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- Dr. Monika Wunnemann

Die Einfiihrung des Optionsmodells ist ein
Einstieg in die rechtsformneutrale Besteue-
rung. Jetzt muss noch nachgebessert wer-
den, damit das Modell praxistauglich ist.

Leiterin der Abteilung Steuern und Finanzpolitik, BDI
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Zusammenfassung

Zusammenfassung

Zum Ende der 19. Legislaturperiode hat der Gesetzge-
ber durch das Gesetz zur Modernisierung des Korper-
schaftsteuerrechts (K6MoG) das sogenannte Options-
modell eingefiihrt, mit dem sich Personengesellschaften
wie Kapitalgesellschaften besteuern lassen konnen. Im
Gegensatz zu einem tatséchlichen Formwechsel erfolgt
bei dieser fiktiven Umwandlung nur eine Angleichung
an die Besteuerung einer Kapitalgesellschaft, zivilrecht-
lich bleibt die optierende Gesellschaft jedoch eine Per-
sonengesellschaft mit ihren entsprechenden Vorteilen.
Damit ist der Gesetzgeber nunmehr endlich diesen
wichtigen Schritt gegangen, der bereits vor mehr als
20 Jahren von der Briihler Kommission vor dem Hin-
tergrund der steuerlichen Gleichstellung von Kapital-
und Personengesellschaften empfohlen wurde. Dies
haben Wirtschaft, Wissenschaft und Verbande seit Jah-
ren gefordert. Neben der bisherigen Anrechnung der
Gewerbesteuer sowie der Thesaurierungsbegiinstigung
stellt das Optionsmodell eine dritte Mallnahme zur Her-
stellung von Steuergerechtigkeit und damit auch der
Wettbewerbsfahigkeit von Personengesellschaften dar,
die zudem auch den Standort Deutschland fiir auslén-
dische Unternehmen attraktiver gestaltet.

Umsetzung des Optionsmodells
in der Praxis

Diese Broschiire stellt sowohl die steuerlichen als auch
die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen und Fol-
gen einer Optionsausiibung dar. Dabei geht sie sowohl
auf den Zeitpunkt der Antragstellung und den damit ver-
bundenen fiktiven Formwechsel als auch auf die steuer-
lichen und zivilrechtlichen Aspekte wiahrend der fik-
tiven Umwandlung und einer méglichen Riickoption
zur transparenten Besteuerung ein. Fiir die Praxis wer-
den Checklisten fiir die Vorbereitung einer Options-
ausiibung zur Verfligung gestellt. Vertiefend wird das
Optionsmodell zudem als Alternative zu den bisher
genutzten Instrumenten - insbesondere zur Thesaurie-
rungsbegiinstigung nach § 34a EStG, zum tatséchli-
chen Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft sowie zur
Nutzung mittels Beteiligungsgesellschaft - dargestellt.

Erste Praxishinweise

Dariiber hinaus werden rechtliche und steuerliche
Aspekte fiir Start-ups beleuchtet, das Optionsmodell
in der Nachfolgeplanung sowie bei der Strukturie-
rung von Familienvermégen dargestellt. Zudem wird
die optierende Gesellschaft in Unternehmensgruppen
aufgezeigt, die Vorteile des Optionsmodells auch fiir

Kapitalgesellschaften dargelegt sowie internationale
Aspekte der Optionsausiibung angesprochen.

Nachbesserungsbedarf

Neben diesen vielseitigen Aspekten des Optionsmo-
dells soll die Broschiire jedoch auch aufzeigen, welcher
Nachbesserungsbedarf besteht und in der kommenden
Legislaturperiode vom Gesetzgeber zu losen ist, damit
es fiir eine hohe Zahl an Personengesellschaften tat-
sdchlich anwendbar sein wird. So sind vor allem die
Behandlung von Sonderbetriebsvermdgen und Ergén-
zungsbilanzen, die steuerliche Umwandlung infolge
der Optionsausiibung, die Sicherstellung der Anrech-
nung der Gewerbesteuer, die volle Organgesellschafts-
fahigkeit der optierten Gesellschaft, die Auswirkung der
Option in Organschaftsstrukturen und auf internatio-
nale Strukturen sowie die Ausweitung des Adressaten-
kreises Themen, die der Gesetzgeber oder die Finanz-
verwaltung in den kommenden Jahren angehen muss.
Zudem wird das Zusammentreffen des Gesellschafts-
rechts der Personengesellschaften mit dem auf die Kor-
perschaften ausgerichteten Regelungen des Steuerrechts
in der Praxis weitere Fragen aufwerfen: wird das MoPeG
vielleicht die Option tiberfliissig machen? Auch das
Zusammenspiel mit der Thesaurierungsbegiinstigung
nach § 34a EStG wird fiir diejenigen Personenunter-
nehmen essenziell sein, die diese bisher genutzt haben.
Ein Wechsel zum Optionsmodell ist unter der bisherigen
Ausgestaltung jedoch kaum gangbar. Tatsédchlich stellt
die Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG eine
Alternative zum Optionsmodell dar, die fiir ganz andere
Unternehmen und Situationen relevant ist. Zu glauben,
mit der Einfithrung des Optionsmodells bestiinde bei
der Thesaurierungsbegiinstigung keine Verbesserungs-
notwendigkeit mehr, wére verkehrt.

Die Einfiihrung des Optionsmodels ist ein wichtiger
Schritt zu einer rechtsformunabhéingigen Besteuerung
von Personen- und Kapitalgesellschaften. Dies erhcht
die Chancengleichheit beider Rechtsformen, die gerade
vor dem Hintergrund der internationalen Wettbewerbs-
fahigkeit stetig an Bedeutung zunimmt. Der Gesetzgeber
ist jedoch in der kommenden Legislaturperiode dazu
angehalten, notige Anpassungen und Klarstellungen
zeitnah auf den Weg zu bringen, damit das Optionsmo-
dell auch in der Praxis tatsdchlich angenommen wird.
Der BDI wird das gerne unterstiitzen und sieht diese
Broschiire auch als einen Schritt auf diesem Weg.




Steuerpolitische Einordnung und
Bewertung des Optionsmodells
aus Sicht der Wirtschaft

Kurz vor Ende der Legislaturperiode hat der Gesetzgeber mit
dem Optionsmodell, wonach sich Personenunternehmen wie
Kapitalgesellschaften besteuern lassen konnen, einen wichti-
gen Schritt zur rechtsformneutralen Besteuerung unternommen.
Das Optionsmodell verfolgt damit wie die Thesaurierungsbe-
giinstigung das Ziel, Personenunternehmen im nationalen und
internationalen Wettbewerb zu stdrken.

1. Status quo zur Unternehmensbe-
steuerung von Personen- und Kapi-
talgesellschaften in Deutschland

Bei Unternehmensgriindung stellt die Rechtsform der
zukiinftigen Unternehmung eine wichtige Entscheidungs-
komponente dar. Nach den Einzelunternehmen bilden
Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften die bei-
den héufigsten Rechtsformen deutscher Unternehmen
in Deutschland. Betrachtet man nur Unternehmen
mit mindestens zehn Beschéftigten im Jahr 2019, so
haben 51 Prozent die Rechtsform einer Kapitalgesell-
schaft, 18 Prozent sind Personengesellschaften und
21,9 Prozent Einzelunternehmen.

