gemeinschafters bzw. Mitunternehmers im Interesse dessen sachlich zutreffender
Besteuerung. Der BFH spricht in seinem Urteil vom 28.11.2002 (llIR 1/01, BFHE 201, 133, BStBI |1 2003,
250 Rn. 66) von ,formal in der Rechtsform einer Gesellschaftsbeteiligung stattfindenden Verkaufe von —
anteiligen — Objekten®. Die Gesellschaft/Gemeinschaft bzw. Mitunternehmerschaft entfaltet keine
Abschirmwirkung gegen eine Zurechnung der von ihr getatigten Geschafte an den
Gesellschafter/Gemeinschafter. Letzterer darf im Ergebnis nicht unterschiedlich besteuert werden, je
nachdem, ob An- und Verkaufe von der Gesellschaft/Gemeinschaft oder unmittelbar von ihm selbst bzw. —
wirtschaftlich betrachtet — ,mittels einer Beteiligung“ getatigt werden (BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS
1/93, BFHE 178, 86, BStBI Il 1995, 617, Rn. 62). Dies bedeutet letztlich, dass alle zurechenbaren
Veraulerungen der Gesellschaft/Gemeinschaft bzw. eine gleichzustellende BeteiligungsveraulRerung bei
dem an einer Gemeinschaft/Gesellschaft Beteiligten zu berticksichtigen sind (BFH-Urteile vom 28.11.2002
IR 1/01, BFHE 201, 133, BStBI Il 2003, 250, Rn. 54, 62, 66; vom 28.10.2015 X R 21/13, BFH/NV 2016,
405, Rn. 14 f.; vom 28.10.2015 X R 22/13, BFHE 251, 369, BStBI Il 2016, 95, Rn. 16; vom 15.01.2020 X R
18/18, X R 19/18, BFHE 268, 153, BStBI Il 2020, 538, Rn. 41 m.w.N.).
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(1) Die Zurechenbarkeit bestimmt sich dabei mafgeblich, ausgehend von dem Gedanken der Gleichstellung
von Einzelunternehmer und Beteiligtem, danach, dass kein Steuerpflichtiger durch eine Beteiligung zum
»Grundstickshandler wider Willen* werden darf (BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86,
BStBI Il 1995, 617, Rn. 65). Letzteres ist dann ausgeschlossen, wenn sich der Steuerpflichtige an einer
Gesellschaft/Gemeinschaft beteiligt, die ausdricklich zum Zweck des gewerblichen Grundstickshandels
gegrundet worden ist und diesen auch tatsachlich verfolgt (gewerbliche Grundstiickshandelsgesellschaft;
vgl. dazu auch BFH-Urteile vom 28.11.2002 IIl R 1/01, BFHE 201, 133, BStBI Il 2003, 250, Rn. 66; vom
14.12.2006 IV R 3/05, BFHE 216, 233, BStBI 1l 2007, 777, Rn. 13), oder aber jedenfalls der Steuerpflichtige
die Geschéafte der Gesellschaft/Gemeinschaft maflgeblich bestimmt (vgl. dazu BFH-Urteile vom 12.07.2007
X R 4/04, BFHE 218, 331, BStBI Il 2007, 885, Rn. 39; vom 28.10.2015 X R 21/13, BFH/NV 2016, 405, Rn.
14 £.).
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(2) Das BMF bestimmt die Frage der Zurechenbarkeit bzw. der Gleichstellung von ,Beteiligung” mit
~immobilienobjekt* dagegen abstrakt danach, ob der Steuerpflichtige zu mehr als 10 % beteiligt ist oder der
Verkehrswert des Gesellschaftsanteils oder des Anteils an dem verauRerten Grundstulck bei einer
Beteiligung von weniger als 10 % mehr als 250.000 EUR betragt (BStBI | 2004, 434, Rz. 14-18). Zur
insoweit zum BMF-Schreiben vom 26.03.2004 (BStBI | 2004, 434 Rz. 14) wortgleichen Anweisung im
Vorganger-BMF-Schreiben vom 20.12.1990 (BStBI | 1990, 884, Rz. 12) hat das BMF im Verfahren vor dem
GrofRRen Senat des BFH (GrS 1/93) ausgeflhrt, dass ,diese Anweisung nur Personengesellschaften betreffe,
deren Geschaftszweck der gewerbliche Grundstiickshandel sei.... Betriebe die Personengesellschaft ein
anderes gewerbliches Unternehmen und veraufere sie in diesem Rahmen Grundstlicke, seien solche
Objekte beim Gesellschafter nicht mitzuzahlen. Befasse sich eine anderweitig gewerblich tatige
Personengesellschaft (z.B. ein Bauunternehmen) auch mit gewerblichem Grundstiickshandel (z.B. als
Bautrager), seien allerdings Verauf3erungen aus dem Bereich des gewerblichen Grundstliickshandels beim
Gesellschafter einzubeziehen, soweit der gewerbliche Grundstlickshandel einen eigenen, wesentlichen
Geschaftszweck darstelle.” (zitiert aus BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI Il
1995, 617, Rn. 20), was letztlich vom Grofen Senat in seinem Beschluss vom 03.07.1995 (auch mit Bezug



auf die Gewerbesteuer) als maRgeblich bestatigt worden ist (BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93,
BFHE 178, 86, BStBI Il 1995, 617, Rn. 65, s. auch Rn. 57; vgl. dazu auch BFH-Urteile vom 28.11.2002 Ill R
1/01, BFHE 201, 133, BStBI 1l 2003, 250, Rn. 54; vom 15.01.2020 X R 18/18, X R 19/18, BFHE 268, 153,
BStBI 11 2020, 538, Rn. 41).
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ccc) Ist ein Anteil an einer Gemeinschaft bzw. Gesellschaft Zahlobjekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze
kommt es, letztlich zum Zwecke der Gleichstellung von Einzelunternehmer und Mitunternehmer/Beteiligten,
sachgerecht auf die Anzahl der im Vermogen der Gesellschaft/Gemeinschaft befindlichen Grundstiicke an
(BFH-Urteile vom 28.11.2002 11l R 1/01, BFHE 201, 133, BStBI Il 2003, 250, Rn. 48; s. auch BFH-Urteile
vom 10.12.1998 Il R 62/97, BFH/NV 1999, 1067, Rn. 42; vom 10.12.1998 Il R 61/97, BFHE 187, 526,
BStBI 11 1999, 390, Rn. 41; BFH-Beschluss vom 03.07.2002 XI R 31/99, BFH/NV 2002, 1559, Rn. 3).
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ff) Ausgehend von Vorstehendem ist daher bei der Prifung des Vorliegens eines gewerblichen
Grundstuckshandels zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterebene zu differenzieren (vgl. dazu auch
BFH-Beschluss vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI 1l 1995, 617, Rn. 37, 44, 46 ff.; BFH-Urteil
vom 10.12.1998 Il R 61/97, BFHE 187, 526, BStBI 1l 1999, 390, Rn. 34). Wahrend Tatigkeiten ersterer —
der Gesellschaft — zum einen relevant sein konnen fir deren steuerliche Beurteilung und zum anderen fir
die steuerliche Beurteilung des Gesellschafters, konnen nicht in der Verbundenheit der
Gemeinschaft/Gesellschaft erbrachte Tatigkeiten des Gesellschafters regelmafig — aufderhalb von
mehrstockigen Gesellschaftsstrukturen — nur unmittelbar fir dessen steuerliche Beurteilung relevant sein
(vgl. dazu BFH-Urteil vom 10.12.1998 Ill R 62/97, BFH/NV 1999, 1067, Rn. 27). Es ist hier ferner zu
berticksichtigen, dass der Grundsatz der Einheit einer Gesellschaft bzw. Gemeinschaft regelmaRig die
Zusammenrechnung verschiedener Gesellschaften bzw. Gemeinschaften verbietet, da bzw. wenn die
Gesellschaften bzw. Gemeinschaften jedenfalls nicht personenidentisch sind (FG Muinchen-Urteil vom
28.10.2014, 2 K 1965/11, Rn. 38, juris).

60
2. Nach vorstehenden Grundsatzen ubt die Klagerin weder einen gewerblichen Grundstiickshandel noch
eine andere gewerbliche Tatigkeit aus

61

a) Weder handelt es sich bei der Klagerin um eine Grundstickshandelsgesellschaft noch liegt aus anderen
Griinden ein gewerblicher Grundstickshandel auf Ebene der Klagerin vor, der zu einem gegenuber der
Klagerin festzusetzenden Gewerbesteuermessbetrag fiihrt.
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aa) Die Klagerin selbst ist keine unmittelbar gewerblich tatige Grundstiickshandelsgesellschaft.

