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A. Sachverhalt und Rechtsfrage

In den letzten Jahren haben Kapitalbeteiligungsgesellschaften besonde-
re Bedeutung erlangt. Solche Gesellschaften beteiligen sich auf Zeit an
Unternehmen und stellen ihnen dadurch Eigenkapital (Private Equity) zur
Verfligung. Damit wird vielfach die Entwicklung etablierter Unternehmen
finanziert, die aufgrund familiarer Nachfolge, von Konzernabspaltungen
und im Rahmen von Management Buy-outs zur Disposition stehen. Hau-
fig werden die Mittel aber zur Finanzierung der Grindung und des
Wachstums junger Unternehmen (Start-ups) eingesetzt; in diesen Fallen
wird von Venture Capital (VC) und Wagniskapitalfinanzierung gespro-
chen. Struktur und Betatigung der Kapitalbeteiligungsgesellschaften
variieren. Typisierend kann jedoch von folgender Gestaltung ausgegan-

gen werden:

Die erforderlichen Mittel werden in einem Fonds gesammelt, der die
Rechtsform einer GmbH & Co KG benutzt. Als Investoren beteiligen sich
in- und auslandische Banken, Versicherungen, Pensionsfonds, Unter-
nehmen und vermogende Privatleute; sie werden Kommanditisten.
Fremdmittel werden nicht aufgenommen. Aus dem erlangten Kapital
werden zehn bis zwanzig Minderheitsbeteiligungen an Kapitalgesell-
schaften erworben, die wahrend vier bis zehn Jahren aufrechterhalten
werden. Danach werden die Beteiligungen veraullert. Beachtliche Ver-
aulderungsgewinn entstehen hierbei nur hinsichtlich weniger Beteiligun-
gen; sie entscheiden Uber den Erfolg des Fonds. Im Ergebnis schlief3t
nur ein Teil der Fonds mit Gewinn ab, wahrend andere Fonds Verluste
erwirtschaften. Die Kapitalanleger versuchen, durch Beteiligung an meh-

reren Fonds einen Durchschnittsgewinn sicherzustellen.

Der Fonds wird von einem auf solche Aufgaben spezialisierten und als
Sponsor bezeichneten Generalmanager gefuhrt; seine Qualitat ist mit-
entscheidend fur den Erfolg des Fonds. Als Sponsor tritt haufig eine
Kapitalgesellschaft auf; bei ihr kann es sich um die Tochtergesellschaft

einer Bank, eine banknahe, aber auch um eine unabhangige Gesell-
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schaft handeln. lhre Aufgabe besteht in der Gewinnung von Investoren,
vor allem aber in der Auswahl der Beteiligungsgesellschaften, der Forde-
rung ihrer Entwicklung und der spateren Verwertung der Beteiligungen.
FUr den Erwerb einer Beteiligung sind die Marktchancen des Unterneh-
mens, seine Wettbewerbsstarke, die Qualitat des Managements und die
Angemessenheit des Kaufpreises von Bedeutung. Die Entwicklung des
Unternehmens wird durch Abstimmung mit dem Management, vor allem
hinsichtlich der Unternehmensplanung, zuweilen durch Betreuung und
Beratung in Fragen der Unternehmensfihrung beeinflul3t und stets fort-
laufend Uberwacht. Eine unmittelbare EinfluBnahme auf die Geschafts-
fuhrung wird vermieden. Gewinn erzielt die KG in geringem Umfang aus
Ausschuttungen und aus der verzinslichen Zwischenanlage vorhandener
Mittel, vor allem aber aus der VeraulRerung der Beteiligungen. Die Ver-
aullerung kann nach einem Boérsengang oder durch Verkauf an ein an-
deres Unternehmen, ggf. auch an einen anderen Investor vorgenommen
werden. Der Erlos wird jeweils an die Kommanditisten ausgekehrt. Fur
ihren Erfolg bendtigt die Sponsor-Kapitalgesellschaft ein Netzwerk von
Kontakten und Verbindungen. lhre Aufgaben erflllt sie mit Hilfe ihrer

Organe, hochqualifizierter Angestellter und selbstandiger Berater.

Die Sponsor-Kapitalgesellschaft ist in doppelter Weise an der Fonds-KG
beteiligt. Sie halt samtliche Anteile an der Komplementar-GmbH. Aul3er-
dem ist sie typischerweise mit 1 v.H., manchmal auch in hdherem Um-
fang als Grindungskommanditistin am Kommanditkapital der KG betei-
ligt, das sich auf Milliardenbetrage belaufen kann. Der Komplementar-
GmbH ist die Durchfihrung der Investitionsentscheidungen, die Foérde-
rung und Uberwachung der Beteiligungsgesellschaften sowie Gestaltung
und Abschlu} der erforderlichen Vertrage ubertragen. Sie ist auch fur
den Zahlungsverkehr mit den Beteiligungsgesellschaften und den Kom-
manditisten sowie flur die spatere Abwicklung der KG zustandig. Fur ihre
Tatigkeit erhalt die Komplementar-GmbH einen festen jahrlichen Vorab-
gewinn in Hohe von 2 v.H. des Kommanditkapitals (Management Fee),
aus dem sie die Personal- und Sachaufwendungen bestreitet und einen

betrachtlichen UberschulR erzielen kann. AuBerdem ist die Sponsor-
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Kapitalgesellschaft bevorzugt am Restgewinn der KG beteiligt (Carried
Interest). Nach den Gesellschaftsvertragen erhalten die Anlegerkom-
manditisten eine Vorabverzinsung auf ihre Einlagen. Vom Mehrgewinn
stehen dem Sponsor 20 v.H. zu; er verbleibt ihm allerdings nur, sofern
den Anlegerkommanditisten ihre Einlage samt Vorabverzinsung ausge-
zahlt werden konnte. Fondsbeteiligung, Festvergutung und Vorzugsge-
winn des Sponsors entsprechen internationalen Gepflogenheiten. Mit der
Gesellschaftsbeteiligung soll der Sponsor im eigenen Interesse zu einer
sorgfaltigen Geschaftsfihrung, mit dem nachrangigen Vorzugsgewinn-
anteil zu Anstrengungen veranlaBt werden, die den Kapitalanlegern
zumindest die Vorabverzinsung sichern; aullerdem soll damit ein Aus-
gleich fur das durch die Nachrangigkeit gesteigerte Beteiligungsrisiko

gewahrt werden.

Im Interesse seiner Aufgabenerfullung sieht sich der Sponsor, in diesem
Fall die Kapitalgesellschaft veranlal3t, auch anderen Personen eine Mit-
beteiligung an der Fonds-KG einzuraumen. Dies kann durch eine direkte
Beteiligung zu Lasten seiner eigenen Kommanditbeteiligung geschehen.
Um eine solche Mitbeteiligung zu erleichtern, beteiligt sich der Sponsor
haufig nicht unmittelbar, sondern uUber eine zwischengeschaltete GmbH
& Co KG an der Fonds-KG. Das Vermdgen der Zwischen-KG besteht
aus ihrer Beteiligung an der Fonds-KG; sie finanziert sich aus den Einla-
gen der Kommanditisten. Gewinne und Verluste werden im Verhaltnis
der Einlagen aufgeteilt; die vom Sponsor gestellte Komplementar-GmbH
ist am Vermogen nicht beteiligt und erhalt neben einer Haftungspramie
Auslagenersatz. Hauptkommanditist ist die Sponsor-Kapitalgesellschaft.
Als weitere Kommanditisten werden dem Fonds verbundene Personlich-
keiten aufgenommen. Hierbei kann es sich um selbstandige Berater, um
Kontaktpersonen, um angesehene Vertreter der Finanzwelt, aber auch
um wichtige Anleger mit bekanntem Namen handeln. Zusatzlich werden
auch angestellte Manager, die als Organvertreter und Mitarbeiter der
Komplementar-GmbH oder der Sponsor-Kapitalgesellschaft beschaftigt
sind, als Kommanditisten beteiligt; sie sollen hierdurch an Erfolg und

MiRerfolg der Fonds-KG teilnehmen. Dem Arbeitnehmer-Kommanditisten
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wird die Teilbeteiligung seitens der Managementgesellschaft i.d.R. zum
Nominalwert abgetreten; der Kaufpreis wird haufig durch ein Arbeitge-
berdarlehen finanziert, fir das der Manager zuweilen nur eingeschrankt
haften soll. Ihm verbleibt die Beteiligung jedoch nur dann in vollem Um-
fang, wenn fir die Grindungs-KG bestimmte Renditen erwirtschaftet
werden. Anderenfalls darf die Sponsor-Kapitalgesellschaft die Beteili-
gung in bestimmtem Umfang zu den Anschaffungskosten oder einem
hoheren Preis zurickkaufen. Ein Riuckkauf ist auch vorgesehen, wenn
die Tatigkeit des Managers aus irgendeinem Grunde endet; der Ruck-

kaufpreis richtet sich auch nach dem Anlal® der Beendigung.

Als Sponsor oder Generalmanager kann auch eine Einzelperson auftre-
ten. Hierbei handelt es sich dann um einen erfahrenen und in der Finan-
zwelt bekannten selbstandigen Manager. Er fungiert als Grindungs-
kommanditist und halt alle Anteile an der Komplementar-GmbH des
Fonds, deren Geschaftsfuhrer er auch ist. Als Kommanditist ist er neben
der Komplementar-GmbH geschaftsfuhrungsbefugt. Er bezieht von der
GmbH ein hohes Geschaftsfuhrergehalt. AuRerdem ist er mit 1 v.H. am
Kommanditkapital beteiligt. Auf seine Beteiligung erhalt er den Vorzugs-
gewinnanteil von 20 v.H., wiederum jedoch mit Nachrang gegenuber der

den Kapitalanlegern zustehenden Vorabverzinsung.

Die Fonds-KG erzielt nach verbindlicher Auskunft der Finanzverwaltung
EinkUnfte aus Vermdgensverwaltung; fur sie ist neben der Komplemen-
tar-GmbH noch eine als Kommanditist beteiligte natlrliche Person zur
Geschaftsfihrung befugt. Ebenso ist die Geschaftsfihrung in der Zwi-

schen-KG geregelt.

Die Finanzverwaltung halt die in Form der Gewinnbeteiligung gewahrte
Managementvergutung bei allen Beziehern fir uneingeschrankt steuer-
pflichtig. Im folgenden soll untersucht werden, welcher Einkunftsart diese
Bezlge jeweils zuzurechnen sind und welche Einkiunfte sich daraus
ergeben. Diese Prifung soll aus systematischen Grinden zunachst fur

eine als Sponsor beteiligte Einzelperson, danach fir eine in dieser Funk-
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tion tatige Kapitalgesellschaft und alsdann fir die Gesellschafter einer

Zwischen-KG angestellt werden.
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B. Rechtliche Wiurdigung

I. Einklinfte einer als Sponsor beteiligten Einzelperson

1. Einkiinfte aus der Fonds-Beteiligung

a) Qualifizierung nach der Tatigkeit der Fonds-KG

Die Gesellschafter einer gesamthanderischen Personengesellschaft
beziehen Einklnfte grundsatzlich in jener Einkunftsart, deren Besteue-
rungstatbestand sie gemeinsam in der Einheit der Gesellschaft erfullen.
Hinsichtlich der Qualifizierung und Ermittlung der gemeinsamen Ein-
kinfte ist die Personengesellschaft deshalb nach neuerer Auffassung als
Steuersubjekt anzusehen; die so ermittelten Einkiinfte werden anteilig
den Gesellschaftern zugerechnet und von ihnen versteuert. Dies gilt
unabhangig davon, ob sich auf der Ebene der Gesellschaft Gewinnein-
kiinfte oder UberschuReinkiinfte aus Vermdégensverwaltung ergeben
(BFH v. 25.6.1984 GrS 4/82, BStBI 1l 1984, 751, 761; v. 3.3.1989 IX B
70/88, BFH/NV 1990,26; v. 11.7.1996 IV R 103/94, BStBI Il 1997,39,40).
Bei einer ersten Betrachtung erwirtschaftet die Fonds-KG UberschuBein-
kinfte aus der Verwaltung ihrer Kapitalbeteiligungen. Dies wird von der
Finanzverwaltung allerdings nur mit Einschrankungen akzeptiert. Fur die
Zwecke dieser Untersuchung wird jedoch angenommen, daf} die Fonds-
KG sich der Vermogensverwaltung widmet; das entspricht der von der
Finanzverwaltung erteilten verbindlichen Auskunft. Eine gewerbliche
Pragung nach § 15 Abs.3 S.1 Nr.2 EStG kommt angesichts der Beteili-
gung eines zur Geschaftsfuhrung befugten Einzelkommanditisten nicht in
Betracht. Aus seiner Beteiligung konnen sich fur den Sponsor demnach
Einklnfte aus Kapitalvermdgen gemal § 20 EStG, aber auch Veraulde-

rungsgewinne nach § 17 bzw. § 23 EStG ergeben.
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b) Qualifizierung nach der Art des Gesellschafterbeitrags?

aa) Aufgaben des Sponsors

Ist dem Sponsor danach ein Teil der Vermdgenseinkiunfte der Fonds-KG
zuzurechnen, so kann sich der Charakter dieser Einkunfte noch veran-
dern. Das kommt in Betracht, wenn die Beteiligung bei ihm in einem
Betriebsvermdgen liegt. Alsdann mussen die Einklnfte in einen betriebli-
chen Gewinn umqualifiziert werden (BFH, BStBI Il 1984,751,763; vom
7.2.1985 IV R 31/83, BStBI Il 1985,372; v. 18.5.1995 IV R 125/92, BStBI
I1 1996,5,8; BStBI 1l 1997,39,40). Das wird auch nicht durch die verbind-
liche Auskunft der Finanzverwaltung gehindert, dal3 die Fonds-KG Ein-
kinfte aus Vermogensverwaltung erwirtschaftet. Dies beinhaltet zwar
auch, dald den Gesellschaftern Ergebnisanteile in dieser Einkunftsart
zugerechnet werden. Doch kann die Zusage nur solange gelten, als in
der Person des Gesellschafters nicht Merkmale verwirklicht werden, die

zu einer Umqualifizierung der Einklnfte zwingen.