Die Entscheidung iiber die zu griindende Gesellschaft
wird dabei nur zum Teil von steuerlichen Faktoren
bestimmt; auch Haftungsfragen, Gesellschafterstruktur,
Geschiftsfiihrung, Griindungsaufwand, Finanzie-
rung und weitere gesellschaftsrechtliche Rahmen-
bedingungen spielen eine entscheidende Rolle. Dabei
miissen die Vorteile einer Personengesellschaft — bzw.
eines Einzelunternehmens — mit den Nachteilen gegen-
iiber einer Kapitalgesellschaft abgewogen werden.
(Siehe dazu noch ausfiihrlicher ab Seite 58).
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Abbildung 1: Anteil verschiedener Rechtsformen an deutschen Unternehmen mit mehr als

9 Beschaftigten

9,1 %

Quelle: eigene Darstellung nach Statista

Vorteile einer Personengesellschaft sind u. a.

m eine einfachere und kostengiinstigere Griindung der
Gesellschaft

m eine einfachere Organisationsstruktur

m Moglichkeiten, gerade Besonderheiten eines Fami-
lienverbunds addquat abzubilden

® keine Buchfiihrungspflicht nach HGB fiir einige Per-
sonengesellschaften (GbR, PartG)

= generell keine Publizitédtspflicht, solange GroRenkri-
terien nach dem Publizitdtsgesetz nicht iiberschrit-
ten werden.

18,0 %

21,9 %

@® Einzelunternehmen

@ Personengesellschaften
(zum Beispiel OHG, KG)

® Kapitalgesellschaften
(GmbH, AG)

Sonstige Rechtsformen

Vorteile einer Kapitalgesellschaft sind
dagegen

® Haftungsbeschrankungen auf die Einlage, damit Ver-
schonung des Privatvermogens

m daraus resultierende Finanzierungsvorteile, auch
durch die Moglichkeit, am Finanzmarkt aufzutreten

® zumeist geringere steuerliche Komplexitét aufgrund
der intransparenten Besteuerung.

Die Vorteile beider Rechtsformen lassen sich anhand der
Gegentiberstellung in der folgenden Tabelle erkennen.
Dabei ist zu beachten, dass die Ausgestaltung der einzel-
nen Entscheidungskomponenten sich auch innerhalb
der Rechtsform unterscheiden kann. Daher bildet die
Tabelle vor allem die Informationen der klassischen
Rechtsformen einer Personengesellschaft - GbR, OHG
und KG - sowie bei Kapitalgesellschaften - GmbH und
AG - ab und ldsst andere Gesellschaftsformen - wie
Partnerschaftsgesellschaften, UG, PartG mbB, Ltd., SE
sowie Mischformen - auf3er Betracht.
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Tabelle 1: Vor- und Nachteile von Personen- und Kapitalgesellschaften

Entscheidungskomponente Personengesellschaft

Vorteil einer Personengesellschaft

Kapitalgesellschaft

Griindung = Griindung erfolgt durch einen formfreien
Gesellschaftsvertrag

= Kein Stammkapital vorgeschrieben

= \/oll haftende Gesellschafter sind auch
Geschaftsfiihrer
= Flexibilitat

Organisationsstruktur

= GbR: Keine Buchfithrungspflicht gemaB HGB
(einfache Buchfiihrung):
— Gewinnermittiung durch Einnahmen-Uber-
schuss-Rechnung (EUR)
m OHG und KG: Buchfiihrungspflicht gemaB HGB
(ordnungsgemaéBe Buchfiihrung):
— Jahresabschluss (Bilanz, Gewinn- und Ver-
lustrechnung) sowie Inventur

Buchfiihrungspflicht

Publizitatspflicht m Generell keine Offenlegungspflicht
m Aber: Publizitatspflicht bei Uberschreitung von

GroBenkriterien nach dem Publizitdtsgesetz

= Griindungsvertrage miissen notariell beglau-
bigt werden

= Mindest(stamm)kapital erforderlich: 25.000 €
bei der GmbH und 50.000 € bei der AG

m GmbH: Geschéftsfiihrer,
Gesellschafterversammiung

m AG: Aufsichtsrat, Vorstand, Hauptversammlung,
Aktiondre

= AG und GmbH: Buchfiihrungspflicht geman
HGB (ordnungsgeméBe Buchflihrung):
— Jahresabschluss (Bilanz und Gewinn- und
Verlust-Rechnung) sowie Inventur

= Generelle Offenlegungspflicht fiir alle
Kapitalgesellschaften:
— Jahresabschluss, Anhang, Lagebericht,
Bericht des Aufsichtsrats, Beteiligungsliste
m Aber: Erleichterungen fiir kleine und mittel-
groBe Gesellschaften

Vorteil einer Kapitalgesellschaft

Haftung Durchgriffsprinzip

m Die Haftung erstreckt sich tiber das Gesell-
schaftsvermdgen hinaus auf das Privatverma-
gen der Gesellschafter

= Ausnahme: Der Kommanditist einer KG haftet

nur mit seiner Einlage

= Personengesellschaften sind aufgrund des feh-
lenden Stammkapitals weniger interessant fiir
Kapitalgeber

Finanzierung

Trennungsprinzip
Es haftet die Gesellschaft generell nur mit inrem
Gesellschaftsvermdgen.

= Aufgrund des notwendigen Stammkapitals
stellt dieses eine héhere Sicherheit bei Investi-
tionen in Kapitalgesellschaften dar

Vorteil hdngt vom personlichen Steuersatz der Gesellschafter ab

Ertragsteuern Transparenzprinzip

Die Gesellschaft selbst ist kein einkommensteuer-
pflichtiges Steuersubjekt, so dass die Besteuerung
auf Ebene des Gesellschafters erfolgt. Dieser muss
mit seinem personlichen Einkommensteuersatz

den ihm zuzurechnenden Gewinn besteuern.

Bei Gewerblichen Personengesellschaften (gewerb-
liche GbR, OHG, KG) kommt noch die Zahlung von
Gewerbesteuer hinzu, die jedoch von der Gesell-
schaft direkt zu tragen ist.

Trennungsprinzip
Die Kapitalgesellschaft selbst ist Steuersubjekt der
Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer.

Bei Ausschiittung einer Dividende an die Anteils-
eigner sind diese Steuersubjekt und zur Zahlung
von Kapitalertragsteuer bzw. Einkommensteuer
im Teileinkiinfteverfahren verpflichtet.
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Die steuerliche Beurteilung der Rechtsformen ldsst
sich schwer pauschalisieren, da die Hohe der Steuer-
belastung besonders bei den Personenunternehmen
vom personlichen Einkommensteuersatz der Gesell-
schafter abhidngt. Personengesellschaften werden
nach dem Transparenzprinzip besteuert, nach dem
die Gesellschaft selbst nicht Steuersubjekt der Ein-
kommensteuer ist. Vielmehr muss der Gesellschafter
als Steuersubjekt seinen zuzurechnenden Gewinnan-
teil mit seinem personlichen Einkommensteuersatz
nach dem geltenden Tarif besteuern. Dementsprechend
kann die Gewinnbeteiligung auch den Solidaritétszu-
schlag auslosen. Gewerbliche Personengesellschaften
sind zusétzlich noch Steuersubjekt der Gewerbesteuer.
Im Gegensatz zu Kapitalgesellschaften steht ihnen
jedoch noch ein Freibetrag in Hohe von 24.500 Euro
zu (§ 11 Absatz 1 Satz 3 Nummer 1 GewStG).
Nach § 35 EStG reduziert die Gewerbesteuer unter
Beriicksichtigung des Ermafigungshochstbetrags, der
im Zuge des Zweiten Corona-Steuerhilfegesetzes modi-
fiziert wurde, die zu zahlende Einkommensteuer und
damit auch den entsprechenden Solidaritédtszuschlag.

