§ 3 Nr. 40a

[Carried Interest]

§ 3 Nr. 40a

idFF des Gesetzes zur Forderung von Wagniskapital v. 30.7.2004
(BGBL 12004, 2013; BStBL 1 2004, 847),
geindert durch MoRaKG v. 12.8.2008
(BGBL. 12008, 1672; BStBL. I 2008, 854)

Steuerfrei sind

40a. 40 Prozent der Vergiitungen im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 4;

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL I 2002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch MoRaKG v. 12.8.2008 (BGBL. I 2008, 1672; BStBI. 1 2008, 854)

(4c) '§ 3 Nr. 40a in der Fassung des Gesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBL I S. 2013)
ist auf Vergiitungen im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 4 anzuwenden, wenn die ver-
mogensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft nach dem 31. Mirz 2002 und
vor dem 1. Januar 2009 gegriindet worden ist oder soweit die Vergiitungen in Zu-
sammenhang mit der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften stehen,
die nach dem 7. November 2003 und vor dem 1. Januar 2009 erworben worden
sind. *§ 3 Nr. 40a in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 12. August 2008
(BGBL I S. 1672) ist erstmals auf Vergiitungen im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 4 an-
zuwenden, wenn die vermogensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft nach

dem 31. Dezember 2008 gegriindet worden ist.
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§ 3 Nr. 40a Anm. 1-2 Carried Interest

I. Allgemeine Erlduterungen

Schrifttum (zu weiterem Schrifttum s. § 18 vor Anm. 276): Birk/PoLLaTH/RODIN
[Hrsg.], Kapitalbeteiligungsgesellschaften (Private Equity-Fonds) und ihre stl. Behandlung,
Minster 2001; Bauer/GEMMECKE, Verabschiedung des Gesetzes zur Férderung von Wag-
niskapital — Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens fiir den Carried Interest der Initiato-
ren, DStR 2004, 1470; Benrens, Besteuerung des Carried Interest nach dem Halbeinkinfte-
verfahren — Anmerkungen zum Gesetz zur Férderung von Wagniskapital, FR 2004, 1211;
BernHARD, Catried Interest — Mehr Rechtssicherheit fiir Private Equity-Fonds durch das
Gesetz zur Forderung von Wagniskapital, BBV 2004, 15 (Nr. 8); Haarmann, Behandlung
von VeriuBerungsgewinnen, die nicht proportional in Fonds verteilt werden (Besteuerung
des sog. ,,Catried Interest”), JbFfStR 2003/2004, 249; WarriN/STRUFFERT, BB-Forum:
Steuerbegiinstigung fur das Carried Interest, BB 2004, 1888; ALTFELDER, Beitrag oder Leis-
tung? — Orientierungshilfe fir Personengesellschafter im Dickicht aktueller Vorschriften
zur Umsatzsteuer, Private-Equity-Fonds und Halbeinktnfteverfahren, FR 2005, 6; Fock,
Gesetz tber Unternechmensbeteiligungsgesellschaften (UBBG), Kommentar, Miinchen
2005; GorLaNDp/GEHLHAAR/GROSSMANN ua., Mezzanine-Kapital, BB-Special 2005, Nr. 4,
1-32; Birenz/Buck, Beteiligungen an Mezzanine-Fonds — Steuerliche Aspekte dieser mo-
dernen Beteiligungsform, BBV 2005, Nr. 2, 20; Birenz/Buce/VErtH, Die Besteuerung des
Carried Interest in Deutschland — Offene Fragen der Anwendung des Gesetzes zur For-
derung von Wagniskapital, BBV 2005, Nr. 11, 14; Desens/KatusTEDE, Zur Abzichbarkeit
der Aufwendungen eines Carry-Holders — Eine steuersystematische Analyse, FR 2005, 863;
FioNa/GoLpacker/Mayta, Parallel strukturierte Private Equity Fonds, DB 2005, 966;
KLEIN, Steuerliche Behandlung von Risikokapitalfonds, PIStB 2005, 74; FriepericHs /KoH-
LER, Die drei Fassungen des BMF-Schreibens vom 16.12.2003 und offene Fragen bei der
Besteuerung von Private Equity-Fonds, DB 2006, 1396; HOHENSTATT/STAMER, ,,Carried In-
terest im Arbeitsrecht, BB 2006, 2413; OrsterLE, Erfolgsbeteiligung nach einem Carried-
Interest-Plan, jurisPR-ArbR 37,/2006 Anm. 2; GracerT, Die Besteuerung des Carried Inte-
rest, NWB 2007, 3847 (44/2007); HeLios/WiesBrock, Der Regierungsentwurf des Ge-
setzes zur Forderung von Wagniskapitalbeteiligungen (Wagniskapitalbeteiligungsgesetz —
WKBG), DStR 2007, 1793; PaiLiep, Private-Equity: Der Carried Interest in Erbschaft- und
Schenkungsteuer, in Birk [Hrsg.], Transaktionen — Vermogen — Pro Bono, Miinchen 2008,
459; Ropin, Die Besteuerung kapital-disproportionaler Gewinnanteile, in PoLLATH+PART-
NERs (Hrsg.), Verdient — unverdient, Kéln 2008, 101; VerrH/ScHADE, Besteuerung des Car-
ried Interest in Deutschland, in Birk [Hrsg.], Transaktionen — Vermogen — Pro Bono,
Miinchen 2008, 435.