Vorliegend ist zu fragen, ob sich eine betriebliche Betatigung des Spon-
sors schon aus der Art seines Gesellschafterbeitrags ergibt. Dieser Bei-
trag beschréankt sich nicht auf die Uberlassung von Eigenkapital, sondern
beinhaltet auch die Betreuung der KG beim Erwerb der Beteiligungen,
ihrer Entwicklung und ihrer spateren Veraulderung. Selbst wenn diese
Aufgaben nicht im Gesellschaftsvertrag der KG festgelegt sind, ergeben
sie sich doch aus den Aufgaben des Sponsors und dem Motiv fur seine
Aufnahme als Gesellschafter. Nicht zuletzt spricht dafir auch die Art
seiner Gewinnbeteiligung. Auch wenn der Sponsor die Abwicklung die-
ser Aufgaben Uberwiegend oder zur Ganze der Komplementar-GmbH
zugewiesen haben sollte, blieb er doch den Kapitalanlegern, die ihrer-
seits nicht an der Komplementar-GmbH beteiligt waren, fir die Erfillung
der Aufgaben verantwortlich. Da die Kapitalanleger nicht Gesellschafter
der Komplementar-GmbH waren, konnten sie den Sponsor nur als Ge-

sellschafter zur Wahrnehmung seiner Aufgaben verpflichten.
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Der Sache nach betatigte sich der Sponsor damit wie ein selbstandiger
Verwalter fremden Vermogens, der fur seine Dienstleistung eine feste
Vergutung und zusatzlich ein erfolgsabhangiges Entgelt erhalt. Alternativ
hatte auch die Fonds-KG dem Sponsor eine derartige Vermdgensver-
waltung antragen und auf seine Beteiligung als Gesellschafter verzichten
kénnen. Hatte der Sponsor sich darauf eingelassen, wirde er gewerbli-
che Einkunfte oder Einklnfte aus selbstandiger Arbeit im Sinne von § 18
Abs.1 S.3 EStG erzielen und in jedem Fall einen eigenen Betrieb unter-
halten. Nach der gewahlten Gestaltung werden seine Dienste jedoch mit
dem Gewinn aus seiner Gesellschaftsbeteiligung belohnt. Es fragt sich,
ob darin nicht doch eine gewerbliche und eigenbetriebliche Betatigung

gesehen werden kann.

bb) Betriebliche Betatigung kraft Gesellschafterbeitrags?

Soll die Betatigung des Sponsors fur die Fonds-KG gewerblich sein,
mufte sie den Anforderungen des § 15 Abs.2 S.1 EStG genulgen; es
muf3te sich also um eine selbstandige, nachhaltige Tatigkeit handeln, die
mit der Absicht Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich als Be-
teiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Gleiches ist
fur eine selbstandige Arbeit im Sinne von § 18 EStG zu verlangen. Dal}
der Sponsor bei Erbringung seiner Gesellschafterleistung nachhaltig und
selbstandig tatig ist, liegt auf der Hand. Fraglich ist jedoch, ob er sich
damit am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt. Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr bedeutet, dal} es zu einem Lei-
stungs- und Guteraustausch kommt, also die fragliche Leistung erkenn-
bar am Markt angeboten wird, selbst wenn dies nur gegenlber einem
einzelnen Marktteilnehmer geschieht (BFH v. 13.12.1995 XI R 43-45/89,
BStBI 1l 1996,232; v. 12.7.1991 Ill R 47/88, BStBI 1l 1992,143,146; v.
29.10.1998 XI R 80/97, BStBI Il 1999,448). Hiervon kann in einem auf
Leistungsvereinigung und nicht auf Leistungsaustausch gerichteten Ge-
sellschaftsverhaltnis aber nicht gesprochen werden. Wer Leistungen als
Gesellschafterbeitrag erbringt, beteiligt sich nicht am allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr. Dies tut erst die Gesellschaft, indem sie die Ge-
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sellschafterbeitrage verwertet; hiervon ist auch im Falle einer vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft auszugehen (Herrmann, StuW
1989,97,104).

Danach ist auch fir eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft
anzunehmen, dall der Gesellschafter mit der Erbringung einer an sich
marktfahigen Leistung als Gesellschafterbeitrag keinen Gewerbebetrieb
begrindet. Der BFH hat sich mit dieser Frage in Fallen beschaftigt, in
denen der Initiator eines Immobilienprojekts sich als personlich haftender
Gesellschafter an der vermogensverwaltenden Immobilien-KG beteiligte
und im Hinblick auf die Geschaftsfuhrung und Haftungsubernahme einen
Gewinnvorab erhielt. Der BFH hat angenommen, dal® der Initiator ledig-
lich an den EinklUnften der Gesellschaft aus Vermietung und Verpach-
tung beteiligt sei, nicht aber eigene Einkinfte aus Gewerbetrieb erziele.
Dies sei nur anzunehmen, wenn er seine Leistung im Rahmen eines
schuldrechtlichen Austauschvertrages mit der Gesellschaft erbringe und
hierfir ein besonderes Entgelt erhalte; das geleistete Entgelt bilde flir die
Gesellschaft dann Werbungskosten (BFH v. 7.4.1987 IX R 103/85, BStBI
[1 1987,707,709).

Von dieser Unterscheidung ist der BFH auch in seinem Urteil vom
10.7.1987 | R 301/83, BStBI Il 1987,816, in einem Fall ausgegangen, in
dem der personlich haftende Gesellschafter diese Funktion in sechs
Immobilien-Kommanditgesellschaften ausubte. Der BFH hat darin die
Geschaftsfiuhrung fur eine KG allerdings als nichtselbstandige Arbeit
bezeichnet und schon deswegen eine gewerbliche Betatigung abge-
lehnt. Hierauf konnte die Entscheidung richtigerweise aber nicht gestutzt
werden, da ein Gesellschafter, der die Geschaftsfuhrung tbernommen
hat, hierbei ebenso selbstandig tatig wird wie seine Mitgesellschafter, die
andere Beitrage leisten; er erzielt damit keineswegs Einklnfte aus nicht-
selbstandiger Arbeit, wie dies fur den angestellten Geschaftsfuhrer einer
GmbH zutrifft, an den der BFH wohl gedacht hat. Immerhin hat der BFH
in dieser Entscheidung aber auch ausgefuhrt, dal der Gesellschafter mit

der Haftungstibernahme keine gewerbliche Leistung erbracht habe, welil
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es sich um einen typischen Gesellschafterbeitrag handle. Das ist dann

auch fir die Ubernahme der Geschéaftsfiihrung anzunehmen.

Ware es anders, mufdten auch andere Gesellschafterbeitrage zu eigenen
EinkUnften der Gesellschafter fihren. Der BFH hat dem aber verschie-
dentlich widersprochen, so auch in einem Falle, in dem der Miteigentu-
mer eines Grundsticks der Grundstiucksgemeinschaft ein weiteres
Grundstuck zur gemeinsamen Vermietung Uberlassen hatte. Der Gesell-
schafter erzielte hieraus nach Auffassung des BFH nicht eigene Ein-
kinfte aus Vermietung und Verpachtung, sondern war auch insoweit am
dem gemeinsamen Vermietungsergebnis aller Grundstlicke Dbeteiligt;
dies sei nur auszuschlielen, wenn dem Gemeinschafter ein besonderes
Entgelt flir die Grundstlicksuberlassung gewahrt werde, das dann als
Werbungskosten bei Ermittlung der Einklnfte der Grundstlicksgemein-
schaft zu bericksichtigen sei. Demgemal sei auch eine dem verwalten-
den Gemeinschafter zuerkannte Vergltung als Vorabbeteiligung am
Reinertrag der Gemeinschaft und nicht als Vergutung fir eine Dienstlei-
stung zu verstehen (BFH v. 18.11.1980 VIII R 194/78, BStBI Il
1981,510,513). Diese Auffassung hat der BFH in einem weiteren Fall
bestatigt, in dem Gemeinschafter oder Gesellschafter der Gemeinschaft
oder Personengesellschaft ebenfalls Grundstlicke zur Vermietung uber-
lassen hatten (BFH v. 7.10.1986 IX R 167/83, BStBI Il 1987,322,323).

Hieran anknupfend, ware selbst ein Gesellschafterbeitrag, den der Steu-
erpflichtige aus einem eigenen Betrieb zugunsten der vermoégensver-
waltenden Personengesellschaft erbringt, nicht als Bestandteil seines
Gewerbebetriebs anzusehen; die damit verbundenen Aufwendungen
waren vom Gesellschafter entnommen (vgl. BFH v. 26.10.1987 GrS
2/86, BStBI Il 1988,348,353) und als Sonderwerbungskosten bei seinen
Einklnften aus der vermdgensverwaltenden Gesellschaft abzusetzen (zu
Sonderwerbungskosten BFH v. 23.4.1991 IX R 303/87, BFH/NV
1991,653; v. 7.12.1993 IX R 134/92, BFH/NV 1994,547). Der BFH hat in
BStBI 1l 1987,816,817 allerdings ausgefuhrt, dal® die Beteiligung beim

Gesellschafter in einem Betriebsvermdgen liegen kénne, und in BStBI I
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1987,710 erlautert, dal® die auf gesellschaftsrechtlicher Basis entfaltete
Tatigkeit gewerbsmalig betrieben werden konne; in diesem Fall muften
die anteiligen Einkunfte des Gesellschafters in solche aus Gewerbebe-
trieb umqualifiziert werden. Dal} der Gesellschafter allein mit der gesell-
schaftsrechtlich begrindeten Geschaftsfihrung ein eigenes Unterneh-

men unterhalte, ergibt sich aus diesen Hinweisen nicht.

In der Fachliteratur wird dieses Ergebnis vereinzelt bestritten und ver-
langt, dal® dem Gesellschafter auch dann eigene Einklnfte nach der Art
seiner Betatigung zugerechnet werden, wenn er damit einen Gesell-
schafterbeitrag erbringt. So sollen sich fur den geschaftsfuhrenden Ge-
sellschafter einer Immobilien-KG anstelle eines Anteils an den Uber-
schulReinkinften der Gesellschaft Einklnfte aus fremdnutziger Vermo-
gensverwaltung im Sinne von § 18 Abs.1 Nr.3 EStG oder aus Gewerbe-
betrieb ergeben (Lothmann Die vermogensverwaltende Personengesell-
schaft im Bereich der Einkommensteuer, 1986,428; ders., BB
1986,2099; Jaeschke, Probleme der einkommensteuerlichen Behand-
lung geschlossener Immobilienfonds, 1997, 132 ff.), wahrend die Uber-
nahme der Haftung zu sonstigen Einkunften Im Sinne von § 22 Nr.3
EStG fuhren soll (Lothmann aaO). Um derartige Einklnfte darzustellen,
soll der Ergebnisanteil des Gesellschafters wie ein vereinbartes Lei-
stungsentgelt behandelt und bei der Gesellschaft als Werbungskosten
abgezogen werden (Lothmann, BB 1986,2106). So mufdte dann aber
auch mit anderen Gesellschafterbeitragen verfahren werden, sofern sie
nicht in der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern bestehen. Damit wiirde
die gemeinschaftliche Betatigung in der Gesellschaft zu Lasten des Ge-
sellschaftsergebnisses in eine Vielzahl von Einzelleistungen der Gesell-
schafter aufgelost. Mit dem vom BFH vertretenen Konzept zur Erzielung
von Einklnften in einer Personengesellschaft 1alt sich die Literaturmei-
nung nicht vereinbaren. Sie erscheint im Beurteilungsfall auch deshalb
nicht anwendbar, weil die Gewinnbeteiligung des Sponsors neben der
Kapitaleinlage vor allem auch die in der nachrangigen Beteiligung lie-
gende Risikolbernahme fir die Mitgesellschafter abgelten sollte; zur

Isolierung einer Tatigkeitsvergitung mufRte die Gewinnbeteiligung in
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diesem und in anderen Fallen mehrfachem Gesellschafterbeitrag darum

aufgespalten werden..

cc) Mittelbare betriebliche Betatigung?

Vorliegend ist allerdings festzustellen, dal der Sponsor eine umfassende
Besorgung fur die KG Ubernommen hat, die die Beauftragung von
Hilfspersonen und wirtschaftliche Kontakte aller Art beinhaltete, auch
wenn er sie Uberwiegend oder ganzlich der Komplementar-GmbH zuge-
wiesen haben wird. Bei dieser Konstellation kann gefragt werden, ob ein
Steuerpflichtiger, der umfassende wirtschaftliche Aktivitaten entfaltet, um
ihre Frachte mittels der Beteiligung an einer Personengesellschaft zu
ziehen, nicht doch einen Gewerbebetrieb unterhalt. Man kdnnte argu-
mentieren, dal} er sich Uber die vermdgensverwaltende Personengesell-
schaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt. Entsprechen-
des ist im Korperschaftsteuerrecht hinsichtlich der einfluBnehmenden
Kapitalbeteiligung einer steuerbefreiten Koérperschaft oder der Beteili-
gung einer Holdinggesellschaft an mehreren Kapitalgesellschaften an-
genommen worden, jeweils aber nur bei einer beherrschenden Beteili-
gung (BFH v. 17.12.1969 | 252/64, BStBI Il 1970,257; v. 30.6.1971 | R
57/70, BStBI Il 1971,753). Schon daran mangelt es im Beurteilungsfall.

FUr den Bereich der Personengesellschaften wird im Falle der Be-
triebsaufspaltung angenommen, dal® sich das Besitzunternehmen Uber
die Betriebsgesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr betei-
ligt, sofern zwischen beiden eine sachliche und personelle Verflechtung
vorliegt (grundlegend BFH v. 8.11.1971 GrS 2/71, BStBI Il 1972,63).
Auch davon kann vorliegend nicht gesprochen werden. Ebensowenig
.palkt’ die Rechtsprechung, dal} eine vermoégensverwaltende Oberge-
sellschaft gewerbliche Einkiinfte erlangen kann, wenn sie an einer ge-
werblich tatigen Untergesellschaft beteiligt ist (BFH v. 9.12.1994 |V R
7/92, BStBI 1996,264); dies setzt einen existenten Gewerbebetrieb der
Untergesellschaft voraus, der hier bei der Fonds-KG fehlt. Es kann ferner

an die Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstiickshandel gedacht
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werden, die es erlaubt, Grundstlcksveraulderungen durch eine vermo-
gensverwaltende Personengesellschaft anteilig dem Gesellschafter zu-
zurechnen, der allein dadurch einen Gewerbebetrieb begrinden kann
(Schmidt/Weber-Grellet, § 15 EStG Rz.73 mwNw). In diesem Zusam-
menhang wird sogar anerkannt, dal} sich der Gesellschafter einer GmbH
unter besonderen Umstanden mittelbar Gber die GmbH am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr beteiligt und gewerblich mit Grundsticken han-
delt (BFH v. 17.6.1998 X R 68/95, BStBI 11 1998,667; v. 13.12.1995 XI R
43-45/89, BStBI Il 1996,232). Einen allgemeinen Grundsatz beinhaltet

diese Rechtsprechung jedoch nicht.

Am ehesten hatte noch die Bilanzbundeltheorie zur gewerblichen Quali-
fizierung fihren kdnnen, weil danach der einzelne Gesellschafter den
Betrieb der Gesellschaft in dem seinem Anteil entsprechenden Umfang
als eigenen Betrieb fuhrte (Schmidt/Weber-Grellet, § 15 EStG Rz.162).
FiUr eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft hatte sich daraus
mdglicherweise folgern lassen, daly auch ihre Gesellschafter anteilig
eigenes Vermdgen verwalten und sich am wirtschaftlichen Verkehr be-
teiligen; dies hatte die gewerbliche Qualifizierung des Gesellschafterbei-
trag zugelassen. Der BFH hat aber von der Bilanzblndeltheorie Ab-
schied genommen und will die Einkulnfte allein nach der gemeinschaftlich
realisierten Einkunftsart bestimmen (BFH, BStBI Il 1984,751,764); die
Zurechnung der einzelnen Geschaftsvorfalle auf den Gesellschafter ist
damit nicht vereinbar (BFH v. 19.8.1986 IX S 5/83, BStBI Il 1987,212).

dd) Gewerbebetrieb eines ,,Berufssponsors* ?

