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Titel:
Abgewiesene Klage im Streit um Anerkennung als Investmentfonds

Normenkette:
KAGB § 1 Abs. 1, Abs. 19 Nr. 32, § 17 Abs. 2 Nr. 2

Leitsatze:

1. Auch fiir den Zeitraum vor dem 1.1.2021 hat das FA ein eigenstandiges Priifungsrecht fiir die Frage, ob
ein Investmentvermégen im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB und damit ein Investmentfonds im Sinne
des § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG vorliegt; bei dieser Entscheidung ist es nicht an die Entscheidung der BaFin im
Zusammenhang mit der Registrierung der Gesellschaft als AlF-Kapitalverwaltungsgesellschaft nach § 44
Abs. 1i. V. m. § 2 Abs. 4 KAGB und damit an die Anerkennung als Investmentvermdgen im Sinne des § 1
Abs. 1 Satz 1 KAGB gebunden.

2. Aus dem Gebot der Eigenstéandigkeit des Anlagevermégens kann kein Gebot der ausschlieBlichen
Fremdverwaltung des Investmentvermégens liber die von der European Securities and Markets Authority
bestimmte Schadlichkeit von laufenden Ermessens- und Kontrollbefugnissen der Anteilseigner als Gruppe
hinaus abgeleitet werden.

3. Aus § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB lasst sich kein Gebot der ausschlieBlichen Fremdverwaltung ableiten. Das
Tatbestandsmerkmal des Organismus fiir gemeinsame Anlagen unterliegt lediglich einem Verbot der
gemeinsamen (Eigen-)Verwaltung des gepoolten Vermdgens der Anleger durch die Anleger selbst.

4. Eine schadliche Eigenverwaltung des gepoolten Vermogens liegt vor, wenn séamtliche Anteilseigner eine
unmittelbare und dauerhafte Einflussmdglichkeit auf operative Fragen in Bezug auf die tagliche Verwaltung
der Vermogenswerte des Organismus besitzen, die {iber die nach dem gesetzlichen Leitbild des
Gesellschafters in Bezug auf die jeweilige Rechtsform der Gesellschaft vorgesehenen Entscheidungs- und
Kontrollbefugnisse wesentlich hinausgeht.
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Tenor
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Die Revision wird zugelassen.

Entscheidungsgriinde
l.

1

Die Beteiligten streiten tber die Anerkennung der Klagerin als Investmentfonds nach § 1 Abs. 2 Satz 1 des
Investmentsteuergesetzes (InvStG) i.V.m. § 1 Abs. 1 des Kapitalanlagegesetzbuchs (KAGB) in der
Ausgestaltung einer internen Kapitalverwaltungsgesellschaft nach § 17 Abs. 2 Nr. 2 KAGB im Jahr 2018.




2

Die Klagerin ist eine im Jahr ... gegriindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), die urspriinglich
unter A GmbH firmierte. Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 909.733 €. Einzelvertretungsberechtigte
Geschéaftsfihrer sind B und C. Gegenstand des Unternehmens ist die Verwaltung von Spezial-AlF (§ 2 Abs.
4 KAGB) in Form des Vermdgens der Gesellschaft (§ 17 Abs. 2 Nr. 2 KAGB) als kollektive
Vermodgensverwaltung nach § 1 Abs. 19 Nr. 24 KAGB nach einer festgelegten Anlagestrategie, wobei es
der Gesellschaft als Kapitalverwaltungsgesellschaft unbenommen ist, im Rahmen des KAGB weitere zur
Ausubung der Geschéaftstatigkeit notwendige Geschafte zu tatigen, und die Gesellschaft keine der in § 20
Abs. 2 oder 3 KAGB aufgefuhrten Dienstleistungen oder Nebenleistungen erbringt. Mittlerweile firmiert die
Klagerin unter D GmbH. Sitz der Gesellschaft ist ... im Landkreis ....

3
Der Gesellschaftsvertrag der Klagerin vom 1. Dezember 2016 enthalt in streitgegenstandlicher Hinsicht
folgende relevante Bestimmungen:

§ 6 Genussrechtskapital

Bis zu der zulassigen Grenze des § 2 Absatz 4 Satz 2 Nr. 2 lit. a) und b) KAGB der von der Gesellschaft zu
verwaltenden Vermogensgegenstande kann die Gesellschaft Genussrechtskapital bilden und unbefristete
Genussrechte an Berechtigte ausgeben. Berechtigt sind natlrliche und juristische Personen, die
professionelle Anleger im Sinne des § 1 Absatz 19 Nr. 32 KAGB oder semiprofessionelle Anleger im Sinne
des § 1 Absatz 19 Nr. 33 KAGB sind. Die Gesellschafter haben kein Bezugsrecht. [...]

§ 7 Vertretung und Geschaftsfihrung
Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfihrer. [...]

Der oder die Geschéftsfiihrer bedurfen der vorherigen Zustimmung durch Gesellschafterbeschluss fiir die
nachgenannten Geschafte; der Beschluss ist hierbei mit einer qualifizierten Mehrheit der abgegebenen
Stimmen zu fassen:

a) die Verauflerung im Ganzen oder in Teilen oder Verlegung des Standortes des Unternehmens;
b) Erwerb von Grundstiicken, Errichtung, VerauBerung oder Belastung von Gebauden bzw. Grundstticken;

c) die Beteiligung an anderen Unternehmen mit mehr als 25% des Kapitals des jeweiligen anderen
Unternehmens sowie die Errichtung oder Aufgabe von Zweigniederlassungen;

d) die Ubernahme von Biirgschaften und Garantien jeder Art;
e) die Eingehung von Wechselverbindlichkeiten;

f) die Aufnahme von Darlehen und Krediten, soweit sie ein Gesamtvolumen in Hohe von Euro 100.000,- im
Einzelfall Gbersteigen. Die Ausgabe von Genussrechten ist davon ausgenommen und ist abschlieRend in §
6 geregelt;

g) Erteilung oder Widerruf von Prokura und Handlungsvollmacht;

h) Verfligungen jeder Art Uber liquide oder liquiditdtsnahe Mittel der Gesellschaft, falls diese Mittel 10% oder
mehr des bilanzierten Aktivvermdgens der Gesellschaft entsprechen, es sei denn, es handelt sich um
Verfugungen zum Erwerb oder zur Veraufierung von Anlage- oder Umlaufvermogen der Gesellschaft;

i) Anderungen der Basisrendite fiir die Berechnung des Gewinnvorabs nach § 15;

j) alle Geschafte, welche die Gesellschafter durch Gesellschafterbeschluss fir zustimmungsbedurftig
erklaren.

Dieser Katalog kann durch mit qualifizierter Mehrheit zu fassendem Beschluss der
Gesellschafterversammlung jederzeit erweitert oder eingeschrankt werden.

§ 16 Gesellschafterversammlung

1. Der oder die Geschaftsfuhrer haben eine ordentliche Gesellschafterversammlung einzuberufen, sobald
der Jahresabschluss erstellt ist und, sofern dies gesetzlich vorgeschrieben ist, der Bericht des
Abschlussprifers vorliegt. In der Gesellschafterversammlung ist der Beschluss zu fassen Uber



a) Feststellung des Jahresabschlusses,
b) Entlastung der Geschéftsfiihrer,
c) Bestellung des Abschlussprtfers fur das folgende Geschaftsjahr, soweit gesetzlich erforderlich.

2. Eine aulerordentliche Gesellschafterversammlung kann von jedem Gesellschafter oder Geschéaftsflihrer
einberufen werden, wenn es das Interesse der Gesellschaft erfordert oder ein wichtiger Grund vorliegt. [...]

§ 17 Gesellschafterbeschlusse

1. Die Gesellschafterbeschlisse werden mit der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst,
soweit nicht dieser Vertrag oder andere gesetzliche Vorschriften etwas anderes bestimmen. Bei
Stimmengleichheit gilt der Antrag als abgelehnt.

2. Jeder Gesellschaftsanteil gewahrt eine (1) Stimme. Jeder Gesellschaftsanteil des Gesellschafters B
gewahrt finf (5) Stimmen. Jeder Gesellschaftsanteil des Gesellschafters C gewahrt funf (5) Stimmen. [...]

4
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Gesellschaftsvertrag der Klagerin vom 1. Dezember 2016
verwiesen.

5
Die beiden Gesellschafter-Geschéftsflhrer B und C waren im Streitjahr 2018 jeweils mit
Gesellschaftsanteilen in Hohe eines Nennbetrags von 100.000 € an der Klagerin beteiligt.

6

Auf Antrag der Klagerin wurde diese mit Schreiben der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) vom 1. Dezember 2016 als AlF-Kapitalverwaltungsgesellschaft nach § 44 Abs. 1i.V.m. § 2 Abs. 4
KAGB unter Nebenbestimmungen registriert.

7

Am 24. Juli 2020 erliel® der Beklagte (das Finanzamt — FA —) einen nach § 164 Abs. 1 der Abgabenordnung
(AO) unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehenden Kérperschaftsteuerbescheid 2018 sowie Bescheid
Uber den Solidaritatszuschlag zur Kérperschaftsteuer 2018, mit dem die Kdrperschaftsteuer i.H.v. ... € und
der Solidaritéatszuschlag i.H.v. ... € festgesetzt wurden. Dieser Steuerfestsetzung legte das FA einen
steuerlichen Jahresuberschuss laut eingereichter E-Bilanz bzw. ein zu versteuerndes Einkommen i.H.v. ... €
zugrunde.
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Am 24. Juli 2020 erliel3 das FA zudem einen nach § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachprifung
stehenden Bescheid uber die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 27 Abs. 2 und §
28 Abs. 1 Satz 3 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) zum 31. Dezember 2018, mit dem das steuerliche
Einlagekonto zum 31. Dezember 2018 i.H.v. ... € und das durch Umwandlung von Ricklagen entstandene
Nennkapital zum 31. Dezember 2018 i.H.v. ... € festgestellt wurden.
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Mit Schreiben vom 30. Juli 2020 legte die Klagerin gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2018 sowie
gegen den Bescheid Uber den Solidaritatszuschlag zur Kérperschaftsteuer 2018 Einspruch ein. Zur
Begriindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Klagerin ab dem 1. Januar 2018 der
Fondsbesteuerung nach dem InvStG unterliege.

10

Auf Bitte des FA mit Schreiben vom 12. August 2020 legte die Klagerin unter anderem den Fragebogen zur
steuerlichen Erfassung eines Investmentfonds vom 20. August 2020 vor. Darin gab die Klagerin unter
anderem an, dass der Investmentfonds am 1. Januar 2017 aufgelegt worden sei, es sich um einen AIF
(Alternativer Investmentfonds) i.S.d. § 1 Abs. 3 KAGB handle, der Investmentfonds Einklinfte nach § 6 Abs.
2 InvStG erziele, die keinem Steuerabzug unterlagen, und es sich um einen Aktienfonds nach § 2 Abs. 6
InvStG handle.

11



Mit Korperschaftsteuerbescheid 2018 sowie Bescheid Giber den Solidaritatszuschlag zur Korperschaftsteuer
2018 und Bescheid Uber die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 27 Abs. 2, § 28
Abs. 1 Satz 3 und § 38 Abs. 1 KStG zum 31. Dezember 2018 jeweils vom 9. Dezember 2020 wurden die
Vorbehalte der Nachprifung nach § 164 Abs. 3 AO aufgehoben.
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Da die Klagerin keine Gewerbesteuererklarung abgegeben hatte, erlied das FA am 9. Dezember 2020
einen Bescheid Uber den Gewerbesteuermessbetrag 2018, mit dem die Besteuerungsgrundlagen nach §
162 AO geschatzt wurden und der Gewerbesteuermessbetrag i.H.v. ... € festgesetzt wurde. Dieser
Festsetzung legte das FA einen Gewinn aus Gewerbebetrieb i.H.v. ... € zugrunde.

13

Mit Schreiben vom 13. Januar 2021 legte die Klagerin auch gegen den Bescheid tber den
Gewerbesteuermessbetrag 2018 und den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen nach § 27 Abs. 2, § 28 Abs. 1 Satz 3 und § 38 Abs. 1 KStG zum 31. Dezember
2018 jeweils vom 9. Dezember 2020 Einspriche ein.