1. Grundinformation

Die Vorschrift unterwirft den nach § 18 Abs. 1 Nr. 4 disproportional erth6hten
Gewinnanteil der Initiatoren von Kapitalbeteiligungsgesellschaften der Teilein-
kiinftebesteuerung in Anlehnung an die Dividendenbesteuerung der Nr. 40. Pa-
rallel dazu sicht § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 ein anteiliges Abzugsverbot fur BA
vor, die mit dem carried interest zusammenhingen. Wegen der Bezugnahme der
Nr. 40a auf die Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 4 ergeben sich die wesentlichen
Tatbestandsvoraussetzungen der StBefreiung aus dieser Einkunftsvorschrift.

2. Rechtsentwicklung der Besteuerung disproportional erhéhter Gewinn-
anteile der Initiatoren von Kapitalbeteiligungsgesellschaften

Zu der in § 18 Abs. 1 Nr. 4 iVm. § 3 Nr. 40a geregelten Besteuerung erhohter
Gewinnanteile der Initiatoren sog. Private Equity oder Venture Capital Fonds
(carried interest) gab es urspringlich nur eine Verwaltungspraxis, die spiter
durch eine Verwaltungsanweisung ersetzt wurde. Diese Besteuerungspraxis ist
tibergangsweise noch von Bedeutung (dazu vor allem Ropin, in POLLATH+PART-
NERs [Hrsg.], Verdient — unverdient, 2008, 101).

FinMin. Bayern v. 13.1.2004 und OFD Miinchen v. 23.1.2004 (DStR 2004,
355): Nach der in den Geschiftsbereichen der OFD Miinchen und Nirnberg
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Carried Interest Anm.2 §3 Nr. 40a

geltenden Verwaltungspraxis wurden die Fonds (soweit nicht gewerblich ge-
prigt) als vermogensverwaltend behandelt. Der disproportional erhohte Ge-
winnanteil (carried interest) gehorte daher nicht zu den stpfl. Einkiinften, soweit
nicht die Voraussetzungen nach den §§ 17, 20 oder § 23 vorlagen (dazu auch
ALTFELDER, FR 2005, 6 [12] mwN).

BMF v. 16.12.2003 (BStBIl. I 2004, 40): Die zunchmende Einsicht, dass eine
vollige StPreistellung des carried interest den Wertungen des EStG widerspre-
chen, aber auch in der Sache unangemessen sein konnte, fithrte zu einer Sonder-
behandlung gegentiber den reguliren Gewinnanteilen. Der carried interest wut-
de als verdecktes Entgelt fiir eine der Funktion eines Aufsichtsrats entsprechen-
de Titigkeit angeschen, die nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 aulerhalb des Fonds besteu-
ert wurde, die aber der Besteuerung nach § 15 unterlag, wenn der Initiator seine
Beteiligung in einem BV hielt (BMF v. 16.12.2003, BStBL I 2004, 40 Tz. 24).
Die disquotale Gewinnverteilung durch Verzicht der Gesellschafter auf einen
Teil ihrer Dividenden und VerduBerungsetlose in der Fondsgesellschaft zuguns-
ten des den Initiatoren zustehenden erh6hten Gewinnanteils sollte jedoch nichts
an der Qualitit des carried interest als eines Entgelts fiir eine erbrachte Dienst-
leistung dndern (BMF v. 16.12.2003, BStBL. I 2004, 40 Tz. 24). Diese Einstufung
des disproportional erhéhten Gewinnanteils als Leistungsvergiitung verhinderte
zugleich eine Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens nach § 3 Nr. 40 iVm.
§ 3c Abs. 2 und die StBefreiung nach § 8b Abs. 1 und Abs. 2 KStG (BMF v.
16.12.2003, BStBL. 1 2004, 40 Tz. 25; 5. § 18 Anm. 277).

Diese Verwaltungsanweisung war in allen nicht bestandskriftigen Fillen anzu-
wenden, soweit sie nicht zu einer Verschirfung der Besteuerung gegentiber der
bisher geltenden Verwaltungspraxis volliger StFreiheit fihrte (s.0.), der Fonds
vor dem 1.4.2002 gegriindet worden ist und soweit die Portfolio-Beteiligung vor
dem 8.11.2003 erworben wurde.

Gesetz zur Forderung von Wagniskapital v. 30.7.2004 (BGBI. I 2004, 2013;
BStBI. 12004, 847): Der dem Grunde nach bei den Einkiinften aus selbstindiger
Arbeit stpfl. iiberhohte, kapitaldisproportionale Gewinnanteil der Initiatoren
von Unternchmensbeteiligungsgesellschaften (§ 18 Abs. 1 Nr. 4) wurde mit der
zeitgleich geschaffenen Regelung der Nr. 40a dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
worfen (zu Einzelheiten des Gesetzgebungsverfahrens s. Beschlussempfehlung
und Bericht des FinAussch., BTDrucks. 15/33306, 4ff.; ferner § 18 Anm. 277,
dazu auch Bauer/GEmMMEKE, DStR 2004, 1470).