In der Literatur wird Uberlegt, ob ein Gesellschafter, der in mehreren
Kommanditgesellschaften als Komplementar auftritt, damit zum ,Berufs-
komplementar® und Gewerbetreibenden wird (hierzu, jedoch unentschie-
den Schmidt/Weber-Grellet, § 15 EStG Rz.16; Schmidt/Drenseck, § 21
EStG Rz.20; Korn, KOSDI 1989,7752; Herrmann, StuW 1989,103). Hier-
bei wird nicht erwogen, den Gesellschafterbeitrag in eine Dienstleistung

und die Ergebnisbeteiligung in ein Dienstleistungsentgelt umzudeuten;
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vielmehr wird erortert, ob die mehrfache Beteiligung als Komplementar
einen Gewerbebetrieb begrindet und die Gesellschaftsbeteiligung die-
sem Gewerbebetrieb zuzurechnen ist. Der BFH hat sich dem, wie be-
merkt, nicht angeschlossen, sondern in BStBI || 1987,816 die sechsfache
Beteiligung als Komplementar nicht als gewerblich angesehen. Damit
erscheint auch ausgeschlossen, dal3 ein Sponsor, der fur mehrere Ka-
pitalbeteiligungsfonds tatig ist, allein dadurch zum Gewerbetreibenden
wird. Die bekannte Vervielfaltigungstheorie dient der Abgrenzung zwi-
schen Gewerbebetrieb und selbstandiger Arbeit, setzt also eine betriebli-
che Betatigung voraus und soll allein die Beschaftigung von Hilfskraften
im Rahmen der selbstandigen Arbeit einordnen (vgl. Schmidt/Wacker, §
18 EStG Rz. 23).

Nach allem erzielt der Sponsor allein aufgrund seines Gesellschafterbei-

trags keine Einkunfte aus Gewerbetrieb oder aus selbstandiger Arbeit.

¢) Umqualifizierung wegen Zusammenhangs mit einer gewerblichen

Betatigung des Sponsors

Nach Lage der Dinge erscheint als mdglich, dal} der Sponsor neben
seiner Betatigung fur die Fonds-KG einen eigenen Gewerbebetrieb un-
terhalt. Eine eigenstandige gewerbliche Betatigung ware anzunehmen,
wenn er aus dem Engagement in der Fonds-KG noch andere Vorteile als
die Gewinnbeteiligung aus seinem Kommanditanteil, sein Geschaftsflih-
rergehalt und Gewinnausschuttungen der Komplementar-GmbH bezieht.
Hiervon ware zu sprechen, wenn er Einnahmen aus der Einwerbung der
Kapitalanleger, aus der Vermittlung von Finanzierungen fur die Beteili-
gungsgesellschaften, aus speziellen Dienstleistungen fur diese Gesell-
schaften, aus ihrem Bdrsengang, aus ihrer Veraul3erung an andere In-
vestoren oder aus ahnlichen Anlassen erzielt. Er hatte damit einen ei-
genstandigen Gewerbebetrieb begrundet. Moglicherweise unterhalt der
Sponsor auch andere, hier nicht bekannte finanzwirtschaftliche Aktivita-
ten. Hieraus ergibt sich aber nicht notwendig, dal3 die Beteiligung des

Sponsors an der Fonds-KG Bestandteil dieses Betriebs ist und seine
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Vermogenseinklinfte aus der Beteiligung deshalb in gewerbliche Ein-

kunfte umzuqualifizieren sind.

Ist ein Kommanditist betrieblich tatig, folgt daraus nicht zwingend, daf}
die Kommanditbeteiligung zu seinem Betriebsvermdgen gehdrt. Dies
ware nur der Fall, wenn es sich um notwendiges Betriebsvermogen han-
delt. Allerdings stellt die Beteiligung an einer Personengesellschaft, auch
an einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft, im Ertragsteuer-
recht kein selbstandiges Wirtschaftsgut dar; sie kann deshalb im Grunde
auch nicht als Betriebsvermdgen bezeichnet werden. Doch sind, wie
noch im einzelnen darzulegen (S.20 f.) im Falle der Betriebszugehorig-
keit die durch die Beteiligung reprasentierten Anteile an den Wirtschafts-
gutern der vermdgensverwaltenden Grindungs-KG und mittelbar der
Fonds-KG in das Betriebsvermogen des Kommanditisten aufzunehmen.
Dies ware zwingend erforderlich, wenn die Beteiligung an der Grun-
dungs-KG flur die eigene Betatigung des Kommanditisten erforderlich
ware und die anteiligen Wirtschaftsglter deshalb notwendiges Betriebs-
vermogen bildeten. Verkirzend kann deshalb doch gefragt werden, ob

die Beteiligung notwendiges Betriebsvermogen darstellt.

Notwendiges Betriebsvermdgen sollen nach neuerer, jedoch wenig auf-
schlureicher Definition solche Wirtschaftsglter bilden, die dem Betrieb
in dem Sinne dienen, dal} sie objektiv erkennbar zum unmittelbaren
Einsatz im Betrieb bestimmt sind (BFH v. 19.2.1997 XI R 1/96, BStBI Il
1997, 399, 402). Dies ist jedenfalls flr solche Wirtschaftsguter anzu-
nehmen, deren Erwerb durch den Betrieb veranlasst ist, die also mit dem
Betrieb in einem sachlichen Zusammenhang stehen und dadurch un-
mittelbar fur betriebliche Zwecke genutzt werden (BFH v. 6.3.1991 X R
57/88, BStBI 1l 1991,829). Darlber ist nach den Verhaltnissen des Ein-
zelfalls zu entscheiden. Rechtsprechung, die sich mit der Zugehdorigkeit
der Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft
zum Betriebsvermdgen eines Einzelunternehmers beschaftigt, ist nicht
bekannt. Entscheidungen existieren jedoch zur Eigenschaft von Beteili-

gungen an Kapitalgesellschaften als notwendiges Betriebsvermdgen. Sie
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kénnen Anhaltspunkte fur die Zuordnung einer Personengesellschafts-

beteiligung zum Betriebsvermdgen geben.

Anteile an Kapitalgesellschaften werden von einkommensteuerpflichtigen
Personen i.d.R. als Kapitalanlage erworben, um daraus laufende Bezlige
und ggf. auch VeraulRerungsgewinne zu erzielen. Es handelt sich des-
wegen regelmalig um Privatvermogen. Dies gilt auch fur einen Unter-
nehmer, der normale Geschaftsbeziehungen zur Kapitalgesellschaft
pflegt (BFH v. 31.1.1991 IV R 2/90, BStBI Il 1991,786). Eine Kapitalbe-
teiligung bleibt selbst dann Privatvermdgen, wenn der Gesellschafter
einen Betrieb unterhalt und hieraus Leistungen zum Vorteil der Kapital-
gesellschaft erbringt, er seinen Betrieb sozusagen in den Dienst der
Beteiligung stellt. Resultieren hieraus verdeckte Einlagen, werden die
Wirtschaftsguter gewinnrealisierend zunachst aus dem Betriebsvermo-
gen entnommen, um dann als Privatvermdgen zugunsten seiner Beteili-
gung eingelegt zu werden (vgl. Schmidt/Glanegger, § 6 Rz. 440 ,Gesell-
schaftsrechtliche Einlagen®). Gewahrt er der Gesellschaft Nutzungen
oder andere Dienstleistungen aus seinem Betrieb, gelten lediglich die
zugehdrigen Aufwendungen als entnommen und als Werbungskosten fur
die private Beteiligung aufgewendet (vgl. BFH, BStBI 11 1988,348,355).

Notwendiges Betriebsvermogen ist dagegen anzunehmen, wenn umge-
kehrt die Kapitalbeteiligung in den Dienst des Betriebs des Gesellschaf-
ters gestellt wird und diesen entscheidend fordert (BFH. v. 3.10.1989 VIII
R 328/84, BFH/NV 1990,361; v. 4.2.1998 XI R 45/97, BStBI 1l 1998,301).
Dies ist vor allem angenommen worden, wenn die Beteiligung den Ab-
satz des Unternehmens sichern oder erleichtern sollte (Vgl. BFH v.
11.3.1976 IV R 185/71, BStBI 1l 1976,380; v. 23.11.1978 IV R 146/75,
BStBI 1l 1979,109; v. 22.1.1981 IV R 107/77, BStBI Il 1981,564; v.
23.5.1985 IV R 198/83, BStBI Il 1985,517 fir freiberufliche Betatigung.
BFH v. 11.3.1976 IV R 185/71, BStBI Il 1976,380; v. 23.11.1978 IV R
146/75, BStBI 11 1979,109; V. 22.1.1981 IV R 107/77, BStBI 1l 1981,564;
v. 23.5.1985 IV R 198/83, BStBI 1l 1985,517 fur Gewerbebetriebe. BFH
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v. 20.3.1980 IV R 22/77, BStBI 1l 1980,439 flr landwirtschaftlichen Be-
trieb).

Ebenso ist eine Kapitalbeteiligung wegen einer entscheidenden Forde-
rung des Betriebs zum notwendigen Betriebsvermdgen gerechnet wor-
den, wenn mit ihr die Beschaffung von im Betrieb abzusetzenden Waren
oder der Vertrieb von im Betrieb hergestellten Waren gesichert werden
sollte (BFH v. 29.10.1986 Il R 226/82, BStBI 1l 1987,99; v. 6.7.1989 IV R
62/86, BStBI Il 1989,890 m.w.Nw.) oder wenn mit Hilfe der Beteiligung
die dauerhafte Anpachtung von Anlagevermdgen oder des Betriebs der
Kapitalgesellschaft gewahrleistet werden sollte (BFH v. 14.8.1975 IV R
30/71, BStBI 1 1976,88; v. 26.3.1993 Il S 42/92, BStBI Il 1993,723). Die
Entscheidungen sind allerdings zu Kapitalbeteiligungen der Gesell-
schafter einer Mitunternehmerschaft ergangen; in ihnen hat der BFH
angenommen, dal} die Tatigkeit der Kapitalgesellschaft diejenige der
Personengesellschaft erganzt, beide Unternehmen miteinander ver-
flochten seien und dal} die Kapitalbeteiligung deshalb Sonderbetriebs-
vermogen des Gesellschafters darstelle (dazu BFH v. 7.3.1996 IV R
12/95, BFH/NV 1996,736). Unter diesen Voraussetzungen soll die Betei-
ligung aber auch im Einzelbetrieb notwendiges Betriebsvermogen bilden
(BFH v. 3.3.1998 VIII R 66/96, BStBI 1l 1998,383).

Im Beurteilungsfall wurde die KG-Beteiligung nach diesen Kriterien not-
wendiges Betriebsvermdgen eines Gewerbebetriebs des Sponsors bil-
den, wenn dieser neben der Managementvergitung Einnahmen aus
zusatzlichen Dienstleistungen bezieht, die aber mit seinem Engage ment
fur die Fonds-KG in Zusammenhang stehen. Alsdann ware zu folgern,
dal} die Beteiligung diese Aktivitdten entscheidend fordert, sie sogar erst
ermdglicht, und es sich bei ihr um notwendiges Betriebsvermdgen han-
delt. Eine derartige Beziehung kann ggf. auch gegenuber anderen, hier
nicht bekannten finanzwirtschaftlichen Aktivitaten des Sponsors beste-
hen; sie ware z.B. gegeben, wenn der Sponsor als Generalmanager ein
umfassendes Unternehmen mit unterschiedlichen Einkunftsquellen un-

terhielte, in das auch die Kommanditbeteiligung integriert ware.
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2. Ermittlung der Einkiinfte

a) Beteiligung im Privatvermdgen

aa) Gewinnverteilung

Der Umfang der sich flr den Sponsor ergebenden Einkunfte hangt von
seiner Beteiligung am Ergebnis der Fonds-KG ab. Ihm ist ein allerdings
risikobehafteter Vorzugsgewinnanteil eingeraumt; er ist mit 1 v.H. am
Kapital beteiligt, erhalt im Ergebnis aber 20 v.H. des Gesamtgewinns,
dies jedoch nur, wenn der Gewinn die den Anlegern zustehende Vorab-
verzinsung ubersteigt. Die Mitgesellschafter honorieren damit, wie her-
vorgehoben, die besondere Bedeutung, die der Sponsor fur den Erfolg
des Fonds hat, wie auch das besondere Risiko, das der Sponsor mit der

nachrangigen Gewinnbeteiligung auf sich nimmt.

Handelsrechtlich ist der damit geschaffene Vorzugsgewinnanteil des
Sponsors unbedenklich. § 168 HGB sieht fur die Kommanditgesellschaft
vor, dal} die Kapitalanteile der Gesellschafter verzinst werden und dal}
ein verbleibender Gewinn in einem angemessenen Verhaltnis auf die
Gesellschafter verteilt wird. Dies mufd nicht im Verhaltnis der Kapitalbe-
teiligungen geschehen. Im Gesellschaftsvertrag kann jede andere Re-
gelung vereinbart werden (naher Schlegelberger/Martens, HGB, 5. Aufl.,
§ 168 Rdnr. 20 ff.). Abweichende Vereinbarungen sind durchaus Ublich;
sie berlcksichtigen, daly der Gesellschafterbeitrag auch in anderen Lei-
stungen als der Kapitaliberlassung bestehen kann. Eine handelsrecht-
lich zulassige Gewinnverteilungsabrede ist fir die Gewinnverteilung in
einer Mitunternehmerschaft auch steuerlich zu beachten, wenn ihr keine
aullerbetrieblichen Motive zugrundeliegen (BFH v. 10.11.1980 GrS 1/79,
BStBI 1l 1981,164); das ist vorliegend auszuschlieRen. Fur die Gewinn-

verteilung bestehen, wie dargelegt, wohlbegrindete sachliche Motive.
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Fraglich ist allerdings, ob diese Grundsatze auch fir eine vermdgens-
verwaltende Personengesellschaft gelten, um die es sich bei der Fonds-
KG handelt. Das aber ist zu bejahen. Der BFH hat wiederholt entschie-
den, dal3 die in einer Grundstucksgemeinschaft vereinbarte Aufteilung
der Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung anzuerkennen ist, wenn
sie ihre Grundlage im Gemeinschaftsverhaltnis hat (BFH v. 27.6.1978
VIl R 168/73, BStBI Il 1978,674; v. 18.11.1980 VIII R 194/78, BStBI I
1981,510; v. 7.10.1986 IX R 167/83, BStBI 1l 1987,322; v.31.3.1992 IX R
245/87, BStBI 11 1992,890; v. 30.6.1999 IX R 83/95, DB 1999,2245).
Ebenso ist entschieden, daB fir die Verteilung von Uberschufeinkiinften
einer Immobilien-KG die vereinbarte und handelsrechtlich mal3igebende
Gewinnverteilungsabrede auch steuerlich zu beachten ist (BFH wv.
5.5.1981 VIl B 26/80, BStBI Il 1981,574,576; v. 7.4.1987 IX R 103/85,
BStBI Il 1987,707,709). Die Finanzverwaltung hat sich dem in R.164
Abs.1 EStR angeschlossen.