14
Mit Einspruchsentscheidung vom 16. Juli 2021 wies das FA die Einspriche als unbegriindet zurlick. Zur
Begriindung wurde im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt:

Eigenstandiges Prufungsrecht der Finanzbehérden
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Der Anwendungsbereich des InvStG kniipfe Uber § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG an die aufsichtsrechtliche
Definition eines Investmentvermdgens i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB an. Hinsichtlich der von der Finanzbehdrde
zu beurteilenden Rechtsfrage, ob ein Investmentfonds vorliege, bestehe jedoch keine Bindung an die
aufsichtsrechtliche Entscheidung uber das Vorliegen eines Investmentvermdgens (Verweis auf Schreiben
des Bundesministeriums der Finanzen — BMF — vom 21. Mai 2019 IV C 1-S. 1980-1/16/10010:001, BStBI |
2019, 527 Rn. 1.2). Vielmehr besitze die Finanzverwaltung ein umfassendes und eigenstandiges
Prifungsrecht. Eine Qualifizierung nach dem KAGB sei flr das Steuerrecht auch nicht in den Fallen
bindend, in denen keine Ausnahmetatbestande nach § 1 Abs. 3 InvStG vorlagen. Das eigenstandige
Prufungsrecht der Finanzverwaltung sei auch nicht auf die Falle beschrankt, in denen von der BaFin
offensichtlich unzutreffend ein Investmentvermégen nach dem KAGB angenommen worden sei. In der
Gesetzesbegrindung zum Jahressteuergesetz 2020 vom 21. Dezember 2020 (JStG 2020; BGBI | 2020,
3096) sei klargestellt worden, dass selbst eine qualifizierte Entscheidung der BaFin nach § 5 Abs. 3 KAGB
gegenuber der Finanzverwaltung — abweichend zu anderen Verwaltungsbehorden — keine Bindungswirkung
entfalten konne (Verweis auf BT-Drs. 19/22850, 104 f.). Ein denkbarer Dissens sei vor dem Hintergrund
gerechtfertigt, dass aus Griinden des Anlegerschutzes eine Einordnung als aufsichtsrechtliches
Investmentvermdgen durch die BaFin vertretbar sei, wohingegen steuerlich unter dem Gesichtspunkt der
Sicherung des Steuersubstrats engere Grenzen in der Auslegung geboten seien. Ein weiterer Grund fiir ein
eigenstandiges Prifungsrecht der Finanzverwaltung sei der Umstand, dass der Begriff des
Investmentvermdégens i.S.d. § 1 InvStG nicht mit der aufsichtsrechtlichen Definition des
Investmentvermdégens nach § 1 Abs. 1 KAGB deckungsgleich sei. Dem stehe auch Rn. 1.2 des BMF-
Schreibens vom 21. Mai 2019 (IV C 1-S. 1980-1/16/10010:001, BStBI | 2019, 527) nicht entgegen, wonach
fur Fragen der Auslegung auf die aufsichtsrechtlichen Verwaltungsverlautbarungen zurtckgegriffen werden
kénne, eine zwingende Beachtung der aufsichtsrechtlichen Auslegungsschreiben und eine gebundene
Ubernahme des aufsichtsrechtlichen Ergebnisses fiir steuerliche Zwecke jedoch nicht angeordnet seien und
dem eigenstandigen Prifungsrecht der Finanzverwaltung diametral entgegenstiinden.

Klagerin kein Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG
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Im Streitfall misse die Klagerin die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 1 KAGB auch unter
steuerrechtlichen Gesichtspunkten erfullen. Streitig sei im Streitfall allein das Tatbestandsmerkmal des
Organismus fur ,gemeinsame Anlagen®. Gemeinsame Anlagen lagen vor, sofern eine gemeinschaftliche,
erfolgsabhangige Rendite fiur die Investoren aus dem gepoolten Vermogen unter Beteiligung am
Verlustrisiko erzielt werden solle und der einzelne Anleger keine unmittelbare Entscheidungsbefugnis tber
die Art und den Zeitpunkt der einzelnen Investments habe. Zweifelhaft sei im Streitfall, ob die einzelnen



Gesellschafter bzw. Anleger die Letztentscheidungsbefugnis Giber die einzelne Anlage aufgegeben hatten.
Dies sei im Streitfall aus mehreren Griinden zu verneinen:

Geschaftsfiihrung
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Zum einen werde die Geschaftsflihrung der Klagerin durch B und C ausgelibt. Diese seien zugleich
Gesellschafter der Klagerin mit erhdhten Stimmrechten. Jeder Gesellschaftsanteil der beiden vermittle flinf
Stimmrechte, wohingegen im Ubrigen nur ein Stimmrecht je Gesellschaftsanteil gewahrt werde. B und C
hielten von insgesamt 909.733 Anteilen jeweils 100.000 Anteile. Aufgrund der Stimmrechtserhéhung fur
diese Anteile konnten jedoch keine Entscheidungen gegen einen der beiden Gesellschafter-Geschéaftsflihrer
durchgesetzt werden. Damit sei im Streitfall eine Eigenverwaltung durch die Anleger anzunehmen. Auch bei
einer Trennung der Gesamtheit der Anleger von der Tatigkeit von B und C als Geschéaftsflihrer seien diese
zugleich wesentliche Anleger.

18

Die European Securities and Markets Authority (ESMA) fuhre in Ziffer VI. Nr. 12 Buchst. c der Leitlinien zu
Schlisselbegriffen der Richtlinie Uber die Verwalter alternativer Investmentfonds (AIFMD) in der berichtigten
Fassung vom 30. Januar 2014 der am 13. August 2013 verdffentlichten Leitlinien (ESMA/2013/611 —im
Folgenden: Leitlinien der ESMA vom 30. Januar 2014) aus, dass den Anlegern als Gruppe keine laufende
Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis eingeraumt werden diirfe und dass entsprechende Befugnisse einzelner
Gesellschafter — so wortlich — ,nicht als Nachweis herangezogen werden sollte”. Damit kdnne nicht von
einer vorbehaltlosen Unbedenklichkeit gesprochen werden, womit eine laufende Ermessens- und
Kontrollbefugnis einzelner Gesellschafter unschadlich sein dirfte, was jedoch eine Einzelprifung erfordere
und in Ausnahmefallen auch zu einem abweichenden Ergebnis fiihren kdnne.

19

Im Streitfall misse zumindest steuerlich von einer abweichenden Beurteilung ausgegangen werden, da die
beiden Gesellschafter-Geschaftsflihrer B und C sowohl die Anlegerseite als auch das operative Geschaft
dominierten. Die Aufgabe der Eigenverwaltung sei offensichtlich firr diese beiden Gesellschafter nicht
erfolgt. Dass die verbleibenden Anleger gegen den Willen eines der beiden Geschéaftsflhrer keine
wesentlichen Geschafte i.S.d. § 7 des Gesellschaftsvertrags genehmigen konnten, zeige, dass die beiden
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im Hinblick auf ihr eigenes Vermdgen neben der laufenden operativen
Tatigkeit sich auch umfangreiche Gesellschaftsrechte vorbehalten hatten, die den lbrigen Gesellschaftern
nicht zuerkannt worden seien (erhdhte Stimmrechte). Zudem zeige sich, dass eine stringente Trennung der
Gesellschafterebene von der des Fondsmanagements im Rahmen der Geschéaftsfihrertatigkeit durch die
beiden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer durchbrochen werde. Die Einflussnahme auf das Fondsmanagement
erfolge somit nicht ausschlieBlich im Zuge der Tatigkeit als Geschaftsflihrer, sondern auch durch deren
starke Gesellschafterstellung.

20

Dass die BaFin die Entscheidungs- und Kontrollbefugnis der beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht
als hinderlich fir die Eigenschaft als Investmentvermdgen der Klagerin angesehen habe, stehe einer
abweichenden steuerrechtlichen Beurteilung durch das FA auch durch weiter hinzutretende Umsténde nicht
entgegen. Aufsichtsrechtlich kdnnten die ESMA und die BaFin zu dem Ergebnis gelangen, dass im Zweifel
von einem Investmentvermdgen auszugehen sei, um einen erhdéhten Schutz der Anleger — d.h. im Streitfall
der schwicher gestellten Gesellschafter — zu gewéhrleisten. Bei einer steuerlichen Uberpriifung stelle
hingegen die Verquickung der Geschaftsfuhrertatigkeit (operative Fondsverwaltung) mit der exponiert
starken Anlegerstellung die Verselbstandigung des Vermdogens der Klagerin in Frage.

Rechte der Gesellschafter

21

Zum anderen sprachen die Gesellschafterrechte der Anleger im Streitfall gegen die Aufgabe der
Letztentscheidungsbefugnis der Anleger. Eine laufende Ermessens- und Kontrollbefugnis kénne auch aus
den gewahrten Gesellschaftsrechten resultieren. Die ESMA bestimme in ihren Leitlinien, dass eine laufende
Ermessens- und Kontrollbefugnis dann vorliege, wenn die Entscheidungsgewalt — so wortlich — ,wesentlich
weiter reiche als die normale Ausibung von Entscheidungs- und Kontrollbefugnissen in Form der
Abstimmung bei Aktionarsversammlungen Uber Fragen wie Fusionen oder Abwicklungen, die Wahl von



Anteilseignervertretern, die Ernennung von Vorstandsmitgliedern oder Abschlussprifern oder die
Feststellung des Jahresabschlusses®. Die Regelungen des § 46 Nr. 5 und 6 des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) raumten den Gesellschaftern einer GmbH indes ein
weitreichendes Weisungsrecht gegentber den Geschéftsfiihrern ein. Dieses Weisungsrecht gehe signifikant
Uber die Entscheidungs- und Kontrollbefugnisse von Aktionaren hinaus.
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Dass nach § 16 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags aufderordentliche Gesellschafterversammlungen nur aus
wichtigem Grund einberufen werden konnten, schranke allenfalls die Zeitpunkte der Austiibung der Rechte
ein, andere jedoch nichts am Vorliegen der weitergehenden Rechte. Auch die Bemerkung, dass der
Gesellschaftsvertrag auslegungsbedurftig sei, wenn die betreffenden Angelegenheiten der Gesellschaft
nicht unmissverstandlich geregelt worden seien, helfe dem nicht ab. Vorrangig sei auf die tatsachlichen
Formulierungen nach dem Wortlaut abzustellen. Die von der Klagerin angebotene Klarstellung des
Gesellschaftsvertrags kdnne keine indizielle Wirkung fur die Vergangenheit entfalten. Dass bislang in der
Praxis niemals Einfluss auf das Fondsmanagement ausgeubt worden sei, kénne unabhangig von der
Belastbarkeit dieser Aussage dahinstehen, da die ESMA in ihren Leitlinien vom 30. Januar 2014 nicht auf
die tatsachliche Ausliibung der Entscheidungsgewalt, sondern auf die blof3e Mdglichkeit abstelle. Auch der
Umstand, dass die ESMA auf die Gruppe der Anleger abstelle, rechtfertige kein abweichendes Ergebnis. B
und C dominierten die Anlegergruppe und Ubten zudem die laufende Geschaftsfiihrung aus. Dies verstarke
gerade nicht die Trennung zwischen Fondsmanagement und der Gruppe der Anleger, sondern durchbreche
die Trennung in der Person der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer. Dass die Ubrigen Gesellschafter gegen
diese beiden beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer faktisch keine wesentlichen Entscheidungen
treffen kdnnten, obwohl ihnen diese Rechte dem Grunde nach zuerkannt worden seien, wirke nicht fir die
Gruppe der Anleger im Ganzen, da die Moglichkeit der Ausiibung von Entscheidungsgewalt als Gruppe
weiterhin bestehe.
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Schlief3lich stutzten auch die gesellschaftsvertraglichen Beschrankungen das Ergebnis, dass im Zweifel
eine Letztentscheidungsbefugnis den Anlegern vorbehalten werden sollte. So sei fur wesentliche Geschafte
nach § 7 des Gesellschaftsvertrags ein qualifizierter Gesellschafterbeschluss von 75% der abgegebenen
Stimmen erforderlich. Ob diese Genehmigungsvorbehalte nicht das laufende Fondsmanagement betrafen
und somit fiir die Beurteilung der Frage, ob eine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis vorliege,
irrelevant seien, sei fraglich. Eine einschrankende Auslegung beispielsweis dahingehend, dass der
Genehmigungsvorbehalt der Gesellschafter fur Beteiligungen an anderen Unternehmen zu mehr als 25%
nur fUr eigene strategische Unternehmensbeteiligungen der Gesellschaft, die der Weiterentwicklung der
Infrastruktur, der Organisation oder des Fondsprodukts der Klagerin dienten und nicht fir Erwerbe des
Fondsmanagements gelten solle, sei in Anbetracht der klaren Formulierung bedenklich. Die
Auslegungsfrage kdnne jedoch dahinstehen, da es sich im Streitfall um ein intern verwaltetes
Investmentvermdgen handle und der Erwerb von Beteiligungen somit zwangslaufig fur das
Investmentvermdgen erfolge, flr welches das Fondsmanagement verantwortlich zeichne. Dariber hinaus
kénnten die Gesellschafter durch Gesellschafterbeschluss weitere Geschéafte ohne weitere
Voraussetzungen fir zustimmungsbediirftig erklaren, wodurch sich die Anzahl der Zustimmungsvorbehalte
der Gesellschafter nahezu beliebig erweitern lieRe. Eine entsprechend angebotene Klarstellung durch die
Klagerin kdnne somit auch diesbeztiglich nicht (indiziell) auf die vorangegangenen Zeitraume zurtickwirken.