Die Besteuerung einer Kapitalgesellschaft erfolgt nach
dem Trennungsprinzip, so dass steuerliche Gewinne
zunéchst ausschliefflich auf Ebene der Gesellschaft mit
Korperschaftsteuer, Solidaritdtszuschlag und Gewerbe-
steuer besteuert werden. Erst die anschlieRende oder
spétere Ausschiittung einer Dividende 16st eine Einkom-
mensbesteuerung bei den Anteilseignern aus. Grund-
sdtzlich miissen die Anteilseigner Kapitalertragsteuer in
Hohe von 25 Prozent zuziiglich Solidaritdtszuschlag auf
die Dividende zahlen. Auf Antrag konnen die Steuer-
pflichtigen zudem nach § 32d Absatz 2 Nummer 3 EStG
von der Abgeltungsteuer zum Teileinkiinfteverfahren
wechseln, wenn sie mindestens zu 25 Prozent an der
Kapitalgesellschaft beteiligt sind oder mindestens zu
25 Prozent beteiligt und beruflich fiir die Gesellschaft
tatig sind und dabei maRgeblichen unternehmerischen
Einfluss auf deren wirtschaftliche Tatigkeit nehmen
konnen. Wird die Beteiligung jedoch beispielsweise
im Betriebsvermogen gehalten, greift das Teileinkiinf-
teverfahren nach § 3 Nummer 40 Buchstabe d EStG,
wonach 60 Prozent der Dividende mit dem personli-
chen Steuersatz der Anteilseigner zu versteuern sind.

Tabelle 2: Steuerbelastungsvergleich zwischen Personen-
und Kapitalgesellschaften

Kapitalgesellschaft
Trennungsprinzip

Personengesellschaft
Transparenzprinzip

Gesellschaftsebene

Gewinn der 100,00 € 100,00 €
Gesellschaft

Korperschaft- -15,00 €

steuer

Solidaritatszu- -0,83 €

schlag

Gewerbesteuer -15,00 € -15,00 €

Gesellschafterebene

70,17 €
-17,54 €

Dividende
Abgeltungsteuer

Solidaritatszu- -0,96 €

schlag

Gewinn der 100,00 €

Gesellschaft

Einkommen- -45,00 €

steuer

Anrechnung +14,00 €

Gewerbesteuer

Solidaritatszu- -1,71 €

schlag

Gesamtisteuer- 49,33 € 47,711 €

belastung

Die steuerliche Belastung beider Gesellschaftsformen ist
in der Tabelle 2 dargestellt. Dabei erwirtschaften beide
Gesellschaften einen fiktiven Gewinn von 100 Euro. Die
Kapitalgesellschaft muss 15 Prozent Korperschaftsteuer,
darauf 5,5 Prozent Solidaritdtszuschlag und 15 Prozent
Gewerbesteuer zahlen (Der durchschnittliche Gewer-
besteuer-Hebesatz betragt 442 Prozent und fithrt damit
zu einem Gewerbesteuersatz von 15,47 Prozent). Nach
Abzug der Steuer kann die Gesellschaft den restlichen
Betrag als Dividende ausschiitten. Im Grundfall zah-
len die Anteilseigner auf die Dividende 25 Prozent
Abgeltungsteuer zuziiglich 5,5 Prozent Solidaritéts-
zuschlag auf die Einkommensteuer. Die gewerbliche
Personengesellschaft zahlt spiegelbildlich zur Kapital-
gesellschaft ebenfalls 15 Prozent Gewerbsteuer. Steuer-
subjekt der Einkommensteuer sind jedoch aufgrund des
Transparenzprinzips die Gesellschafter. Diese haben
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nach dem aktuellen Steuertarif gemdl§ § 32a EStG einen
Grenzsteuersatz von 45 Prozent. Da die gezahlte Gewer-
besteuer in den gesetzlichen Grenzen des Ermafigungs-
hochstbetrages nach § 35 GewStG von der Einkommen-
steuer abgezogen werden kann, verringert sich auch der
Solidaritédtszuschlag entsprechend.

Vergleicht man die Gesamtsteuerbelastung beider
Gesellschaftsformen, zahlen Gesellschaft und Gesell-
schafter in beiden Féllen iiber 47 Prozent Steuern auf
den erwirtschafteten Gewinn. Beriicksichtigt man
den durchschnittlichem Gewerbesteuer-Hebesatz von
442 Prozent, zahlen Kapitalgesellschaften in Deutsch-
land sogar 31,3 Prozent Ertragsteuern und sind damit
im internationalen Vergleich sehr stark belastet. Im
OECD-Schnitt zahlen ausldndische Kapitalgesell-
schaften hingegen nur 23,5 Prozent Steuern. Damit
sind deutsche Unternehmen im internationalen Ver-
gleich stark benachteiligt und weniger konkurrenzfa-
hig als ihre globalen Mitbewerber. Der internationale

Steuerwettbewerb fiihrte in den letzten Jahren zu ste-
tig sinkenden Steuersdtzen. Die aktuellen Einigungen
iiber eine globale Mindeststeuer stellen eine Neuord-
nung im internationalen Steuerwettbewerb dar. Gleich-
zeitig hat sich jedoch bereits gezeigt, dass die zunéchst
angestrebte Mindeststeuer von 21 Prozent nicht kon-
sensfahig ist, so dass sich momentan eine globale Min-
deststeuer von 15 Prozent zu etablieren scheint. Trotz
der Harmonisierungsbemiihungen ist die Steuerbelas-
tung deutscher Unternehmen mehr als doppelt so hoch.
Der deutsche Fiskus bleibt daher — wie im BDI Posi-
tionspapier ,,Raus aus der Krise — BDI-Steuermodell
der Zukunft“ dargestellt — aufgerufen, eine internatio-
nal wettbewerbsfahige und effektive Steuerbelastung
der Unternehmen von maximal 25 Prozent zu gewéhr-
leisten. Um Personengesellschaften im internationalen
Wettbewerb nicht zu benachteiligen, ist damit ebenfalls
eine Anpassung ihrer Besteuerung mit dem Ziel einer
rechtsformneutralen Besteuerung unabdingbar.

Abbildung 2: Nominale Ertragsteuerbelastung von Kapitalgesellschaften (in Prozent) im Jahr 2020
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*Mit durchschnittlichem Gewerbesteuer-Hebesatz von 442 Prozent (2019, ab 50.000 Einwohner).

Quelle: OECD.Stat, Statutory corporate income tax rate
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2. Das Optionsmodell - Eine erste
Einschatzung

Bereits im Jahr 1999 hat die Kommission zur Reform
der Unternehmensbesteuerung, die vom damaligen Bun-
desminister der Finanzen, Oskar Lafontaine, beauftragt
wurde und aus Vertretern von Wirtschaft, Wissenschaft,
Gewerkschaft, Bund, Landern und Gemeinden bestand,
die ,Briihler Empfehlungen zur Reform der Unter-
nehmensbesteuerung” vorgelegt. Auch damals wurde
die hohe tarifdre Steuerbelastung unternehmerischer
Gewinne in Deutschland als ein wesentlicher Faktor
fiir die sinkende Wettbewerbsfahigkeit des Standortes
Deutschland gegeniiber dem Ausland identifiziert und
als einer der Griinde fiir die steigende Arbeitslosigkeit
im Land gewertet. Daher verfolgte die von der Kom-
mission angedachte Steuerreform die folgenden Ziele:

die Starkung des Wirtschaftsstandorts Deutschlands
die Stiarkung der Investitionskraft der Unternehmen
die Schaffung von mehr Steuergerechtigkeit und
die deutliche Vereinfachung des Steuerrechts.