63

aaa) Weder hat sie selbst (bzw. haben die Gesellschafter in ihrer Verbundenheit als Personengesellschaft)
unmittelbar Grundstticke angeschafft oder bebaut und anschlieRend wieder veraufliert (vgl. dazu auch BFH-
Urteile vom 25.04.1991 IV R 111/90, BFHE 165, 188, BStBI Il 1992, 283, Rn. 11; vom 21.05.1993 VIII R
10/92, BFH/NV 1994, 94, Rn. 16; vom 09.12.2002 VIII R 40/01, BFHE 201, 180, BStBI Il 2003, 294, Rn. 18)
noch ist ihr Gesellschaftszweck darauf ausgerichtet. Der Zweck der Klagerin, wie in § ... GV vom XX.XX.XXXX
mit MalRgabe auch fir das Streitjahr geregelt, ist weder auf einen nachhaltigen und marktmafRigen
Umschlag von Grundstlicken noch von Beteiligungen ausgerichtet, sondern im Wesentlichen auf den
langfristigen Erwerb, die Verwaltung und die VerauRerung von Beteiligungen an geschlossenen Fonds unter
Beachtung von im Einzelnen geregelten Investitionskriterien. Insbesondere aus letzteren, etwa § ... GV
(Investition in Beteiligungen mit regelmaRig bereits bestehenden Objekten mit hohem Vermietungsstand), §
... GV (Investition in Beteiligungen, die Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. aus
Kapitalvermogen erzielen) oder § ... (u.a. Erfordernis eines Mitspracherechts der Klagerin bei wesentlichen
Geschaftsvorfallen auf Ebene der Zielfonds, wie z.B. des Verkaufs von Fondsimmobilien, in Abgrenzung zu
Ublichen Geschaftsvorfallen), aber auch des Inhalts des Emissionsprospekts insgesamt, dem gerade in
Hinblick auf die das Vertrauen in die Richtigkeit und Vollstandigkeit schiitzenden Grundsatze der
Prospekthaftung besondere Bedeutung zukommt, und hier insbesondere der Prognoserechnung bzw. der
Darstellung des Konzepts, sieht das Gericht die Nennung der Verauflerung von Beteiligungen an (im
Wesentlichen) Immobiliengesellschaften in § ... GV als nicht die Tatigkeit der Klagerin pragend an. Vielmehr



stellt sich danach die Nennung der VerauRerung als letzter Akt einer primar auf Fruchtziehung
ausgerichteten Tatigkeit dar. Dementsprechend sind auch die Beteiligungen an den Zielfonds als Anlage-
und nicht als Umlaufvermégen der Klagerin ausgewiesen worden (vgl. dazu Roser in: Lenski/Steinberg,
GewStG Kommentar, 150. Lieferung, 4/2024, § 7 GewStG, Rn. 324 unter Verweis auf BFH-Urteile vom
14.12.2006 IV R 3/05, BFHE 216, 233, BStBI 11 2007, 777, Rn. 13 und vom 10.05.2007 IV R 69/04 —, BFHE
217,147, BStBI 11 2010, 973, Rn. 13).
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bbb) Dass der Gesellschaftszweck im Streitfall jedenfalls ab xxxx, d.h. ab Beginn der Platzierungsphase der
Klagerin, bis einschlief3lich 2013, dem Streitjahr, tatsachlich so realisiert worden ist, ergibt sich fur das
Gericht zum einen aus den von der Klagerin vorgelegten Jahresabschliissen bzw. Ubersichten zu den
steuerlichen Ergebnissen sowie zum anderen daraus, dass von der BP aktenkundig weder flir xxxx bis xxxx
noch flir xxxx bis xxxx VerauRerungen von Beteiligungen oder aber von Immobilienobjekten unmittelbar
durch die Klagerin festgestellt worden sind. Liquidationen von Zielfonds und in Zusammenhang damit auf
Ebene der Zielfonds realisierte Verwertungserlose mit anteiliger Auszahlung an die Klagerin, was bei dieser
als Rickzahlung von Anschaffungskosten und damit zugleich als Abgang im Bereich des Anlagevermdgens
gebucht worden ist, sowie die Beendigung einer Beteiligung der Klagerin an einem Zielfonds, nachdem
dessen Liquidation abgeschlossen war, sind keine dem Gesellschaftszweck widersprechende,
Gewerbsmaligkeit indizierende Rechtsgeschafte oder Rechtshandlungen der Klagerin. Eine Liquidation
und eine damit verbundene Verwertung von Gesellschafts-/Gemeinschaftsvermogen sind vielmehr
regelmafig notwendige Folge der Aufldsung einer Gesellschaft/Gemeinschaft (§ 145 Abs. 1 HGB a.F. bzw.
§ 143 Abs. 1 Satz 1 HGB in der seit dem 01.01.2024 geltenden Fassung, i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB) und
somit nicht Ausfluss einer werbenden Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG bzw. nicht Ausdruck
eines auf marktmaRigen Umschlag ausgerichteten Handels. Dementsprechend betrachtet das BMF in
seinem Anwendungsschreiben zum InvStG (BMF-Schreiben vom 21.05.2019, BStBI. | S. 527 Rn. 15.20)
auch die Verauflerung von Immobilien im Rahmen der Abwicklung eines Investmentvermdgens
grundsatzlich nicht als Ausdruck aktiver unternehmerischer Tatigkeit, bei deren Vorliegen es nach § 15 Abs.
2 Satz 1 Nr. 2 InvStG zum Wegfall der Gewerbesteuerfreiheit kommen kann.
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bb) Ein Gewerbebetrieb bzw. eine gewerbliche Betatigung der Klagerin im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 2
GewStG i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 EStG folgt hier aber auch nicht aus der Anwendung der Drei-
Objekt-Grenze auf die Liquidation von Zielfonds bzw. die Veraufierung von Immobilienobjekten durch
Zielfonds, an denen die Klagerin als Ober-Personengesellschaft (ggf. auch in mehrstdckigen Strukturen)
beteiligt war. Es fehlt insoweit an der Klagerin als (mittelbare bzw. unmittelbare) Gesellschafterin der
Zielfonds zurechenbaren (Zahl-) Objekten, die zur Annahme eines Gewerbebetriebs bei dieser fuhren
koénnten.

66

aaa) Waren bzw. sind die Zielfonds gewerblich tatige Grundstiicksgesellschaften oder kraft Rechtsform
gewerblich gepragte Gesellschaften, stellt zwar seit Einfihrung des § 7 Satz 2 GewStG, eingefihrt durch
Art. 4 Nr. 2 des Gesetzes vom 20.12.2001 (BGBI I, S. 3858 [zur Vermeidung missbrauchlicher Gestaltungen
vor allem unter Einschaltung von Kapitalgesellschaften, vgl. dazu BT-Drucks. 14/6882, S. 23, 41 bzw. BT-
Drucks. 14/7344, S. 12] bzw. durch das 5. Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes
und zur Anderung von Steuergesetzen vom 23.07.2002 [BGBI. | S. 2715; zur ,besonderen® Entstehung der
gesetzlichen Regelung s. etwa BVerfG-Urteil vom 10.04.2018 1 BvR 1236/11, BStBI 11 2018, 303, BVerfGE
148, 217]), mit Wirkung ab 01.01.2002 (§ 36 Abs. 1 GewStG in der Fassung durch Art. 4 Nr. 5 des
Gesetzes vom 20.12.2001), die Veraulerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils einer Ober-
Personengesellschaft im Sinne des § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG, wie hier der Klagerin, an einer Unter-
Personengesellschaft, wie den Zielfonds, regelmafig laufender Gewerbeertrag dar, da nicht unmittelbar auf
eine naturliche Person entfallend. Es handelt sich hierbei jedoch insoweit um einen laufenden
Gewerbeertrag des Zielfonds (vgl. dazu auch BFH-Urteile vom 25.05.1962 | 78/61 S, BFHE 75, 467, Rn. 16;
vom 22.07.2010 IV R 29/07, BFHE 230, 215, BStBI 11 2011, 511, Rn. 46 f., 52; BVerfG-Urteil vom
10.04.2018 1 BvR 1236/11, BStBI Il 2018, 303, BVerfGE 148, 217, Rn. 107 ff.; s. dazu ferner Roser in:
Lenski/Steinberg, GewStG Kommentar, 150. Lieferung, 4/2024, § 7 GewStG, Rn. 323 ff. sowie § 9 Nr. 2
Satz 1 GewStG). Dieser ist dann Steuerschuldner im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG und damit
(allein) zutreffender Inhaltsadressat eines Gewerbesteuermessbetragsbescheides, nicht aber die Klagerin