24

Den Gesellschaftern als Anlegern verbleibe somit eine signifikante Entscheidungsbefugnis hinsichtlich des
Einzelinvestments. In der Folge kdnne steuerrechtlich nicht von einem Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs.
2 Satz 1 InvStG i.V.m. § 1 Abs. 1 KAGB ausgegangen werden. Die Besteuerung der Klagerin richte sich in
der Konsequenz nicht nach dem InvStG, sondern ausschliel3lich nach dem KStG und dem
Gewerbesteuergesetz (GewStG). Als Kapitalgesellschaft sei die Klagerin unbeschrankt
korperschaftsteuerpflichtig nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG und gewerbesteuerpflichtig nach § 2 Abs. 2 GewStG.
Nach § 7 Satz 1 GewStG sei Gewerbeertrag der nach den Vorschiften des Einkommensteuergesetzes
(EStG) oder des KStG zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des
Einkommens fiir den dem Erhebungszeitraum entsprechenden Veranlagungszeitraum zu bericksichtigen
sei, vermehrt oder vermindert um die in den §§ 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrage.

25



Mit Schriftsatz vom 13. August 2021 — bei Gericht eingegangen am selben Tag — erhob die Klagerin
hiergegen Klage, die sie im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Kein eigenstandiges Prifungsrecht der Finanzverwaltung

26

§ 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG bestimme, dass ein Investmentvermdgen nach § 1 Abs. 1 KAGB als
Investmentfonds zu qualifizieren sei. Nach der fur das Streitjahr 2018 mafigeblichen Rechtslage gebe es
keinen autonomen steuerlichen Begriff, sondern es bestimme sich - abgesehen von den Erweiterungen und
Kirzungen in § 1 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 InvStG — die Einordnung als Investmentfonds aufgrund des
Legalverweises ausschlief3lich nach der investmentrechtlichen Einordnung als Investmentvermégen. Der
Gesetzgeber hatte eigene Tatbestandsmerkmale definieren kdnnen. Stattdessen habe er mit dem Verweis
auf das KAGB gerade den ,Gleichlauf zwischen Steuer- und Aufsichtsrecht herstellen und
Abgrenzungsprobleme in der Praxis vermeiden wollen (Verweis auf BT-Drs. 18/8045, 54).
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Der Legalverweis auf das KAGB besitze eine umfassende Giiltigkeit, solange im InvStG weder ausdricklich
noch konkludent eigenstandige Begriffsbestimmungen vorgenommen wirden. Dies sei jedoch bis heute
nicht erfolgt. MalRgeblich misse daher das Rechtsinstitut Investmentvermégen in seiner
investmentrechtlichen Auslegung sein. Auch das BMF-Schreiben vom 21. Mai 2019 (IV C 1-S. 1980-
1/16/10010:001, BStBI | 2019, 527) verweise in Rn. 1.2 auf die Auslegungsschreiben der BaFin,
insbesondere das Auslegungsschreiben zum Anwendungsbereich des KAGB und zum Begriff des
.Investmentvermdgens” vom 14. Juni 2013, gedndert am 9. Marz 2015 (Q 31-Wp 2137-2013/006 — im
Folgenden: Auslegungsschreiben der BaFin vom 9. Marz 2015). Weiteres wichtiges Hilfsmittel zur
Auslegung seien die Leitlinien der ESMA vom 30. Januar 2014, woran sich auch die BaFin innerhalb ihrer
Darstellung grundséatzlich orientiert habe. Die Berucksichtigung dieser Auslegungsschreiben sei auch
dringend geboten, da aufgrund der ausgepragt unbestimmten Rechtsbegriffe in § 1 Abs. 1 KAGB
andernfalls in einer Vielzahl von Fallen abweichende Ergebnisse erzielt wirden. Vielmehr sei die hohe
Spezialisierung und Sachkunde der BaFin bei der Beurteilung von Investmentvehikeln zu beachten und die
von ihr verwendeten Auslegungshilfen seien anzuwenden.
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Nach § 5 Abs. 3 Satz 1 KAGB entscheide die BaFin in Zweifelsféllen, ob ein Investmentvermdgen i.S.d. § 1
Abs. 1 KAGB vorliege. Ein Zweifelsfall liege vor, wenn die BaFin das Vorliegen eines Investmentvermdgens
bejahe, eine andere Behdrde dies hingegen verneine. Die Entscheidung der BaFin sei nach § 5 Abs. 3 Satz
2 KAGB fir andere Verwaltungsbehdrden bindend. Diese Bindungswirkung sei fur die Finanzverwaltung
erst im Nachgang zum Investmentsteuerreformgesetz durch Art. 10 Nr. 1 des JStG 2020 vom 21. Dezember
2020 (BGBI 1 2020, 3096) in § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG (im Folgenden: § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F.)
abbedungen worden, wobei die Erganzung erst ab dem 1. Januar 2021 anzuwenden sei (§ 57 Abs. 2 Nr. 1
InvStG). Da der Begriff des Investmentfonds zum Teil enger (§ 1 Abs. 3 Satz 1 InvStG) und zum Teil weiter
(§ 1 Abs. 2 Satz 3 InvStG) sei als der aufsichtsrechtliche Begriff des Investmentvermdgens, bedirfe es laut
Gesetzesbegrindung zu § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F. gerade wegen dieser notwendigen Abgrenzung einer
autonomen Entscheidungsbefugnis der Finanzbehérden (Verweis auf BT-Drs. 19/22850, 105). Diese
Abgrenzungsproblematik sei im vorliegenden Fall zweifellos nicht relevant. Ein eigenstandiges
Prifungsrecht der Finanzverwaltung sei insofern nicht erforderlich. Vor Inkrafttreten des § 1 Abs. 2 Satz 2
InvStG n.F. — d.h. fur die Veranlagungszeitrdume 2018 bis 2020 — bestehe nach eindeutigem
Gesetzeswortlaut eine Bindung der Verwaltungs- und damit auch der Finanzbehdrden an die
Entscheidungen der BaFin. Jenseits der engen Grenzen des § 42 AO dirfe es im Bereich der
Eingriffsverwaltung kein Abweichen vom Gesetzeswortlaut zu Lasten des Steuerpflichtigen geben. Im
Ubrigen widerspreche die Annahme, die Einfilhrung des § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F. mit Wirkung vom 1.
Januar 2021 sei lediglich deklaratorischer Natur gewesen, der ausdricklichen Aufgabenverteilung der
Verfassung. Wahrend fur die Anordnung der Bindungswirkung nach § 5 Abs. 3 Satz 2 KAGB der
Gesetzgeber nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Art. 72 Abs. 1, 2 des Grundgesetzes (GG) lediglich der Bundestag
sei, bedirften Steuergesetze nach Art. 105 Abs. 2, Art. 72, 105 Abs. 3 GG ausdriicklich der Zustimmung
des Bundesrats. Insofern handle es sich nicht um denselben Gesetzgeber.
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Die Finanzverwaltung habe im Streitfall die nach § 5 Abs. 3 Satz 1 KAGB gebotene Einholung einer
Zweifelsentscheidung der BaFin unterlassen. Dies stelle einen Formfehler nach § 126 Abs. 1 Nr. 5 AO dar.
Die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits, ob die Klagerin ein Investmentvermogen i.S.d. § 1 Abs. 2
Satz 1 InvStG sei, hange von dem Rechtsverhaltnis ab, ob die Klagerin als Investmentvermégen nach § 1
Abs. 1 KAGB einzuordnen sei. Es lagen im Streitfall die Voraussetzungen des § 74 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) vor, womit das vorliegende Klageverfahren bis zur Entscheidung der BaFin
auszusetzen sei. Fur das Streitjahr 2018 fuhre die Registrierung bei der BaFin als Investmentvermdgen
daher zwingend zu einer steuerlichen Einordnung als Investmentfonds.

30

Aber selbst wenn man — entgegen dem ausdrucklichen Gesetzeswortlaut — fiir den streitigen
Veranlagungszeitraum eine formale Bindungswirkung im vorstehend bezeichneten Sinn ablehnte, misse
die Entscheidung der BaFin im Ergebnis dennoch mafigeblich sein. Zum einen bestehe mit § 1 Abs. 2 Satz
2 InvStG n.F. ein Wertungswiderspruch zu § 2 Abs. 1 InvStG, wonach die Begriffsbestimmungen des KAGB
entsprechend gelten sollten. Nach dieser Logik misste jedoch zwangslaufig die aufsichtsrechtliche
Entscheidung nach § 5 Abs. 3 Satz 2 KAGB auch steuerrechtlich zutreffend und damit bindend sein. Zum
anderen sei auch ohne formale Bindungswirkung der Entscheidung der BaFin davon auszugehen, dass
eine solche Auslegungsentscheidung eine korrekte Rechtsanwendung darstelle. Es bestehe namlich
zumindest in materiell-rechtlicher Hinsicht eine Bindungswirkung. Aufgrund der identischen
Rechtsgrundlagen und Auslegungskriterien misse die Finanzverwaltung vom Grundsatz her zum selben
Ergebnis kommen wie die BaFin als Ausgangsbehdrde.

Klagerin sei Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG

31

Im Streitfall liege ein Investmentvermdgen vor, womit es sich bei der Klagerin um einen Investmentfonds
handle. Bezogen auf den Begriff des Investmentvermdgens i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB sei zwischen den
Beteiligten lediglich das Tatbestandsmerkmal der ,gemeinsamen Anlage® streitig. Der Begriff des
Organismus fur gemeinsame Anlagen sei grundsatzlich weit auszulegen. In diesem Zusammenhang sei
voranzustellen, dass die Klagerin sowohl als interne Kapitalverwaltungsgesellschaft als auch als
Investmentvermdgen fungiere. Insofern sei zwischen der Geschaftsfuhrerstellung von B und C sowie ihrer
Gesellschafterstellung zu unterscheiden. Die interne Kapitalverwaltungsgesellschaft ibernehme die
Verwaltung des Investmentvermdgens und damit zumindest die Portfolioverwaltung oder das
Risikomanagement (vgl. § 17 Abs. 1 Satze 1 und 2 KAGB). Die Verwaltungsfunktion werde von den beiden
Geschéftsfihrern wahrgenommen. Im Rahmen dieser Tatigkeit wirden sie jedoch explizit nicht als
Gesellschafter tatig, da insofern schon keine entsprechende Ermachtigung bestehe.

Keine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis der Gesellschafter

32

Die ESMA nehme in ihren Leitlinien vom 30. Januar 2014 wortlich wie folgt Stellung: ,Die Anteilseigner des
Organismus besitzen — als Gruppe — keine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis. Die Tatsache, dass
einem oder mehreren, jedoch nicht allen vorstehend genannten Anteilseignern eine laufende Ermessens-
und Kontrollbefugnis gewahrt wurde, sollte nicht als Nachwies dafiir herangezogen werden, dass es sich bei
dem Organismus nicht um einen Organismus fir gemeinsame Anlagen handelt.“ Der Begriff der laufenden
Ermessens- und Kontrollbefugnis werde von der ESMA wortlich wie folgt definiert: ,,eine Form einer
unmittelbaren und kontinuierlichen Entscheidungsgewalt — unabhangig davon, ob sie ausgeubt wird oder
nicht — Gber operative Fragen in Bezug auf die tagliche Verwaltung der Vermdgenswerte des Organismus,
die wesentlich weiter reicht als die normale Auslibung von Entscheidungs- oder Kontrollbefugnissen in Form
der Abstimmung bei Aktionarsversammlungen Uber Fragen wie Fusionen oder Abwicklung, die Wahl von
Anteilseignervertretern, die Ernennung von Vorstandsmitgliedern oder Abschlussprifern oder die
Feststellung des Jahresabschlusses.”
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Unter Zugrundelegung dieser Kriterien sei die Klagerin als Investmentvermdgen einzustufen: Die
Gesellschafter der Klagerin besafien keine laufende Ermessens- und Kontrollbefugnis ber operative
Fragen, da nur Gesellschafterbeschlisse aus wichtigem Grund mdglich seien. Dies resultiere aus § 16 Abs.
2 des Gesellschaftsvertrags, wonach eine aulerordentliche Gesellschafterversammlung von einem
Gesellschafter oder Geschaftsflihrer einberufen werden konne, wenn es das Interesse der Gesellschaft



erfordere oder ein wichtiger Grund vorliege. Eine Einflussnahme der Gesellschafter auf die tagliche
Verwaltung der Vermogenswerte scheide durch das Erfordernis eines wichtigen Grundes im
Gesellschaftsvertrag aus.
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Entgegen der Ansicht des FA hatten die Gesellschafter auch keine Einflussnahmemaoglichkeit auf die
tagliche Verwaltung der Vermdgenswerte aufgrund der Regelung in § 7 des Gesellschaftsvertrags. Diese
Bestimmung regle eine Auswahl von Geschaften, fur die die Geschéaftsfihrung einen
Gesellschafterbeschluss mit %-Mehrheit bendtige. Keine der in § 7 des Gesellschaftsvertrags ausgefiihrten
Geschafte stehe jedoch im Zusammenhang mit der taglichen Verwaltung der Vermdgenswerte. Die einzigen
Geschafte, bei denen theoretisch eine Verbindung zur taglichen Verwaltung der Vermégenswerte
hergestellt werden kénne, betrafen § 7 Buchst. ¢c und h des Gesellschaftsvertrags.