Fir eine kapitalverwaltende Personengesellschaft kann in diesem Punkt
nichts anderes gelten. Auch in ihrem Fall kann die steuerliche Beruck-
sichtigung der handelsrechtlich wirksam vereinbarten Gewinnverteilung
nicht davon abhangen, in welcher Einkunftsart die Gesellschaft ihre Er-
gebnisse ermittelt, zumal dies durch den mdglichen Ruckgriff auf die
gewerbliche Pragung der Gesellschaft in das Belieben der Gesellschaf-
ter gestellt ist. Damit ist die zugunsten des Sponsors mit handelsrechtli-
cher Wirkung vereinbarte Gewinnverteilung uneingeschrankt auch steu-

erlich anzuerkennen.

bb) Laufende Einkiinfte

Als laufende Einklnfte fallen fir den Sponsor in geringem Umfang An-
teile an den Ausschittungen der Beteiligungsgesellschaften an. Sie
fuhren bei der Fonds-KG zu Einnahmen gemal} § 20 Abs.1 Nr.1 EStG,
sofern sie nicht durch Werbungskosten aufgezehrt werden; beim Spon-
sor nehmen sie nunmehr gemal § 3 Nr.40 Buchst.d EStG n.F.am Hal-

beinklnfteverfahren teil. Der Anteil des Sponsors an den Einklnften der
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KG ist entsprechend seiner Gewinnbeteiligung zu ermitteln; hiernach
richtet sich sein Anteil an den gemal} § 180 Abs.1 Nr. 2a AO einheitlich

festzustellenden Einklinften der Gesellschafter der Fonds-KG.

cc) Einkiinfte gemaR § 17 EStG

Der Sponsor erhalt insbesondere auch einen Anteil an den Gewinnen
aus der VeraulRerung der Kapitalbeteiligungen. Dieser Gewinn aus der
Verwertung des Vermogensstamms ist bei ihm grundsatzlich nicht steu-
erpflichtig. Insoweit kann jedoch der Tatbestand des § 17 Abs.1 EStG
erfullt sein. Er verlangte bisher, dal’ der Gesellschafter einer Kapitalge-
sellschaft zu irgendeinem Zeitpunkt wahrend der letzten 5 Jahre mit
mindestens 10 v.H. am Kapital der Gesellschaft beteiligt war. Ab dem
1.1.2001 wurde diese Grenze auch fur Altbesitz auf 1 v.H. herabgesetzt
(zum zeitlichen Anwendungsbereich vgl. § 52 Abs.34 a EStG i.V.m. § 34
Abs.1, 1a KStG); die vielfach bezweifelte Verfassungsmafigkeit dieser
Regelung ist hier nicht zu erértern. Ob die in § 17 Abs.1 EStG genannte
Beteiligungsgrenze erreicht ist, kann nach Auffassung der Rechtspre-
chung nicht allein nach den Verhaltnissen der vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft bestimmt werden; vielmehr sind hierzu auch An-
teile heranzuziehen, die einem Gesellschafter daneben unmittelbar oder
mittelbar zustehen. Hieraus ist schon in der Vergangenheit gefolgert
worden, dal} § 17 EStG gesellschafterbezogen angewendet werden mul}
und da® dem Gesellschafter hierbei die Kapitalbeteiligung der Perso-
nengesellschaft entsprechend § 39 Abs.2 Nr.2 AO zu einem seiner Ge-
samthandsbeteiligung entsprechenden Bruchteil zuzurechnen ist (BFH v.
7.4.1976 | R 75/73, BStBI Il 1976,557; v. 27.3.1979 VIII R 209/77, BStBI
1 1979,724; v. 12.6.1980 IV R 128/77, BStBI 1l 1980,646.). Diese Auffas-
sung hat der BFH auch aufrechterhalten, nachdem die Rechtsprechung
vor allem nach der Entscheidung des Groflen Senats in BStBI Il
1984,751 die Personengesellschaft als Subjekt der Gewinnerzielung und
Gewinnermittlung anerkannt hatte (zweifelnd BFH v. 13.7.1999 VIII R
72/98, BStBI 11 1999,820; bestatigend jedoch BFH v. 9.5.2000 VIII R
41/99, BStBI Il 2000,686). Die Veraulerungsgewinne sollen deshalb
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auch nicht in die einheitliche Feststellung der Einklinfte einbezogen wer-
den (BFH, BStBI Il 2000,686).

Fraglich ist allerdings, wie die Gesamthandsbeteiligung eines Gesell-
schafters in ideelle Anteile an den Wirtschaftsgltern der Gesellschaft
umgerechnet werden soll und wie dabei die Gewinnbeteiligung des Ge-
sellschafters berucksichtigt wird. Die Frage stellte sich in der Vergan-
genheit auch, wenn ein fur das Betriebsvermdgen einer Personengesell-
schaft ermittelter Einheitswert entsprechend § 39 Abs.2 Nr.2 AO auf die
gesamthanderisch beteiligten Gesellschafter aufzuteilen war. Der BFH
hat hierzu entschieden, dal} die Aufteilung im Verhaltnis des Wertes der
Mitgliedschaftsrechte zu erfolgen habe und dal} zu diesem Zweck dem
Gesellschafter neben seinen Kapitalkonten auch die ihm nach der Ge-
winnverteilungsregelung gebuhrenden Anteile an den stillen Reserven
und einem Geschaftswert der Gesellschaft zu berucksichtigen seien
(BFH v. 24.6.1981 Il R 49/78, BStBI Il 1982,2; v.3.11.1993 Il R 96/91,
BStBI 11 1994,88).

Es liegt nahe, dieses Verfahren auch fur die Aufteilung von im Gesamt-
handsvermogen liegenden Kapitalbeteiligungen anzuwenden (in diesem
Sinne - Gewinnverteilungsschlissel- Schmidt/Weber-Grellet, 19.Aufl., §
17 EStG Rz.59, nicht mehr in 20. Aufl.; Lorenz, DStR 2001,821,824;
Bordewin/Brandt, EStG, § 17 Rz.101; &ahnlich -Liquidationsschlissel-
Blumich/Ebling, EStG, § 17 Rz. 101). Dies wurde bei einer gewinnab-
hangigen Erfolgsbeteiligung aber bedeuten, dal sich die Anteile der
Gesamthander an der Kapitalbeteiligung entsprechend ihrer Wertent-
wicklung fortlaufend andern. Im Beurteilungsfall ware der Sponsor zu-
nachst mit 1 v.H. an einer erworbenen Kapitalbeteiligung im Werte von
100 beteiligt. Steigt der Beteiligungswert von 100 auf 200, wirden vom
Mehrwert 20 auf den Sponsor entfallen, so dal} er jetzt mit 21:200, d.h.
10,5 v.H an der Kapitalbeteiligung beteiligt ware; entsprechend wirden
sich die Anteile der Ubrigen Kommanditisten ermafigen. Der Beteili-
gungsumfang wurde erst im Veraulerungszeitpunkt feststehen. Am

VeraulRerungsgewinn ware der Sponsor offenbar nur mit 10,5 v.H. betei-
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ligt, wahrend 9,5 v.H. auf die Anteilsverschiebung entfallen. Das kann
nicht zutreffen. Der BFH hat es denn auch abgelehnt, bei der Festlegung
des Beteiligungsumfangs im Rahmen des § 17 EStG einen Vorzugsge-
winnanteil zu berucksichtigen (BFH v. 25.11.1997 VIII R 29/94, BStBI I
1998,257).

Richtigerweise ist davon auszugehen, dal} der Sponsor entsprechend
seiner Einlage in die Fonds-KG mit 1 v.H. ideell an den Kapitalbeteili-
gungen beteiligt ist, dald aber bei der spateren VeraulRerung ein hdherer
Anteil am Veraulerungsgewinn auf ihn entfallt, weil er entsprechend
seiner Gewinnbeteiligung Anteil an den stillen Reserven hat. Es laf3t sich
nicht abstreiten, da® VeraulRerungspreis und Veraulierungskosten fur
die Gesellschafter der vermogensverwaltenden KG gemeinsam anfallen
und ihrerseits der Aufteilung auf die Gesellschafter bedirfen. Hierflr ist
wie fur die gemeinschaftlich erzielten Einklnfte die Gewinnverteilungsab-
rede heranzuziehen. Die BFH-Rechtsprechung zu § 17 EStG befaldt sich
bisher nur mit der erforderlichen Zurechnung der Kapitalbeteiligung auf
die Gesellschafter, nicht mit der Zurechnung des Veraulierungsgewinns.
Das Ergebnis ist jedoch dadurch vorgezeichnet, dal} die betrieblich be-
teiligten Mitgesellschafter der Fonds-KG entsprechend der Gewinnver-
teilungsabrede am Verauflerungsgewinn beteiligt sind. Dann mul} dies
auch fur die privat beteiligten Gesellschafter gelten, damit der Veraulie-

rungsgewinn ohne Rest aufgeteilt werden kann.

Da der Kapitalfonds nur Minderheitsbeteiligungen halt, ist auch nach
Herabsetzung der Wesentlichkeitsgrenze auf 1 v.H. unwahrscheinlich,
dald der Sponsor die Voraussetzungen des

§ 17 EStG erfllt.

dd) Einkiinfte gemaR § 23 EStG

Unabhangig von § 17 EStG kann der Sponsor einen Veraullerungsge-
winn im Sinne von § 22 Nr.2, § 23 Abs.1 Nr.2 EStG erzielen, wenn er die

erworbene Beteiligung an der Fonds-KG binnen Jahresfrist weiterverau-
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Rert. Er ist Uber diese vermogensverwaltende Beteiligung mittelbar an
den Kapitalanteilen der Fonds-KG beteiligt. Der BFH hat fruher allerdings
angenommen, in diesem Fall werde die Beteiligung an der vermdgens-
verwaltenden Personengesellschaft als eigenes Wirtschaftsgut veraul3ert
(BFH v. 4.10.1990 X R 148/88, BStBI Il 1992,211). Dies ist vom Gesetz-
geber mit Wirkung vom VZ 1994 durch die Einfligung von § 23 Abs.1
S.4 EStG korrigiert worden. Danach gilt die Anschaffung oder Veraul3e-
rung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Perso-
nengesellschaft als Anschaffung oder Veraulderung der anteiligen Wirt-
schaftsguter. Dies kommt flr Veraulierungen durch den Sponsor in Be-
tracht. VeraulRert die vermogensverwaltende Gesellschaft, hier die
Fonds-KG, eine erworbene Beteiligung binnen Jahresfrist, wirde auch
sie den Tatbestand des § 23 Abs.1 Nr.2 EStG erflllen; der Gewinn ware
dann nach der Gewinnverteilungsabrede zu verteilen. Anders als im
Falle des § 17 EStG kommt es auf den Umfang der Beteiligung nicht an,
so dald die Vorschrift nicht gesellschafterbezogen ausgelegt werden

muld.

Strittig ist jedoch die Behandlung der sogen. Mischfalle, in denen etwa
der Gesellschafter seine Beteiligung binnen Jahresfrist nach Erwerb der
Kapitalbeteiligung durch die Gesellschaft verauRert oder die Gesellschaft
die Kapitalbeteiligung binnen Jahresfrist nach Erwerb des Gesellschafts-
anteils durch den Gesellschafter verauRert. Nach dem Sinn der Neure-
gelung mussen auch diese Falle durch § 23 Abs.1 S.4 EStG erfaldt sein
(Schmidt/Heinicke, 20. Aufl., § 23 Rz.9; Kirchhof/Fischer, Kompaktkom-
mentar, § 23 EStG Rz.8; anders Stephan, DB 1994,1588; Peter, DStR
1999,1337). In ahnlicher Weise ist auch § 6b EStG in seiner vor dem
StEntIG 1999/2000/2002 geltenden Fassung angewendet worden (z.B.
BFH v. 10.7.1980 IV R 136/77, BStBI |l 1981,84,88).

Im Beurteilungsfall werden die gesetzlichen Zeitgrenzen bei der Verau-
Rerung der Kapitalbeteiligungen uberschritten sein. Der Sponsor ist da-
nach mit dem auf ihn entfallenden Anteil am Verauf3erungsgewinn auch

nach § 23 EStG nicht steuerpflichtig.
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b) Beteiligung im Betriebsvermogen

Liegt die KG-Beteiligung im Betriebsvermdgen des Sponsors, mul sein
Anteil an den Vermdgenseinkinften in gewerbliche Einklnfte umqualifi-
ziert werden. Dies folgt aus dem Umstand, dal® der Sponsor gesamthan-
derisch am Vermogen der Fonds-KG beteiligt ist; damit geht ein entspre-
chender Anteil an den Wirtschaftsgutern der KG in sein Betriebsvermo-
gen und in den Betriebsvermogensvergleich ein (vgl. BFH v. 11.7.1996
IV R 105/94, BStBI 1l 1997,79). Die anteilsmaRige Zurechnung erweist
sich, wie in § 39 Abs.2 Nr.2 AO vorausgesetzt, hier als fur die Besteue-

rung erforderlich.

Die Umaqualifizierung der Fonds-Einklinfte kann sich nicht auf ihre Um-
benennung beschranken. Vielmehr sind sie entsprechend den Grund-
satzen der §§ 4 und 5 EStG nach den Regeln des Vermdgensvergleichs
neu zu ermitteln. Damit gehen auch Gewinne aus der VeraufRerung des
verwalteten Vermoégens in die Einkinfte des betrieblich beteiligten Ge-
sellschafters ein (BFH, BStBI Il 1984,751,763; vom 7.2.1985 IV R 31/83,
BStBI Il 1985,372; v. 18.5.1995 IV R 125/92, BStBI Il 1996,5,8). Dem-
gemal werden die Einklinfte des Gesellschafters aus seiner im betriebli-
chen Interesse gehaltenen vermogensverwaltenden Beteiligung so er-
mittelt, als das Gesellschaftsvermogen anteilig Bestandteil seines Be-
triebsvermogens (BFH, BStBI 1l 1997,39,40). Auf welcher Stufe die er-
forderliche Neuberechnung zu geschehen hat, ist strittig. Nach Auffas-
sung der Rechtsprechung ist die Umqualifizierung fir die Zwecke des
betrieblich beteiligten Gesellschafters bereits innerhalb der nach § 180
Abs.1 Nr.1a AO durchzufuhrenden Feststellung der Einkunfte der Ge-
sellschafter vorzunehmen (zuletzt BFH v. 21.9.2000 IV R 77/99, DB
2001,72). Dies wurde daflr sprechen, dem Sponsor bereits in der Ein-
kunftefeststellung fur die Fonds-KG gewerbliche Einkunfte zuzurechnen.
Eine solche Umqualifizierung mufite auch fur die als Anlegerkommandi-
tisten beteiligten inlandischen Kapitalgesellschaften vorgenommen wer-

den, wahrend flr beteiligte auslandische Kapitalgesellschaften aufgrund
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der sog. isolierenden Betrachtungsweise des § 49 Abs.2 EStG weiterhin
Einkunfte aus Vermogensverwaltung anfallen (vgl. BFH v. 27.1.1982 | R
5/78, BStBI Il 1982,374; v. 13.12.1989 | R 40/87, BStBI Il 1990,381).
Demgegenuber will die Finanzverwaltung die Umqualifizierung und Neu-
berechnung erst auf der Ebene des steuerpflichtigen Gesellschafters
anlaBlich seiner Veranlagung zur Einkommen- oder Koérperschaftsteuer
vornehmen (BMF v. 29.4.1994, BStBI | 1994,288 mit Einzelheiten). Auf
das steuerliche Ergebnis hat dieser verfahrensrechtliche Streit keinen
EinflulR.