als mitunternehmerisch (vgl. zum Erfordernis des Vorliegens einer Mitunternehmerschaft fir eine
Anwendung des § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG vgl. BFH-Urteil vom 03.02.2010 IV R 26/07, BFHE 228, 365, BStBI
112010, 751, Rn. 39) an den jeweiligen Zielfonds Beteiligte. Eine Erfassung ,gewerblicher
VerauRerungserlose* aus der Beendigung einer Beteiligung im Sinne des § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG mit ggf.
infizierender Wirkung auf der Ebene der Klagerin kdnnte danach nicht zutreffend erfolgen.
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Das Gewerbesteuerrecht unterscheidet, ebenso wie das allgemeine Steuerrecht, zwischen der sachlichen
und der personlichen Steuerpflicht einer Person (vgl. § 184 Abs. 1 Satz 2 AO). Die sachliche Steuerpflicht
bezieht sich auf das Objekt der Gewerbesteuer, beantwortet also die Frage, welcher Gegenstand der
Gewerbesteuer unterworfen wird. Objekt der Gewerbesteuer ist das gewerbliche Unternehmen bzw. der
Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1, § 35a GewStG). Personlich steuerpflichtig ist in erster Linie der Schuldner der
Gewerbesteuer, d.h. derjenige, dem der Gegenstand der Gewerbesteuer zum Zweck der Besteuerung
zugerechnet wird. Subjekt der Gewerbesteuer ist der gewerbliche Unternehmer bzw. im Falle der
Mitunternehmerschaft die Personengesellschaft (Kratzsch, Nocker und KeR in: Lenski/Steinberg, GewStG
Kommentar, 150. Lieferung, 4/2024, § 2 GewStG, Rn. 5, 31, 72). Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ist
Steuerschuldner aber die Gesellschaft, wenn die Tatigkeit einer Personengesellschaft Gewerbebetrieb ist.
In Hinblick auf die notwendige Abgrenzung bei nicht personenidentischen Personengesellschaften
hinsichtlich deren steuerlichen Betrachtung (keine Einheitsbetrachtung, vgl. dazu BFH-Beschluss vom
03.05.1993 GrS 3/92, BFHE 171, 246, BStBI Il 1993, 616, Rn. 63 f.) bedeutet dies, dass Betrachtungs- und
Bewertungsebene die jeweilige Personengesellschaft bzw. das gemeinsame Handeln der Mitunternehmer
auf Ebene der (jeweiligen) Personengesellschaft ist.
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bbb) Ist die Tatigkeit der Zielfonds hier nicht als Gewerbebetrieb — weder origindr noch gewerblich gepragt —
zu qualifizieren, woflr im Streitfall neben dem allgemeinen Investitionskriterium geman § ... GV (Vorliegen
von Einkilinften aus Vermietung und Verpachtung bzw. aus Kapitalvermogen auf Zielfondsebene) auch in
tatsachlicher Hinsicht spricht, dass die BP keine Mitteilungen von Zielfonds mit Ausweis gewerblicher
Einkinfte feststellen konnte, sondern handelt es sich um vermdgensverwaltende Gesellschaften, finden
weder § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG noch § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG Anwendung. Damit gleichwohl
Veraulerungsvorgange auf Ebene der Zielfonds (innerhalb oder auf3erhalb eines Liquidationsverfahrens)
auf Ebene der Klagerin steuerliche Relevanz gewinnen konnen, bedarf es einer Zurechnung bzw.
Bruchteilsbetrachtung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO als Teil der nach § 7 Satz 1 GewStG maRgeblichen
einkommensteuerrechtlichen Prinzipien der Gewinnermittlung (BFH-Urteil vom 20.04.2023 III R 53/20,
BFHE 280, 314, BStBI 11 2023, 933, Rn. 14 unter Verweis auf den Beschluss des Groflen Senats vom
25.09.2018 GrS 2/16, BFHE 263, 225, BStBI 11 2019, 262, Rn. 81 ff., 110 f.). Es ist jedoch zu beachten,
dass eine (anteilige) Zurechnung zur Klagerin als an den Zielfonds (unmittelbar bzw. mittelbar) Beteiligte
nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nur erfolgt, soweit fir die Besteuerung erforderlich (vgl. dazu auch BFH-Urteil
vom 05.06.2008 IV R 81/06, BFHE 222, 295, BStBI 1l 2010, 974, Rn. 35). Eine Zurechnung nach § 39 Abs.
2 Nr. 2 AO erfordert daher Uber eine blof3e Vermogensbeteiligung hinaus weitergehende Kriterien.
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(1) Eine Zurechnung in vorstehendem Sinne kann hier jedenfalls nicht auf der Grundlage des im BMF-
Schreiben vom 26.03.2004 (BStBI | 2004, 434, Rn. 14, 18) genannten abstrakten Kriteriums von mehr als
250.000 EUR Verkehrswert eines Gesellschaftsanteils oder Anteils am Erlds des verauRerten Grundstiicks
erfolgen. Ob dies auch fur die (gleichermalen abstrakte) Grenze einer Beteiligung von mehr 10 %, wie
bereits im Vorganger-BMF-Schreiben vom 20.12.1990, BStBI | 1990, 884, Rz. 8, 15 f. enthalten, gilt, kann
hier dahingestellt bleiben, da die Klagerin (im Zeitraum bis einschlief3lich 2013) nicht zu mehr als 10 % an
denjenigen Zielfonds beteiligt war, die liquidiert worden sind bzw. Immobilienobjekte veraufert haben, was
zwischen den Beteiligten unstreitig ist.
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i) Ungeachtet dessen, dass keine Bindung der Rechtsprechung an das BMF-Schreiben besteht, da es sich
insoweit weder um eine Typisierungsvorschrift noch um eine Ermessensrichtlinie handelt (vgl. dazu auch
allgemein BVerfG-Beschluss vom 31.05.1988 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214, Rn. 43 bzw. konkret zum
BMF-Schreiben vom 26.03.2004 BFH-Urteil vom 12.07.2007 X R 4/04, BFHE 218, 331, BStBI Il 2007, 885,
Rn. 39; Schallmoser in: Spiegelberger/Schallmoser/Wachter/Walzholz, Immobilien im Zivil- und Steuerrecht,
Kapitel 11 Gewerblicher Grundstiickshandel, Rn. 11.48), stellt die Grenze von 250.000 EUR als



Zurechnungskriterium keine sachgerechte Typisierung dar, die ggf. bei einer auch den Finanzgerichten im
Rahmen und nach MalRgabe gesetzlicher Ermachtigung unter Beachtung des vom Gesetzgeber
festgelegten Sinn und Zwecks eines Tatbestandsmerkmals madglichen typisierenden Gesetzesauslegung
zur Anwendung kommen kénnte (s. dazu BVerfG-Nichtannahmebeschluss vom 25.11.2005 2 BvR 629/03,
Rn. 5 f., juris, m.w.N.).