35

Unter Buchst. ¢ seien keine Beteiligungen zu verstehen, die von der Geschéaftsfihrung zu Anlagezwecken
erworben wirden. Gemeint seien vielmehr strategische Unternehmensbeteiligungen der Klagerin. Dieses
Verstandnis komme dadurch zum Ausdruck, dass die Zustimmung der Gesellschafter nur fur solche
Beteiligungen gelte, bei denen mehr als 25% des Kapitals erworben werde. Die bisherigen Erwerbungen
fielen damit nicht unter die Zustimmungspflicht, da sie 3% nicht Uberschritten hatten. Ein Beteiligungserwerb
von mehr als 25% passe nicht zu Gréfe und Anlagerichtlinien der Klagerin als Aktienfonds. Es kdnne sich
deshalb nur um einen theoretischen Ausnahmefall handeln. Ausnahmeinvestitionen hatten jedoch ohnehin
keinen Bezug zu der taglichen Verwaltung des Vermdgens, so dass ein Einfluss der Gesellschafter in
Bezug auf einen solchen Erwerb die Eigenschaft als Investmentvermégen nicht ausschlief3e. Dass die
Zustimmungspflicht nur fur strategische Beteiligungen gelte, sei auch durch Auslegung mit Ricksicht auf
das weitere in derselben Ziffer genannte Beispielgeschaft in Form der Errichtung und Aufgabe einer
Zweigniederlassung zu ermitteln. Somit gelte die Zustimmungspflicht ausschliefllich bei ungewdhnlichen
(nicht taglichen) Geschéaften. Dasselbe ergebe sich aus einer Gesamtschau mit der Regelung nach Buchst.
h. Ausweislich dieser Bestimmung wirden Verfigungen zum Erwerb oder zur Verauflerung von Anlage-
oder Umlaufvermdgen von der Zustimmungspflicht ausgenommen. Beteiligungserwerbungen im Rahmen
des Fondsmanagements wirden in das Anlagevermdgen gebucht.

36

Zudem sei zu beachten, dass nach dem 1. Januar 2017 kein Anleger mehr Gesellschafter der Klagerin
geworden sei, sondern lediglich tiber Genussrechte beteiligt sei. Fir Genussrechtsinhaber sei grundsatzlich
keine Einflussnahme im Sinne von Gesellschaftsrechten nach den vorstehend genannten
gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen maoglich. Aktuell entfielen 38% des bisher investierten Kapitals auf
Genussrechte.
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Mit der ESMA sei die Moglichkeit der Einflussnahme einzelner Anleger unbeachtlich. Nur
Einflussnahmemaglichkeiten der Anleger als Gruppe liefen ein Investmentvermdgen entfallen. Dass es auf
die entsprechenden Befugnisse einzelner Anleger nicht ankomme, sei einhellige Meinung im Schrifttum. Die
Fremdverwaltung sei von der Eigenverwaltung abzugrenzen. Im Streitfall seien die Anleger jedoch von der
taglichen Verwaltung des Vermdgens ausgeschlossen. Nach einer Meinung im Schrifttum misse fir die
Eigenverwaltung ein sachlich unbegrenztes Weisungsrecht der Anleger in Bezug auf die
Anlagegegenstande bestehen und es misse dieses Recht im Tagesgeschaft auch tatsachlich ausgetbt
werden (Verweis auf Zetzsche/Preiner, WM 2013, 2101). Bisher sei im Streitfall von keinem Gesellschafter
auf das Tagesgeschéft Einfluss genommen bzw. eine solche Einflussnahmemadglichkeit versucht worden,
wie dies die vorgelegten Protokolle der Gesellschafterversammlungen belegten. Soweit nicht alle
Gesellschafter, sondern nur einer oder einige mit einer laufenden Ermessens- oder Kontrollbefugnis
ausgestattet seien, liege keine Eigenverwaltung vor. Fir die Ablehnung eines Investmentvermdgens
bedlirfe es jedoch eines stetigen und aktiven Einwirkens der Gesellschafter auf die
Investitionsentscheidung, was im Streitfall jedoch weder praktisch umgesetzt worden noch theoretisch
moglich sei.

Kriterium des Verbots der Eigenverwaltung kritisch

38



Ein Prinzip des Verbots der Eigenverwaltung sei kritisch zu beurteilen, da § 1 Abs. 1 KAGB eine solche
Einschrankung seinem Wortlaut nach nicht enthalte. Es werde im Gesetz weder geregelt, von wem das
eingesammelte Kapital zu verwalten sei, noch, dass Anleger nicht auf das Fondsmanagement einwirken
durften. Das Gebot der Fremdverwaltung werde auch nicht in anderen Gesetzesmaterialien zur AIFM-
Richtlinie und dem deutschen Umsetzungsgesetz postuliert. Lediglich in der Begriindung zum Gesetz zur
Anpassung des Investmentsteuergesetzes und anderer Gesetze an das AIFM-Umsetzungsgesetz vom 18.
Oktober 2013 (AFIM-StAnpG; BGBI | 2013, 4318) werde es wdrtlich wie folgt genannt (Verweis auf BT-Drs.
18/68, 33): ,Damit ergeben sich zusammengefasst folgende Wesensmerkmale [eines Investmentfonds]:
Fremdverwaltung durch ein sachkundiges Management (im Gegensatz zur Eigenverwaltung durch die
Anleger)“. Eine Fremdverwaltung liege auch dann vor, wenn es sich ,anteilig“ um eine Eigenverwaltung
handle. Im Streitfall finde durch die Gesellschafter-Geschaftsfihrer zum Teil eine Eigenverwaltung statt.
Dies sei jedoch nur der Fall, wenn nicht, wie geboten, zwischen Geschaftsfluhrerstellung und
Gesellschafterstellung unterschieden werde. Abgesehen davon wiirden von der Klagerin aber auch
erhebliche Fremdmittel verwaltet. Diese seien zum einen von anderen Gesellschaftern aufgenommen
worden, deren Mitgliedschaftsrechte im Vergleich zu den Gesellschafter-Geschéaftsflihrern, insbesondere in
Bezug auf die Stimmrechte, abgestuft seien (§ 17 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags). Zum anderen seien
weitere Anleger Uiber Genussrechte (§ 6 des Gesellschaftsvertrags) akquiriert worden. Das — aus Sicht der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer — fremde Kapital stelle damit einen ganz erheblichen Teil des zu
verwaltenden Gesamtkapitals dar.

Rechtsform der GmbH unschadlich

39

§ 44 Abs. 1 Nr. 6 und 7 KAGB lasse als Kapitalverwaltungsgesellschaft und AIF jede juristische Person als
Rechtsform und damit auch eine GmbH mit ihren gesetzlich verankerten Gesellschaftsrechten zu. Wenn der
Gesetzgeber eine Gesellschaftsform hatte ausschlieRen wollen, weil das Gebot der Fremdverwaltung
dadurch bedroht werde, hatte er dies getan oder jedenfalls eine Einschrankung der Gesellschafterrechte in
das Gesetz formulieren missen, was jedoch beides nicht geschehen sei. Aus diesem Grund Uberzeuge die
Argumentation des FA nicht, wenn sie moniere, dass den Gesellschaftern der Klagerin unter anderem die
Kontrollbefugnis aus § 46 Nr. 5 und 6 GmbHG (Bestellung und Abberufung von Geschaftsfihrern sowie die
Entlastung derselben und MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschaftsfiihrung) zustiinden. Die
Vorschriften der §§ 46 bis 52 GmbHG seien zwar dispositiv (§ 45 Abs. 2 GmbHG). Wenn es jedoch neben
den Gesellschaftern und den Geschaftsfiihrern kein anderes Organ gebe, konne den Gesellschaftern die
Kompetenz nach § 46 Nr. 5 und 6 GmbHG nicht genommen werden. Es sei deshalb verfehlt, wenn einer
GmbH, die in ihrer Ausgestaltung dem gesetzlichen Normalfall entspreche, aufgrund seiner Typik die
Einhaltung des Gebots der Fremdverwaltung abgesprochen werde. Nach der Gesetzesbegriindung setze
der Begriff ,Organismus fir gemeinsame Anlagen® voraus, dass ein Investmentvehikel vorliege, in dem das
von den Investoren eingesammelte Kapital gepoolt werde. Dies wiederum erfordere ein rechtlich oder
wirtschaftlich von den Anlegern verselbstandigtes Vermdgen. Im Streitfall seien durch das Halten der
Anlagegegenstande durch die Klagerin als GmbH die Vermogensspharen ganz klar getrennt, da die
einzelnen Anlagegegenstande den Anlegern weder rechtlich noch wirtschaftlich zuzurechnen seien.

Keine Steuerumgehungsgestaltung oder Gefahr fir inlandisches Steuersubstrat

40

Laut Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Reform der Investmentbesteuerung vom 19. Juli 2016
(InvStRefG; BGBI | 2016, 1730) solle das Besteuerungssystem fur die Spezial-Investmentfonds
grundsatzlich fortgeflhrt werden, jedoch sollten die neuen Regelungen daflr Sorge tragen,
~oteuerumgehungsgestaltungen zu verhindern und zugleich inlandisches Besteuerungssubstrat zu
schitzen® (Verweis auf BT-Drs. 18/8045, 53). Die Entscheidungen der BaFin orientierten sich an deren
Aufgabe des Anlegerschutzes. Dagegen gehe es bei der Finanzverwaltung um die Sicherung des
Steuersubstrats und die Verhinderung von Steuersparmodellen. Aufgrund der unterschiedlichen
Aufgabenstellung konnten sich in Einzelfallen unterschiedliche Auslegungsergebnisse ergeben. Eine
Sicherung des Besteuerungssubstrats sei jedoch nur in grenziiberschreitenden Sachverhalten angezeigt,
die im Streitfall nicht vorlagen. Daneben werde im Schrifttum im Fall missbrauchlicher Gestaltungen ein Fall
fur eine vom Aufsichtsrecht abweichende steuerliche Einordnung gesehen. Missbrauchlich seien
unangemessene rechtliche Gestaltungen, welche zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen steuerlichen



Vorteil fihrten, es sei denn, der Steuerpflichtige weise beachtliche aufdersteuerliche Griinde nach (Wertung
nach § 42 Abs. 2 Satz 1 AO). Dieses Kriterium sei im Streitfall ebenfalls nicht erfllt.
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Die Klagerin beantragt,

den Korperschaftsteuerbescheid 2018 sowie den Bescheid Uber den Solidaritatszuschlag zur
Kérperschaftsteuer 2018 vom 24. Juli 2020 in Gestalt des Anderungsbescheids vom 9. Dezember 2020
sowie der Einspruchsentscheidung vom 16. Juli 2021 aufzuheben und die Kérperschaftsteuer auf 0 € und
den Solidaritatszuschlag zur Korperschaftsteuer auf O € festzusetzen,

den Bescheid Uber die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags 2018 vom 9. Dezember 2020 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 16. Juli 2021 aufzuheben und den Gewerbesteuermessbetrag auf
0 € festzusetzen,

den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 27 Abs. 2 KStG, § 28a
Abs. 1 Satz 3 und § 38 Abs. 1 KStG zum 31. Dezember 2020 vom 24. Juli 2020 in Gestalt des
Anderungsbescheids vom 9. Dezember 2020 sowie der Einspruchsentscheidung vom 16. Juli 2021
aufzuheben

sowie hilfsweise die Revision zuzulassen.

42
Das FA beantragt,

die Klage abzuweisen.