Auch nach iiber 20 Jahren sind die von der Kom-
mission avisierten Ziele aktueller denn je und wur-
den jlingst vom BDI mit dem Positionspapier , Raus
aus der Krise - BDI-Steuermodell der Zukunft* mit

weiteren Forderungen und Vorschldgen auf die politi-
sche Agenda gebracht.

Fiir die Reformierung der Besteuerung von Personenge-
sellschaften hatte die Brithler Kommission drei Modelle
vorgestellt, von denen zwei bereits umgesetzt worden
sind: Zum einen betrifft dies die Thesaurierungsbegiins-
tigung nicht entnommener Gewinne nach § 34a EStG
(Modell 2), zum anderen die Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer nach § 35 EStG
(Modell 3). Zur Schaffung einer rechtsformneutralen
Besteuerung schlug die Briihler Empfehlung zudem die
Option von Personengesellschaften zur Kérperschaft-
steuer vor (sog. Optionsmodell), die jedoch bislang nicht
im deutschen Steuerrecht implementiert wurde. Zuletzt
hatte das IDW im Jahr 2019 in ihrem Positionspapier
zum Einstieg in eine rechtsformneutrale Besteuerung
(,,Optionsmodell“) die mogliche Ausgestaltung eines
solchen Optionsmodells in Grundziigen vorgestellt.
Der Gesetzgeber hat dies mit dem vom Bundesrat am
25.6.2021 verabschiedeten Gesetzes zur Modernisie-
rung des Korperschaftsteuerrechts (KoMoG) mit der
Einfiihrung eines Optionsmodells nachgeholt.

Abbildung 3: Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung (1999)

Reform der Besteuerung von Personengesellschaften

v v v
Modell Modell Modell
Optionsmodell Thesaurierungs- Anrechnung der
P beglinstigung ® @ GewsSt auf ESt g
= Option von Personenunternehmen = Beguinstigte Besteuerung nicht = Einkommensteuerminderung durch
zur Kérperschaftsteuer entnommener Gewinne Berilicksichtigung der Gewerbe-
= Im K6MoG umgesetzt = Einflihrung mit § 34a EStG in 2008 steuerbelastung

Quelle: BDI

= Einflhrung mit § 35 EStG in 2000
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i

Werner
Thumbs

Leiter Steuerabteilung der Profunda
Verwaltungs-GmbH

,ZAus Unternehmenssicht suchen
wir immer auch nach Effizienz
und einfacher sowie rechtssicherer
Anwendung. Um das innerhalb
einer Unternehmensgruppe zu
erreichen, muss eine optierte
Personengesellschaft auch Organ-
gesellschaft sein konnen. Das
wdre Biirokratieabbau, der keinen
Cent Steueraufkommen kostet
und deshalb lieber heute als
morgen umgesetzt werden sollte.“

Mit dem durch das K6MoG eingefiihrten Optionsmodell haben Personen-
handelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften nun erstmals die
Maoglichkeit, durch einen fiktiven Formwechsel zur Korperschaftsteuer zu
optieren und dementsprechend wie Kapitalgesellschaften besteuert zu wer-
den. Entgegen der steuerlichen Angleichung an eine Kapitalgesellschaft
bleibt die optierende Gesellschaft zivilrechtlich eine Personengesellschaft
und geniel$t damit auch weiterhin die zuvor aufgefiihrten Vorteile, wie ein-
fachere Organisationsstrukturen oder geringere Publizitédtspflichten, und
wirkt damit zivilrechtlich kontrdr zu einer tatsédchlichen Umwandlung der
Personen- in eine Kapitalgesellschaft.

Die Implementierung ist damit ein wichtiger und ldangst tiberfalliger Schritt
zur rechtsformneutralen Besteuerung und der damit verbundenen Stér-
kung deutscher Personenunternehmen im internationalen Wettbewerb.
Auch auf nationaler Ebene wird so eine Steuerbelastungsgleichheit unter-
schiedlicher Rechtsformen ermdglicht, die auf diesem Weg zur angestreb-
ten Steuergerechtigkeit beitragen kann. Das Optionsmodell stellt zudem
fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland eine Stdrkung im internationalen
Steuerwettbewerb dar, da andere Lander, wie die USA mit den sogenannten
Check-the-Box Rules, die Optionsméglichkeit bereits seit Langem vorsehen.

Ob die tatséchliche Ausiibung der Option fiir das einzelne Unternehmen,
gerade im Zusammenspiel mit der/oder als Alternative zur Thesaurierungs-
begiinstigung nach § 34a EStG sinnvoll ist, wird, wie in den folgenden
Kapiteln dargestellt, vom Einzelfall abhéngig sein. Bereits jetzt ergeben
sich Fragestellungen, Regelungsliicken und Anwendungsprobleme, die in
der kommenden Legislaturperiode angegangen und entsprechend nach-
gebessert werden sollten. So sieht die Wirtschaft besonderen Handlungs-
bedarf in den folgenden Punkten:

1. Erweiterung Adressatenkreis: Die Ausweitung der Optionsmoglich-
keit fiir alle Personengesellschaften — wie von der Briihler Kommission
explizit gefordert - ist notwendig, da nach den bisherigen Regelungen
Einzelunternehmen und GbRs auen vor gelassen werden. Erst die
Erweiterung wiirde weiten Teilen der Wirtschaft — insbesondere den
mittelstandischen Unternehmen - die Option zur Korperschaftsbesteue-
rung iiberhaupt ermoglichen.

2. Zusammenspiel mit Thesaurierungsbegiinstigung: Die bisherigen
Regelungen wiirden eine vollstandige Nachversteuerung etwaiger nach-
versteuerungspflichtiger thesaurierter Gewinne nach § 34a EStG bei
Optionsausiibung bedeuten. Ein Verzicht hierauf wiirde zum einen die
Optionsmoglichkeit fiir Unternehmen faktisch erst ermoglichen, die bis-
her die Thesaurierungsbegiinstigung genutzt haben, zum anderen wiirde
er keine Besteuerungsliicke schaffen, da bei einer spateren Ausschiittung
die Dividenden ohnehin entsprechend besteuert werden.
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3. Einbringung des Sonderbetriebsvermégens: Nach
den bisherigen Regelungen muss das Sonderbetriebs-
vermdgen der Personengesellschaft analog zum rea-
len Formwechsel in die optierende Gesellschaft
eingelegt werden. Auch dies kann eine erhebliche
Hemmnis bei der Nutzung der Option darstellen.
Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat hier-
fiir bereits 2019 zwei Vorschlédge zur Behandlung
des Sonderbetriebsvermogens erarbeitet, von denen
einer beispielsweise vorsieht, das Sonderbetriebsver-
mogen bis zu dem Zeitpunkt weiterhin steuerver-
strickt zu behandeln, zu dem die tatsdchliche Ver-
duRerung eintritt.' So konnen etwa die Regelungen
zur Betriebsaufspaltung als Vorlage fiir die Behand-
lung des Sonderbetriebsvermogens dienen.

4. Organschaftsfahigkeit: Es ist bislang noch nicht
abschlielend sichergestellt, dass die optierende
Gesellschaft eine Organschafti. S. d. §§ 17 und
14 KStG sein kann. Fraglich ist hierbei, ob die optie-
rende Gesellschaft aufgrund ihrer zivilrechtlichen
Einordnung als Personengesellschaft einen Beherr-
schungs- und Abfiihrungsvertrag i. S. d. § 291 ff.
AktG schlielen kann. Dies ist jedoch zwingend erfor-
derlich fiir die Anerkennung der korperschaftsteuer-
lichen Organschaft. Um jedoch gerade bestehende
Organschaftsstrukturen nicht durch die Optionsaus-
tibung einer Organgesellschaft zu gefdhrden, muss
der Gesetzgeber eine klare Regelung fiir die Organ-
schaftsfiahigkeit der optierenden Gesellschaft schaf-
fen. Dies wire vor dem Ziel der steuerlichen Gleich-
stellung von Personen- und Kapitalgesellschaften
auch nur folgerichtig.