> Der zeitliche Anmwendungsbereich der Neuregelung war wegen der 2T verschirfen-
den Besteuerung von besonderer Bedeutung. Nach § 52 Abs. 4c idF des Ges. v.
30.7.2004 ist Nr. 40a auf Vergltungen iSd. Abs. 1 Nr. 4 anzuwenden, wenn die
vermogensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft nach dem 31.3.2002 ge-
griindet worden ist oder soweit die Vergiitungen im Zusammenhang mit der
VeriuBerung von Anteilen an KapGes. stehen, die nach dem 7.11.2003 erwor-
ben worden sind. Die Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens auf den dispro-
portional erhohten Gewinnanteil setzte dessen Erfassung in einer Einkunftsart
(hier des § 18) voraus; uE war daher eine besondere Anwendungsvorschrift fiir
§ 18 Abs. 1 Nr. 4 entbehrlich. Die Anwendungstregelung des § 52 Abs. 4c schloss
erkennbar an die Ubergangsregelung in BMF v. 16.12.2003 (BStBL. I 2004, 40
Tz. 26; s.0.) an (BTDrucks. 15/3336, 4) und lisst letztere unberthrt (FinMin.
Bayern v. 21.6.2004, StEK EStG § 18 Nr. 256). Zur Anwendung auf sog. ,,Alt-
fille” im Einzelnen s. § 18 Anm. 277 aE.

Allerdings fiihrte die Bezugnahme in § 52 Abs. 4¢ idF des Ges. v. 30.7.2004 auf den

Zusammenhang der Vergiitung mit einer VerduBerung von vor dem 7.11.2003 erwor-
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§3Nr.40a Anm.2-3 Carried Interest

benen Anteilen an KapGes. zu einer sachlichen Anderung gegeniiber der Anwen-
dungsregelung in BMF v. 16.12.2003 (aaO Tz. 26), weil die neue Formulierung auch
Mischfille beriicksichtigte, wenn der carried interest etwa im Zusammenhang mit der
VerduBerung von Anteilen stand, die teilweise vor und teilweise nach dem Stichtag er-
worben wurden (BTDrucks. 15/33306, 7).
Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbetei-
ligungen (MoRaKG) v. 12.8.2008 (BGBI. I 2008, 1672; BStBL I 2008, 854):
Die StBefreiung des carried interest wurde dem Teileinkiinfteverfahren ange-
passt und von 50 % auf 40 % vermindert. Zugleich wurde der BA-Abzug des
carry holders in § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 erstmals auf einen Anteil von 60 %
beschrinkt.

» Eine besondere Ubergangsregelung ist auch fiir diese steuererhthende Anderung
erforderlich. Die Ubergangsvorschrift des § 52 Abs. 4c idF des Ges. v. 30.7.2004
erginzend, sicht § 52 Abs. 4c die urspriingliche Halbeinkiinftebesteuerung nun-
mehr fir Vergiitungen vor, wenn die vermogensverwaltende Gesellschaft oder
Gemeinschaft vor dem 1.1.2009 gegriindet worden ist oder soweit die Ver-
glitungen im Zusammenhang mit der VerduBerung von Anteilen an KapGes.
stehen, die vor dem 1.1.2009 erworben worden sind. Dementsprechend ist die
Teileinktnftebesteuerung erstmals auf den carried interest anzuwenden, wenn
die vermdégensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft nach dem 31.12.
2008 gegriindet worden ist.

> Fiir das anteilige Abzugsverbot in § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 sicht das Gesetz kei-
ne besondere Anwendungs- bzw. Ubergangsvorschrift vor. § 52 Abs. 8a ist auf
das Teileinkiinfteverfahren der Dividendenbesteuerung ausgerichtet. Bis zu ei-

ner gesetzlichen Regelung wird man sich daher mit einer Gesamtanalogie zu
Nr. 40a, § 3¢ Abs. 2 und § 52 Abs. 4c zu behelfen haben (s. Anm. 11).

3. Bedeutung und Verfassungsmafligkeit der Steuerbefreiung des
carried interest

a) Bedeutung der Steuerbefreiung

Schon vor der gesetzlichen Regelung wurde die Anwendung des Halbeinkiinfte-
verfahrens auf den disproportional erhohten Gewinnanteil der Initiatoren dis-
kutiert und bezweifelt, dass diese Einkiinfte voll stpfl. sein kénnten, ,,obwohl
die vermégensverwaltende Personengesellschaft nur Dividendeneinktnfte hat™
(so TameL in Birk/PoriatH/RopiN [Hrsg.], Kapitalbeteiligungsgesellschaften
[Private Equity-Fonds] und ihre stl. Behandlung, 2001, 24).

Carried interest als Tatigkeitsvergiitung: Mit der Zuordnung des cartied in-
terest zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit wurde der BMF v. 16.12.2003
(BStBL. I 2004, 40) leitende Gedanke aufgegriffen, wonach es sich um eine dem
Entgelt fir eine Aufsichtsratstitigkeit vergleichbare Leistungsverglitung handelt.
Dieses Leistungsentgelt wurde zusitzlich zunichst dem Halbeinkiinfteverfahren
unterworfen, um die noch von der Verwaltungsanweisung (BMF v. 16.12.2003,
BStBL. I 2004, 40) vorgesehene Vollbesteuerung des disproportional erthéhten
Gewinnanteils abzumildern. Von der hilftigen StBefreiung (allerdings im Rah-
men des § 3 Nr. 40) ging auch der erste Entwurf der Koalitionsfraktionen aus
(BTDrucks. 15/3189, 2f.), der damit zugleich die Anwendung des § 3¢ Abs. 2
sicherstellen sollte (s. Anm. 11 aE). Die giinstige Besteuerung sollte der beson-
deren Leistung der Initiatoren der Kapitalbeteiligungsgesellschaften Rechnung
tragen, ,,deren Mitwirkung fiir den Erfolg des Fonds von entscheidender Bedeu-
tung ist“ (BTDrucks. 15/1405, 6; s. auch BTDrucks. 15/3189, 3).
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Carried Interest Anm.3 §3 Nr. 40a