43

Zur Begruindung wird in Erganzung zur Einspruchsentscheidung ausgefihrt, dass die steuerliche
Beurteilung, ob ein Investmentfonds nach § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG vorliege, der Finanzverwaltung und nicht
der BaFin obliege. Zur Auslegung des Begriffs des Investmentvermdgens konne zwar auf die
aufsichtsrechtlichen Verwaltungsverlautbarungen zurlickgegriffen werden, hinsichtlich der zu beurteilenden
Rechtsfrage, ob ein Investmentfonds vorliege, bestehe jedoch keine Bindung an die aufsichtsrechtliche
Entscheidung (Verweis auf BMF-Schreiben vom 21. Mai 2019 IV C 1-S. 1980-1/16/10010:001, BStBI | 2019,
527 Rn. 1.2). Der Gesetzgeber habe in der Gesetzesbegriindung betont, dass der Einschub des § 1 Abs. 2
Satz 2 InvStG n.F., wonach keine Bindungswirkung an die aufsichtsrechtliche Entscheidung nach § 5 Abs. 3
KAGB bestehe, lediglich der gesetzlichen Klarstellung diene, um Rechtssicherheit zu schaffen. Die
Klarstellung gelte zwar erst ab dem 1. Januar 2021, der Gesetzgeber sei jedoch bereits seit dem 1. Januar
2018 der Ansicht gewesen, dass es durch die unterschiedlichen Aufgabenstellungen der beiden
Verwaltungsbehdrden BaFin und Finanzverwaltung zu unterschiedlichen Auslegungen des Begriffs
Investmentvermdgen kommen kdnne (Verweis auf BT-Drs. 18/8045, 54).
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Eine von der Klagerin beantragte Einholung einer Zweifelsentscheidung der BaFin nach § 5 Abs. 3 Satz 1
KAGB sei nicht geboten. Das Versagen der Anerkennung als Investmentvermdgen aus steuerrechtlicher
Sicht stelle nicht automatisch eine fehlerbehaftete Entscheidung der BaFin dar, sondern resultiere aus dem
eigenstandigen Prifungsrecht der Finanzverwaltung und den unterschiedlichen Aufgabenstellungen der
beiden Behdrden. Zudem entfalte die Entscheidung der BaFin nach § 5 Abs. 3 KAGB keine
Bindungswirkung fur die Finanzverwaltung. Die Mitwirkung der BaFin sei fur die steuerrechtliche Beurteilung
der Klagerin als Investmentvermdgen nicht erforderlich und nicht mageblich. Im Streitfall liege damit kein
Formfehler nach § 126 Abs. 1 Nr. 5 AO vor.
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Zwischen den Beteiligten sei lediglich das Tatbestandsmerkmal der ,gemeinsamen Anlage” streitig. Die
Verselbstandigung des hingegebenen Vermdgens sei nach Ansicht des FA nicht gewahrleistet, da den
Anlegern in Person der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer B und C eine signifikante Entscheidungsbefugnis
hinsichtlich der Einzelinvestments eingerdumt werde. Diese beiden Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer hatten
als Gesellschafter mit erhdhten Stimmrechten eine laufende Ermessens- und Kontrollbefugnis. Wie von der
Klagerin selbst ausgefuhrt, seien Einflussnahmemdglichkeiten einzelner Anleger unbeachtlich, jedoch
kénnten im vorliegenden Fall keine Entscheidungen gegen die beiden Gesellschafter-Geschaftsflihrer
getroffen werden. Deren Stellung zeige, dass im Hinblick auf ihr eigenes Vermdgen keine Fremdverwaltung



vorliege. Zudem wiesen nicht viele Investmentvermdgen die Problematik der doppelten Stellung eines
Gesellschafter-Geschaftsflihrers auf und den betroffenen Gesellschaftern erhdhte Stimmrechte zu. Es
handle sich daher im Streitfall um einen Einzelfall, der eine vom Aufsichtsrecht abweichende Beurteilung
durch die Finanzverwaltung erfordere und rechtfertige.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten nebst Anlagen, die vorgelegten
Akten des FA sowie die Gerichtsakte Bezug genommen.

47
Die zulassige Klage ist unbegriindet.
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1. Das FA hat zu Recht die Klagerin nicht als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG anerkannt
und damit zu Recht auf die angefochtenen Steuerbescheide nicht die speziellen Regelungen des InvStG
angewendet.

49

a) Im Streitfall hat das FA ein eigenstandiges Prufungsrecht fir die Frage, ob die Klagerin als
Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB und damit als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG
anzusehen ist, womit keine Bindungswirkung an die Entscheidung der BaFin im Zusammenhang mit der
Registrierung der Klagerin als AlF-Kapitalverwaltungsgesellschaft nach § 44 Abs. 1i.V.m. § 2 Abs. 4 KAGB
besteht.
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aa) (1) Nach § 1 Abs. 1 InvStG gilt das InvStG fir Investmentfonds und deren Anleger. Nach § 1 Abs. 2
Satz 1 InvStG sind Investmentfonds Investmentvermégen nach § 1 Abs. 1 KAGB. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1
KAGB ist Investmentvermdogen jeder Organismus fir gemeinsame Anlagen, der von einer Anzahl von
Anlegern Kapital einsammelt, um es gemal einer festgelegten Anlagestrategie zum Nutzen dieser Anleger
zu investieren und der kein operativ tatiges Unternehmen aufRerhalb des Finanzsektors ist. Nach § 1 Abs. 1
Satz 2 KAGB ist eine Anzahl von Anlegern i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB gegeben, wenn die
Anlagebedingungen, die Satzung oder der Gesellschaftsvertrag des Organismus fir gemeinsame Anlagen
die Anzahl moglicher Anleger nicht auf einen Anleger begrenzen. Nach § 1 Abs. 2 KAGB sind Organismen
fir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) Investmentvermdgen, die die Anforderungen der RL
2009/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren
OGAW (ABI. L 302 vom 17. November 2009, 1) erfiillen, die zuletzt durch die RL 2014/91/EU (ABI. L 257
vom 28. August 2014, 186) geandert worden ist.
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(2) Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KAGB sind Kapitalverwaltungsgesellschaften Unternehmen mit
satzungsmafigem Sitz und Hauptverwaltung im Inland, deren Geschaftsbetrieb darauf gerichtet ist,
inlandische Investmentvermdgen, EU-Investmentvermogen oder auslandische AIF zu verwalten. Nach § 17
Abs. 1 Satz 2 KAGB liegt die Verwaltung eines Investmentvermdgens vor, wenn mindestens die
Portfolioverwaltung oder das Risikomanagement fiir ein oder mehrere Investmentvermogen erbracht wird.
Nach § 17 Abs. 2 KAGB ist die Kapitalverwaltungsgesellschaft entweder (Nr. 1) eine externe
Kapitalverwaltungsgesellschaft, die vom Investmentvermdgen oder im Namen des Investmentvermégens
bestellt ist und auf Grund dieser Bestellung fir die Verwaltung des Investmentvermdgens verantwortlich ist,
oder (Nr. 2) das Investmentvermdgen selbst, wenn die Rechtsform des Investmentvermdgens eine interne
Verwaltung zuldsst und der Vorstand oder die Geschaftsfihrung des Investmentvermdgens entscheidet,
keine externe Kapitalverwaltungsgesellschaft zu bestellen (interne Kapitalverwaltungsgesellschaft). Nach §
17 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 KAGB wird in diesem Fall das Investmentvermdgen als
Kapitalverwaltungsgesellschaft zugelassen.
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(3) Nach § 5 Abs. 1 KAGB bt die BaFin die Aufsicht nach den Vorschriften des KAGB aus. Nach § 5 Abs. 3
Satz 1 KAGB entscheidet die BaFin in Zweifelsfallen, dass ein inlandisches Unternehmen den Vorschriften



des KAGB unterliegt oder ob ein Investmentvermégen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB vorliegt. Nach § 5 Abs. 3 Satz
2 KAGB bindet ihre Entscheidung die Verwaltungsbehdérden.
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bb) Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG sind Investmentfonds Investmentvermogen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB.
Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG in der Fassung des InvStRefG vom 19. Juli 2016 (BGBI | 2016, 1730 — im
Folgenden § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG a.F.) — gelten als Investmentfonds im Sinne dieses Gesetzes auch (Nr.
1) Organismen fir gemeinsame Anlagen, bei denen die Zahl der mdglichen Anleger auf einen Anleger
begrenzt ist, wenn die Ubrigen Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 KAGB erfllt sind, (Nr. 2)
Kapitalgesellschaften, denen nach dem Recht des Staates, in dem sie ihren Sitz oder ihre Geschéaftsleitung
haben, eine operative unternehmerische Tatigkeit untersagt ist und die keiner Ertragsbesteuerung
unterliegen oder die von der Ertragsbesteuerung befreit sind, und (Nr. 3) von AlF-
Kapitalverwaltungsgesellschaften verwaltete Investmentvermdgen nach § 2 Abs. 3 KAGB. Nach § 1 Abs. 3
Satz 1 InvStG sind keine Investmentfonds im Sinne dieses Gesetzes (Nr. 1) Gesellschaften, Einrichtungen
und Organisationen nach § 2 Abs. 1 und 2 KAGB, (Nr. 2) Investmentvermdgen in der Rechtsform einer
Personengesellschaft oder einer vergleichbaren auslandischen Rechtsform, es sei denn, es handelt sich um
Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren nach § 1 Abs. 2 KAGB oder um
Altersvorsorgevermdgenfonds nach § 53 InvStG, (Nr. 3) Unternehmensbeteiligungsgesellschaften nach §
1a Abs. 1 des Gesetzes Uber Unternehmensbeteiligungsgesellschaften, (Nr. 4)
Kapitalbeteiligungsgesellschaften, die im offentlichen Interesse mit Eigenmitteln oder mit staatlicher Hilfe
Beteiligungen erwerben, und (Nr. 5) REIT-Aktiengesellschaften nach § 1 Abs. 1 des REIT-Gesetzes und
andere REIT-Korperschaften, -Personenvereinigungen oder -Vermégensmassen nach § 19 Abs. 5 des
REIT-Gesetzes.
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cc) (1) Nach seinem Wortlaut kniipft § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG an den aufsichtsrechtlichen Begriff des
Investmentvermdgens nach § 1 Abs. 1 KAGB an und enthalt sich einer eigenstandigen Definition des
Begriffs des Investmentfonds. Trotz der Anknipfung des Begriffs des Investmentfonds in § 1 Abs. 2 Satz 1
InvStG an den aufsichtsrechtlichen Begriff des Investmentvermégens in § 1 Abs. 1 KAGB ist der Begriff des
Investmentfonds i.S.d. § 1 InvStG jedoch nicht deckungsgleich mit dem Begriff des Investmentvermdgens
nach § 1 Abs. 1 KAGB, sondern zum Teil weiter (§ 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG a.F.) und zum Teil enger (§ 1
Abs. 3 InvStG) als der aufsichtsrechtliche Begriff (Bodecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK InvStG,
21. Edition Stand: 15. Juli 2024, § 1 Rn. 24). Damit stellt sich die Frage nach einem Gleichlauf des
steuerrechtlichen Begriffs des Investmentfonds und des aufsichtsrechtlichen Begriffs des
Investmentvermdgens bzw. seiner Reichweite und damit einhergehend die Frage eines eigenstandigen
Prifungsrechts der Finanzbehdrden hinsichtlich des Vorliegens eines Investmentvermégens nach § 1 Abs.
1 KAGB mit einer gegebenenfalls von der BaFin abweichenden Schlussfolgerung (hierzu z.B. Link in
Herrmann/Heuer/ Raupach, EStG/KStG, 326. Lieferung 6/2024, § 1 InvStG Rn. 6).
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(2) Zur Auslegung des aufsichtsrechtlichen Begriffs des Investmentvermdgens und der in § 1 Abs. 1 KAGB
genannten einzelnen Tatbestandsmerkmale — in streitgegenstandlicher Hinsicht der Begriff des Organismus
fir gemeinsame Anlagen — haben die Aufsichtsbehoérden BaFin und ESMA normkonkretisierend Stellung
genommen (Auslegungsschreiben der BaFin vom 9. Marz 2015; Leitlinien der ESMA vom 30. Januar 2014).
Diese Auslegungsschreiben haben keinen Normcharakter, sondern geben lediglich die Verwaltungsansicht
wider, die allein die betroffenen Aufsichtsbehdrden bindet, nicht jedoch andere Behérden, Steuerpflichtige
und Marktteilnehmer sowie Gerichte. Als normkonkretisierende Auslegungshilfen kénnen das
Auslegungsschreiben der BaFin vom 9. Marz 2015 und die Leitlinien der ESMA vom 30. Januar 2014
jedoch nach dem BMF-Schreiben vom 21. Mai 2019 (IV C 1-S. 1980-1/16/10010:001, BStBI 1 2019, 527 Rn.
1.2) zur Auslegung des Begriffs Investmentvermdgen herangezogen werden. Auch das Schrifttum stutzt
sich in weiten Teilen zur Konkretisierung aufsichtsrechtlicher Begriffe des § 1 Abs. 1 KAGB auf die
Normkonkretisierungen des BaFin und der ESMA (z.B. Bddecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK
InvStG, 21. Edition Stand: 15. Juli 2024, § 1 Rn. 29 ff.; Wenzel in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht,
172. Lieferung 7/2024, § 1 Rn. 13; Behrens/Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/ Hensel/Klein,
InvStG, 2023, § 1 Rn. 13).
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Hinsichtlich der von den Finanzbehodrden zu beurteilenden Rechtsfrage, ob ein Investmentfonds vorliegt,
bestand nach Auffassung der Finanzverwaltung auch vor Einflihrung des § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F.
keine Bindung an die aufsichtsrechtliche Entscheidung nach § 5 Abs. 3 Satz 2 KAGB zum Vorliegen eines
Investmentvermoégens (BMF-Schreiben vom 21. Mai 2019 IV C 1-S. 1980-1/16/10010:001, BStBI 1 2019,
527 Rn. 1.2). Begriindet wurde das eigenstandige Prifungsrecht der Finanzverwaltung mit den
unterschiedlichen Aufgaben der Finanzverwaltung und der BaFin. Wogegen sich die Entscheidungen der
BaFin an deren Aufgabenstellung des Anlegerschutzes orientiert, geht es der Finanzverwaltung um die
Sicherung des Steuersubstrats und die Verhinderung von Steuersparmodellen. Auf Grund der
unterschiedlichen Aufgabenstellung kdnnen sich in Einzelfallen unterschiedliche Auslegungsergebnisse
ergeben (BT-Drs. 19/22850, 105).
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(3) Ein Teil des Schrifttums wandte sich gegen ein eigenstandiges Priifungsrecht der Finanzverwaltung und
pladierte angesichts des eindeutigen Verweises in § 1 Abs. 2 InvStG auf § 1 Abs. 1 KAGB sowie in § 2 Abs.
1 InvStG und eines ,geboten erscheinenden Gleichlaufs zwischen Aufsichts- und Steuerrecht” fir eine
Bindungswirkung der aufsichtsrechtlichen Beurteilung durch die BaFin fir Zwecke des InvStG, sofern keine
derin § 1 Abs. 2 bis 4 InvStG genannten Ausnahmen greift (z.B. Link in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, 326. Lieferung 6/2024, § 1 InvStG Rn. 6; Bindl/Mager, BB 2016, 2711; BuRalb in
Moritz/Klebeck/Jesch, KAGB, 2016, § 5 Rn. 52). Ein anderer Teil des Schrifttums sprach sich hingegen
gegen eine Bindungswirkung der Entscheidung der BaFin und damit fir ein eigenstandiges Prifungsrecht
der Finanzverwaltung aus. Begriindet wurde dies mit dem Argument, dass nach § 5 Abs. 3 Satz 1 KAGB die
BaFin in Zweifelsfallen entscheidet, ob ein inlandisches Unternehmen den Vorschriften des KAGB unterliegt
oder ob ein Investmentvermogen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB vorliegt, und dass nach § 5 Abs. 3 Satz 2 KAGB
ihre Entscheidung zwar die Verwaltungsbehoérden bindet, es sich bei der Finanzverwaltung jedoch nicht um
eine ,Verwaltungsbehorde® in diesem Sinne handelt (z.B. Hoffmann in Korn, EStG, 154. Lieferung 7/2024, §
1 InvStG Rn. 16). Des Weiteren wurde darauf abgestellt, dass die BaFin im Rahmen ihrer formellen
Entscheidung die Erweiterung des Investmentbegriffs und die Ausnahmen im InvStG nicht berlcksichtigt
(Bodecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK InvStG, 21. Edition Stand: 15. Juli 2024, § 1 Rn. 28).
Zudem wurde fiUr ein eigenstandiges Prifungsrecht der Finanzverwaltung auch die unterschiedliche
Aufgabenstellung von Finanzverwaltung und BaFin ins Feld gefuhrt (Behrens/Kammeter in Kretzschmann/
Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn. 54). Eine Bindung der Finanzverwaltung an
aufsichtsrechtliche Entscheidungen soll schlielich auch an dem Umstand scheitern, dass eine vorgreifliche
Wirkung der Entscheidung der BaFin als Grundlagenbescheid in einem gestuften Verwaltungsverfahren
nicht ausdrtcklich gesetzlich angeordnet ist (Behrens/Kammeter in
Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn. 55 m.w.N.).
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(4) Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F. besteht mit Wirkung vom 1. Januar 2021 (§ 57 Abs. 2 Nr. 1 InvStG)
fur Zwecke des InvStG nunmehr ausdricklich keine Bindungswirkung an die aufsichtsrechtliche
Entscheidung nach § 5 Abs. 3 KAGB. Der Gesetzgeber sah sich zu dieser — seiner Ansicht nach —
ausdrucklichen gesetzlichen Klarstellung veranlasst, da das von der Finanzverwaltung fur sich in Anspruch
genommene Prufungsrecht von Teilen des Schrifttums — wie vorstehend dargestellt — abgelehnt wurde (BT-
Drs. 19/22850, 105; Behrens/ Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023,
§ 1 Rn. 55).
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(5) Ein eigenstandiges Prifungsrecht der Finanzverwaltung hat zur Folge, dass auch die Finanzgerichte
nicht an aufsichtsrechtliche Entscheidungen zu § 1 Abs. 1 KAGB gebunden sind (Behrens/Kammeter in
Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn. 54 unter Hinweis auf BFH-Urteile
vom 8. Juli 1971 V R 1/68, BStBI Il 1972, 70; vom 29. Januar 2003 | R 106/00, BFH/NV 2003, 868).
Weichen die Finanzbehdrden oder die Finanzgerichte im Einzelfall von aufsichtsrechtlichen Entscheidungen
zu § 1 Abs. 1 KAGB ab, ist damit keine Konsultation der BaFin nach § 5 Abs. 3 KAGB erforderlich (Behrens/
Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn. 54 m.w.N.).
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dd) Bei Ubertragung dieser Grundséatze auf den Streitfall hat das FA ein eigenstandiges Prifungsrecht fir
die Frage, ob die Klagerin als Investmentvermégen i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB und damit als
Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG anzusehen ist; bei dieser Entscheidung ist es nicht an die