Nach der Regelung des StSenkG sind gemalR § 3 Nr.40 Buchst. a und d
EStG ab dem VZ 2001 bzw. 2002 (§ 52 Abs.4a EStG) Dividendenein-
nahmen und Gewinne aus der Anteilsveraul3erung in einem der ESt
unterliegenden Betriebsvermogen nur zur Halfte anzusetzen. Wie dieses
Ziel verwirklicht wird, wenn die Kapitalbeteiligung, wie vorliegend, im
Vermogen einer Gesamthandsgesellschaft liegt, sagt das Gesetz nicht.
Eine dem § 8b Abs.6 KStG entsprechende Regelung fur Mitunterneh-
merschaften enthalt die Vorschrift nicht. Dessen bedarf es fur den Beur-
teilungsfall auch nicht, in dem es um die Beteiligung an einer vermo-
gensverwaltenden Gesellschaft geht. § 3 Nr.40 Buchst a und d EStG ist
in diesem Fall unmittelbar anwendbar; er beglnstigt die Anteile des be-

trieblich beteiligten Gesellschafters an den Einklnften der Gesellschaft

3. Einkiuinfte aus der Beteiligung an der Komplementar-GmbH

a) Betriebsvermogen?

Die Kapitalbeteiligung liegt nach dem Vorgesagten (S.14 f.) grundsatz-
lich im Privatvermdgen des Kommanditisten, vermittelt also Einklnfte
nach den §§ 20, 17 und 23 EStG. Dies ware anders, wenn sie flr ihn
Betriebsvermogen darstellte. Wurde es sich bei der Fonds-KG um eine
Mitunternehmerschaft im Sinne von § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 S.1 EStG han-
deln, ware dies ohne weiteres zu bejahen. Nach st. Rspr. ist in diesem

Fall anzunehmen, dal} die Kapitalbeteiligung der Starkung der Komman-
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ditbeteiligung des Gesellschafters dient, weil sie seine EinfluBmdglich-
keiten auf die KG erweitert; deswegen soll es sich um Sonderbetriebs-
vermogen Il handeln (vgl. BFH-Urteil v. 31.10.1989 VIII R 374/83, BStBI
[ 1990,677; v. 7.3.1996 IV R 12/95, BFH/NV 1996,736). Weil bei einer
vermogensverwaltenden KG kein Sonderbetriebsvermoégen gebildet
werden kann, scheint diese Rechtsprechung auf den Beurteilungsfall
nicht anwendbar zu sein. Doch kann auch hier die vom BFH erkannte
sachliche Verbindung zwischen Kommandit- und GmbH-Beteiligung ins
Gewicht fallen. Ist die Kommanditbeteiligung fir einen bestehenden
Gewerbebetrieb des Kommanditisten von besonderer Bedeutung und
deshalb notwendiges Betriebsvermogen, so wird diese Beziehung mit
der durch die GmbH-Beteiligung gegebenen EinfluBmaodglichkeit auf die
KG abgesichert. Sie ware dann auch ihrerseits notwendiges Betriebs-
vermogen. Unterhalt der Kommanditist aber keinen Gewerbebetrieb,

bleibt die GmbH-Beteiligung Privatvermogen.

b) Verdeckte Gewinnausschiittung?

Seitens der Finanzverwaltung wurde die Frage aufgeworfen, ob die
Uberproportionale Gewinnbeteiligung des Sponsors aus seiner KG-
Beteiligung als verdeckte Gewinnausschittung (vGA) der Komplemen-
tar-GmbH anzusehen sei. Es sei jeweils ungewil3, ob der Kommanditist
seine Aktivitaten als GeschaftsfUhrer der GmbH oder eben als ge-
schaftsfuhrender Kommanditist entfaltet habe. Es musse davon ausge-
gangen werden, dal die sich aus der Geschaftsfihrung ergebenden
Geschaftschancen der GmbH zugestanden hatten, die darauf zugunsten

des Sponsors verzichtet habe.

Von einer verdeckten Gewinnausschittung ware zu sprechen, wenn die
GmbH zugunsten ihres Alleingesellschafters in seiner Eigenschaft als
Kommanditist der KG eine Gewinnminderung in Kauf genommen hatte,
indem sie eine Vermogensminderung hinnahm oder auf eine Vermo-
gensmehrung verzichtete. Nach neuerer Rechtsprechung bewirkt eine

GmbH eine vGA im Sinne von § 8 Abs.3 KStG, wenn sie ohne Aus-
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gleichsleistung zugunsten ihres Gesellschafters auf eine ihr zustehende
Geschaftschance verzichtet und damit eine Minderung des realisierbaren
Gewinns hinnimmt (BFH v. 30.8.1995 | R 155/94, DB 1995,2451). Auf
welchen Geschaftsbereich sich die Tatigkeit der GmbH erstreckt, kann
sich aus ihrer Satzung. aber auch aus der davon abweichenden tatsach-
lichen Ubung ergeben (BFH v. 18.12.1996 | R 26/95, DB 1987,853,854).
Unabhangig davon konne sich die GmbH aber auch auf die Ausfuhrung
ihr zusagender Auftrage beschranken (BFH v. 13.11.1996 | R 149/94,
DB 1997,506) oder auch auf anderem Feld sich ergebende Chancen
nutzen wollen (BFH v. 11.6.1996 | R 97/95, DB 1996,2366), so dal es
auf die im Einzelfall getroffenen Vorkehrungen, nicht aber auf formale

Abgrenzungen ankomme.

In welcher Weise vorliegend die GmbH und der Kommanditist jeweils fur
die KG tatig geworden sind, ist im einzelnen unbekannt. Nach der Auf-
fassung der Finanzverwaltung mufte der Kommanditist Betatigungs-
madglichkeiten der GmbH zu Lasten ihres Gewinns an sich gezogen ha-
ben. Eine solche Gewinnminderung ist vorliegend aber ausgeschlossen.
Die GmbH hat sich ausschliel3lich der Geschaftsfuhrung fur die KG ge-
widmet und hierfur ein Fixum in Gestalt eines Gewinnvorabs bezogen.
Das Fixum blieb ihr auch erhalten, wenn sie Geschaftsfuhrungsmal}-
nahmen dem Kommanditisten Uberlief3; durch den Wegfall der zugehéri-
gen Aufwendungen ware ihr Gewinn sogar gestiegen. Hatte umgekehrt
die GmbH zusatzliche Aufgaben an sich gezogen, so hatten die damit
verbundenen Aufwendunge ihren Gewinn geschmalert; allenfalls in die-
sem Zusammenhang kann von einer vGA gesprochen werden. Auf einen
solchen Sachverhalt beruft sich die Finanzverwaltung nicht. Mit der Ge-

schaftchancenlehre hatte eine derartige vGA auch nichts zu tun.

Zu Uberlegen ist allerdings, ob die GmbH eine vGA vornahm, als sie sich
bei AbschluR des Gesellschaftsvertrages mit der KG mit der Ubernahme
der GeschaftsfUhrung gegen ein Fixum von 2 v.H. des Kommanditkapi-
tals begntgte, obwohl ein im Interesse der GmbH handelnder Ge-

schaftsfuhrer auf einer erfolgsabhangigen Vergutung oder sogar darauf
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bestanden hatte, dal} die GmbH die ungeschmalerte Betreuung der KG
und ihrer Beteiligungsgesellschaften Ubernahm und hierfur einen Vor-
zugsgewinnanteil erhielt, wahrend der Kommanditist sich mit der den
Kapitalanlegern zustehenden Rendite begnugte. Diese Frage wurde sich
angesichts der ublichen unterschiedlichen Gewinnbeteiligung von Kom-
plementar-GmbH und Sponsor aber generell, also auch in der Ublichen
Gestaltung stellen, dal} sich der Sponsor an der Fonds-KG unmittelbar

und zusatzlich uber die Komplementar-GmbH beteiligt.

Nach Auffassung des BFH steht die Bestimmung von Geschaftszweck
und Unternehmensgegenstand jedoch im Belieben der Gesellschafter
(BFH, DB 1997,853). Auch sonst will der BFH nicht auf die Erwagungen
eines ordentlichen Geschaftsfuhrers abstellen, wenn es um die Erstaus-
stattung der Kapitalgesellschaft geht, weil diese erst durch die Grindung
und die Konstituierung der grundlegenden Rechtsverhaltnisse die
Grundlage fur ihre wirtschaftliche Betatigung erhalte; allerdings durfe
einer GmbH nicht ein unangemessen geringer Teil des Geschaftsergeb-
nisses verbleiben (BFH v. 23.5.1984 | R 294/81, BStBI Il 1984,673 fur
Unternehmensberatung-GmbH; v. 28.6.1989 | R 89/85, BStBI I
1989,854). Davon ist im Beurteilungsfall nicht zu sprechen.

Besteht die Aufgabe der GmbH nur in der Geschéaftsfihrung fir eine KG,
kann sie nach Auffassung des BFH ohne Gefahr einer vGA einer Ge-
winnverteilung in der KG zustimmen, die ihr auf die Dauer nur Ersatz
ihrer Auslagen, der Verzinsung ihres Vermogensanteils und eine Haf-
tungspramie gewahrt (BFH v. 15.11.1967 IV R 139/67, BStBI I
1968,152); ist die GmbH nicht am KG-Kapital beteiligt, genugen Ausla-
genersatz und Haftungspramie (BFH v. 3.2.1977 IV R 122/73, BStBI I
1977,346). Im Beurteilungsfall war die GmbH nicht am Kapital der KG
beteiligt, erbrachte aber Uber die typische Verwaltungsaufgabe hinaus-
gehende Betreuungsleistungen. Auch wenn insoweit kein Auslagener-
satz vereinbart war, wurden die Aufwendungen doch durch den der
GmbH zustehenden Vorabgewinn gedeckt. Der GmbH verblieb nach

Abzug aller Aufwendungen sogar ein betrachtlicher Restgewinn, so daf
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auch in diesem Zusammenhang nicht von einer vGA gesprochen werden

kann.

4. Geschaftsfiihrergehalt

Das Geschaftsfihrergehalt empfangt der Kommanditist als Arbeitslohn
im Sinne von § 19 Abs.1 Nr.1 EStG. Das gilt selbst dann, wenn die
GmbH-Beteiligung neben der Kommanditbeteiligung zu seinem Be-
triebsvermogen gehdren sollte. Zwar wird hinsichtlich einer Mitunter-
nehmerschaft im Sinne von § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 S.1 EStG angenommen,
dal} die Beteiligung eines Kommanditisten an der Komplementar-GmbH
Sonderbetriebsvermoégen und sein Geschaftsfuhrergehalt Sonderbe-
triebseinnahmen bilden (BFH v. 6.7.1999 VIII R 46/94, BStBI I
1999,720,721). Bei der Fonds-KG handelt es sich jedoch nicht um eine
Mitunternehmerschaft, sondern um eine vermdgensverwaltende Perso-
nengesellschaft, stellt das Geschaftsfuhrergehalt also Arbeitslohn dar.
Unterhalt der Gesellschafter einen Gewerbebetrieb und gehéren Kom-
mandit- sowie GmbH-Beteiligung zum Betriebsvermégen, wird der von
der GmbH bezogene Arbeitslohn auch dadurch nicht zur Betriebsein-
nahme; dies ist vor allem hinsichtlich einer Betriebsaufspaltung ent-
schieden (BFH v. 8.7.1970 IV R 16/69, BStBI Il 1970,722).

Il. Einklinfte einer als Sponsor beteiligten Kapitalgesellschaft

1. Einkunftsart

Ubernimmt eine Kapitalgesellschaft die Aufgaben eines Generalmana-
gers, ist sie in derselben Weise wie ein Einzelsponsor an den Vermo-
genseinkunften der Fonds-KG beteiligt. Ob diese Einklnfte schon wegen
der Art des Gesellschafterbeitrags der Kapitalgesellschaft umzuqualifi-
zieren sind, bedarf keiner Erorterung; nach § 8 Abs.2 KStG erzielt eine
Kapitalgesellschaft stets Einkunfte aus Gewerbebetrieb. Auch in ihrem
Fall gehen deswegen die Vermodgenswerte der Fonds-KG anteilig in ihr

Betriebsvermdgen und damit in ihre Gewinnermittlung ein. Der hieraus
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anfallende Gewinn wird, wie bereits erortert (S.20 f.) in der Weise be-
stimmt, dal3 das Ergebnis der Fonds-KG anhand der §§ 4 und 5 EStG
als Gewinn ermittelt und anteilig der Kapitalgesellschaft zugerechnet
wird. Folgt man der Rechtsprechung, ist die Umqualifizierung bereits

anlallich der Ergebnisfeststellung fur die Fonds-KG vorzunehmen.

2. Ermittlung der Einkiinfte

Im Rahmen der Gewinnermittlung ist die handelsrechtlich wirksam ver-
einbarte Gewinnverteilung zu beachten. Die Uberproportionale Gewinn-
beteiligung der Kapitalgesellschaft erklart sich auch hier aus der beson-
deren Bedeutung, die sie als Sponsor fur die Fonds-KG hat. Wie im Falle
des Einzelsponsor kann auch in diesem Zusammenhang nicht ange-
nommen werden, dal} die Gewinnbeteiligung auf einer verdeckten Ge-
winnausschuttung der von der Kapitalgesellschaft beherrschten Kom-
plementar-GmbH der Fonds-KG beruht (S.22f.). In die Ermittlung und
Verteilung des Gewinns der Fonds-KG sind auch die Ergebnisse aus der

Veraulerung der Kapitalbeteiligungen einzubeziehen.