1 1Dw (2019): Positionspapier zum Einstieg in eine rechtsformneutrale
Besteuerung (,Optionsmodell“), 2. Auflage, Stand: 13.11.2019.

3. Thesaurierungsbegiinstigung nach
§ 34a EStG - Erfahrungen aus Sicht
der Wirtschaft und notwendige
Verbesserungen

Neben der Nachbesserung des Optionsmodells ist
jedoch auch die dringend notwendige Uberarbeitung
der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG von
der kommenden Bundesregierung anzugehen. Seit Jah-
ren weisen BDI und Wirtschaft auf Probleme in den
bestehenden Regelungen hin, die jedoch in den letzten
Jahren unverstandlicherweise nicht angegangen wor-
den sind. Als wichtiges Instrument zur rechtsformneu-
tralen Besteuerung nicht entnommener Gewinne stellt
die Steuerbegiinstigung dieser einen wichtigen Impuls
fiir interne Unternehmensinvestitionen und das damit
einhergehende Wirtschaftswachstum dar.

Die auf Modell 2 der Briihler Kommission beruhende
Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG wurde
im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 mit
dem Ziel, eine Belastungsgleichheit von Kapital- und
Personengesellschaften bei thesaurierten Gewinnen
herzustellen, eingefiihrt. Sie raiumt Personenunterneh-
mern die Wahl ein, (einen Teil der) Gewinne sofort zu
entnehmen und dem ,normalen“ Einkommensteuer-
satz zu unterwerfen oder zunéchst im Unternehmen
zu belassen und mit einem Sondertarif in Héhe von
28,25 Prozent zu belegen. Durch den Thesaurierungs-
satz von 28,25 Prozent sollte die Belastung von Kapi-
talgesellschaften auf Unternehmensebene angenéhert
werden. Spater entnommene, thesaurierte Gewinne
unterliegen einer Nachversteuerung mit einem festen
Steuersatz von 25 Prozent. Dabei ist keine einheitli-
che Ausiibung der Option durch die Gesellschafter fiir
eine Thesaurierungsbegiinstigung erforderlich. Vielmehr
kann jeder Mitunternehmer individuell entscheiden, ob
er die Unternehmensgewinne steuerbegiinstigt vorerst
im Unternehmen belésst oder gleich entnimmt.

Die steuerstundende Moglichkeit der Thesaurierung
von Gewinnen gemild § 34a EStG wird von der Wirt-
schaft ausdriicklich begriit, da sie den investierenden
Unternehmen die Moglichkeit eroffnet, einen niedrige-
ren Steuertarif in Anspruch zu nehmen, um im Unter-
nehmen verbleibende Mittel besser unternehmens-
intern zu investieren. In ihrer Ausgestaltung und der
praktischen Anwendung ist die Regelung hingegen
duBerst komplex und sehr zeitintensiv nachzuhalten.
Dies zeigt sich besonders im Auseinanderfallen von
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Mathias
Gerner

Leiter Steuern der Dr. August Oetker KG

,Die Personenunternehmen
brauchen jetzt eine Entlastung
ihrer einbehaltenen Gewinne,
damit sie am Standort Deutsch-
land weiter investieren kénnen.“

Steuerpolitische Einordnung und Bewertung des Optionsmodells
aus Sicht der Wirtschaft

angedachter und tatsédchlicher Steuerbelastung bei Inanspruchnahme der
begiinstigten Besteuerung.

Nach § 34a Absatz 2 EStG gelten die notwendigen Gewerbe- und Einkom-
mensteuerzahlungen als Entnahmen und sind damit nicht begiinstigungsfa-
hig. Dementsprechend mindern sie den steuerbegiinstigungsfiahigen Teil des
Gewinns, was wiederum die Einkommensteuerbelastung erhoht. Diese Zir-
kelproblematik wird in Tabelle 3 dargestellt und der theoretisch angedach-
ten Besteuerung gegeniibergestellt. Analog zu Tabelle 2 werden abermals
eine Gewerbesteuer von 15 Prozent, eine tarifliche Einkommensteuergrenz-
belastung von 45 Prozent sowie der modifizierte Anrechnungsbetrag nach
35 EStG angenommen. Es zeigt sich, dass aufgrund der fehlenden Begiins-
tigungsfahigkeit von Entnahmen fiir Gewerbe- und Einkommensteuerzah-
lungen die Gesamtsteuerbelastung (vor Nachversteuerung) tatséchlich ins-
gesamt 36,48 Prozent betrdgt. Die angestrebte Einkommensteuerbelastung
von 28,25 Prozent, wird damit deutlich iiberschritten. Angesichts dieser
hohen Steuerbelastung wird das Ziel der steuerlichen Gleichstellung von
Personen- und Kapitalgesellschaften deutlich verfehlt.

Vergleicht man die Steuerbelastung einer Personengesellschaft, die von der
Thesaurierungsbegiinstigung Gebrauch macht (48,24 Prozent, sieche Tabelle
3) mit der Steuerbelastung einer Personengesellschaft ohne Inanspruch-
nahme der Thesaurierungsbegiinstigung (47,71 Prozent, siche Tabelle 2),
so zeigt sich, dass der positive Steuerstundungseffekt durch die spétere
Nachversteuerung nivelliert bzw. sogar umgekehrt wird. Durch die hohe
Steuerbelastung unter Einbeziehung der Nachversteuerung der begiinstig-
ten Gewinne lduft die Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG bisher
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nahezu vollstdndig am Mittelstand vorbei, der regel-
malig nicht dem Spitzensteuersatz von 47,48 Prozent
unterliegt.

Daher muss der Thesaurierungssatz von derzeit
28,25 Prozent auf unter 22 Prozent gesenkt werden,
damit die Personenunternehmen eine wettbewerbs-
fahige Steuerbelastung ihrer einbehaltenen Gewinne
erhalten. Daneben sollte die Steuerbelastung durch eine
Beriicksichtigung von Entnahmen fiir Gewerbe- und
Einkommensteuer auf den nicht entnommenen Gewinn
gesenkt werden. Diese Anpassungen wiirden die der-
zeit komplett am Mittelstand vorbeilaufende Regelung
wieder attraktiv machen.

Steuerpolitische Einordnung und Bewertung des Optionsmodells
aus Sicht der Wirtschaft

Tabelle 3: Thesaurierungsbegiinstigung — Belastungsvergleich
zwischen Theorie und Praxis

Praxis**

100,00 € 100,00 €

Thesaurierung nach § 34a EStG

Gewinn

davon beglinstigungsféhig 100,00 € 63,62 €
Gewerbesteuer -15,00 € -15,00 €
ermaBigte Einkommensteuer (28,25 %) -28,25€ -17,94 €
Tarifliche Einkommensteuer (45 %) 0,00 € -16,42 €
Gewerbesteueranrechnung 14,00 € 14,00 €
Einkommensteuer nach Anrechnung -14,25€ -20,36 €
Solidarititszuschlag -0,78€ -1,12€
Gesamtsteuerbelastung vor Nachver-  -31,50 € -36,48 €

steuerung

Nachversteuerungspflichtiger Betrag 70,20€ 4459 €

Nachversteuerung (25 % ESt zzgl. SolZ) -18,51 € -11,76 €

Gesamtsteuerbelastung nach Nachver- -48,24 €
steuerung

* Theoretisch minimale Thesaurierungsbelastung, wenn 100 Prozent des Gewinns
thesauriert werden konnen.