Entscheidung der BaFin im Zusammenhang mit der Registrierung der Klagerin als AlF-
Kapitalverwaltungsgesellschaft nach § 44 Abs. 1i.V.m. § 2 Abs. 4 KAGB und damit an die Anerkennung als
Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB gebunden.
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(1) Im Streitfall folgt ein eigenstandiges Prifungsrecht des FA, ob die Klagerin die Voraussetzungen eines
Investmentvermogens i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB erfullt und damit als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2
Satz 1 InvStG anzuerkennen ist, nicht aus § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F., wonach fir Zwecke des InvStG
keine Bindungswirkung an die aufsichtsrechtliche Entscheidung nach § 5 Abs. 3 KAGB besteht. Im Streitfall
erstreckt sich der Streitzeitraum auf das Jahr 2018, die Regelung des § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG n.F. wurde
hingegen erst mit Wirkung vom 1. Januar 2021 eingefiihrt.
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(2) Ein eigenstandiges Prufungsrecht des FA fiir die Beurteilung, ob im Einzelfall ein Investmentvermégen
i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB und damit ein Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG vorliegt, ergibt sich fur
den erkennenden Senat fur den Zeitraum vor dem 1. Januar 2021 — und damit fur das Streitjahr 2018 — aus
gesetzessystematischen und teleologischen Grinden:
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§ 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG verweist fiir die Bestimmung des Begriffs des Investmentfonds auf den Begriff des
Investmentvermogens i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB. Da der steuerrechtliche Begriff des Investmentfonds durch §
1 Abs. 2 Satz 2 InvStG a.F. bzw. § 1 Abs. 2 Satz 3 InvStG erweitert und durch § 1 Abs. 3 Satz 1 InvStG
verengt wird, besteht zwischen dem steuerrechtlichen Begriff des Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 und 3
InvStG und dem aufsichtsrechtlichen Begriff des Investmentvermégens i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB keine
Deckungsgleichheit, womit fiir eine jedes einzelne Kriterium des Begriffs des Investmentfonds abdeckende
Rechtsanwendung der steuerrechtlichen Regelungen des § 1 Abs. 2 und 3 InvStG ein eigenstandiges
Prufungsrecht der zustandigen Finanzbehdrden erforderlich ist und sich eine Bindung der Finanzbehdrden
mit ihrem zum Teil erweiterten und zum Teil verengten Beurteilungsrahmen nach dem InvStG an
aufsichtsrechtliche Entscheidungen der BaFin im Zusammenhang mit § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB verbietet.
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Das Erfordernis der Gewahrleistung einer umfassenden zustandigkeits- bzw. aufgabengerechten und
effektiven Rechtsanwendung der Finanzbehdrden bei der Beurteilung der Frage des Vorliegens eines
Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 und 3 InvStG steht nach Ansicht des Senats auch einem lediglich
eingeschrankten eigenstandigen Prifungsrecht der Finanzbehdrden hinsichtlich der Beurteilung der
Erweiterungen des Begriffs des Investmentfonds nach § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG a.F. und der Verengung
des Begriffs nach § 1 Abs. 3 InvStG entgegen. Eine Bindungswirkung der Finanzbehdrden an
Entscheidungen der BaFin bei der Beurteilung des Vorliegens eines Investmentfonds nach § 1 Abs. 2 Satz
1 InvStG und einem ansonsten eigenstandigen Prufungsrecht im Hinblick auf die Begriffserweiterungen
nach § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG a.F. bzw. Begriffsverengungen nach § 1 Abs. 3 InvStG ware im Hinblick auf
hieraus resultierende Abgrenzungsprobleme nicht nur unpraktikabel, sondern darliber hinaus unter
teleologischen Gesichtspunkten auch nicht in Einklang zu bringen mit den unterschiedlichen Aufgaben der
Finanzverwaltung einerseits (Missbrauchsaufsicht und Sicherung des Steuersubstrats) und der BaFin
andererseits (Anlegerschutz).
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Die vorstehend genannten systematischen und teleologischen Gesichtspunkte fir ein eigenstandiges und
umfassendes — d.h. nicht auf die Erweiterung (§ 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG a.F.) bzw. Verengung (§ 1 Abs. 3
InvStG) beschranktes — Prifungsrecht der Finanzbehorden vor Einfuhrung der Regelung des § 1 Abs. 2
Satz 2 InvStG n.F. nehmen daruber hinaus nach Ansicht des Senats die Finanzbehdrden auch aus der
Kollisionsregel des § 5 Abs. 3 Satz 1 KAGB aus. Aus dem eigenstandigen Prifungsrecht der
Finanzverwaltung im Rahmen ihres steuerrechtlichen Aufgabenkreises bezlglich der Frage des Vorliegens
eines Investmentfonds folgen keine Kollisionen mit aufsichtsrechtlichen Entscheidungen der BaFin tber das
Vorliegen eines Investmentvermdgens i.S.d. KAGB, da jeweils keine deckungsgleichen Aufgaben- und
Regelungskreise vorliegen, Gber die eine Zweifelsfallentscheidung der BaFin nach § 5 Abs. 3 Satz 1 KAGB
mit Bindungswirkung nach § 5 Abs. 3 Satz 2 KAGB herbeigefuhrt werden muisste. Damit liegt im Streitfall im
Hinblick auf die Entscheidung des FA weder der von der Klagerin gertgte Formfehler i.S.d. § 126 Abs. 1 Nr.
5 AO vor (erforderliche Mitwirkung einer anderen Behdrde), noch war das vorliegende Klageverfahren nach



§ 74 FGO — gemal der entsprechenden Anregung der Klagerin (vgl. Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, 182.
Lieferung 8/2024, § 74 FGO Rn. 16) — bis zu einer Entscheidung der BaFin nach § 5 Abs. 3 KAGB
auszusetzen.
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b) Im Streitfall hat das FA zu Recht die Klagerin nicht als Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB und
damit als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG anerkannt.
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aa) Nach § 1 Abs. 1 InvStG gilt dieses Gesetz flr Investmentfonds und deren Anleger. Nach § 1 Abs. 2 Satz
1 InvStG sind Investmentfonds Investmentvermdgen nach § 1 Abs. 1 KAGB. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB ist
Investmentvermoégen jeder Organismus flir gemeinsame Anlagen, der von einer Anzahl von Anlegern
Kapital einsammelt, um es gemal einer festgelegten Anlagestrategie zum Nutzen dieser Anleger zu
investieren und der kein operativ tatiges Unternehmen auf3erhalb des Finanzsektors ist. Nach § 1 Abs. 1
Satz 2 KAGB ist eine Anzahl von Anlegern i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB gegeben, wenn die
Anlagebedingungen, die Satzung oder der Gesellschaftsvertrag des Organismus fir gemeinsame Anlagen
die Anzahl moglicher Anleger nicht auf einen Anleger begrenzen. Nach § 1 Abs. 2 KAGB sind Organismen
fir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren Investmentvermoégen, die die Anforderungen der RL 2009/65/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen flir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (ABI.
L 302 vom 17. November 2009, 1) erflllen, die zuletzt durch die RL 2014/91/EU (ABI. L 257 vom 28. August
2014, 186) geandert worden ist.
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bb) (1) Zu dem im Streitfall zwischen den Parteien allein streitigen Tatbestandsmerkmal des ,Organismus
fur gemeinsame Anlagen® auf3ern sich die Leitlinien der ESMA vom 30. Januar 2014 unter Ziffer VI. wie
folgt: Wenn ein Organismus alle nachstehenden Merkmale aufweist, sollte daraus nachweislich
hervorgehen, dass der Organismus ein Organismus flr gemeinsame Anlagen im Sinne von Art. 4 Abs. 1
Buchst. a der AIFMD (Alternative Investment Fund Managers Directive) ist. Dabei handelt es sich um
folgende Merkmale: Der Organismus verfolgt keinen allgemein-kommerziellen oder allgemein-industriellen
Zweck (Buchst. a); der Organismus bundelt das bei seinen Anlegern zum Zweck der Anlage beschaffte
Kapital im Hinblick auf die Erzielung einer Gemeinschaftsrendite fir die Anleger (Buchst b); und die
Anteilseigner des Organismus besitzen — als Gruppe — keine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis.
Die Tatsache, dass einem oder mehreren, jedoch nicht allen vorstehend genannten Anteilseignern eine
laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis gewahrt wurde, sollte nicht als Nachweis dafiir herangezogen
werden, dass es sich bei dem Organismus nicht um einen Organismus fir gemeinsame Anlagen handelt
(Buchst. c).