Besonderheiten ergeben sich nach Inkrafttreten von § 8b Abs.1 und 2
KStG i.d.F. des StSenkG i.V.m. § 34 Abs.6 d KStG. Danach bleiben bei
Kapitalgesellschaften, deren Wirtschaftsjahr mit dem Kalenderjahr Uber-
einstimmt, ab dem VZ 2001 Dividendenbezuge im Sinne von § 20 Abs.1
Nr.1 EStG und ab dem VZ 2002 auch Gewinne aus der Veraulierung
von Kapitalbeteiligungen aufler Ansatz (§ 8b Abs.2 KStG). Auch die
Sponsor-Kapital-gesellschaft sollte von dieser Beglinstigung profitieren.
Sie ist zwar nicht direkt an den von der Fonds-KG gehaltenen Kapital-
beteiligungen beteiligt, kann sich mdglicherweise aber auf § 8b Abs.6
KStG berufen. Danach erstreckt sich die Freistellung auch auf Bezlge
und Veraulerungsgewinne, die einer Kapitalgesellschaft im Rahmen
eines Gewinnanteils an einer Mitunternehmerschaft im Sinne von § 15
Abs.1 S.1 Nr.2 EStG zugerechnet werden. Weder die Grindungs-KG
noch die Fonds-KG bilden jedoch Mitunternehmerschaften; vielmehr

handelt es sich bei beiden um vermogensverwaltende Personengesell-
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schaften. Die erforderliche Umqualifizierung ihrer Einklinfte andert daran
nichts; der Anteil an einer vermogensverwaltenden Gesellschaft ist auch
dann kein Mitunternehmeranteil (BFH, BStBI 11 1997,39,40).

Die Begunstigung ergibt sich jedoch unmittelbar aus § 8b Abs.1 und 2
KStG. Wie erortert, ist der Sponsor-Kapitalgesellschaft entsprechend §
39 Abs.2 Nr.2 AO das Gesamthandsvermogen der Fonds-KG anteilig als
eigenes Betriebsvermdgen zuzurechnen; der hierauf entfallende Gewinn
wird mit Hilfe der Umqualifizierung ermittelt. Hierin sind auch die Vermo-
gensanderungen durch Ausschittungen und BeteiligungsveraulRerungen
enthalten, auf die sich § 8 b Abs.1 und 2 KStG erstreckt (ahnlich Frot-
scher/Maas, § 8b KStG Rdnr.105; Clausen/Renner, in: Oppen-
hoff/Radler, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, S.270; To6-
ben, FR 2000,905). Offen ist allerdings, ob die Freistellung bereits in der
Einkunftefeststellung fur die Personengesellschaft, hier der Fonds-KG zu

berlcksichtigen ist.

Damit bleiben ab dem VZ 2002 neben den Ausschuittungen auch anteili-

ge Veraulerungsgewinne auler Ansatz
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lll. Einkiinfte von Gesellschaftern einer Zwischen-KG

1. Gewerbebetrieb der KG ?

Wie im Sachverhalt hervorgehoben, beteiligt sich eine als Sponsor tatige
Kapitalgesellschaft haufig nicht unmittelbar, sondern Uber eine zwi-
schengeschaltete KG an der Fonds-KG. Dies gibt ihr Gelegenheit, im
Interesse des Fonds und des eigenen Unternehmens weitere Personen
an dieser KG und damit an den Einkunften aus der Fonds-KG zu beteili-
gen. Welcher Einkunftsart die vom Sponsor und den ubrigen Kommandi-
tisten aus ihren Beteiligungen an der Zwischen-KG erzielten Ergebnisse

zuzuordnen sind, liegt nicht auf der Hand.

Maligebend ist auch insoweit zunachst die Art der von der Zwischen-KG
entwickelten Tatigkeit. Diese beschrankt sich offenbar auf das Halten der
Beteiligung an der Fonds-KG. Demnach stellen sich Zwischen-KG und
Fonds-KG als doppelstéckige Personengesellschaft dar; hierbei ist die
Zwischen-KG als Obergesellschaft und die Fonds-KG als Untergesell-
schaft anzusprechen. Nach der Rechtsprechung ist in dieser Konstellati-
on davon auszugehen, dald sowohl die Ober- als auch die Untergesell-
schaft Subjekte der Einklnftequalifizierung und Einklnfteermittlung dar-
stellen. Der BFH hat daraus gefolgert, dal® die Obergesellschaft als Mit-
unternehmerin eines von der Untergesellschaft gefuhrten Betriebes an-
zusehen sei und dal} die Gesellschafter der Obergesellschaft daflr nicht
in Betracht kdmen (BFH v. 25.2.1991 GrS 7/89, BStBI 1l 1991,691). Die-
ses Konzept ist auf eine doppelstdckige vermdgensverwaltende Perso-
nengesellschaft zu Ubertragen. Danach erwirtschaftet die Obergesell-
schaft als Beteiligte der Untergesellschaft Vermogenseinklnfte, die als-
dann auf die Gesellschafter der Obergesellschaft zu verteilen sind. An
der Einklnfteerzielung in der Untergesellschaft sind die Obergesell-
schafter dagegen selbst nicht beteiligt. Allerdings hat der Gesetzgeber in
Reaktion auf die BFH-Entscheidung in BStBI 1l 1991,691 in § 15 Abs.1
S.1 Nr.2 S.2 EStG nunmehr bestimmt, dal® auch der Gesellschafter der

Obergesellschaft als Mitunternehmer des Gewerbebetriebs der Unterge-
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sellschaft anzusehen ist, sofern er auch Mitunternehmer der Obergesell-
schaft ist. Damit sollte sichergestellt werden, dal® Leistungsentgelte, die
der Gesellschafter der Obergesellschaft von der Untergesellschaft ent-
halt, als Sondervergutungen im Sinne von § 15 Abs.1 Nr.2 S.1 EStG
qualifiziert werden koénnen. Die Durchgriffsvorschrift findet vorliegend
aber keine Anwendung, weil die Fonds-KG keine Mitunternehmerschaft
im Sinne von § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 S.1 EStG darstellt und dies offenbar
auch fur die Obergesellschaft zutrifft. Im Ergebnis sind den Gesellschaf-
tern der Zwischen-KG Einkinfte aus Vermodgensverwaltung zuzurech-

nen.

Das ware ganzlich anders, wenn die Zwischen-KG einen Gewerbebe-
trieb unterhielte. Dies wiurde nach § 15 Abs.3 Nr.1 EStG ihre gesamte
Betatigung umfassen und sich auch auf die Beteiligung an der vermé-
gensverwaltenden Fonds-KG erstrecken; der Anteil an den Einkunften
der Fonds-KG ware zu Gewinneinkunften umzuqualifizieren. Alsdann
wirden samtliche Kommanditisten gewerbliche Einklnfte beziehen.
Auslandische Kommanditisten wirden am Ort der Geschéftsleitung der
Zwischen-KG eine inlandische Betriebsstatte unterhalten (vgl. Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., Rz. 5.170); sie waren mit
ihrem Gewinnanteil beschrankt steuerpflichtig (§ 49 Abs.1 Nr.2a EStG).

Ein solcher Gewerbebetrieb besteht jedoch nicht.

Die Zwischen-KG ist zwar als GmbH&Co organisiert, aber nicht gewerb-
lich gepragt, weil auch sie eine geschaftsfihrungsbefugte Einzelperson
zum Kommanditisten hat. Sie kann allerdings kraft ihrer eigenen Betati-
gung Uber einen Gewerbetrieb verfigen. Dies ware nicht zu erwagen,
wurde sie ihre Tatigkeit, wie eingangs angenommen, auf das Halten und
Verwalten einer Kommanditbeteiligung an der Fonds-KG beschranken.
Hiervon ware ohne weiteres auszugehen, wenn die Zwischen-KG als
Gesellschafterbeitrag nur ihre Einlage von Ublicherweise 1 v.H. des Ge-
samtkapitals hatte leisten mussen. Tatsachlich hatte die Zwischen-KG
aber einen umfangreicheren Gesellschafterbeitrag zu erbringen. lhr ob-

lagen ersichtlich die Aufgaben, die bei einer unmittelbaren Mitgliedschaft
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des Sponsors in der Fonds-KG diesem zugefallen waren. Davon ist auch
auszugehen, wenn hieraber im Gesellschaftsvertrag der Fonds-KG keine
ausdrucklichen Bestimmungen getroffen waren. Von der Erfullung dieser
Aufgaben hing das Schicksal der Fonds-KG ab. Ist der Sponsor Mitglied
der Fonds-KG, kann eine gesellschaftsrechtliche Verpflichtung auf diese
Leistungen geschaffen werden. Da bei Einschaltung der Zwischenge-
sellschaft keine rechtliche Verbindung zum Sponsor besteht, die Kapital-
anleger auch nicht an der Komplementar-GmbH beteiligt sind, kdnnen
sie ihre Interessen nur wahren, wenn sie der Zwischen-KG die entspre-
chenden gesellschaftsrechtlichen Pflichten auferlegen. Nur daraus er-
klart sich die Zubilligung des Vorzugsgewinnanteils. Geniel3t die Zwi-
schen-KG nach dem Gesellschaftsvertrag alle Rechte eines Sponsors,
hat sie auch die entsprechenden Pflichten Gbernommen, selbst wenn sie
diese nur mit Hilfe der Sponsor-Kapitalgesellschaft, ihrer Gesellschafte-
rin, erfullen kann; eine entsprechende Verpflichtung wird sich zumindest

konkludent aus dem Gesellschaftsvertrag der Zwischen-KG ergeben.

Wenn die Zwischen-KG damit im Rahmen ihrer Fonds-Beteiligung die
einem Sponsor obliegenden Leistungen erbrachte, drangt sich wie im
Falle des Einzelsponsors die Frage auf, ob hierin eine gewerbliche Beta-
tigung zu sehen ist. Die Frage ist aber auch in diesem Zusammenhang
zu verneinen; die Erbringung des Gesellschafterbeitrags begriindet, wie

erortert (S.8 f.) keinen Gewerbebetrieb.

Fir weitere gewerbliche Aktivitaten der Zwischen-KG bestehen keine
Anhaltspunkte. Insbesondere ist nicht anzunehmen, dal} sie Vergttun-
gen fur die Placierung des Fondskapitals oder fur spezielle Dienstlei-
stungen zugunsten von Beteiligungsgesellschaften erhielt. Die Zwischen-
KG war auch nicht an weiteren Kapitalfonds beteiligt. Demgemal ist sie
auch nicht von Uberlegungen betroffen, ob sich fiir einen ,Berufskom-
plementar® aufgrund seiner Gesellschafterbeitrags nicht doch eine ge-

werbliche Betatigung ergeben kdnne.
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Nach allem unterhalt die Grindungs-KG keinen Gewerbebetrieb, son-
dern vermittelt den Kommanditisten Einkunfte aus Vermogensverwal-

tung.

2. Betrieblich beteiligte Kommanditisten

a) Sponsor-Kapitalgesellschaft

Gehort die Beteiligung an der Zwischen-KG zum Betriebsvermogen
eines Kommanditisten, missen die ihm zuzurechnenden Anteile an den
Vermogenseinkunften der KG unter Einbeziehung der VeraulRerungsge-
winne in gewerbliche Einkunfte umgerechnet werden. Hiervon ist vor
allem die Sponsor-Kapitalgesellschaft betroffen, die i.d.R. der Hauptge-
sellschafter der Zwischen-KG ist. Die Umqualifizierung erweist sich bei
einer unmittelbaren Beteiligung der Sponsor-Kapitalgesellschaft an der
Fonds-KG als erforderlich (S.24). Sie ist auch bei mittelbarer Beteiligung
der Sponsor-Kapitalgesellschaft im Rahmen einer doppelstockigen ver-
mdgensverwaltenden Personengesellschaft vorzunehmen. Der Sponsor-
Kapitalgesellschaft werden entsprechend § 39 Abs.2 Nr.2 AO Vermo-
gensanteile an der Zwischen-KG zugerechnet, der wiederum anteiliges
Vermogen der Fonds-KG zusteht. Steuertechnisch vollzieht sich diese
Zurechnung durch Neuermittlung des Fonds-Ergebnisses als Gewinn
und anteilige Zurechnung des der Zwischen-KG zustehenden Anteils auf
ihre Gesellschafter. Ob hierauf schon bei der einheitlichen Feststellung
der Fonds-Einklnfte Rlcksicht zu nehmen ist, wie dies die Rechtspre-
chung verlangt (S.20 f.), kann dahinstehen; es muflten dann anlaldlich
dieser Feststellung bereits die Beteiligung von betrieblich und nichtbe-
trieblich tatigen Gesellschaftern bei der Zwischen-KG als Obergesell-

schaft berlcksichtigt werden.

Auf die Hohe der Gewinnzurechnung bei der Zwischen-KG hat zusatzlich
zur Gewinnverteilung in der Fonds-KG die in der Zwischen-KG beste-
hende Gewinnverteilungsabrede EinfluR. Danach wird der Gewinn der

Zwischen-KG im Verhaltnis der Kommanditeinlagen aufgeteilt. Diese
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Aufteilung des von der Zwischen-KG in der Fonds-KG erzielten Uberpro-
portionalen Gewinns erklart sich allerdings nicht aus der Vermogensein-
lage der Kommanditisten, die eine solche Gewinnzuweisung nicht
rechtfertigen wirde, wohl aber aus ihrer besonderen Bedeutung fur die
Zwecke der Fonds-KG und damit der Zwischen-KG. Das gilt insbesonde-
re fur die Sponsor-Kapitalgesellschaft als Hauptkommanditistin der Zwi-
schen-KG. |hre proportionale Beteiligung am Gewinn dieser KG beliel3
ihr einen entsprechenden Anteil an der Uberproportionalen Gewinnbetei-
ligung bei der Fonds-KG. Da die Gewinnverteilung in der Zwischen-KG
unter den gegensatzlichen Interessen auch der anderen Kommanditisten
vereinbart worden ist, bestehen gegen ihre Wirksamkeit weder nach

Gesellschafts- noch nach Steuerrecht Bedenken.

Bei der Gewinnermittlung fir die Zwecke der Sponsor-
Kapitalgesellschaft bleiben wiederum anteilige Dividendenbezige und
Veraulierungsgewinne nunmehr auf’er Ansatz. Das ergibt sich aus § 8b
Abs.1 und 2 KStG. Es wurde bereits beschrieben, dal} diese Bestim-
mung auch bei der Beteiligung einer Kapitalgesellschaft an einer verméo-
gensverwaltenden Personengesellschaft zur Anwendung kommt (S.25).
Dies hat auch zu gelten, wenn die Beteiligung Uber eine doppelstockige
vermogensverwaltende Personengesellschaft vermittelt wird; entspre-
chende Anteile an den Kapitalbeteiligungen befinden sich laut des auf
Unter- und Obergesellschaft anwendbaren § 39 Abs.2 Nr.2 AO im Be-
triebsvermdgen der Sponsor-Kapital-

gesellschaft.

b) Andere betrieblich beteiligte Kommanditisten

Neben der Sponsor-Kapitalgesellschaft hat die Zwischen-KG noch weite-
re Kommanditisten, deren Beteiligung im Interesse der KG oder der
Sponsor-Kapitalgesellschaft liegt. Wie im Falle der Sponsor-
Kapitalgesellschaft mussen die ihnen zuzurechnenden Vermdgensein-
kinfte moglicherweise in betriebliche Einklnfte umqualifiziert werden.

Dies ware erforderlich, wenn die Kommanditisten sich anderweitig be-
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trieblich betatigen und die Beteiligung an der Zwischen-KG zu ihrem

Betriebsvermogen zahilt.