Forderungsmallnahme und Ausgleich fiir zweifelhafte Vollbesteuerung
des Gewinnvorzugs: Die Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens fiir den cat-
ried interest sollte gewissermal3en als Ausgleich fiir die zweifelhafte Vollbesteue-
rung des disproportional erhéhten Gewinnanteils der Initiatoren von Kapital-
beteiligungsgesellschaften dienen. Denn ,,das Carried Interest sei durch die Re-
gelungen des BMF-Schreibens vom 16. Dezember 2003 anders als die tibrigen
Gewinnanteile mit dem vollen Finkommensteuersatz zu besteuern® (BTDrucks.
15/3336, 6). Diese StBeglinstigung sollte ,,zu den beabsichtigten volkswirt-
schaftlichen Folgen, nidmlich der Bereitstellung von Wagniskapital, fithren®
(BTDrucks. 15/33306, 6). Entgegen urspriinglicher Absicht, die Halbeinktnfte-
besteuerung iber einen neuen §3 Nr. 40 Satz1 Buchst. k zu ermoglichen
(BTDrucks. 15/3189, 3), sollte mit der neuen Nr. 40a erreicht werden, dass auch
die einer KapGes. zustehende Vergiitung dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
liegt und damit eine ,,nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung vermieden®
wird (BTDrucks. 15/3336, 6 f.; dazu aber Anm. 10).

Steuersystematische Bedeutung der Steuerbefreiung: Systematisch wurde
mit der StBefreiung in Nr. 40a der Wandel der StBefreiung von einer fiskal-
zweckorientierten Norm zu einer Begiinstigungsvorschrift vollzogen und zu-
gleich eine weitere Schedulisierung des EStG bewirkt. Die Einordnung der
StBefreiung als Fiskalzweck- oder Lenkungsnorm ist zweifelhaft, weil der Ge-
setzgeber verschiedene Griinde fiir die Zuordnung des carried interest zu den
Einkinften aus selbstindiger Arbeit und zu ihrer teilweisen Befreiung durch das
Halb- und spiter das Teileinktiinfteverfahren angefiihrt hat.

» Wandel von einer Fiskalzweck- zur Lenkungsnorm: Die Anwendung des Halb- und
spiter des Teileinkiinfteverfahrens auf den disproportional erhéhten Gewinn-
anteil der Initiatoren von Kapitalbeteiligungsgesellschaften ldsst sich sachlich
mit der Erwigung rechtfertigen, dass der carried interest — auch wenn er einer
PersGes. zuflieBt — aus den Gewinnen erbracht wird, die durch die VerduBerung
der im Fondsvermogen gehaltenen KapGes. oder KapGesAnteile erzielt wer-
den. Nach dem urspriinglichen Entwurf der Koalitionsfraktionen wurden daher
laufende Zahlungen an die Initiatoren, die nicht im Zusammenhang mit der
VerduBerung von Anteilen an KapGes. aus dem Portfolio des Fonds stehen,
nicht vom Halbeinkiinfteverfahren erfasst (BTDrucks. 15/3189, 3). Diese Auf-
fassung hat der Gesetzgeber ausdriicklich aufgegeben und macht die hilftige
StBefreiung nun nicht mehr von der Herkunft der Mittel abhingig, aus denen
die Vergiitung gezahlt wird, weil diese auch dem Initiator als Anspruchsberech-
tigtem oft nicht bekannt sein durfte (BTDrucks. 15/3336, 7 Ii. Sp.).

UE wutrde die Abkehr von der ,rein liquidititsmiBigen Betrachtung™ (BT-
Drucks. 15/3336, 7) bereits mit der Umqualifizierung der Gewinnanteile in eine
Titigkeitsverglitung vollzogen. Damit entfillt aber auch die sachliche Recht-
fertigung, den vollen Betrag dem Halbeinkiinfteverfahren zu unterwerfen, das
die Doppelbesteuerung durch KSt. und ESt. jedenfalls dann mildern soll, wenn
die VeriuBlerungsgewinne ausnahmsweise nach § 17 und § 23 aFF der ESt. unter-
liegen (s. § 3 Nr. 40 Anm. 17 ff.). Andererseits erfordert die Qualifizierung des
disproportional erhéhten Gewinnanteils der Initiatoren als eine den Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit unterliegende Titigkeitsvergiitung keine Milderung
durch das Halbeinkiinfteverfahren. Aus dieser Sicht ist die Halbeinkiinfte-
besteuerung eine StBegtinstigung zur Férderung der Wagniskapitalbranche.

> Teileinkiinfteverfabren als pauschalierte Durchschnittsbestenerung: Sollte der Gesetz-
geber allerdings davon ausgegangen sein, dass sich der carried interest sowohl
aus etwaigen stfreien VerduBerungsgewinnen oder stbegiinstigten Dividenden
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§ 3 Nr.40a Anm. 34 Carried Interest

als auch aus Entgeltbestandteilen zusammensetzt, so wirde sich die Halb-
einkiinftebesteuerung als eine Art typisierte oder pauschalierte Durchschnitts-
besteuerung erweisen, die die nicht stbaren, stbefreiten (§ 3 Nr. 40a EStG und
§ 8b Abs. 1 und 2 KStG) und vollbesteuerten Bestandteile der Vergiitung dhn-
lich der Regelung in § 37a (Miles and More-Primien, s. § 37a Anm. 3) erfassen
soll (s. auch Korn/TorMOHLEN, § 3 Nr. 40a Rn. 6 [aE], der von einem ,,Kom-
promiss® zwischen den Ansichten zur Nicht-Steuerbarkeit von VerduBerungs-
gewinnen und voller StPflicht des carried interest ausgeht; glA ALTFELDER, FR
2005, 6 [15] ,,Kompromisslosung™). Mit dieser Begriindung erwiese sich die
StBefreiung als Fiskalzweck- und Vereinfachungsnorm.