69

Mit dem Kriterium der Schadlichkeit laufender Ermessens- und Kontrollbefugnisse der Anteilseigener des
Organismus als Gruppe versagt die ESMA die Anerkennung als Organismus fir gemeinsame Anlagen i.S.d.
§ 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB letztlich in den Fallen der gemeinsamen (Eigen-)Verwaltung des
Investmentvermdgens (Verflrth/Emde in Emde/Dornseifer/ Dreibus, KAGB, 2. Auflage 2019, § 1 Rn. 55).
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(2) Den Begriff der laufenden Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis bestimmen die Leitlinien der ESMA vom
30. Januar 2014 unter Ziffer Il. als eine Form einer unmittelbaren und kontinuierlichen Entscheidungsgewalt
— unabhangig davon, ob sie ausgelibt wird oder nicht — Uber operative Fragen in Bezug auf die tagliche
Verwaltung der Vermogenswerte des Organismus, die wesentlich weiter reicht als die normale Austibung
von Entscheidungs- oder Kontrollbefugnissen in Form der Abstimmung bei Aktionarsversammlungen tber
Fragen wie Fusionen oder Abwicklung, die Wahl von Anteilseignervertretern, die Ernennung von
Vorstandsmitgliedern oder Abschlusspriifern oder die Feststellung des Jahresabschlusses.
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(3) Nach dem Auslegungsschreiben der BaFin vom 9. Marz 2015 erfordert das Tatbestandsmerkmal
Organismus ,fur gemeinsame Anlagen®, dass die Anleger an den Chancen und Risiken des Organismus
beteiligt sind (Ziffer 2). Zur Frage, ob und inwieweit eine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis eines
oder mehrerer Anteilseigner, nicht jedoch der Anteilseigner als Gruppe, der Anerkennung als
Investmentvermogen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB entgegensteht, aulRert sich das Auslegungsschreiben nicht.
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(4) Im Schrifttum ist umstritten, ob tber die von der ESMA als schadlich fur die Anerkennung als
Investmentvermdgen bestimmte ,laufende Ermessens- und Kotrollbefugnis der Anteilseigner des
Organismus als Gruppe* hinaus aus der in § 1 Abs. 1 KAGB angelegten Eigenstandigkeit des gepoolten
Vermogens der Anleger ein genereller Grundsatz der ausschlief3lichen Fremdverwaltung des
Investmentvermdégens folgt. Der von § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB bestimmte ,Organismus fir gemeinsame
Anlagen® setzt nach allgemeiner Meinung eine zivilrechtliche Vermdgenstrennung zwischen den Anlegern
und dem Investmentvermdgen voraus, d.h. das Investmentvermdgen muss vom (eigenen) Vermdgen des
Anlegers rechtlich und wirtschaftlich getrennt sein, wobei der einzelne Anleger ein Beteiligungsrecht am
Investmentvermdgen als Vermdgensmasse besitzt und nicht Miteigentimer der Anlagegegenstande ist (z.B.
Bodecker in Boédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK InvStG, 21. Edition Stand: 15. Juli 2024, § 1 Rn. 29.2;
hierzu auch Behrens/Kammeter in Kretzschmann/Schwenke/ Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn.
20 ff.; Verfurth/Emde in Emde/Dornseifer/ Dreibus, KAGB, 2. Auflage 2019, § 1 Rn. 14 ff.; Eckhold/Balzer in
Assmann/Schitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts, 5. Auflage 2020, § 22 Rn. 8). Eine
entsprechende Trennung des (eigenen) Vermdgens des einzelnen Anlegers vom Investmentvermogen ist
beispielsweise bei einer juristischen Person — und damit in streitgegenstandlicher Hinsicht auch bei einer
Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH — grundsatzlich gewahrleistet (Verfurth/Emde in
Emde/Dornseifer/Dreibus, KAGB, 2. Auflage 2019, § 1 Rn. 16; Bodecker/Hartmann in
Bddecker/Ernst/Hartmann, BeckOK InvStG 2004, 21. Edition Stand: 1. Dezember 2023, § 1 InvStG 2004
Rn. 29; Volhard/Jang in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Auflage 2021, § 1 Rn. 5).
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Nach der (wohl) herrschenden Ansicht im Schrifttum kann aus dem Gebot der Eigenstandigkeit des
Anlagevermoégens jedoch kein Gebot der ausschlieRlichen Fremdverwaltung des Investmentvermégens
Uber die von der ESMA bestimmte Schadlichkeit von laufenden Ermessens- und Kontrollbefugnissen der
Anteilseigner als Gruppe hinaus abgeleitet werden (z.B. Bodecker in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK
InvStG, 21. Edition Stand: 15. Juli 2024, § 1 Rn. 29.2.; Behrens in
Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn. 44, 53; Stdber/Kleinert, BB 2016,
278, 282 f.). Dies folge aus dem Umstand, dass das Gebot der Eigenstandigkeit des Investmentvermogens
eine Frage derin § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB geregelten Vermdgenszuordnung sei, wohingegen die Frage des
Einflusses der Anleger auf die Anlageentscheidungen des Investmentfonds bzw. der
Kapitalverwaltungsgesellschaft eine hiervon zu trennende Frage der Verbandsordnung sei (Bddecker in
Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK InvStG, 21. Edition Stand: 15. Juli 2024, § 1 Rn. 29.2). Unterhalb der
von der ESMA mit der Schadlichkeit von laufenden Ermessens- und Kontrollbefugnis der Anteilseigner des
Organismus als Gruppe gezogenen Grenze als Verbot der kollektiven (Eigen-)Verwaltung des
Investmentvermdgens steht nach der (wohl) herrschenden Ansicht im Schrifttum die Méglichkeit der
Einflussnahme einzelner Anleger — d.h. nicht samtlicher Anleger als Gruppe — auf Anlageentscheidungen
und die Verwaltung des Investmentvermdgens damit der Anerkennung das gemeinsamen Organismus als
Investmentvermdégen i.S.d. § 1 Abs. 1 KAGB und damit als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG
nicht entgegen (Bddecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK InvStG, 21. Edition Stand: 15. Juli 2024, §
1 Rn. 29.2; Behrens in Kretzschmann/Schwenke/Behrens/Hensel/Klein, InvStG, 2023, § 1 Rn. 44, 53;
Wenzel in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 172. Lieferung 7/2024, § 1 InvStG 2018 Rn. 15;
Verfurth/Emde in Emde/Dornseifer/Dreibus, KAGB, 2. Auflage 2019, § 1 Rn. 55).
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cc) Bei Ubertragung dieser Grundsétze auf den Streitfall erfiillt die Klagerin nicht die Voraussetzungen eines
Organismus fir gemeinsame Anlagen i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB und ist damit zu Recht vom FA nicht
als Investmentvermdgen und damit auch nicht als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG
anerkannt worden.
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(1) Das FA durfte sich bei seiner Entscheidung auf die norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften in
Form des Auslegungsschreibens der BaFin vom 9. Marz 2015 und der Leitlinien der ESMA vom 30. Januar
2014 als Auslegungshilfen stitzen. Auch wenn diese Verwaltungsvorschriften flir Gerichte keine
Bindungswirkung entfalten, zieht sie der Senat bei seiner Entscheidung als Auslegungshilfen zur
Konkretisierung der Begrifflichkeiten eines Investmentvermdgens i.S.d. KAGB heran, da sie jeweils keinen
Verstol} gegen die gesetzlichen Vorgaben des KAGB erkennen lassen und uber die Selbstbindung der



Verwaltung und einen korrespondierenden Gleichbehandlungsanspruch des Steuerpflichtigen zumindest
eine ,mittelbare AulRenwirkung“ entfalten (hierzu z.B. G. Kirchhof in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
326. Lieferung 6/2024, Einf. ESt Rn. 136 unter Hinweis auf BFH-Beschluss vom 28. November 2016 GrS
1/15, BStBI 1 2017, 393). Im Ubrigen beziehen sich die Beteiligten selbst ebenfalls bei ihren Einlassungen
auf das Auslegungsschreiben der BaFin vom 9. Méarz 2015 und die Leitlinien der ESMA vom 30. Januar
2014.
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(2) Nach Ansicht des Senats lasst sich aus § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB in Einklang mit der (wohl) herrschenden
Meinung im Schrifttum kein Gebot der ausschlief3lichen Fremdverwaltung ableiten. Es gilt vielmehr lediglich
ein Verbot der kollektiven Eigenverwaltung des gepoolten Vermogens der Anleger durch die Anteilseigner in
den von der ESMA in den Leitlinien vom 30. Januar 2014 gezogenen Grenze der Schadlichkeit laufender
Ermessens- bzw. Kontrollbefugnisse der Anteilseigner des Organismus flir gemeinsame Anlagen als
Gruppe.
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Zum einen normiert § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB ausdricklich kein entsprechendes Gebot der ausschlieRlichen
Fremdverwaltung des gepoolten Vermogens der Anleger. Zum anderen betrifft das aus § 1 Abs. 1 Satz 1
KAGB abzuleitende Gebot der rechtlichen und wirtschaftlichen Eigenstandigkeit des Vermogens der
Anleger nach Ansicht des Senats lediglich die Frage der Vermdgenszuordnung, die von der Frage der
Verwaltung dieses Vermogens als Frage der Verbandsordnung zu trennen ist.
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Nach Ansicht des Senats unterliegt das Tatbestandsmerkmal des Organismus fur gemeinsame Anlagen
lediglich einem Verbot der gemeinsamen (Eigen-)Verwaltung des gepoolten Vermdgens der Anleger durch
die Anleger selbst, wie es durch die ESMA in den Leitlinien vom 30. Januar 2014 konkretisiert ist. Danach
ist die Grenze zur schadlichen Eigenverwaltung Uberschritten, wenn die Anteilseigner des Organismus als
Gruppe — d.h. samtliche Anteilseigner — laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnisse besitzen, was auch
durch die Einschrankung der ESMA verdeutlicht wird, wonach eine laufende Ermessens- bzw.
Kontrollbefugnis eines oder mehrerer Anteilseigner nicht per schadlich fur die Anerkennung als Organismus
fir gemeinsame Anlagen ist.
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Unter Zugrundelegung der Erlauterung des Begriffs der laufenden Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis der
Anteilseigner durch die ESMA liegt nach Ansicht des Senats eine schadliche Eigenverwaltung des
gepoolten Vermdgens vor, wenn samtliche Anteilseigner eine unmittelbare und dauerhafte
Einflussmoglichkeit Uber operative Fragen in Bezug auf die tagliche Verwaltung der Vermogenswerte des
Organismus besitzen, die Uber die nach dem gesetzlichen Leitbild des Gesellschafters in Bezug auf die
jeweilige Rechtsform der Gesellschaft vorgesehenen Entscheidungs- und Kontrollbefugnisse — im Streitfall
die Entscheidungs- und Kontrollbefugnisse eines Gesellschafters einer GmbH nach §§ 46 ff. GmbHG —
wesentlich hinausgehen.
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Dieses aufsichtsrechtliche Verstandnis der Vorgaben fiir die Verwaltung eines Investmentvermdgens i.S.d.
§ 1 Abs. 1 KAGB deckt sich im Ubrigen mit der Vorstellung des Gesetzgebers zur Verwaltung eines
Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG in steuerlicher Hinsicht, wonach diese unter anderem
folgende Wesensmerkmale pragt (BT-Drs. 18/68 (neu), 33): kollektive Kapitalanlage (im Gegensatz zur
individuellen Vermogensverwaltung) und Fremdverwaltung durch ein sachkundiges Management (im
Gegensatz zur Eigenverwaltung durch die Anleger).
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(3) Gemessen an diesen Vorgaben ist im Streitfall die Grenze von der gebotenen Fremdverwaltung zur
schadlichen kollektiven Eigenverwaltung des gepoolten Vermdgens der Klagerin durch die Gesellschafter in
ihrer Gesamtheit — d.h. als Gruppe — Uberschritten.
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(a) Nach Ansicht des Senats begriindet der Umstand, dass die Klagerin die Rechtsform einer GmbH
aufweist und den Anteilseignern damit die Gesellschafterrechte nach dem GmbHG zustehen, soweit sie im
Streitfall nicht durch den Gesellschaftsvertrag modifiziert worden sind, nicht per se eine schadliche