71

ii) Die Grenze von 250.000,00 EUR ist volatil und der konkreten Héhe nach mangels erkennbaren
sachlichen Bezugs bzw. mangels nachvollziehbarer Herleitung auch willkirlich (vgl. dazu auch Soéffing,
DStR 2004, 793, 796). Inr kommt weder ein fir eine zulassige Typisierung mindestens notwendiges
Vereinfachungsmoment zu, da gerade der Wert von Anteilen nicht einfach feststellbar ist, was auch das
Finanzamt selbst im Ergebnis einraumt, indem, da eine Bewertung der Anteile nicht moglich sei, auf die
Veraulerungs-/Liquidationserlose abgestellt wurde, noch stellt sie einen sachlich nachvollziehbaren,
realitdtsgerecht einen typischen Fall — d.h. einen in Wirklichkeit als solchen Gberhaupt feststellbaren
Normal- oder Durchschnittsfall — als MaRstab zugrunde legenden Ankniipfungspunkt dar (vgl. dazu BFH-
Urteile vom 07.08.2008 IV R 36/07, BFHE 223, 251, BStBI 11 2010, 988, Rn. 31; 20.09.2012 IV R 36/10,
BFHE 238, 429, BStBI 1l 2013, 498, Rn. 26; BFH-Beschluss vom 01.06.2022 Il R 3/21, Rn. 24 ff., juris;
ferner: BFH-Urteil vom 09.04.2003 X R 21/00, BFHE 201, 525, BStBI 11 2003, 520 Rn. 15 unter Verweis auf
BVerfG-Beschluss vom 20.05.1996 1 BvR 21/96, juris, Rn. 7). Konkret mit Bezug auf den gewerblichen
Grundstuckshandel hat dies der BFH in seinem Urteil vom 15.03.2000 (X R 130/97, BFHE 191, 360, BStBI
I1 2001, 530 Rn. 32-34) indirekt zum Ausdruck gebracht, indem er darauf verweist, dass fur die Auslegung
des § 15 Abs. 2 EStG nicht nach der Art des Objekts bzw. nicht nach den Wertverhaltnissen und damit einer
moglichen Hohe von Verwertungsgewinnen differenziert werden kénne, zumal mangels einer ,eine
Typisierung tragende Vermutung fur die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Wertkategorie® (Rn. 32).
Letztlich, so der BFH, trage nur eine Einbeziehung aller Objekte in die Drei-Objekt-Grenze, unabhangig
davon, ob es sich um Wohneinheiten oder andere Grundstlicke handele bzw. unabhangig von deren
Wertverhaltnissen den verfassungsrechtlich gebotenen Grenzen einer Typisierung hinreichend Rechnung
(Rn. 34). Dies gilt hier umso mehr, als der von der Rechtsprechung entwickelten Drei-Objekt-Grenze eine
normfullende Typisierung zugrunde liegt, mit deren Hilfe die schwierigen tatsachlichen und rechtlichen
Abgrenzungen zwischen (privater) Vermdgensverwaltung und (gewerblichem) Grundstiickshandel vor dem
Hintergrund der gesetzgeberischen Entscheidungen in § 21 EStG (verbunden mit der Steuerfreiheit von
Veraulerungsgewinnen aulRerhalb des Anwendungsbereichs des § 23 EStG) einerseits und § 15 EStG
(verbunden mit der regelmafigen Steuerpflicht von VeraulRerungsgewinnen, vgl. § 16 EStG) andererseits
bewaltigt werden sollen (BFH-Urteil vom 18.05.1999 | R 118/97, BFHE 188, 561, BStBI 1l 2000, 28, Rn. 18;
s. dazu mittelbar auch BFH-Urteile vom 05.06.2008 IV R 81/06, BFHE 222, 295, BStBI || 2010, 974, Rn. 23;
vom 26.11.2008 X R 23/05, BFHE 224, 61, BStBI 1l 2009, 407, Rn. 21).
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iii) Dementsprechend hat der BFH bisher, soweit die Zurechnung eines ,Ausschnitts der Gesamtaktivitat*
auf der Ebene der Gesellschaft/Gemeinschaft zum Gesellschafter (vgl. zur Formulierung BFH-Beschluss
vom 03.07.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI 1l 1995, 617, Rn. 62) — hier die Aktivitdten der jeweiligen
Zielfonds im Verhaltnis zur Klagerin als deren Gesellschafterin — thematisiert worden ist, nicht auf
Wertgrenzen, sondern allenfalls auf Beteiligungen von mehr als 50 % (vgl. dazu etwa BFH-Urteile vom
10.12.1998 Il R 62/97, BFH/NV 1999, 1067, Rn. 38, 43: mindestens 50 %ige Beteiligung; vom 28.11.2002
IR 1/01, BFHE 201, 133, BStBI 11 2003, 250, Rn. 54, 62, 66: 50 %ige Kommanditbeteiligung; vom
28.10.2015 X R 21/13, BFH/NV 2016, 405, Rn. 14 f., 36: Mitunternehmerbeteiligung zu 99,75 % und
beherrschende Stellung in einer GbR; vom 15.01.2020 X R 18/18, X R 19/18, BFHE 268, 153, BStBI II
2020, 538, Rn. 41: Kommanditbeteiligung zu 100 % und zu 50 %) oder anderweitige, einen Einfluss auf die
Geschaftstatigkeit der Gesellschaft zum Ausdruck bringende Einwirkungsmdglichkeiten abgestellt. Zwar, so
der BFH (in seinem Urteil vom 12.07.2007 X R 4/04, BFHE 218, 331, BStBI 1l 2007, 885, Rn. 39), seien
nach Rz. 14 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004 (BStBI | 2004, 434) Verkaufe von
Grundstucksgesellschaften nur dann Objekte im Sinne der Drei-Objekt-Grenze, wenn der Gesellschafter an
der jeweiligen Gesellschaft zu mindestens 10 % beteiligt sei oder der Verkehrswert des Gesellschaftsanteils
oder des Anteils an dem verauflerten Grundsttick bei einer Beteiligung von weniger als 10 % mehr als 250
000 EUR betrage. Dieser Auffassung schloss sich der BFH aber jedenfalls fir den Fall nicht an, wenn der
Steuerpflichtige (Gesellschafter) Uber eine Generalvollmacht verflige oder aus anderen Griinden die
Geschafte der Grundstiicksgesellschaft malgeblich bestimme. Denn in einem solchen Fall sei die