Die Absenkung der Steuerbefreiung von 50 % auf 40 % dient der Anpassung
der Nr. 40a an das Teileinkiinfteverfahren (BTDrucks. 16/6311, 26). Allerdings
bleibt unklar, was die Besteuerung einer Titigkeitsvergiitung fiir Initiatoren einer
Beteiligungsgesellschaft mit den Griinden zu tun hat, die fir die Einfithrung des
Teileinktnfteverfahrens maBgebend waren (s. BTDrucks. 16/4841, 46; dazu
auch § 3 Nr. 40 Anm. 13).

b) Verfassungsmifigkeit der Steuerbefreiung

Die unterschiedlichen Begriindungsversuche fiir die StBefreiung durch den Ge-
setzgeber (Forderung der Kapitalbeteiligungsbranche oder Bereitstellung eines
Durchschnittssteuersatzes; s. Anm. 3) erschweren eine verfassungsrechtl. Pri-
fung.

Als Fiskalzwecknorm, die zur Beriicksichtigung auch stfreier VerduBerungs-
gewinne eine typisierte oder pauschalierte Durchschnittsbesteuerung vorsicht,
wire Nr. 40a auf die Rechtslage nach § 23 aF zugeschnitten. Nach Einfiihrung
der Vollbesteuerung von Aktienverkidufen durch die Abgeltungsteuer besteht
aber fiir VZ ab 2009 neuer Rechtfertigungsbedarf. Die im Ubrigen mit anderer
Begrindung vorgenommene Senkung der StBefreiung von 50 % auf 40 %
(s. Anm. 3 aE) kann eine fortgeltende Durchschnittsbesteuerung kaum rechtfer-
tigen.

Als Lenkungsnorm zur Foérderung der Kapitalbeteiligungsbranche und ihrer
Fihrungskrifte bedarf die gleichheitswidrige Begiinstigung des carried interest
gegentiber den anderen Einktnften aus selbstindiger Arbeit einer sachlichen
Rechtfertigung. Nach der Rspr. des BVerfG ist der Gesetzgeber im Steuerrecht
grundsitzlich nicht gehindert, bestimmte Personen, Gruppen oder Sachverhalte
aus Grinden des Gemeinwohls stl. zu begtnstigen (BVerfG v. 17.4.2008 —
2 BvL 4/05, HFR 2008, 854 zu C.I.1.b und C.IL1.3.b, mwN). Neben der Orien-
tierung einer stl. Forderung am Gemeinwohl muss der Lenkungszweck von ei-
ner erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung getragen und seinerseits wie-
derum gleichheitsgerecht und folgerichtig ausgestaltet sein (BVerfG v. 21.6.2006
—2BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 ,, Tarifbegrenzungsbeschluss®).

UE witrd die Begiinstigung des Gewinnvorzugs als Titigkeitsvergiitung durch
das Teileinkiinfteverfahren diesen verfassungsrechtl. Maf3stiben nicht gerecht.
Denn zum einen bleibt der Gesetzgeber den Nachweis schuldig, dass die For-
derung auch tatsichlich dem Gemeinwohl und nicht den Partikularinteressen
der oft auch kritisierten Beteiligungsbranche dient; insoweit hebt der Gesetz-
geber selbst hervor, die Fondsinitiatoren erhielten ,,fiir ihre Tétigkeit im Interes-
se der Gesamtheit aller Anleger einen erhohten Anteil am Gewinn®... und nih-
men ,,daher in besonderem Malle am wirtschaftlichen Erfolg wie auch am
Misserfolg der Beteiligungsfonds teil (BTDrucks. 15/3189, 3). Zum anderen
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Carried Interest Anm. 410§ 3 Nr. 40a

fehlt es an der erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung, die dem Len-
kungszweck zu Grunde liegt; denn einmal wird der erhéhte Gewinnanteil
systemwidrig und (nach Auffassung einiger Autoren) steuerverschirfend zu Ein-
kiinften aus selbstindiger Arbeit umqualifiziert, um dann dem Teileinkiinftever-
fahren unterworfen zu werden, dem mit der Vermeidung der Doppelbelastung
der Gewinne von KapGes. ein vollig anderer Regelungszweck zu Grunde liegt
(glA ALTrELDER, FR 2005, 6 [15]; KSM/v. BECKERATH, § 3 Nr. 40a Rn. B 40a,/24;
Korn/TorMOHLEN, § 3 Nr. 40a Rn. 5; dhnlich, aber ohne Folgerungen zu zie-
hen: VErrH/ScHADE, in Birk [Hrsg.], Transaktionen — Vermogen — Pro Bono,
2008, 435 [446]).