** Thesaurierungsbelastung, wenn der Gesellschafter seine Ertragsteuern aus dem
Gewinn entnehmen muss und einem Grenzsteuersatz von 45 Prozent unterliegt.
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Zudem wird die Thesaurierungsbegiinstigung in der Pra-
xis bisher kaum in Anspruch genommen, da sie in ihrer
Ausgestaltung und praktischen Anwendung viel zu kom-
plex ist. Diese Hiirden konterkarieren das vom Gesetz-
geber intendierte Ziel in erheblichem MaRe. Gerade die
gegenwirtige Corona-Krise hat gezeigt, dass die Sicher-
stellung und Beibehaltung von Liquiditat fiir die Unter-
nehmen an oberster Stelle stehen. Eine praxistaugliche
gesetzliche Nachbesserung der Regelung ist notwendig,
um deren Inanspruchnahme zu stédrken:

= Die gesetzlich bedingte Verwendungsreihenfolge
(§ 34a Absatz 4 Satz 1 EStG) fiihrt faktisch zu einem
Entnahmezwang vor erstmaliger Inanspruchnahme
der Thesaurierungsbegiinstigung. In der Praxis werden
dadurch oftmals Altriicklagen vor erstmaliger Bildung
der Thesaurierungsriicklage aus dem Betrieb entnom-
men, was das Ziel der Eigenkapitalstarkung konter-
kariert. Zur Abmilderung dieses Problems kénnte
bspw. ein Entnahmevolumen festgelegt werden, bis
zu welchem laufende Entnahmen aus Altriicklagen
auch wihrend der Anwendung der Thesaurierungs-
begilinstigung moglich sind.

m Probleme entstehen auch bei Umstrukturierun-
gen: Wenn wirtschaftlich notwendige und sinnvolle
Umstrukturierungen vorgenommen werden sollen,
werden diese in vielen Fillen durch die Regelung des
§ 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 EStG behindert.
In Fallen der Einbringung eines Betriebs oder Mit-
unternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft bzw.
beim Formwechsel einer Personen- in eine Kapital-
gesellschaft muss zwingend die Nachversteuerung
des nachversteuerungspflichtigen Betrags erfolgen.
Die auf den nicht entnommenen Gewinn bezogene
Nachsteuer fiihrt dazu, dass sich mit zunehmender
Dauer einer in Anspruch genommenen Thesaurie-
rungsbegiinstigung das Hemmnis einer Umstruktu-
rierung verstirkt. In diesen Fallen sollte demnach
auf eine Nachversteuerung verzichtet werden. Glei-
ches gilt fiir den fiktiven Formwechsel bei Option
zur Besteuerung als Korperschaft.

Abbildung 4: Praxistaugliche Ausgestaltung des § 34a EStG: Vorschlége fiir eine

kurzfristige Nachbesserung

Thesaurierungsbelastung
absenken

flexibilisieren

= GewSt/ESt-Zahlungen in begiins-
tigten Betrag einbeziehen

= Thesaurierungs- und Nachversteu-
erungssatz absenken

Verwendungsreihenfolge

= Wahlrecht bei der Zuordnung von
Entnahmen einflihren

= Flexibilitat der Unternehmen bei
Entnahmen schaffen

Umstrukturierungshindernisse

beseitigen (?)
—

s

= Bei Umstrukturierungen keine
Pflicht zur Nachversteuerung

= Formwechsel und Einbringung
neutral ermdglichen

Gleiche Bedingungen fiir im internationalen Wettbewerb stehende
Personengesellschaften wie Kapitalgesellschaften schaffen

Quelle: BDI




Option zur Koérperschaftsteuer

nach § 1a KStG

Bei Austibung der Option zur Korperschaftsteuer sind komplexe gesellschaftsrecht-
liche und steuerrechtliche Faktoren friihzeitig zu beriicksichtigen. Dies setzt eine
intensive Auseinandersetzung der Gesellschafter mit den Erfordernissen und Aus-
wirkungen der Option im Vorfeld der Antragstellung voraus. Die Option zur Kor-
perschaftsteuer ist im Grundsatz ein rein steuerliches Wahlrecht. Daher stehen im
Hinblick auf eine Optionsausiibung zundchst die steuerlichen Voraussetzungen und
Folgen im Vordergrund. Aufgrund der erheblichen Auswirkungen der Option auf die
Gesellschafterebene ist aber gleichzeitig zu priifen, wie Konflikte unter den Gesell-
schaftern iiber die Optionsausiibung vermieden werden kénnen und wie die Aus-
tibung der Option im Gesellschaftsvertrag zu beriicksichtigen ist.

1. Steuerliche Aspekte

1.1. Voraussetzungen der Optionsausiibung
- Uberblick

Die Option zur Korperschaftsteuer nach § 1a Absatz 1
KStG kann unter folgenden Voraussetzungen ausgeiibt
werden:

m Bei der Antragstellerin handelt es sich um eine Per-
sonenhandelsgesellschaft oder Partnerschaftsgesell-
schaft — Abgrenzung nach gesellschaftsrechtlichen
Kriterien.

m Es liegt kein Ausschlussgrund nach § 1a Absatz 1
Satz 6 KStG (Investmentfonds, bestimmte auslidn-
dische Personenhandelsgesellschaften) vor.

m Es wird ein wirksamer Optionsantrag gestellt.

Weitere Voraussetzungen werden nicht gestellt. Her-
vorzuheben ist, dass es sich um eine ausschlielich
steuerliche Option handelt, die im Vergleich zu einem
tatsdchlichen Formwechsel in die Kapitalgesellschaft
keine weiteren gesellschaftsrechtlichen Schritte, wie
z. B. die Erstellung eines Umwandlungsberichts, die
Einbindung eines Notars, eine Eintragung im Handels-
register oder die Einbindung eines eventuell vorhan-
denen Betriebsrats nach sich zieht. Allerdings erfor-
dert die Optionsausiibung ggf. auch eine Anpassung der
gesellschaftsvertraglichen Rahmenbedingungen (zu den
gesellschaftsrechtlichen Aspekten im Einzelnen unter
Punkt 2 dieses Kapitels ab Seite 23).

1.2. Optionsberechtigte Gesellschaften

Die Option zur Korperschaftsteuer ist nach § la
Absatz 1 Satz 1 KStG ausschlieRlich eroffnet fiir

= Personenhandelsgesellschaften und
= Partnerschaftsgesellschaften.

Der personliche Anwendungsbereich der Option ent-
spricht mithin dem Anwendungsbereich eines tatséch-
lichen Formwechsels. D. h., es sind nur Gesellschaften
optionsberechtigt, die nach dem Umwandlungsrecht in
die Rechtsform der Kapitalgesellschaft und damit das
Korperschaftsteuerregime wechseln konnten. Insofern
wird fiir die Berechtigung auf die gesellschaftsrechtli-
che Abgrenzung abgestellt. Keine Rolle hingegen spielt
eine Einstufung als steuerliche Mitunternehmerschaft.
Unter bestimmten Voraussetzungen konnen auch ver-
gleichbare ausldndische Gesellschaften zur Korper-
schaftsteuer optieren. Zur Option im internationalen
Kontext siehe ausfiihrlich auch Seite 79.
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Option zur Kérperschaftsteuer nach § 1a KStG