gesellschaftsrechtliche Beteiligung nicht von untergeordneter Bedeutung. Im Streitfall hat die Klagerin zur
gerichtlichen Aufklarungsanordnung (...) mit Schriftsatz vom xx.xx.xxxx mitgeteilt, dass keine ber eine
mitunternehmerische Beteiligung der Klagerin hinausgehenden Befugnisse der Klagerin an den Zielfonds
bestehen bzw. bestanden. Es ergeben sich insoweit auch nach Aktenlage keine Anhaltspunkte daflr, dabei
insbesondere die im GV bestimmten Investitionskriterien in Bezug nehmend (s. dazu auch die
Ausflihrungen unter Il. 2 a) bb) bbb) (2) iv). Dementsprechend hat die BP auch in einer Stellungnahme (...)
festgestellt, dass die Klagerin auf die VeraulRerung bzw. Liquidation eines Zielfonds keinen Einfluss (gehabt)
habe.
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(2) Kommen die abstrakt typisierenden Zurechnungsmerkmale des BMF-Schreibens vom 26.03.2004 (BStBI
| 2004, 434) nicht zur Anwendung, kommt es auf die Umstande des Einzelfalls an, im Rahmen deren
Gesamtwiirdigung der Drei-Objekt-Grenze, wie sie in der Rechtsprechung ausgepragt worden ist, rein
indizielle Bedeutung zukommt (vgl. dazu auch BFH-Beschluss vom 12.10.2006 X B 165/05, BFH/NV 2007,
42, Rn. 10 ff.; ferner: Schallmoser, Schallmoser in: Spiegelberger/Schallmoser/Wachter/Walzholz,
Immobilien im Zivil- und Steuerrecht, Kapitel 11 Gewerblicher Grundstiickshandel, Rn. 11.48).
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i) Dabei ist hier zunachst zu bericksichtigen, dass, auch wenn die Klagerin Schuldnerin der Gewerbesteuer
im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ware, Unternehmer im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG, d.h.
derjenige, fur dessen Rechnung das Gewerbe betrieben wird, die Mitunternehmer sind. Mit Bezug auf die
hier gesellschaftsrechtlich vereinbarte Stellung sind die Kommanditisten, auch soweit mittelbar Gber die
Treuhandkommanditistin beteiligt, zwar aufgrund der Kontroll- und Mitwirkungsrechte (etwa nach § ... GV; §
... TV) als Mitunternehmer der Klagerin anzusehen und kommt es fur die Bewertung daher auf deren
gemeinschaftlich ausgelibten Tatigkeit an. Die Struktur der Klagerin, eines geschlossenen Immobilienfonds
in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG mit Gber xxxx Anlegern aus unterschiedlichsten Bereichen und mit
unterschiedlichster Beteiligungshohe, ist jedoch kapitalistisch gepréagt und nicht auf unmittelbaren Einfluss
der einzelnen Anleger auf die Geschaftstatigkeit der Klagerin bzw. der Zielfonds ausgerichtet. Besondere
Einfluss- bzw. Mitwirkungsmaoglichkeiten der Anleger auf die Geschaftstatigkeit der Klagerin und umso mehr
auf die der Zielfonds ergeben sich nach dem Konzept bzw. den vorformulierten Vertragsbedingungen nicht.
Dementsprechend wird die Klagerin im Emissionsprospekt auch als Fonds ohne wesentliche
Einflussnahmemaglichkeit der Anleger beschrieben (...).
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ii) Allein dadurch, dass eine Personengesellschaft — hier die Kldgerin — und damit mittelbar die an ihr
beteiligten Mitunternehmer Gesellschafterin einer rein vermdgensverwaltenden Personengesellschaft (hier:
Zielfonds) ist und an ihr damit einen ,Anteil halt“, ohne dass besondere Mitwirkungsrechte bestehen,
entfaltet sie noch keine — den Mitunternehmern zurechenbare — Tatigkeit, die Uber das ausschlielliche
»Verwalten und Nutzen® eigenen Grundbesitzes hinausgeht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Verwaltung
und Mitwirkungsrechte der Gesellschafterin ihren Miteigentumsanteilen entsprechen (BFH-Beschluss vom
25.09.2018 GrS 2/16, BFHE 263, 225, BStBI 11 2019, 262, Rn. 112). Diese zu § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
(i.V.m. § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG), wonach eine erweiterte Klirzung des Gewerbeertrags, der auf die
Verwaltung und Nutzung eigenen, nicht einem Gewerbebetrieb zuordenbaren Grundbesitzes entfallt, in
Betracht kommt, ergangene Rechtsprechung gilt gleichermalien fiir die Frage einer gewerblichen
Betatigung dem Grunde nach. Nach der Rechtsprechung des BFH wird die erweiterte Kiirzung im Sinne des
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nur den kraft Rechtsform gewerbliche Einkuinfte erzielenden Unternehmen
gewahrt, wenn ihre Tatigkeit im Ergebnis nicht Gber den Rahmen einer privaten Vermdgensverwaltung
hinausgeht, dabei zur Abgrenzung die zu § 15 Abs. 2 EStG entwickelten ertragsteuerlichen Kriterien des
gewerblichen Grundstiickshandels nach der Drei-Objekt-Grenze anwendend (BFH-Beschluss vom
25.09.2018 GrS 2/16, BFHE 263, 225, BStBI 11 2019, 262, Rn. 91; BFH-Urteile vom 22.05.2019 Il R 21/16,
BFH/NV 2020, 103, Rn. 17 f.; vom 27.06.2019 IV R 44/16, BFHE 265, 371, BStBI Il 2020, 24, Rn. 15-19;
vom 22.02.2024 11l R 13/23, BFHE nn, Rn. 11; FG Munster-Urteil vom 26.04.2023 13 K 3367/20 G, Rn. 37,
38 ff., juris). Es ware sinnwidrig, wenn, wie im Fall der Klagerin, diese zwar nicht kraft Rechtsform
gewerbliche Einklnfte erzielt, gleichwohl aber eine Gewerblichkeit nur aufgrund der Beteiligung an rein
vermogensverwaltenden Personengesellschaften angenommen werden wirde, ohne dass fir die Klagerin
dann die Mdglichkeit einer erweiterten Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG bestiinde.
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iii) Nimmt ein Gesellschafter — hier die Klagerin — einer rein vermogensverwaltenden Personengesellschaft
— hier der jeweiligen Zielfonds — (nur) seine Gesellschafterrechte und -pflichten wahr, indem er bei der
Verwaltung seines gesamthanderisch gebundenen Grundeigentumsanteils mitwirkt, verwaltet und nutzt er
insoweit eigenen Grundbesitz; er Uberschreitet damit insbesondere regelmafig nicht den Rahmen der
privaten Vermégensverwaltung. Ein solches Uberschreiten ergibt sich weder allein aus der
eigentumsrechtlichen Stellung noch aus der Auslibung der daraus folgenden fiir die private
Vermdgensverwaltung typischen Verwaltungs- und Nutzungsrechte. Dementsprechend Ubt ein
Gesellschafter mit dem ,Halten einer Beteiligung“ allein noch keine Tatigkeit aus, die Uber das
ausschlieliche Verwalten und Nutzen eigenen Grundbesitzes hinausgeht (BFH-Beschluss vom 25.09.2018
GrS 2/16, BFHE 263, 225, BStBI Il 2019, 262, Rn. 114) und ein originares gewerbliches Tatigwerden
begriindet, was letztlich auch aus § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG folgt, in dem zwischen einer
gewerblichen Tatigkeit und dem Bezug gewerblicher Einklinfte differenziert wird, folglich der Beteiligung an
sich keine unmittelbar eine originare Gewerblichkeit begriindende Bedeutung beigemessen wird (BFH-Urteil
vom 26.06.2014 IV R 5/11, BFHE 246, 319, BStBI 1l 2014, 972, Rn. 13).

77

iv) Im Streitfall ergeben sich keine Uber die Nutzung bzw. Verwaltung von Beteiligungen bzw. mittelbar des
damit verbundenen Grundbesitzes hinausgehenden Aktivitaten oder aber besondere
Einwirkungsmoglichkeiten der Klagerin auf die Aktivitaten der Zielfonds.
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a) Der Erwerb der Beteiligungen erfolgte als langfristige Kapitalanlage fiir die Anleger der Klagerin.
Dagegen spricht nicht, dass beim Ankauf von Beteiligungen an Zielfonds eine Orientierung am
Liquidationswert erfolgte (...). Dies ist vielmehr in erster Linie als Ausdruck eines kaufmannisch gebotenen
vorsichtigen Handelns zu werten. Es ist auch nicht ersichtlich, dass sich die Klagerin gezielt an Zielfonds
beteiligt hatte, die schon langer bestanden haben und bei denen eine Auflésung und Liquidation (erkennbar)
unmittelbar bevorstand. Abgesehen von den im GV vorgegebenen Investitionskriterien und den im
Emissionsprospekt weiter enthaltenen Angaben zum Konzept der Klagerin spricht dagegen bereits die —im
Verhaltnis zur Gesamtanzahl der Beteiligungen von bis zu xxx — geringe Anzahl von im Zeitraum seit xxxx
bis einschliellich 2013 beendeten acht Liquidationen. Ferner ist zu berticksichtigen, dass mit Auflésung der
Gesellschaft die Verteilung (Verwertung) des Vermogens des Zielfonds dem Grunde nach unabhangig vom
Willen der Gesellschafter des Zielfonds erfolgt (vgl. dazu etwa BFH-Urteil vom 19.04.1977 VIII R 23/75,
BFHE 122, 453-458, BStBI Il 1977, 712, Rn. 13). Eine Indizwirkung fiir das Vorliegen eines gewerblichen
Grundstiickshandels kann daraus nicht abgeleitet werden.
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Die Geschéaftstatigkeit der Klagerin — den Zeitraum bis einschlief3lich des Streitjahres betrachtend — war
somit insgesamt nicht auf VerauRerungen ausgerichtet. Damit fehlt es an der PlanmaRigkeit eines
marktmafigen Umschlags (vgl. dazu BFH-Urteil vom 11.10.2012 IV R 32/10, BFHE 239, 248, BStBI 11 2013,
538, Rn. 37 [zu gebrauchten Lebensversicherungen]). Es liegt nicht das Bild des Handels im Sinne einer
wiederholten Anschaffung und VerauRerung von Wirtschaftsgutern bzw. eines marktmafRigen Umschlags
von Sachwerten vor, bzw. auch nicht das Bild des ,typischen produzierenden Unternehmers, der
eigeninitiativ und mit Unternehmerrisiko Produktionsfaktoren — die eigene Arbeitsleistung, Eigen- und
Fremdkapital, selbstandig und nichtselbstandig erbrachte Leistungen Dritter — zu marktfahigen Guter- und
Dienstleistungsangeboten blindelt und am Markt absetzt (vgl. dazu BFH-Urteil vom 25.07.2001 X R 55/97,
BFHE 195, 402, BStBI 11 2001, 809, Rn. 14). Es fehlt auch an mafgeblichen Aktivitaten der Klagerin mit
dem Ziel, einen etwaigen Verkaufspreis zu erhéhen (vgl. dazu BFH-Urteil vom 28.04.2005 IV R 17/04,
BFHE 209, 372, BStBI 1l 2005, 606, Rn. 32). Zudem sind die Objekte der Zielfonds regelmafig bereits (seit
langerer Zeit) von diesen erworben bzw. vermietet/verpachtet, so dass insoweit auch aus diesem Grund
keine besonderen Aktivitaten auf Ebene der Klagerin erforderlich sind. Weder Geschaftskonzept noch
dessen tatsachlicher Vollzug entsprechen damit dem Bild eines Handels mit Grundsticken als Waren bzw.
als planmaRig auf die WiederveraulRerung der angeschafften Grundstiicke gerichtet (vgl. dazu etwa BFH-
Urteil vom 15.03.2000 X R 130/97, BFHE 191, 360, BStBI 11 2001, 530, Rn. 26 ff.).
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B) MaRgeblicher Indizwirkung gegen ein Uberschreiten der privaten Vermégensverwaltung kommt im
Streitfall auch dem Umstand zu, dass entsprechend dem im Emissionsprospekt enthaltenen
Geschaftskonzept bzw. der Prognoserechnung die Geschaftstatigkeit von vornherein so konzipiert war,