Die steuerverschirfende Absenkung (ab VZ 2009) der Befreiung des carried
interest von 50 % auf 40 % verletzt das strechtl. Gebot der Folgerichtigkeit (zB
BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164). Zwar entfillt mit Ein-
fihrung der Abgeltungsteuer das Argument der teilweisen StFreiheit des Ge-
winnvorzugs als VerduBerungsgewinn (s. Anm. 3 betr. Durchschnittsbesteue-
rung), was eine Steuererhohung rechtfertigen konnte, die andererseits dem Ziel,
die Kapitalbeteiligungsbranche zu foérdern, entgegenstehen wiirde. Die Geset-
zesmaterialien geben die Steuererh6hung einmal als Gegenfinanzierungsmal3-
nahme zur geplanten Anhebung des Freibetrags nach § 17 Abs. 3 (Bericht des
FinAusch. v. 26.6.2008, BTDrucks. 16,/9829, 2 und 5) und an anderer Stelle als
Anpassung an das Teileinkiinfteverfahren aus (RegE, BTDrucks. 16/6311, 20).
Tatsichlich wurde der Freibetrag nach § 17 Abs. 3 aber nicht — wie geplant — fiir
alle Anteilseigner auf 20000 € angehoben, sondern nur fir die an Wagniskapi-
talgesellschaften Beteiligten um das 10-fache auf 200000 € erhoht (§ 20
WKBG). UE ist Gegenfinanzierung an sich keine sachliche Rechtfertigung fiir
belastende StAnderungen, denn auch Gegenfinanzierungsmafinahmen haben
dem Gebot der Folgerichtigkeit zu entsprechen. Die steuerverschirfende Sen-
kung der StBefreiung des carried interest ist letztlich Beleg fur die Beliebigkeit,
mit der der Gesetzgeber eine StBefreiung gewihrt und ohne sachlichen Grund
wieder einschrinkt.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften 5
Nr. 40a verweist auf § 18 Abs. 1 Nr. 4, der die Tatbestandsvoraussetzungen der
teilweisen StBefreiung enthilt (s. Anm. 10). Nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 unterliegt
auch die StBefreiung des carried interest dem anteiligen Abzugsverbot fiir die in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Aufwendungen (s. Anm. 11).
Schlieflich ist der carried interest bei der Thesaurierungsbesteuerung ausgeson-

dert, um eine Mehrfachbegiinstigung dieser Gewinnanteile zu vermeiden (§ 34a
Abs. 1 Satz 1).

Einstweilen frei. 6-9

II. Erlduterungen zu Nr. 40a:
Teileinkiinftebesteuerung fiir den Gewinnvorzug
der Fondsinitiatoren

1. Tatbestandsvoraussetzungen der 40%igen Steuerbefreiung des 10
carried interest

Die Tatbestandsvoraussetzungen der 40%igen (bis zum VZ 2008 hilftigen)

StBefreiung des disproportional erhdhten Gewinnanteils der Initiatoren von Ka-

pitalbeteiligungsgesellschaften folgen aus der Verweisung auf § 18 Abs. 1 Nir. 4,
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§ 3 Nr.40a Anm. 10 Carried Interest

der cine Legaldefinition des sog. carried interest enthilt. Durch § 18 Abs. 1
Nr. 4 sollte die Verwaltungsauffassung vom carried interest als voll stpfl. T4tig-
keitsvergtitung (s. Anm. 1 ,BMF v. 16.12.2003%) gesetzlich abgesichert werden.
Es handelt sich damit um eine verdeckte gesetzliche Fiktion zur Umgqualifizie-
rung des Gewinnvorzugs in eine Dienstleistungsverglitung allein zu dem Zweck,
den carried interest durch eine teilweise StBefreiung zu begiinstigen. Die St-
Befreiung und § 18 Abs. 1 Nr. 4 setzen danach voraus:

Die Vergiitung muss

— von einer vermigensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft geleistet wer-
den (s. § 18 Anm. 281), deren Zweck im Erwerb, Halten und in der Veriul3e-
rung von Anteilen an KapGes. besteht (s. § 18 Anm. 282 ff.);

— von einem Beteiligten an dieser Gesellschaft oder Gemeinschaft (s. § 18
Anm. 281) und fur Leistungen zur Foérderung des Gesellschafts- oder Ge-
meinschaftszwecks bezogen werden (s. § 18 Anm. 285).

Der Anspruch auf die Vergiitung muss schlieBlich unter der Voraussetzung
eingerdumt sein, dass die Gesellschafter oder Gemeinschafter ihr eingezahltes
Kapital vollstindig zurtickerhalten haben (s. § 18 Anm. 286).

Kapitalgesellschaften als Vergiitungsempfianger: Beteiligte an der (ver-
mogensverwaltenden) Kapitalbeteiligungsgesellschaft und Anspruchsberechtigte
hinsichtlich der Vergiitung kénnen nicht nur nattrliche Personen, sondern auch
PersGes. und KapGes. sein. Nach der Gesetzesbegriindung war die Anwendung
der StBefreiung auf KapGes. als Vergiitungsempfinger (carry holder) der eigent-
liche Grund dafiir, die hilftige StBefreiung in einer eigenstindigen Nr. 40a zu
regeln, weil KapGes. nach dem urspriinglichen Vorschlag der Koalitionsfraktio-
nen, den carried interest in die Halbeinkiinftebesteuerung nach Nr. 40 einzube-
ziechen (BTDrucks. 15/3189, 3f), aus ,,systematischen Griinden® von der Be-
glinstigung ausgeschlossen gewesen wiren (BTDrucks. 15/3336, 6f.). Danach
sollen also auch (vermogensverwaltende) KapGes. Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit gem. § 18 Abs. 1 Nr. 4 bezichen konnen, die der Teileinktinftebesteue-
rung untetliegen.