kollektive Eigenverwaltung des gepoolten Vermdgens der Klagerin. Nach § 45 Abs. 1 GmbHG bestimmen
sich die Rechte, die den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der Gesellschaft, insbesondere in Bezug
auf die FUhrung der Gesellschaft zustehen, sowie die Auslibung derselben, soweit nicht gesetzliche
Vorschriften entgegenstehen, nach dem Gesellschaftsvertrag. Nach § 45 Abs. 2 GmbHG finden in
Ermangelung besonderer Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags die Vorschriften der §§ 46 bis 51
GmbHG Anwendung (§ 46 GmbHG zu Aufgabenkreis der Gesellschafter, § 47 GmbHG zur Abstimmung, §
48 GmbHG zur Gesellschafterversammlung, § 49 GmbHG zur Einberufung der Versammlung, § 50 GmbHG
zu Minderheitsrechten und § 51 GmbHG zur Form der Einberufung). Weder § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB noch §
1 Abs. 2 Satz 1 InvStG lasst sich eine Beschrankung eines Investmentvermdgens bzw. eines
Investmentfonds auf eine bestimmte Rechtsform noch einen Ausschluss einer in der Rechtsform einer
GmbH organisierten Gesellschaft entnehmen (zum Sonderfall der Investment GmbH als AlF-
Kapitalverwaltungsgesellschaft i.S.d. § 2 Abs. 4 KAGB auch Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
326. Lieferung 6/2024, § 1 InvStG Rn. 7).
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Aber auch der Konkretisierung des Begriffs der laufenden Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis durch die
Leitlinien der ESMA vom 30. Januar 2014 in Ziffer II. 1&sst sich kein Ausschluss einer bestimmten
Rechtsform von der Anerkennung als Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB entnehmen, da
die Bezugnahme auf ,Aktionarsversammlungen® lediglich als beispielhafte Aufzahlung zu
Erlauterungszwecken verstehen ist und keine Festlegung auf die Rechtsform einer Aktiengesellschaft
enthalt. Somit kann — insoweit ist der Klagerin Recht zu geben — einer Anerkennung als
Investmentvermdgen nicht per se ihre Rechtsform als GmbH mit dem Argument entgegengehalten werden,
bereits die Gesellschaftsrechte nach dem gesetzlichen Katalog der §§ 46 bis 51 GmbHG begriindeten eine
schadliche kollektive (Eigen-)Verwaltung des gepoolten Vermdgens durch die Anteilseigner als Gruppe.

84

Entscheidend fiir ein Uberschreiten der Grenze von der gebotenen Fremdverwaltung zur kollektiven
Eigenverwaltung ist nicht eine bestimmte Rechtsform des Investmentvermdgens, sondern die konkrete
gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung der Ermessens- bzw. Kontrollbefugnisse der Gesellschafter in ihrer
Gesamtheit, die als laufende Befugnis in Form einer unmittelbaren und kontinuierlichen
Entscheidungsmacht — unabhangig, ob sie ausgelbt wird oder nicht — tiber operative Fragen in Bezug auf
die tagliche Verwaltung der Vermogenswerte des Organismus zum Ausdruck kommt und UGber das
gesetzliche Leitbild der Entscheidungs- und Kontrollbefugnisse der Gesellschafter einer GmbH hinausgeht.
Unschadlich ist damit im Streitfall insbesondere auch, dass der Bestimmung durch die Gesellschafter der
Klagerin nach § 46 Nr. 5 GmbHG die Bestellung und die Abberufung von Geschaftsflihren sowie die
Entlastung derselben und nach § 46 Nr. 6 GmbHG die MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der
Geschaftsflihrung unterliegt.
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(b) Auch der Umstand, dass die beiden Geschaftsflihrer B und C zugleich Gesellschafter der Klagerin sind
und ihre Gesellschaftsanteile nach § 17 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrags gegentber den
Gesellschaftsanteilen der Ubrigen Gesellschafter jeweils ein Finffaches an Stimmen gewahrt, was ihnen
beiden zusammen bei einer Beteiligung i.H.v. jeweils 100.000 € am 909.733 € betragenden Stammkapital
der Gesellschaft die einfache Mehrheit bzw. jedem einzelnen eine Sperrminoritat von ber 25% in der
Gesellschafterversammlung bzw. bei Gesellschafterbeschliissen sichert, steht einer Anerkennung der
Klagerin als Organismus fiir gemeinsame Anlagen nicht entgegen. Selbst wenn sich — unterstellt — aus
dieser Sonderstellung der beiden Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer im Vergleich zu den ubrigen
Gesellschaftern eine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis in Form einer unmittelbaren und
kontinuierlichen Entscheidungsgewalt Gber operative Fragen in Bezug auf die taglich Verwaltung der
Vermdgenswerte der Klagerin ergabe, so betrafe diese laufende Ermessens- und Kontrollbefugnis lediglich
isoliert diese beiden Gesellschafter und nicht samtliche Anteilseigner als Gruppe, was nach den Leitlinien
der ESMA vom 30. Januar 2014 allein noch nicht schadlich ware, da die Tatsache, das einem oder
mehreren, jedoch nicht allen Anteilseignern eine laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis zusteht, nicht
als Nachweis daflr herangezogen werden soll, dass es sich bei dem Organismus nicht um einen
Organismus fir gemeinsame Anlagen handelt (Ziffer VI., Buchst. c).
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(c) Auch die Regelung in § 16 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrags, wonach eine auferordentliche
Gesellschafterversammlung auch von jedem Gesellschafter einberufen werden kann, begriindet keine
laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis der Gesellschafter in ihrer Gesamtheit — d.h. als Gruppe. Da die
Regelung lediglich die Einberufung einer auflerordentlichen Gesellschafterversammlung betrifft und dies
zudem das Interesse der Gesellschaft oder einen wichtigen Grund erfordert, réumt diese Bestimmung
samtlichen Gesellschaftern weder eine unmittelbare noch eine kontinuierliche Entscheidungsgewalt Gber
operative Fragen in Bezug auf die tagliche Verwaltung der Vermdgenswerte der Klagerin ein. Zudem regelt
die Bestimmung in Abgrenzung zu § 16 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrags, wonach die Geschéaftsflhrer eine
ordentliche Gesellschafterversammlung einzuberufen haben, sobald der Jahresabschluss erstellt ist und,
sofern dies gesetzlich vorgeschrieben ist, der Bericht des Abschlussprtfers vorliegt, Uber die
AuRerordentlichkeit der einzuberufenden Gesellschafterversammlung lediglich den Zeitpunkt der
Einberufung dieser Art von Gesellschafterversammlung.
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(d) Schédlich im Sinne eines Uberschreitens der Grenze von der gebotenen Fremdverwaltung zu einer
kollektiven (Eigen-)Verwaltung des gepoolten Vermdgens der Klagerin durch die Gesamtheit der
Gesellschafter als Gruppe ist nach Ansicht des Senats jedoch die Regelung in § 7 des
Gesellschaftsvertrags. Nach dieser Bestimmung bedarf die Geschéaftsfiihrung der vorherigen Zustimmung
durch Gesellschafterbeschluss fur die in Satz 5 Buchst. a bis j aufgezahlten Geschafte, wobei die Regelung
in Buchst j eine Offnungsklausel fiir ,alle Geschafte* enthalt, die die Gesellschafter durch
Gesellschafterbeschluss flr zustimmungsbedurftig erklaren, und nach Satz 6 der Katalog der
zustimmungsbedurftigen Geschafte durch mit qualifizierter Mehrheit zu fassendem Beschluss der
Gesellschafterversammlung ,jederzeit erweitert oder eingeschrankt werden® kann.
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Unabhangig von der zwischen den Beteiligten streitigen Frage, ob und wie sich die in § 7 Satz 5 Buchst. a
bis i des Gesellschaftsvertrags genannten Geschafte auf die laufende Verwaltung des gepoolten
Vermdgens beziehen, raumt nach Ansicht des Senats bereits § 7 Satz 5 Buchst. j zusammen mit der
Regelung in Satz 6 den Gesellschaftern eine laufende Ermessens- und Kontrollbefugnis in Form einer
unmittelbaren und kontinuierlichen Entscheidungsgewalt Uber operative Fragen in Bezug auf die tagliche
Verwaltung der Vermogenswerte der Klagerin ein, die wesentlich weiter geht, als die von §§ 46 bis 51
GmbHG vorgesehen Entscheidungs- und Kontrollbefugnisse, wie dies die ESMA unter Ziffer II. der Leitlinien
vom 30. Januar 2014 konkretisiert. Der Annahme einer laufenden Ermessens- und Kontrollbefugnis der
Gesellschafter steht dabei nicht der Einwand der Klagerin entgegen, dass von diesen Klauseln in der
Vergangenheit (noch) kein Gebrauch gemacht worden sei, da nach den Vorgaben der ESMA eine
tatsachliche Auslibung der Befugnis nicht erforderlich ist, sondern die rein rechtliche bzw. vertragliche
Méoglichkeit hierzu ausreicht. Diese rechtliche bzw. vertragliche Moglichkeit zur Austibung einer laufenden
Ermessens- und Kontrollbefugnis tber die tagliche Verwaltung der Vermoégenswerte der Klagerin wird den
Gesellschaftern nach Ansicht des Senats durch die Regelungen in § 7 Satz 5 Buchst. ji.V.m. Satz 6 des
Gesellschaftsvertrags dadurch eingeraumt, dass nicht bereits in den Buchst. a bis i genannte Geschafte
ihrem Zustimmungsvorbehalt bei qualifizierter Mehrheit unterworfen werden kénnen und dies ohne
inhaltliche Einschrankung hinsichtlich der Art der Geschafte und ohne zeitliche Einschrankung hinsichtlich
des Zeitpunkts der Zustimmung oder der Vornahme der im Einzelnen zustimmungsbedirftigen Geschafte,
d.h. ohne Ausschluss von Geschaften, die die operative und tagliche Verwaltung der Vermégenswerte der
Klagerin betreffen. Durch diese gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen wird den Gesellschaftern gemaf
der Konkretisierung der ESMA uber die Einflussnahme auf die Geschaftsfiihrung der Klagerin die
Madglichkeit zu einer ,unmittelbaren und kontinuierlichen Entscheidungsgewalt der Anteilseigner tUber
operative Fragen in Bezug auf die tégliche Verwaltung der Vermdgenswerte der Klagerin“ eingerdumt, was
letztlich das Kriterium der schadlichen kollektiven (Eigen-)Verwaltung erfullt.
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Da die Vorgaben der ESMA die laufende Ermessens- bzw. Kontrollbefugnis auf die tagliche Verwaltung der
Vermogenswerte des Organismus fur gemeinsame Anlagen bezieht, kommt im Streitfall dem Umstand
keine Bedeutung zu, dass die Klagerin neben dem Anlagekapital der Gesellschafter nach § 6 des
Gesellschaftsvertrag auch Genussrechtskapital verwaltet, da sich dem Begriff ,Vermdgenswerte des
Organismus* keine Differenzierung zwischen Anlagekapital der Gesellschafter und Anlagekapital der
Genussrechtsinhaber entnehmen lasst. Damit kann im Streitfall die Frage dahingestellt bleiben, ob, wann



und gegebenenfalls in welcher Hohe das von der Klagerin verwaltete Genussrechtskapital das
Anlagekapital der Anteilseigner Giberstiegen hat bzw. libersteigt.
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SchlieRlich kann auch eine von der Klagerin im Einspruchsverfahren angebotene klarstellende Anderung
des Gesellschaftsvertrags betreffend einzelne Regelungen Uber die Rechte der Gesellschafter zu keiner
abweichenden Beurteilung fiihren, da einer derartigen Klarstellung keine Ruckwirkung auf das Streitjahr
2018 zukame.
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c) Da die Klagerin nicht die Voraussetzungen fiir eine Anerkennung als Investmentvermdgen i.S.d. § 1 Abs.
1 Satz 1 KAGB und damit auch nicht als Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG erflllt, unterliegt
sie nicht dem Anwendungsbereich des InvStG. Das FA hat damit zu Recht die streitgegenstandlichen
Steuerbescheide nicht den speziellen Regelungen des InvStG unterworfen. AuRer dem Einwand, bei der
Klagerin handle es sich um einen Investmentfonds i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG, der den Regelungen des
InvStG unterliege, hat die Klagerin keine eigenstandigen und substantiierten Einwendungen gegen die
Hohe der vom FA in den angefochtenen Steuerbescheiden getroffenen Festsetzungen bzw. Feststellungen
erhoben.
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2. Gegen die Festsetzung des Solidaritatszuschlags zur Kérperschaftsteuer 2018 hat die Klagerin keine
eigenstandigen und substantiierten Einwendungen erhoben (§ 42 FGO i.V.m. § 351 Abs. 2 AO).

93
3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

94
4. Die Revision wird nach § 115 Abs. 2 Nr.1 und 2 FGO zugelassen.

95
5. Es erscheint als sachgerecht, durch Gerichtsbescheid zu entscheiden (§ 90a FGO).