Tabelle 4: Ubersicht von Optionsherechtigten und Nicht
Optionsberechtigten

Optionsberechtigt Nicht Optionsberechtigt

Personenhandelsgesellschaften, Einzelunternehmen
wie die OHG, KG, Kapitalgesell-

schaft & Co. KG und Stiftung &

Co.KG

Rein vermogensverwaltend titige Gesellschaft biirgerlichen

Personengesellschaften, die im Rechts (auch bspw. eine

Handelsregister eingetragen sind Besitz-GbR im Rahmen einer

und damit als Personenhandels- steuerlichen Betriebsaufspal-

gesellschaft eingestuft werden tung oder eine Arbeitsgemein-
schaft im Baugewerbe)

Stille Gesellschaft, sowohl in der
typischen als auch in der atypi-
schen Form

Partnerschaftsgesellschaften
(auch PartG mbH)

Andere Innengesellschaften, wie
eine mitunternehmerische Unter-
beteiligung oder der NieBbrauch
an einem Mitunternehmeranteil

Ausdriicklich ausgeschlossen:
Investmentfonds i. S. d. InvStG

Ausléndische Gesellschaften: Unter bestimmten Voraussetzungen
konnen auch vergleichbare ausléndische Gesellschaften options-
berechtigt sein. Zur Option im internationalen Kontext siehe aus-
fiihrlich ab Seite 79

Die GbR, die nach geltendem Umwandlungsrecht
nicht in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt werden
kann, ist nicht (unmittelbar) optionsberechtigt. Eine
GbR muss deshalb zunéchst in eine Personenhandels-
gesellschaft oder Partnerschaftsgesellschaft umgewan-
delt werden. Ob dies im Einzelfall sinnvoll ist, hdngt
von unterschiedlichen Faktoren ab (insbesondere Tétig-
keit und Umfang der GbR) und ist — im Vorfeld und in
Relation zu den Vorteilen einer Option - abzuwégen.

Ausreichend ist insoweit die schlichte Eintragung ins
Handelsregister oder bei freiberuflicher Tétigkeit der
Wechsel zur Partnerschaftsgesellschaft.

Im Einzelnen kann die GbR wie folgt zur Options-
berechtigung gelangen:

= Aufnahme eines Handelsgewerbes und damit Wech-
sel zur OHG per Gesetz (§ 105 Absatz 1 HGB).

m Eintragung im Handelsregister und damit Wechsel
zur Personenhandelsgesellschaft kraft Handelsregis-
tereintragung (§ 105 Absatz 2 HGB).

m Wechsel in die GmbH & Co. KG, welche nach § 162
HGB im Handelsregister eintragungspflichtig ist und
damit stets als Personenhandelsgesellschaft einzu-
stufen ist oder

® bei einer freiberuflichen Tatigkeit durch Abschluss
eines Partnerschaftsvertrages und Eintragung im
Partnerschaftsregister und damit Wechsel in die
Partnerschaftsgesellschaft.

Hinweis zur eGbR

Das am 24./25.6.2021 verabschiedete MoPeG sieht
vor, dass die eingetragene GbR (eGbR) direkt durch
Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft umgewan-
delt werden kann. Mit der oben genannten Abgren-
zungssystematik stellt sich daher die Frage, ob die
eGbR dann nicht auch als optionsbeguinstigte Gesell-
schaft i. S. d. KiMoG einzustufen wére. Es bleibt
damit abzuwarten, ob die Optionsberechtigung fuir
die eingetragene GbR zu einem spéteren Zeitpunkt
noch nachgezogen wird.
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1.3. Erstmalige Ausiibung der Option zur
Korperschaftsteuer

Die Option zur Korperschaftsteuer ist erstmals fiir Wirt-
schaftsjahre erdffnet, die nach dem 31.12.2021 beginnen.
Stimmt das Wirtschaftsjahr mit dem Kalenderjahr iiber-
ein, kann die Option mithin erstmals fiir das Wirtschafts-
jahr 2022 ausgetiibt werden. Der Antrag auf Option
zur Korperschaftsteuer muss in diesem Fall zwingend
bis zum 30.11.2021 bei dem zustdndigen Finanzamt
gestellt werden.

Die Option kann auch fiir ein spateres Wirtschaftsjahr
erfolgen, allerdings unter folgenden Maf3gaben:

m der Antrag kann stets nur mit Wirkung zu Beginn
des nachsten Wirtschaftsjahres erfolgen;

m der Antrag kann nicht riickwirkend gestellt werden —
insoweit also anders als viele Umwandlungsfille und

= der Antrag muss spétestens einen Monat vor Beginn
des Wirtschaftsjahres gestellt werden.

1.4. Ausiibung der Option

Ausgeiibt wird die Option zur Korperschaftsbesteue-
rung durch unwiderruflichen Antrag der Personenhan-
dels- oder Partnerschaftsgesellschaft. Da der Antrag sich
unmittelbar auf die Besteuerung aller Gesellschafter aus-
wirkt, ordnet § 1a Absatz 1 Satz 1 zweiter Halbsatz KStG
die sinngem&Re Anwendung des § 217 Absatz 1 UmwG
an. Mithin ist ein Gesellschafterbeschluss erforderlich,
der im Grundsatz der Zustimmung aller Gesellschaf-
ter bedarf. Zu Einzelheiten aus gesellschaftsrechtlicher
Sicht siehe unter Punkt 2 dieses Kapitels ab Seite 23.

Fiir die Optionsausiibung gilt:

Tabelle 5: Einzelheiten zur Optionsausiibung

Antragsteller Antragstellerin ist die Personenhandelsgesellschaft
bzw. Partnerschaftsgesellschaft. Die Antragstellung
erfolgt durch die geschiftsfiihrungs- und vertre-
tungsberechtigten Organe der Gesellschaft (Beispiel:
Die Geschaftsfilhrung der Komplementér-GmbH bei
einer typischen GmbH & Co. KG).

Adressatdes Im Regelfall ist der Antrag zu richten an das fiir
Antrags die gesonderte und einheitliche Feststellung der
Einkiinfte nach § 180 AQ zustandige Finanzamt.

Form des
Antrags

Der Antrag ist zwingend nach amtlich vorgeschrie-
benem Datensatz durch Datenferniibertragung zu
stellen. Insoweit bleibt die Beschreibung des Daten-
satzes durch die Finanzverwaltung abzuwarten.

Antragsfrist Der Antrag muss spétestens einen Monat vor
Beginn des Wirtschaftsjahres gestellt werden, ab
dem die Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft
gelten soll. Insoweit handelt es sich um eine Aus-
schlussfrist. Eine riickwirkende Option ist ausdriick-

lich ausgeschlossen.

Unwiderruf- Nach § 1a Absatz 1 Satz 1 KStG ist der Antrag

lichkeit des unwiderruflich. Folglich tritt mit Ausiibung des

Antrags Optionsrechts, also wirksamer Willenserklarung
beim zusténdigen Finanzamt eine Bindungswir-
kung ein. Die Personengesellschaft muss sich also
zumindest fiir ein Wirtschaftsjahr als Kapitalgesell-
schaft besteuern lassen (und die Folgen des fik-
tiven Formwechsels in Kauf nehmen), bevor sie
wieder zu einer transparenten Besteuerung zuriick-
kehren kann.
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1.5. Wirkung des Optionsantrags

Der sachliche Anwendungsbereich ist in § 1a Absatz
1 Satz 1 Halbsatz 1 KStG mit den Worten , fiir Zwecke
der Besteuerung nach dem Einkommen“ begrenzt auf

m Gesellschaftsebene: KSt, GewSt, SolZ und UmwStG,
AStG und ZerlG und das Forschungszulagengesetz und

m Gesellschafterebene: je nach Gesellschafter ESt bzw.
KSt und GewsSt.

Negativ abgegrenzt erfasst die Option nach § la
KStG nicht

= die Grunderwerbsteuer,
= die Erbschaft-/Schenkungsteuer und
= die Umsatzsteuer.