UE ist diese Auffassung abzulehnen. Unter die Tatbestandsvoraussetzung ,,ver-
mogensverwaltende Gesellschaft® in § 18 Abs. 1 Nr. 4 mag zwar begrifflich auch
eine KapGes. fallen, die Vermogensverwaltung betreibt (§ 18 Anm. 281 aE); so-
fern es sich um eine unbeschrinkt kstpfl. KapGes. handelt, schlieit § 8 Abs. 2
KStG eine Anwendung des § 18 jedoch aus (glA ALTEELDER, FR 2005, 6 [13]; v.
KSM/v. BeckeraTH, § 3 Nr. 40a Rn. B 40a/44; aA § 18 Anm. 278 und 281 so-
wie Kory, § 18 Rn. 103.4; zweifelnd aber Bearens, FR 2004,1211 [1218], alle zu
§ 8 Abs. 2 KStG aF). UE hitte der Gesetzgeber in § 8 Abs. 2 KStG eine Aus-
nahmeregelung (Offnungsklausel fiir Rinkiinfte gem. § 18 Abs. 1 Nr. 4) treffen
miissen.

Vergiitungen fiir Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Ge-
meinschaftszwecks: Gemeint sind nur die erfolgsabhidngigen Titigkeitsver-
giitungen, die nach Auffassung des Gesetzgebers das Wesen des carried interest
ausmachen (BTDrucks. 15/3336, 6). Es sind also die Vergiitungen des Initia-
tors, die unter der Voraussetzung der vollstindigen Rickgewihr des eingezahl-
ten Kapitals an die Anleger geleistet werden (glA KSM/v. Beckerath, §3
Nr. 40a Rn. B 40a/53; Korn, § 18 Rn. 103.8). Nur diese erfolgsabhingige Leis-
tungsvergiitung gehort zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit und unter-
liegt der Teileinkiinftebesteuerung. Andere Bezlge, wie etwa eine laufende Ge-
schiftsfiihrervergiitung, sind ebensowenig privilegiert wie die normalen Ge-
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Carried Interest Anm. 10-11  § 3 Nr. 40a

winnanteile, die der an der Kapitalbeteiligungsgesellschaft beteiligte Initiator
(carry holder) bezieht. Bis zum VZ 2008 sind diese Gewinnanteile fiir nattrliche
Personen grds. nicht stbar, sofern nicht die vermeidbaren Voraussetzungen der
§§ 17, 23 aF oder des § 21 UmwStG vorliegen. Ab VZ 2009 untetliegen diese
VeriuBerungsgewinne der Abgeltungsteuer. Fur KapGes. als Initiatoren sind
diese Gewinne nach § 8b Abs. 1 und Abs. 2 KStG stbefteit. Die Fondsinitiato-
ren kénnen also neben den Vergiitungen nach § 18 Abs. 1 Nr. 4 und § 3 Nr. 40a
weitere Einkiinfte von der vermogensverwaltenden Gesellschaft aus den unter-
schiedlichsten Einkunftsarten beziehen (zB § 18 Abs. 1 Nr. 3, §§ 19 und 20).

Ist der carry holder eine KG, so entstehen insoweit Zebragesellschaften neuer
Art, die neben vermogensverwaltenden Einkiinften auch FEinkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit bezichen oder als KapGes. — nach Auffassung des Gesetz-
gebers (s.0.) — nebeneinander Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und aus selbstindi-
ger Arbeit erzielen (glA ALTFELDER, FR 2005, 6 [13 zu Fn. 63]). Diese Einkiinfte
sind gesondert festzustellen und den Gesellschaftern zuzurechnen.

2. Rechtsfolge der Nr. 40a

Die Vergiitungen iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 4 sind zu 40 % stbefreit. Sie unterliegen
wegen der Zuordnung zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit auch nicht
der GewSt. Da § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 die Anwendung des § 15 Abs. 3 aus-
dricklich ausschlieB3t, ist weder die Beteiligung an einer gewerblich geprigten
PersGes. schidlich, noch droht eine Abfirbung.

Begriff der Vergiitung und der selbstindigen Arbeit dienendes Ver-
mogen: Vergiitungen sind die Einnahmen oder BVMehrungen einer anspruchs-
berechtigten natirlichen Person oder PersGes. als carry holder, je nachdem, ob
der Gewinn nach § 4 Abs. 3 oder § 4 Abs. 1 ermittelt wird. Da es sich um Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit handelt, kann insoweit stl. BV entstehen. Bei Be-
teiligung der Initiatoren an einer Kapitalbeteiligungsgesellschaft kann die Betei-
ligung BV werden, das als der selbstindigen Arbeit dienendes Vermégen uU
von gewerblichem BV zu trennen ist (Korn, § 18 Rn. 103.14).

Der Abzug von Aufwendungen ist nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 ab VZ 2009 auf
60 % beschrinkt. Solche durch den carried interest als Leistungsvergiitung ver-
anlassten Aufwendungen konnen Reise- und Kommunikationskosten des
Fondsinitiators sein oder AK fiir WG, die er auf eigene Rechnung begleicht und
fir die er auch einen hoéheren Gewinnanteil erhilt. Diese Aufwendungen, die
entweder BA oder WK sind, je nachdem, ob der Fondsinitiator einen Betrieb
unterhilt oder tatsichlich eine Dienstleistungsvergiitung vereinnahmt, mussen
mit den Einnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen und dirfen un-
abhingig davon, in welchem VZ die Einnahmen anfallen, nur anteilig abgezogen
werden (§ 3c Abs. 2 Satz 1).