dass ein positives Gesamtergebnis ohne Einbeziehung des Erldses aus dem Verkauf von Liegenschaften
durch Zielfonds bzw. von Anteilen an den Zielfonds erzielt werden sollte bzw. konnte (vgl. dazu etwa BFH-
Urteil vom 08.06.2017 IV R 6/14, BFHE 258, 387, BStBI Il 2017, 1053, Rn. 61 f.; s. dazu ferner die
Ausfuihrungen unter Il. 2 b) bb)).
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y) Das im Streitfall entwickelte Anlagevolumen (Fondskapital) ist demgegenulber kein ausschlaggebendes
Indiz fur eine gewerbliche Betatigung der Klagerin. Der Einsatz umfangreicher finanzieller Mittel kommt bei
Kapitalanlagen sowohl in der betrieblichen als auch in der privaten Sphare vor. Dabei ist kein Rechts- oder
Erfahrungssatz ersichtlich, dass mit steigendem Kapitaleinsatz (zwingend) ein Ubergang zur gewerblichen
Betatigung einhergeht. Die ,Hohe des Anlagevolumens* ist schon wegen ihrer Unbestimmtheit kein
geeignetes Abgrenzungskriterium. Ohne Bedeutung fiir den Streitfall ist daher auch der Umfang der von der
Klagerin getatigten Rechtsgeschafte (s. dazu BFH-Urteile vom 11.10.2012 IV R 32/10, BFHE 239, 248,
BStBI 11 2013, 538, Rn. 45 [zum Handel mit gebrauchten Lebensversicherungen]; vom 30.11.2023 IV R
10/21, BFH/NV 2024, 334, BFHE nn, Rn. 19 — 52 [Ankauf notleidender Darlehensforderungen]).
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0) Auch die Nutzung fremder (Markt-)Kenntnisse, Erfahrungen und Expertisen sowie die Inanspruchnahme
fremder Dienste begriinden fur sich noch kein hinreichendes Indiz fur einen Gewerbebetrieb (vgl. BFH-
Urteile vom 11.10.2012 IV R 32/10, BFHE 239, 248, BStBI 11 2013, 538, Rn. 46; vom 30.11.2023 IV R 10/21,
BFH/NV 2024, 334, BFHE nn, Rn. 19 — 52).
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v) Aufgrund der Besonderheiten im Streitfall ist damit trotz mehr als drei ,,Grundstiicksverkaufen® im
Flnfjahres- bzw. Zehnjahreszeitraum kein hinreichender Schluss auf einen einheitlichen Betatigungswillen
mit Bezug auf die Anschaffung und Veraufierung von Beteiligungen an den die Grundstiicke haltenden
Zielfonds auf Ebene der Klagerin moglich. Eine Zurechnung der VeraufRerung von Liegenschaften auf
Ebene der Zielfonds bzw. einer Verwertung der Anteile an den Zielfonds bzw. deren Liquidation als
Zahlobjekte im Sinne der Drei-Objekt-Grenze und eine dadurch begriindete Gewerblichkeit kommt somit
hier in Gesamtbewertung der Umstande des Einzelfalls nicht in Betracht. Damit ist keine gesetzlich nicht
gewollte Besserstellung von an doppel- bzw. mehrstdckigen Gesellschaftsstrukturen Beteiligten im
Vergleich zu unmittelbar nur an einer Grundstiicksgesellschaft Beteiligten verbunden (vgl. dazu auch BFH-
Urteil vom 20.11.1990 VIII R 15/87, BFHE 163, 66, BStBI 1l 1991, 345, Rn. 14 f.). Einer eventuellen
Einbeziehung entsprechender VerauRerungs- bzw. sonstiger Realisationstatbestande auf Ebene der — nicht
gewerblichen — Zielfonds und/oder — nicht gewerblichen — zwischengeschalteten Gesellschaften bei der
Beurteilung des Vorliegens eines gewerblichen Grundstiickshandels auf Ebene des ,am Ende der
Beteiligungskette” stehenden Steuerpflichtigen — hier der Anleger der Klagerin — stehen vorstehende
Ausfuhrungen nicht entgegen. Letzteres kann hier jedoch offenbleiben, da Streitgegenstand allein der
Gewerbesteuermessbetragsbescheid gegenlber der Klagerin ist.
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vi) Die von der Klagerin aufgeworfene Frage von Wettbewerbsnachteilen zwischen Personen- und
Kapitalgesellschaften und deren Relevanz bzw. die Frage einer Anwendung der Drei-Objekt-Grenze auf
Investmentvermdégen im Sinne des § 1 Abs. 1 KAGB kann angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen
ebenfalls dahingestellt bleiben.
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a) Gleichwohl ist darauf zu verweisen, dass bei einer typusbezogenen Betrachtung, wie hier der
Abgrenzung zum gewerblichen Grundstiickshandel, gesetzliche Regelungen mit sachlichem Bezug zu
Immobilienbeteiligungs-, Investmentgesellschaften Ausdruck einer relevanten Verkehrsauffassung sein
kénnen und sowohl § 15 InvStG, wenn auch erstmals mit Wirkung ab 01.01.2018 geregelt, als auch etwa
der seit 01.01.2007 geltende § 14 des Gesetzes Uber die deutsche Immobilien-Aktiengesellschaft mit
bdrsennotierten Anteilen (REITG) vorstehendes Ergebnis einer Verneinung des gewerblichen
Grundstlickshandels stiitzen. Sowohl § 14 REITG (i.V.m. § 16 Abs. 1 REITG) als auch § 15 InvStG machen
eine Gewerbesteuerfreiheit letztlich davon abhangig, ob ein Handel bzw. eine aktive unternehmerische
Tatigkeit prégend sind und stellen dazu in erster Linie auf die Entwicklung des gesamten Portfolios ab. In
Zusammenhang damit fihrt das BMF (konkret zu § 15 InvStG) in seinem Schreiben vom 21.05.2019 (BStBI.
1 2019, 527) in Rz. 15.8 auch aus, dass die allgemeinen Grundsatze zur Abgrenzung einer gewerblichen