Die auf Veranlassung der Managementgesellschaft aufgenommenen
weiteren Kommanditisten entstammen unterschiedlichen Lebensberei-
chen. Ein Teil von ihnen wird gewerblich oder freiberuflich tatig sein und
deshalb Uber Betriebsvermogen verfugen. Das ist ohne weiteres fur
beteiligte Rechtsanwalte, Wirtschaftsprufer und Steuerberater anzuneh-
men, aber auch flr andere selbstandige Berater, die man den Unter-
nehmensberatern zuordnen kann. Ob Unternehmensberater als Freibe-
rufler im Sinne von § 18 Abs.1 Nr.1 EStG oder als schlichte Gewerbe-
treibende anzusprechen sind, ist im Einzelfall oft ungewil3. Als Freibe-
rufler mafdten sie den in § 18 Abs.1 Nr.1 erwahnten beratenden Volks-
und Betriebswirten ahnlich sein. Die Rechtsprechung stellt darauf ab, ob
der Steuerpflichtige eine theoretische oder praktische Vorbildung in der
Breite des BWL- oder VWL-Studiums hat (BFH v. 27.5.1975 VIIl R
199/73, BStBI 11 1975,665; v. 13.4.1988 | R 300/83, BStBI Il 1988,666; v.
14.3.1991 IV R 135/90, BStBI Il 1991,769); Vermittlung von Kontakten
soll fur Gewerbe sprechen (BFH v. 12.8.1965 IV 61/61, BStBI I
1965,586). Vorliegend kommt es auf die Unterscheidung nicht an, weil in

beiden Fallen Betriebsvermogen besteht.

Nach der Sachverhaltsangabe sind gelegentlich auch bekannte Kapital-
anleger, deren Beispiel als Leitinvestoren Nachahmer finden soll, sowie
andere Vertrauenspersonen an der Zwischen-KG beteiligt. Sie werden
oft betrieblich tatig sein, so insbesondere, wenn es sich um eine Kapital-
gesellschaft handelt; verschiedentlich wird es sich aber auch um einen
bedeutenden Privatinvestor handeln. Ebenso werden die wegen ihrer
herausragenden Reputation beteiligten Einzelpersonen oder solche
Interessentrager, die den Zielen der Managementgesellschaft und Grin-
dungs-KG kraft ihrer Verbindungen nutzlich sind, nicht stets Uber Be-
triebsvermogen verfugen. Fehlt es hieran, rechnet die Beteiligung ohne
weiteres zum Privatvermdgen. Dies kann sich aber auch ergeben, wenn

der Kommanditist in eigener Person eine betriebliche Tatigkeit ausubt.
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Wie fruher (S.13 f.) gezeigt, gehort die Gesellschaftsbeteiligung nicht
ohne weiteres, sondern nur dann notwendig zu einem Betriebsvermogen
des Kommanditisten, wenn sie seine anderweitige betriebliche Tatigkeit
entscheidend fordert. Hierfir wirde eine Vertragsbeziehung zur Spon-
sor-Kapitalgesellschaft oder den ihr verbundenen Unternehmen nicht
genugen. Vergleichsweise kann auch der Berater einer borsennotierten
Aktiengesellschaft Anteile an dieser Gesellschaft in sein Privatvermogen
erwerben. Anders verhielte es sich, wenn der Beteiligungserwerb flr die
Erhaltung der Geschéaftsbeziehung mit der Managementgesellschaft
forderlich oder gar unerlaBlich ist. Hieran ware zu denken, wenn der
Erwerb vom Vertragspartner erwartet oder im Hinblick auf seine weitere
Beauftragung begruf3t wird. Fir notwendiges Betriebsvermoégen wirde
auch sprechen, dal® der Vertragspartner mit Hilfe der Beteiligung eine
erfolgsabhangige Vergutung fur seine Tatigkeit erlangen soll; dies liegt
nahe, wenn dem Partner die Beteiligung nur wahrend der Dauer seiner
Tatigkeit fur die Managementgesellschaft oder die ihr verbundenen Un-
ternehmen verbleibt. Derartiges ist mit den betrieblich tatigen Komman-
ditisten aber nicht vereinbart worden. Sie sind von Sponsor-
Kapitalgesell- schaft und Zwischen-KG vielmehr vielfach mit dem Ziel
gewonnen worden, durch ihre Ratschlage, ihre Kontakte oder allein
durch die bekanntwerdende Mitgliedschaft eines prominenten Vertreters
auf dem Felde der Beteiligungsfinanzierung die Ziele der Gesellschaften
zu fordern. Die Beteiligung an der Zwischen-KG bildete den Ersatz fur
eine unmittelbare Beteiligung an der Fonds-KG. Unter diesen Vorausset-
zungen kann nicht davon gesprochen werden, daly die Kommanditbetei-
ligung die betriebliche Betatigung dieser Gesellschafter entscheidend
fordert oder sichert und deswegen notwendiges Betriebsvermogen bil-
det.

Gehort die Kommanditbeteiligung nach dem Gesagten nur ausnahms-
weise zum notwendigen Betriebsvermogen, ist doch vorstellbar, dal® der
Kommanditist mit der Einrdumung der Beteiligung eine Betriebseinnah-

me erlangt hat und die Beteiligung deshalb Betriebsvermdgen wurde.
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Der Begriff der Betriebseinnahme geht denkbar weit und umfal3t jeden
durch den Betrieb veranlalten Wertzugang (vgl. BFH v. 26.9.1995 VIII R
35/93, BStBI 1l 1996,273 m.w.Nw.). Hieran ist zu denken, wenn dem
Kommanditisten die Beteiligung zum Nennwert eingerdaumt wurde, ihr
Verkehrswert aber hoher war. Daraus lie3e sich ableiten, da® der Kom-
manditist in Héhe der Wertdifferenz eine Betriebseinnahme erzielt hat
und die Beteiligung deshalb zum notwendigen Betriebsvermogen gehort
(vgl. BFH v. 11.11.1987 | R 7/84, BStBI 1l 1988,424; v. 27.1.1995 X B
144/94, BFH/NV 1995,784). In diesem Sinne hat der BFH noch letzthin
fur Kapitalanteile entschieden, die ein Steuerberater zur Abgeltung sei-
ner Honoraranspruche erhalten hatte (Urteil v. 1.2.2001 IV R 57/99, DB
2001,1229). Diese Betrachtung ist jedoch nur gerechtfertigt, wenn der
Kommanditist als Gesellschafterbeitrag lediglich seine Kapitaleinlage zu
leisten hat; eine hdhere Gewinnbeteiligung hatte dann im Kaufpreis aus-
geglichen werden mussen. Nach dem Sachverhalt ist aber davon auszu-
gehen, dal® der Kommanditist neben der Einlage noch einen weiteren
Gesellschafterbeitrag zu erbringen hatte, der sich unter Umstanden auf
die Zurverfigungstellung des eigenen guten Namens beschrankte. Dal}
auch hierin ein Gesellschafterbeitrag liegen kann, ist unbestritten (BFH v.
15.11.1967 IV R 139/67, BStBI Il 1968,152,156; v. 29.2.1972 GrS 4/71,
BStBI Il 1973,5). Die Kommanditisten missen ihren Gewinnanteil inso-
weit noch in der Zukunft ,verdienen®; sie hatten einem hoheren Kaufpreis

deswegen nicht zugestimmit.

Ist die Beteiligung nach den genannten Kriterien doch einmal als Be-
triebsvermogen des Kommanditisten anzusehen, mussen seine anteili-
gen Vermogenseinkunfte in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert
werden. Wegen der Ermittlung und der Hohe der Einkunfte aus der be-
trieblichen Beteiligung an der Zwischen-KG kann auf die Ausfiihrungen
zu den Einkinften des betrieblich beteiligten Einzelsponsors (S.20) ver-
wiesen werden. Ermittelt der Kommanditist seinen Gewinn durch Ein-
nahmen- und Ausgabenrechnung nach § 4 Abs.3 EStG, muld auch die

Umqualifizierung dieser Rechnungsart folgen.
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Auch in dieser Gestaltung kommt § 3 Nr.40 Buchst.a und d EStG ab dem
VZ 2001 bzw. 2002 hinsichtlich der Ausschuttungen und der Veraulde-
rungsgewinne zur Anwendung. Die mittelbare Beteiligung Uber eine
doppelstockige vermogensverwaltende Personengesellschaft ist nicht
anders zu werten als die Beteiligung Uber eine einstdckige vermogens-

verwaltende Gesellschaft, auf die auf S.21 eingegangen wurde.

3. Privat beteiligte Kommanditisten

Halt der Kommanditist seine Beteiligung im Privatvermogen, erzielt er als
mittelbarere Gesellschafter der Fonds-KG laufende EinklUnfte aus Kapi-
talvermdgen, soweit sie nicht durch Werbungskosten aufgezehrt werden.
Dies Einklnfte sind fur die Zwischen-KG zu ermitteln und entsprechend
dem Gewinnverteilungsschlissel auf die Kommanditisten aufzuteilen.
Der Anteil des Kommanditisten errechnet sich aus der Gewinnbeteili-
gung der Zwischen-KG an der Fonds-KG und seinem kapitalproportio-
nalen Anteil am Gewinn der Zwischen-KG. Wie auf S.17 beschrieben,
nimmt eine private Beteiligung an der Fonds-KG an der Beglinstigung
des § 3 Nr.40 Buchst. d EStG n.F. teil. Das mul} auch fur den privat
beteiligten Obergesellschafter einer doppelstockigen vermoégensverwal-

tenden Personengesellschaft gelten.

Anders verhalt es sich mit Gewinnen aus der Veraullerung der Kapital-
beteiligungen. Insoweit kann auch fur den Obergesellschafter durch
VeraulRerungen der Untergesellschaft der Tatbestand des § 17 EStG
erfullt sein. Doch ist nicht anzunehmen, dal} seine mittelbare Beteiligung
die Grenzwerte von 10 bzw. 1 v.H. des Gesellschaftskapitals der Beteili-
gungsgesellschaften der Fonds-KG Uberschreitet. Dal3 bei Berechnung
des Beteiligungsumfangs die Uberproportionale Gewinnbeteiligung der
Zwischen-KG an der Fonds-KG aufRer Betracht bleibt, wurde bereits
dargestellt (S.17). Anders kann es liegen, wenn der Obergesellschafter
zusatzlich unmittelbar an einer im Beteiligungsbesitz des Fonds stehen-
den Kapitalgesellschaft beteiligt ist; dann sind die ihm allein zustehenden

Anteile und die ihm zugerechneten Anteile aus dem Fondsbesitz zu-
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sammenzuzahlen (BFH, BStBI Il 1996,312). Als anteilige Anschaffung
und VeraulRerung durch den Obergesellschafter gelten in diesem Fall
auch Erwerb und Veraulierung der Kapitalbeteiligung durch die Fonds-
KG sowie Anschaffung und Veraul3erung des Anteils an der Zwischen-
KG (vgl. BFH, BStBI 11 2000,686).

Auch § 23 EStG wird angesichts der Haltedauer fur die Kapitalbeteili-
gungen in der Fonds-KG regelmaRig nicht eingreifen. Denkbar ist seine
Anwendung immerhin, wenn die Beteiligung an der Zwischen-KG ge-
raume Zeit nach Grindung der Fonds-KG und weniger als ein Jahr vor
der ersten Beteiligungsveraulderung durch die Fonds-KG eingeraumt

wird.

Die privat beteiligten Kommanditisten sind danach nur mit den erhalte-
nen Ausschuttungen, nicht aber mit den Gewinnen aus der VeraufRerung

der Beteiligungen steuerpflichtig.

4. Arbeitnhehmerkommanditisten

a). Einkiuinfte aus der Beteiligung

aa) Vermogenseinkinfte oder Arbeitslohn?

Mit der Schaffung der Zwischen-KG soll gerade auch die Beteiligung von
Arbeitnehmern der Sponsor-Kapitalgesellschaft oder der Komplementar-
GmbH des Fonds ermdglicht werden, die im Interesse der Fonds-KG
tatig werden. Die Beteiligung an der Zwischen-KG vertritt wiederum eine
unmittelbare Beteiligung an der Fonds-KG. Bei erster Betrachtung sollte
die Beteiligung im Privatvermbgen des Arbeitnehmers liegen, so dal}
zwar die anteiligen Ausschuttungen, im Ergebnis aber nicht die Veraulie-
rungsgewinne steuerpflichtig sind, sofern nicht ausnahmsweise der Tat-
bestand des § 23 EStG erflllt ist. Dies ware anders, wenn die bezeich-
neten Vermogenszugange Arbeitslohn darstellten. Hieran wird nicht

gedacht, wenn ein Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer eine Kapitalbeteili-
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gung an seinem Unternehmen einraumt. In diesem Fall kann ein bei der
Uberlassung der Beteiligung gewahrter Preisvorteil Arbeitslohn darstel-
len; die Beteiligung gehort aber zum Privatvermogen, so dald Einkunfte
aus Kapitalvermogen anfallen und VeraufRerungsgewinne nur unter den
Voraussetzungen der §§ 17 und 23 EStG steuerpflichtig sind. Zwar ist
offensichtlich, dal} die entstehenden Einkinfte in Zusammenhang mit
dem Dienstverhaltnis stehen. Die Rechtsprechung hat jedoch hervorge-
hoben, dal® nach § 20 Abs.3 EStG die Einklnfte aus Kapitalvermogen
nur gegenuber den dort aufgefihrten Einkunftsarten subsidiar seien;
Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit seien dort nicht aufgeflhrt. Hier-
aus sei zu schlielen, dald Einkunfte aus Kapitalvermogen auch dann
entstehen, wenn sie einen inneren Zusammenhang mit einem Dienst-
verhaltnis haben (BFH v. 19.10.1982 VIII R 97/97, BStBI 1l 1983,295).
Ein Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis sei unbeachtlich, wenn
Einnahmen in einer anderen Einkunftsart anfielen (BFH v. 31.1.1989 VII|
R 210/83, BStBI Il 1990,532).