> Anteiliges Abzugsverbot nicht anf die Flohe der Einnabmen beschrinks: Nach dem
Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 Satz 1 ist das anteilige Abzugsverbot nicht auf die H6-
he der stpfl. Vergiitungen beschrinkt, hindert also den vollen Abzug der Auf-
wendungen in vorangegangenen VZ nicht nur dann, wenn der Gewinnvorzug
erst — wie meist iiblich — bei Beendigung des Fonds gezahlt wird, sondern auch
im Verlustfall bei tiberperiodischer Betrachtung (§ 3¢ Anm. 66 und Anm. 10 zu
einer moglichen verfassungskonformen Auslegung).

> Ab VZ 2009 anteiliges Abzugsverbot: Der zeitliche Anwendungsbereich des antei-
ligen Abzugsverbots gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 ist gesetzlich nicht ausdriicklich ge-
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§3Nr.40a Anm. 11 Carried Interest

regelt. Es gilt daher § 52 Abs. 1 mit der Folge, dass Teileinkiinfteverfahren und
anteiliges Abzugsverbot einheitlich erstmals fiir den VZ 2009 anwendbar sind.

> Bis zum VZ 2008 keine Regelung zum Abzug der Aufiwendungen: Vor Einfihrung
des Teil-Abzugsverbots fir Aufwendungen im Zusammenhang mit dem carried
interest gab es keine ausdriickliche gesetzliche Regelung, so dass die Rechtslage
umstritten war.

So wird etwa der volle Abzug der Aufwendungen fir moglich gehalten, weil
§ 3c Abs. 2 nur die Fille der Nr. 40 betrifft, § 3¢ Abs. 1 aber nicht auf das Halb-
einkinfteverfahren zugeschnitten ist (so ALTFELDER, FR 2005, 6 [14]); nach aA
ist § 3c Abs. 1 anzuwenden, mit der Folge, dass die nicht in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit den stfreien Einnahmen zusammenhingenden BA (solche, die
vor dem VZ anfallen, in dem der Vergiitungsanspruch entsteht) keinem Abzugs-
verbot unterliegen (so Korn, § 18 Rn. 103.16f.), wihrend nach einer weiteren
Auffassung das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 1 unmittelbar bis zur Héhe der an-
teilig stfreien Einnahmen anwendbar sein soll (so Desexs/Katustepg, FR 2005,
863 [871]). Schliefilich wird ohne nihere Begrundung auch § 3¢ Abs. 2 unmittel-
bar angewendet (BLtmicH/EruARD, § 3 Rn. 1073).

UE kann § 3c Abs. 2 Satz 1 idF des MoRaKG nicht fiir die zurtickliegenden VZ
angewendet werden, in denen noch das Halbeinkiinfteverfahren galt. Vielmehr
ist § 3¢ Abs. 2 aF analog anzuwenden. Es handelt sich dabei zwar um eine belas-
tende Analogie, die aber nach der Rspr. des BFH zugelassen ist, wenn sich ein-
wandftrei ergibt, dass eine Gesetzesliicke vortliegt, dem Gesetzeswortlaut oder
aus den Gesetzesmaterialien aber eindeutige Rechtsprinzipien zu entnehmen
sind, nach denen diese Liicke zu schlieBen ist (BFH v. 20.10.1983 — IV R
175/79, BStBI. II 1984, 221 [224] mwN). Diese Voraussetzungen liegen vor (aA
Korn, § 18 Rn. 103.16), denn bei der hilftigen StBefreiung fiir den carried inte-
rest hitte es nahe gelegen, in § 3¢ Abs. 2 eine entsprechende Verweisung auf
Nr. 40a vorzusehen. Dass dies unterblieben ist, kann nur als ein gesetzgeberi-
sches Versehen gedeutet werden, denn die Nr. 40a wurde als Sonderregelung al-
lein deshalb geschaffen, um auch KapGes. in den Genuss der StBegiinstigung
zu bringen (s. Anm. 3 ,,ForderungsmafSnabme usw.”); dies wird durch die Gesetzes-
materialien zum MoRaKG bestitigt (Stellungnahme des BRat v. 10.10.2007,
BTDrucks. 16/6648), wo es heil3t:
,,Die Ubertragung dieser Systematik* (gemeint ist das anteilige Abzugsverbot) ,,auf den
nach dem Muster des Teileinkiinfteverfahrens teils nicht steuerpflichtigen Carried Inte-
rest bei vermogensverwaltenden Private-Equity-Gesellschaften wurde bisher versiumt;
auch hier ist der Betriebsausgabenabzug auf einen Anteil von 60 Prozent zu beschrin-
ken.*
Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber das Teileinkinfteverfahren nur als
Muster fiir die anteilige StBefreiung herangezogen hat, eine Gesetzesliicke einge-
steht und diese — hitte er sie frither erkannt — ebenso geschlossen hitte, wie er
das durch § 3c Abs. 2 Satz 1 idF des MoRaKG, aber auch fiir den Fall der sog.
exit tax bei den REITSs nach § 3 Nr. 70 und § 3¢ Abs. 3 getan hat.
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