von einer vermogensverwaltenden Tatigkeit, die durch die Rechtsprechung und die Finanzverwaltung
entwickelt wurden, bei der Beurteilung einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung der
Vermdgensgegenstande von Investmentfonds nicht unmittelbar anwendbar seien. Sofern sich jedoch aus
den allgemeinen Grundsatzen ergebe, dass eine Tatigkeit vermdégensverwaltenden und keinen
gewerblichen Charakter habe, dann liege auch keine aktive unternehmerische Bewirtschaftung vor.
Umgekehrt sei trotz Vorliegens von Merkmalen einer gewerblichen Tatigkeit unter Bertcksichtigung der
Besonderheit der Investmentanlage zu prifen, ob darin auch eine aktive unternehmerische Bewirtschaftung
i. S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 Nummer 2 InvStG zu sehen sei. In Rz. 15.38 wird generell auf einen engeren
Gewerblichkeitsbegriff unter Berlicksichtigung der Besonderheiten der Investmentanlage verwiesen.
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3) Zwar sind sowohl REIT-AG (als juristische Personen des Privatrechts) als auch Investmentvermégen im
Sinne des InvStG, die nach § 15 Abs. 1 InvStG als sonstige juristische Personen des privaten Rechts nach
§ 2 Absatz 3 GewStG gelten, im Unterschied zu einer Personengesellschaft wie der Klagerin intransparent,
d.h. ist hier zwischen der Gesellschafts- und Gesellschafterebene zu trennen. Bei wirtschaftlicher
Betrachtung bestehen aber keine erkennbaren wesentlichen Unterschiede zur Klagerin. Auch eine
Publikums KG, wie die Klagerin, ausgerichtet auf die Beteiligung einer unbestimmten Vielzahl erst noch zu
werbender Gesellschafter, ist in erster Linie kapitalistisch gepragt (Hoppe, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-
Thuns, Handbuch der GmbH & Co. KG, 19. Aufl. 2005, § 2 Rz. 217) und regelmafiig vermdgensverwaltend
tatig (s. dazu Prof. Dr. Manfred Klein in: Lexikon des Steuerrechts, Immobilienfonds, Rn. 2, 13, 22 [in
Abgrenzung zu sog. ,§ 6b EStG-Fonds*]; vgl. auch BFH-Urteil vom 06.09.2016 IX R 44/14, BFHE 255, 148,
BStBI Il 2018, 323 m.w.N., einen geschlossenen Immobilienfonds mit vergleichbarer Struktur als
vermogensverwaltend bewertend).
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b) Es liegt im Streitfall auch keine originare gewerbliche Betatigung der Klagerin aufgrund eines Handels mit
Beteiligungen vor.
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aa) Beteiligungen an Unternehmen bzw. Gesellschaften/Gemeinschaften sind grundsatzlich nicht
typischerweise auf einen haufigen und kurzfristigen marktmafigen Umschlag ausgerichtet, so dass eine
Veraulerung dieser regelmafig nicht, jedenfalls nicht ohne Hinzutreten besonderer, etwa werterhéhender
Umstande, wie z.B. die Ausstattung von Gesellschaften mit Glterfernverkehrsgenehmigungen und die
anschlieende VerauRerung dieser Beteiligungen, dem Bild eines ,Handlers* entspricht (vgl. dazu etwa
BFH-Urteil vom 25.07.2001 X R 55/97, BFHE 195, 402, BStBI Il 2001, 809, Rn. 16 [zu § 17 EStG]).
Beteiligungen an Unternehmen unterscheiden sich in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht von durch
Wertpapiere verbrieften, an der Bérse handelbaren Anteilen an Kapitalgesellschaften. Sie werden nicht
unter Inanspruchnahme eines das ,Massengeschéaft® abwickelnden organisierten Marktes
(Wertpapierbdrse) bzw. im Regelfall unter Einschaltung von Banken, sondern durch Verhandlungen und
vertragliche Vereinbarung mit dem bisherigen Unternehmenstrager gekauft und erworben. Sie haben ferner
eine andere wirtschaftliche Funktion als Wertpapiere: Beteiligungen kdnnen entweder — in der Regel
langfristige — Finanzanlagen sein (vgl. § 271 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches [HGB]) oder aber — im Falle
von sog. Vorratsgrindungen — Umlaufvermoégen, das nach Art einer Ware maoglichst schnell umgeschlagen
werden soll (BFH-Urteil vom 25.07.2001 X R 55/97, BFHE 195, 402, BStBI 11 2001, 809, Rn. 19-21).
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bb) Im Streitfall sind Gesellschaftszweck und Geschéaftskonzept der Klagerin auf ein langfristiges Halten von
Beteiligungen an anderen Fondsstrukturen bzw. verbundenen Unternehmen ausgerichtet und spricht auch
gegen eine Gewerblichkeit mit Bezug auf einen Handel mit Beteiligungen, dass diese nicht ,marktfahiger*
gemacht werden. Dass ggf. einzelne Beteiligungen liquidiert worden sind, indiziert keinen gewerblichen
Handel mit Beteiligungen, da das Gesamtbild der Betatigung zu betrachten ist (vgl. dazu auch BMF-
Schreiben vom 16.12.2003, BStBI | 2004, 40 Rz. 14). Nach den Feststellungen der BP wurden Erlése aus
Liquidationen erstmals in xxxx erzielt bzw. wurden nach den Angaben der Klagerin (...) Liquidationen von
drei Zielfonds, an denen die Klagerin Beteiligungen in xxxx erworben hatte, erstmals in xxxx (...) bzw. xxxx
(...) beendet. Sowohl bezogen auf die Gesamtanzahl an Beteiligungen der Klagerin (ohne die Beteiligung
an verbundenen Unternehmen) von bis zu xxx (...) laut Jahresabschluss, der Gesamtinvestitionssumme
von xxx.xxx.xxx,xx EUR (...) sowie der erzielten Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung i.H.v.
XX.XxX.XxX,xx EUR (ohne Verauflierungserldse nach § 23 EStG) und Einkinfte aus Kapitalvermdgen i.H.v.



xX.Xxx.xxx,xx EUR (...) fallen die bis einschlieRlich 2013 acht abgeschlossenen Liquidationen von Zielfonds
bzw. die nach Korrektur durch die BP (vor einer Umqualifizierung in gewerbliche Einkunfte) insgesamt (...)
angefallenen Einkiinfte aus Verauflerungserlésen nach § 23 EStG i.H.v. x.xxx.xxx,xx EUR nicht als die
Tatigkeit der Klagerin in dem Betrachtungszeitraum pragend ins Gewicht. Auch erfolgte mit einem bis zum
XX.XX.XXXX eingeworbenen Zeichnungskapital i.H.v. xxx.xxx.xxx EUR (ohne Zeichnungskapital der
Grindungskommanditistin und der geschéaftsfihrenden Kommanditistin) im Verhaltnis zur
Gesamtinvestitionssumme (...) von xxx.xxx.xxx,xx EUR Uberwiegend ein Einsatz von Eigenkapital mit ca. xx
%. Ferner war die Initiatorin, die F-GmbH, mit entsprechenden Branchenkenntnissen im Bereich des
Zweitmarktes, seit xxxx nicht (mehr) an der Klagerin beteiligt. SchlieBlich kann — insbesondere im Verhaltnis
zur Bilanzsumme (etwa fir 2013 i.H.v. xxx.xxx.xxx,xx EUR) — keine umfangreiche, von der Klagerin
unterhaltene Organisation oder angestelltes Personal festgestellt werden (vgl. zu vorstehenden Kriterien in
Zusammenhang mit der Abgrenzung privater Vermogensverwaltung und gewerblicher Tatigkeit mit Bezug
auf Venture Capital und Private Equity Fonds auch BMF-Schreiben vom 16.12.2003, BStBI | 2004, 40 Rz. 9
ff.).
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cc) Die Grenze der privaten Vermogensverwaltung ist im Streitfall auch nicht unter Bertcksichtigung der
Rechtsprechung des BFH zur sogenannten ,Verklammerungswirkung“ auf Fondsebene Uberschritten.
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aaa) Der BFH bejaht eine derartige Verklammerung, wenn die Geschaftstatigkeit eines Unternehmens darin
besteht, ein Wirtschaftsgut zu kaufen, dieses flir eine beschrankte und hinter der Nutzungsdauer
zurlickbleibende Zeit zu vermieten und anschlieRend wieder zu verkaufen, und der aufgrund des
Geschaftskonzepts insgesamt erwartete Gewinn nicht allein aus dem Entgelt fir die Nutzungsuberlassung,
sondern nur unter Einbeziehung des Erldses aus dem Verkauf des Wirtschaftsguts erzielt werden kann; die
Einbeziehung des Verkaufserléses muss flr die Erzielung des Totalgewinns unverzichtbar sein. Fir diesen
Fall ist der Verkauf als Teilakt (letzter Akt) der laufenden Geschaftstatigkeit anzusehen, selbst wenn die
bisherige unternehmerische Tatigkeit insgesamt eingestellt wird (BFH-Urteile vom 08.06.2017 IV R 6/14,
BFHE 258, 387, BStBI 11 2017, 1053, Rn. 53 [zu Mobilen-Leasingfonds]; vom 08.06.2017 IV R 30/14, BFHE
258, 403, BStBI 11 2017, 1061, Rn. 31 f., 35; vom 28.09.2017 IV R 50/15, BFHE 259, 341, BStBI 11 2018, 89,
Rn. 27 ff., v.a. Rn. 29 f.). Bejaht man die Verklammerung der Teilakte zu einer einheitlichen Tatigkeit, leitet
der BFH hieraus ab, dass die Tatigkeit den Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung Gberschreitet.
Dies setzt jedoch voraus, dass sich nach dem Geschaftskonzept die (regelmafig kurzfristige) Vermietung
von Wirtschaftsgutern und deren Verauf3erung derart bedingen, dass die VeraufRerung erforderlich ist, um
Uberhaupt einen Gewinn zu erzielen. Das Geschaftskonzept muss (von vornherein) darauf gerichtet sein,
dass sich erst durch die Erzielung eines VerauRerungserloses bei Verkauf der vermieteten Wirtschaftsgiter
der angestrebte Totalgewinn erzielen lasst (BFH-Urteil vom 08.06.2017 IV R 6/14, BFHE 258, 387, BStBI Il
2017, 1053, Rn. 54 ff. m.w.N.). Dabei kommt bei Fondsgesellschaften dem im Prospekt dargestellten
Geschéaftskonzept und der diesbezlglich in Aussicht gestellten Ergebnisprognose regelmaRig eine
gewichtige Indizwirkung zu. Wird hier (auch) ein Geschéaftskonzept vorgestellt, dessen Ergebnisprognose
ein positives Gesamtergebnis ohne Einbeziehung eines VeraulRerungserldses in Aussicht stellt, spricht dies
regelmafig gegen die Annahme einer einheitlichen Tatigkeit. Etwas Anderes gilt jedoch dann, wenn
konkrete Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die Verwirklichung dieses Geschaftskonzepts unter
Beachtung der in der Prognose gemachten Angaben, namentlich der Erzielung eines positiven
Gesamtergebnisses ohne Einbeziehung eines VeraulRerungserldses, von vornherein ausgeschlossen
erscheint (BFH-Urteil vom 08.06.2017 IV R 6/14, BFHE 258, 387, BStBI Il 2017, 1053, Rn. 58).
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bbb) Das Geschéaftskonzept der Klagerin ist ausweislich des vorliegenden Emissionsprospekts auf eine
Rendite ohne Einbeziehung von VeraulRerungserlésen ausgelegt. Nach der Prognoseberechnung fur xxxx
bis einschliellich 2013 (...) sollten bezogen auf ein Investitionsvolumen von ca. xx,x Mio. EUR und ein
Zeichnungskapital von xx Mio. EUR Einnahmetberschisse insgesamt i.H.v. x.xxx.xxx EUR bzw. ein
positives steuerliches Ergebnis i.H.v. insgesamt xxx.xxx EUR erzielt werden. Nach den von der BP (...) (vor
einer Umqualifizierung in gewerbliche Einkiinfte) festgestellten steuerlichen Ergebnissen von insgesamt
XX.Xxx.Xxx,xx EUR (nur Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie aus Kapitalvermdgen, ohne
Einbeziehung von Verauflerungserldsen) und bezogen auf eine Gesamtinvestitionssumme von
xxX.xxx.xxx,xx EUR, d.h. des ca. xxfachen des der Prognoserechnung zugrunde gelegten