Allerdings hat der BFH auch entschieden, dal} der Verlust eines Darle-
hens zu Werbungskosten aus nichtselbstandiger Arbeit fuhrt, wenn der
Arbeitnehmer bei Gewahrung oder Belassung des Darlehens das Ver-
lustrisiko aus beruflichen Grinden auf sich genommen hatte; dann soll
die berufliche Veranlassung durchschlagen (BFH v. 7.5.1993 VI R 38/91,
BStBI Il 1993,663). Positive oder negative Ergebnisse einer Kapitalbetei-
ligung sind dagegen bisher nicht den Einkunften aus nichtselbstandiger
Arbeit zugerechnet worden. Einen derartigen Zusammenhang hat der
BFH auch dann verneint, wenn ein Aktienpaket erworben wurde, um
Vorstandsmitglied zu werden und zu bleiben (BFH v. 21.4.1961 VI
158/59, BStBI Il 1961,431) , oder wenn der Erwerb einer GmbH-
Beteiligung zur Voraussetzung der Anstellung gemacht wurde (BFH v.
12.5.1995 VI R 64/94, BStBI 1l 1995,664). Obwohl hier offensichtlich ein
Zusammenhang zwischen Arbeitsentgelt und Aktienerwerb bestehe,
stellten die Finanzierungszinsen keine Werbungskosten bei den Ein-
kinften aus nichtselbstandiger Arbeit dar und kénnten auch Gewinne

und Verluste aus der VeraufRerung der Aktien nicht bei diesen Einklnften
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berucksichtigt werden; die Aktien seien keineswegs Arbeitsmittel im
Sinne von § 9 Nr.5 EStG (BFH, BStBI Il 1961,431).An diese Rechtspre-
chung ist auch vorliegend anzuknupfen, selbst wenn hier die Kapitalbe-
teiligung Uber eine doppelstockige Personengesellschaft vermittelt wird
und durch eine Uberproportionale, aber risikobehaftetet Ergebnisbeteili-

gung gekennzeichnet ist.

bb) Zurechnung der Beteiligung

Angesichts der vereinbarten Ruckubertragungspflichten kann allerdings
fraglich sein, ob die Beteiligung dem Arbeithehmer Uberhaupt zuzurech-
nen ist. Trifft dies nicht zu, wurde es sich bei den Bezlgen des Arbeit-
nehmers aus der Beteiligung wohl um Arbeitslohn handeln. Grundsatz-
lich ist die Beteiligung nach § 39 Abs.1 AO dem Arbeitnehmer zuzurech-
nen, da er nun einmal zivilrechtlich Gesellschafter der Zwischen-KG war.
Eine solche Zurechnung wird auch nicht durch eine fur bestimmte Falle
ubernommene Ruckubertragungspflicht gehindert; der frihere Inhaber
bleibt deswegen nicht wirtschaftlicher Eigentimer. In diesem Sinne ist
entschieden worden, dal® der Erwerber eines Wirtschaftsguts auch wirt-
schaftlicher Eigentiumer wird, selbst wenn er sich den RuUcktritt vom
Kaufvertrag vorbehalten hat (BFH v. 25.1.1996 IV R 114/94, BStBI I
1997,382). Gleiches gilt fur einen Verkauf unter Vereinbarung einer
Ruckkaufsoption (BFH v. 25.8.1993 XI R 6/93, BStBI Il 1994,23). Ebenso
steht eine Ruckfallklausel des Inhalts, dald eine schenkweise einge-
raumte Unterbeteiligung an den Vater zurtckfallt, wenn das Kind ohne
leibliche Erben vorverstirbt, der rechtlichen Anerkennung der Unterbetei-
ligung nicht entgegen( BFH v. 27.1.1994 IV R 114/91, BStBI I
1994,635). Entsprechendes gilt auch hinsichtlich eines sonstigen, nur fur
bestimmte Falle vorbehaltenen Rulckubertragungsrechts (BFH
v.17.6.1998 XI R 55/97, BFH/NV 1999,9), sowie hinsichtlich einer Rlck-
kaufsoption, sofern nicht von vornherein mit ihrer Ausubung zu rechnen
ist (BFH v. 15.12.1999 | R 29/97, BStBI Il 2000,527). Wohl aber kann ein
unbegrenzter Riickiibertragungsanspruch den Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums verhindern (BFH v. 5.5.1983 IV R 43/80, BStBI II

92



Gewinnbeteiligung des Managements von Kapitalbeteiligungsfonds,
Prof. Dr. Manfred Groh

1983,631; v. 16.5.1989 VIIl R 196/84, BStBI 1l 1989,877). Ebenso ist
hinsichtlich einer Kommanditbeteiligung fur den Fall entschieden worden,
dald der beschenkte Kommanditist jederzeit zum Buchwert aus der Ge-
sellschaft hinausgekindigt werden konnte (BFH v. 21.11.1989 VIII R
70/84, BFH/NV 1991,223). Dagegen bleibt der vormalige Gesellschafter
nicht wirtschaftlicher Eigentimer, wenn die Rickubertragung nur unter
bestimmten Bedingungen vorgesehen ist (BFH v. 27.1.1994 IV R 114/91,
BStBI 1 1994,635) oder fur den Fall der Scheidung vom fruheren Gesell-
schafter vereinbart ist (BFH v. 4.2.1998 XI R 35/97, BStBI Il 1998,542
hinsichtlich Grundstlicks; anders BFH v. 26.6.1990 VIII R 81/85, BStBI Il
1994,645 hinsichtlich Kommanditanteil).

Aus dieser Rechtsprechung laflt sich ableiten, dal wirtschaftliches Ei-
gentum aufgrund einer Riuckfallklausel nur dann zurtickbehalten wird,
wenn die Verwirklichung der vereinbarten Ruckfallvoraussetzungen in
der Willensmacht des frUheren Eigentumers oder Gesellschafters liegt
und nicht von externen, von ihm nicht zu beeinflussenden Vorausset-
zungen abhangt. Eine solche Klausel ist im Beurteilungsfall nicht verein-
bart. Die Ubertragene Kommanditbeteiligung ist zurtuckzuubertragen,
wenn der angestellte Manager seine Betatigung fur die Sponsor-
Kapitalgesellschaft und den Kapitalfonds beendet; dies liegt aber nicht
allein im Willen des Arbeitgebers. Fur die Ruckubertragung bestehen
gute Grunde, weil der frihere Arbeitnehmer moglicherweise fur einen
Konkurrenten tatig wird; daher wird fur vergleichbare Falle auch sonst
die Ruckubertragung einer dem angestellten Geschaftsfluhrers einge-
raumten GmbH-Beteiligung vereinbart. Darlberhinaus ist die Ruckuber-
tragung eines Teils des Anteils vorgesehen, wenn der Fonds und die
Beteiligung der Zwischen-KG eine festgelegt Performance nicht errei-
chen.. Auch dies hangt aber nicht von einer Willensentscheidung der
Sponsor-Kapitalgesellschaft ab. Zudem ist die Kommanditbeteiligung
anders als in den vom BFH entschiedenen Fallen nicht schenkweise,
sondern gegen eine Gegenleistung des Arbeitnehmers eingeraumt wor-
den. Demgemal erhalt der Arbeitnehmer bei der Ruckubertragung als

Abfindung grundsatzlich seinen Kaufpreis nebst Zinsen, vielfach auch
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den hoéheren Verkehrswert oder doch einen grof3en Teil dieses Werts, so
dald ihm das wirtschaftliche Ergebnis der Beteiligung fur die zurtcklie-
gende Zeit verbleibt. Deswegen ist er auch als wirtschaftlicher Eigentu-
mer der Beteiligung anzusehen; sie wurde ihm steuerlich wirksam einge-

raumt.

b) Vorteile aus der Einraumung der Beteiligung.

aa) PreisnachlaR

Moglicherweise ist den Arbeitnehmern in Zusammenhang mit der Ein-
raumung der Kommanditbeteiligung ein als Arbeitslohn zu betrachtender
vermogenswerter Vorteil zugeflossen.

Dies wird bei der Zuwendung von Aktien angenommen, wenn der Aus-
gabepreis unter dem Marktwert der Aktien liegt (BFH v. 2.3.1962 VI
255/60 U, BStBI 1l 1962,214). Da der Vorteil fur eine kuinftige mehrjahri-
ge Tatigkeit gewahrt wird, kommt die Anwendung von § 34 Abs.2 Nr.4
EStG in Betracht (vgl. BFH v. 17.7.1970 VI R 66/67, BStBI Il 1970,683;
Eberhartinger/Engelsing, Wpg 2001,99,112). Der als Arbeitslohn zuge-
flossene Vorteil erhdht die Anschaffungskosten der Beteiligung. Vorlie-
gend ist allerdings kein Kapitalanteil, sondern die Beteiligung an einer
Personengesellschaft eingeraumt worden. Auch hierbei gelten aber die
fur die Zuwendung von Kapitalanteilen entwickelten Grundsatze (vgl.
Widmann/Mayer,

§ 24 UmwStG Rz.186). Allerdings bleiben § 19a EStG und das 5.
VermBG unanwendbar, weil ein Kommanditanteil nicht zu den dort auf-

gefuhrten begunstigten Kapitalanlagen gehort.

Ein Preisnachlal’ bliebe dem Arbeitnehmer bei Beendigung seiner Betei-
ligung erhalten, wenn die ihm gewahrte Abfindung in entsprechendem
Umfang Uber dem friheren Kaufpreis liegt. Bleibt sie dahinter zurtck,
geht der ursprunglich gewahrte Vorteil verloren. Dies hindert aber den
friheren Zuflul® nicht. Arbeitslohn ist vielmehr selbst dann zugeflossen,

wenn im Zeitpunkt des Zugangs feststeht, dal® er zuriickgezahlt werden
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mul}; das ,Behaltendurfen® ist kein Merkmal des Zuflusses (BFH v.
29.4.1982 IV R 95/79, BStBI Il 1982,593; v. 11.10.1983 VIII R 61/81,
BStBI 11 1984,267; v. 13.10.1989 Ill R 30-31/85, BStBI Il 1990,287). Die
Ruckzahlung bedeutet eine negative Einnahme (BFH v. 13.11.1963 VI
22/61 S, BStBI Il 1964,184).

Ob der Wert des eingeraumten Kommanditanteils seinen Nominalwert in
Gestalt der anteiligen Einlage und damit den vom Arbeitnehmer gelei-
steteten Betrag Ubertraf, ist Tatfrage. Da offenbar Nachfrage nach den
Beteiligungen vorhanden war und die Sponsorkapitalgesellschaft unter
den im Sachverhalt genannten Voraussetzungen auf einer Ruckubertra-
gung des Anteils bestand, liegt dies aber nahe. Auch dann ist aber zu
fragen, ob mit dem Preisnachlal} tatsachlich eine zusatzliche Vergltung
fur die Arbeitsleistung gewahrt werden soll. Im Falle der betrieblich betei-
ligten Kommanditisten war anzunehmen, dal} sie einen zusatzlichen
Beitrag durch ihren personlichen Einsatz fur die Belange der Zwischen-
KG leisten sollten und dies die verbilligte Uberlassung der Beteiligung
rechtfertigt (S.31). Hieran ist auch im Falle der Arbeithehmerkommanditi-
sten zu denken. Dafur ladt sich anfuhren, dall die Performance-
Vorgaben nur die Gesellschaftsbeteiligung betreffen, die Arbeitsleistung

aber nicht der Zwischen-KG geschuldet wird.

bb) Finanzierungsvorteile

Erhalt ein Arbeitnehmer in Zusammenhang mit dem Beteiligungserwerb
ein zinsglnstiges Anschaffungsdarlehen, ist der Nutzungsvorteil als
Arbeitslohn zu versteuern; als vorteilhaft gelten Zinssatze unter 5,5 v.H.
ab 2000, unter 6 v.H. fur frGhere Zeitraume (LStR 31 Abs.10). Der Ver-
brauch des versteuerten Zinsvorteil kann grundsatzlich als Werbungsko-
sten fir die Nutzung des finanzierten Wirtschaftsguts abgezogen wer-
den; soweit die effektiven Zinsen wegen Zusammenhangs mit einem
nach § 17 EStG nicht steuerbaren VeraufRerungsgewinn nicht abgezo-

gen werden konnen, gilt dies auch flr den Zinsvorteil. Die vereinbarte
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Haftungsbegrenzung wirde den Zinssatz eines Fremddarlehens erhé-
hen; typisierend wird jedoch von

5,5 bzw. 6 v.H. als angemessenem Zinssatz ausgegangen.

C. Ergebnis

Der Verwaltungsauffassung, dall vom Fondsmanagement bezogene
Vorzugsgewinnanteile in jedem Fall steuerpflichtig seien, ist nicht zuzu-

stimmen.

(1) Der Auffassung ware zuzustimmen, wenn der Sponsor oder die von ihr
eingeschaltete Zwischen-KG bereits im Hinblick auf ihren Gesellschaf-
terbeitrag einen Gewerbebetrieb unterhielten. Sponsor und Zwischen-KG
ubernehmen gegenuber den Kapitalanlegern die Gewahr fur die Betreu-
ung des Fondsvermdgens. Dies hatte auch im Rahmen eines Ge-
schaftsbesorgungsvertrags geschehen koénnen. Tatsachlich wird die
Aufgabe aber als gesellschaftsrechtliche Verpflichtung tbernommen. Die
Leistung eines Gesellschafterbeitrags bedeutet jedoch keine Teilnahme
am allgemeinen Geschaftsverkehr und begrindet deswegen keinen
Gewerbebetrieb. Sponsoren und Zwischen-KG erhalten ihre Belohnung
in Gestalt ihres Ergebnisanteils an den Vermogenseinkunften der Fonds-
KG. Die kapitaldisproportionale Gewinnverteilung zugunsten des Spon-
sor und der Zwischen-KG ist sachlich begrindet und auch steuerrecht-

lich anzuerkennen.

(2) Bei Sponsoren und Kommanditisten der Zwischen-KG, die keinen
Gewerbebetrieb unterhalten, bleiben die Bezlige aus der Gewinnbeteili-
gung im wesentlichen unbesteuert.

Steuerpflichtig sind die anteiligen Ausschuttungen, nunmehr im Halbein-
kunfteverfahren. Die fur den Erfolg des Fonds ausschlaggebenden Ver-

aullerungsgewinne werden dagegennicht erfal’t, weil -durchgerechnet-
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auch die 1%-Grenze des neuen § 17 EStG nicht erreicht wird; der Vor-
zugsgewinnanteil wird bei der Berechnung des Beteiligungsum-
fangs nicht berlcksichtigt. § 23 EStG wird ebenfalls i.d.R nicht erfullt.

Ist eine Kapitalgesellschaft Sponsor oder Kommanditist der Zwischen-
KG, bleibt die Gewinnbeteiligung nunmehr ebenfalls unbesteuert. Die-
Vermogenseinkunfte des Fonds

sind in Gewinne umzuqualifizieren. Ausschuttungen und Veraul3erungs-
gewinne aus den Kapitalbeteiligungen bleiben nach § 8b Abs.2 KStG

jedoch auler Ansatz.

Unterhalten Einzelsponsor oder Kommanditist der Zwischen-KG einen
eigenen Gewerbebetrieb, gehort die Gesellschaftsbeteiligung nicht not-
wendig zum Betriebsvermogen. Ist dies doch der Fall, werden Aus-
schattungen und VeraulRerungsgewinne nunmehr im Halbeinkunftever-
fahren erfalit.

(5) Als Kommanditisten an der Zwischen-KG beteiligte Arbeitnehmer halten

ihre Beteiligung im Privatvermogen, versteuern demnach nur die anteili-
gen Ausschuttungen im Halbeinkunfteverfahren. Die eingegangenen
Ruckubertragungsverpflichtungen hindern die Zurechnung der Beteili-
gung nicht; die Kommanditisten erhalten die Ergebnisbeteiligung deshalb

nicht als Arbeitslohn.

(6) Fur andere Strukturen des Managements gelten dieselben Grundsatze.

8. Juli 2001

(gez. Prof. Dr. Groh)
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