Investitionsvolumens, erweist sich diese Prognoseberechnung als nicht von vornherein ausgeschlossen.
Die Rechtsprechung zur Verklammerung fuihrt daher hier nicht zur Annahme der Gewerblichkeit.
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Im Streitfall scheidet auch eine gewerbesteuerrechtlich relevante Abfarbung gewerblicher
Beteiligungseinkiinfte gemaf § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG und auch eine gewerbliche Pragung im
Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG (in der jeweils fiir das Streitjahr geltenden Fassung) aus.

94

1. Eine gewerbliche Pragung im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG liegt nicht vor, weil die Komplementarin
der Klagerin nach der gesellschaftsvertraglichen Regelung nicht allein zur Geschéaftsfihrung befugt war.
Neben ihr war die geschaftsfuhrende Kommanditistin als weitere Gesellschafterin der Klagerin (auch) im
Streitjahr geschéaftsfuhrungsbefugt. Dies gilt nach Ansicht der Verwaltung unabhangig davon, ob der zur
Geschaftsfuhrung befugte Gesellschafter eine naturliche Person oder — wie hier — eine Kapitalgesellschaft
ist (vgl. dazu auch R. 15.8 Abs. 6 Satz 2 EStR 2012). Insoweit besteht zwischen den Beteiligten kein Streit,
so dass von weiteren Ausflihrungen dazu abgesehen wird.
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2. Es fehlt im Streitfall auch an einer gewerbesteuerlich relevanten Pragung im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Alt. 2 EStG. Selbst wenn aus den Beteiligungen an Zielfonds bzw. verbundenen Unternehmen gewerbliche
Beteiligungseinkiinfte erzielt wirden, wirde dies keinen Gewerbebetrieb im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 2
GewStG i.V.m. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG mit entsprechender Umqualifizierung sédmtlicher von der
Klagerin erzielter Einkinfte zu gewerblichen Einkiinften begriinden. Nach der Rechtsprechung des BFH, der
sich das Gericht anschlieft, ist § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG verfassungskonform dahingehend auszulegen,
dass ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG nicht als nach § 2 Abs. 1
Satz 1 GewStG der Gewerbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb gilt (BFH-Urteil vom 06.06.2019 IV R
30/16, BFHE 265, 157, BStBI 11 2020, 649, Rn. 40 ff.). Anders als fur die Regelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1
EStG scheidet der Schutz des Gewerbesteueraufkommens fiir die Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2
EStG als legitimer Gesetzeszweck aus. Denn anders als bei einer Personengesellschaft, die neben einer
anderen Tatigkeit auch eine originar gewerbliche Tatigkeit auslibt, besteht bei einer Personengesellschaft
(Obergesellschaft), die wie hier keine gewerbliche Tatigkeit ausiibt und gewerbliche Einkiinfte allenfalls aus
einer Beteiligung an einer gewerblichen Personengesellschaft (Untergesellschaft) bezieht, nicht die Gefahr,
dass infolge unzureichender Abgrenzungsmaoglichkeiten zwischen verschiedenen Tatigkeiten einer
Gesellschaft gewerbliche Einkiinfte der Gewerbesteuer entzogen werden. Denn die gewerblichen
Beteiligungseinkinfte, die bei der Obergesellschaft dazu fihren, dass ihre gesamten Einkinfte in solche
aus Gewerbebetrieb umqualifiziert werden, werden bei ihr ohnehin nicht mit Gewerbesteuer belastet.
Vielmehr wird ihr Gewinn fiir Zwecke der Ermittlung ihres Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG
um die Anteile am Gewinn einer in- oder auslandischen offenen Handelsgesellschaft, einer
Kommanditgesellschaft oder einer anderen Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Unternehmer
(Mitunternehmer) des Gewerbebetriebs anzusehen sind, gekirzt, wenn die Gewinnanteile bei der Ermittlung
des Gewinns angesetzt worden sind. Im Ergebnis werden also nur die abgefarbten, nicht originar
gewerblichen Einklinfte der Obergesellschaft bei ihr mit Gewerbesteuer belastet (BFH-Urteil vom
06.06.2019 IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI Il 2020, 649, Rn. 25). Auch der eine gewerbliche Infizierung
nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG tragende Aspekt der Vereinfachung der Einkiinfteermittiung gilt hier
nicht. Denn anders als im Fall einer gemischt tatigen Gesellschaft (Alt. 1), bei der auf der Ebene der
Gesellschaft die Einkunfte aus unterschiedlichen Tatigkeiten zu ermitteln sind, werden im Fall einer nicht
gewerblich tatigen Obergesellschaft mit Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft die
Beteiligungseinkunfte nicht auf der Ebene der Obergesellschaft, sondern auf der der Untergesellschaft
ermittelt und der Obergesellschaft nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG lediglich zugerechnet (BFH-Urteil
vom 06.06.2019 IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI Il 2020, 649, Rn. 27, bestatigt durch BFH-Urteile vom
05.09.2023 IV R 24/20, BFHE 281, 374, v.a. Rn. 104; vom 30.11.2023 IV R 10/21, BFH/NV 2024, 334, Rn.
48, 52).

V.
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Mangels Vorliegen einer originar gewerblichen Tatigkeit bzw. der Tatbestande des § 15 Abs. 3 EStG
unterlag die Klagerin im Streitjahr nicht der Gewerbesteuer und sind daher die Bescheide iber den
Gewerbesteuermessbetrag sowie die dazu ergangene Einspruchsentscheidung, soweit der Einspruch vom
XX.XX.XXXX als unbegrindet zuriickgewiesen worden ist, aufzuheben.

V.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO, der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
hinsichtlich der Kosten und ber den Vollstreckungsschutz folgt aus § 151 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1, Abs. 3
FGOi.V.m. § 708 Nr. 10, § 711 Zivilprozessordnung.

VI.
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Die Revision wird nach § 115 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 FGO zur Konkretisierung und ggf. Fortentwicklung der
Grundsatze der Drei-Objekt-Grenze bei geschlossenen Immobilienfonds im Rahmen mehrstufiger
Beteiligungsstrukturen zugelassen.