Allerdings sind im Grunderwerbsteuerrecht und im
Bewertungsgesetz bzw. Erbschaft-/Schenkungsteuer-
gesetz Anderungen erfolgt, die Auswirkungen auf die
optierende Gesellschaft entfalten. Hierzu im Einzelnen
auf Seite 43 und ab Seite 62.

Herauszustellen ist, dass die Wirkung des Optionsan-
trags zwingend sowohl die Gesellschaft (,,optierende
Gesellschaft“) als auch alle Gesellschafter erfasst. Nicht
moglich ist eine Option mit Wirkung lediglich fiir ein-
zelne Gesellschafter. In diesem Punkt unterscheidet sich
die Option zur Korperschaftsteuer von der Regelung
des § 34a EStG zur Begiinstigung der nicht entnom-
menen Gewinne (,,Thesaurierungsbegiinstigung®), die
mitunternehmerbezogen ausgestaltet ist.

1.6. Unmittelbare Rechtsfolge der Option zur
Korperschaftsteuer: fiktiver Formwechsel

Die steuerliche Option der Personengesellschaft
zur Korperschaftsteuer bedeutet einen Wechsel des
Besteuerungsregimes:

= Waihrend bislang die Personengesellschaft nach der
transparenten Mitunternehmerbesteuerung erfasst
wurde,

= kommt nach Option das Besteuerungssystem der
Kapitalgesellschaften zur Anwendung, mit einer kla-
ren Trennung der beiden Besteuerungsebenen, ndm-
lich der Gesellschaftsebene einerseits und der Gesell-
schafterebene andererseits.

Dieser Wechsel des Besteuerungsregimes erfordert Vor-
kehrungen, um zu gewdahrleisten, dass im Grundsatz
alle bislang erzielten Gewinne und auch stille Reserven
noch nach dem Mitunternehmerschaftskonzept steuer-
lich erfasst werden. Insoweit entspricht die Situation
einem tatsédchlichen Formwechsel der Personengesell-
schaft in die Kapitalgesellschaft. Daher hat der Gesetz-
geber angeordnet, dass die Option zur Korperschaft-
steuer als fiktiver Formwechsel zu besteuern ist. Damit
gilt im Uberblick:

Tabelle 6: Folgen des fiktiven Formwechsels

Stille Reserven im
Vermdgen der Per-
sonengesellschaft

Eine Aufdeckung und Versteuerung kann
vermieden werden (,,Buchwertfortfiih-
rung“) unter den Voraussetzungen des
Umwandlungssteuergesetzes.

Folgen fiir die
optierende
Gesellschaft

Bei — so der Regelfall — Buchwertfortfiih-
rung tritt die optierende Gesellschaft in die
Rechtsstellung der bisherigen Personenge-
sellschaft ein, d. h. es werden bspw. AfA-
Reihen fortgefiihrt, Riickstellungen iber-
nommen und Behaltefristen laufen weiter.

Allerdings gehen Verlust- und Zinsvortrage
der Personengesellschaft mit der Option
zur Korperschaftsteuer unter.

Folgen bei den
Gesellschaftern

Im Falle einer Buchwertfortfiinrung ergibt
sich fiir die Gesellschafter kein ,,Einbrin-
gungsgewinn®. Vielmehr wird der Stand
der steuerlichen Kapitalkonten als Anschaf-
fungskosten der Anteile angesetzt, was bei
einem spateren Verlauf der Anteile rele-
vant wird.

Im Fokus steht die Sicherstellung der Buchwertfort-
fiihrung, also die Verhinderung der Aufdeckung und
Versteuerung im Optionszeitpunkt vorhandener stil-
ler Reserven. Insoweit wird steuertechnisch auf die
im Umwandlungssteuerrecht enthaltenen Regelungen
zur Einbringung zuriickgegriffen. Konkret wird dieser
fiktive Formwechsel wie eine Einbringung der einzel-
nen Mitunternehmeranteile in die optierende Gesell-
schaft (= fiktive Kapitalgesellschaft) gesehen. Daher
sind im Grunde die insoweit bekannten Regeln ein-
zuhalten und auch die vom tatsédchlichen Formwech-
sel bekannten Probleme zu l6sen. Herauszustellen sind
insbesondere folgende, fiir die Buchwertfortfithrung
wichtigen Voraussetzungen:
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= Einbringung des gesamten Mitunternehmeranteils:
Aus steuerlicher Sicht umfasst der Mitunternehmeran-
teil auch das Sonderbetriebsvermogen, so dass auch
dieses grundsétzlich in die optierende Gesellschaft
einzubringen ist.

= Einstufung als Mitunternehmeranteil dem Grunde
nach: Ein Mitunternehmeranteil besteht nur an
einer gewerblich tétigen oder gewerblich geprag-
ten Gesellschaft. Vermogensverwaltenden Perso-
nengesellschaften ohne gewerbliche Pragung bleibt
das Bewertungswahlrecht mangels Qualifikation als
Mitunternehmerschaft verwehrt, so dass in diesem
Fall die Option zur Korperschaftsteuer zwingend zur
Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven fiihrt.

m Positives steuerliches Kapitalkonto des Mitunter-
nehmers: Das Kapitalkonto des einbringenden Mit-
unternehmers muss zwingend positiv sein. Ansons-
ten muss eine Wertaufstockung zwingend bis zum
Ausgleich des Defizits erfolgen. Ein negatives Kapi-
talkonto kann verschiedene Ursachen haben, so Ver-
luste in vergangenen Jahren, tiber die Gewinnanteile
hinausgehende Entnahmen oder auch eine negative
steuerliche Ergdnzungsbilanz.

In aller Regel wird eine Buchwertfortfilhrung angestrebt.
Dies erfordert dann einen Antrag auf Buchwertfort-
fithrung fiir jeden Gesellschafter. Diese Antrage treten
neben den Antrag auf Option zur Korperschaftsteuer.
Die Buchwertfortfithrung hat - wie bei anderen Ein-
bringungsfillen auch - eine siebenjéhrige Behaltens-
frist zur Folge. Innerhalb dieser Behaltensfrist wiirde
eine VerduBerung der Anteile zur nachtréglichen Auf-
deckung und Versteuerung stiller Reserven fiihren,
wobei nach Ablauf eines jeden Jahres eine Abschmel-
zung um jeweils 1/7 erfolgt. Der die Buchwertfortfiih-
rung wéhlende Gesellschafter muss zwingend in den
sieben Folgejahren jeweils bis zum 31.5. eines Jahres
dem Finanzamt gegentiber nachweisen, dass er oder sie
noch Anteilseigner ist.

Ausnahmsweise kann auch eine (teilweise) Aufde-
ckung stiller Reserven sinnvoll sein, ndmlich in den
Féllen, in denen die Personengesellschaft noch tiber
Verlust- oder Zinsvortrége verfiigt, die insoweit genutzt
werden konnen.

1.7. Sonderbetriebsvermdégen als Herausfor-
derung beim fiktiven Formwechsel

Im Hinblick auf die Buchwertfortfiihrung beim fikti-
ven Formwechsel kommt dem Sonderbetriebsvermogen
eine besondere Bedeutung zu. Auch dessen funktional-
wesentliche Wirtschaftsgiiter miissen im sachlichen und
zeitlichen Zusammenhang mit der Optionsausiibung -
im Rahmen eines separaten Vertrags — in das Gesamt-
handsvermégen der Personengesellschaft {ibertragen
werden. Eine blof3e Fortsetzung der Nutzungsiiberlas-
sung, eine simultane Verduflerung oder ein sonstiger
Zuriickbehalt der Wirtschaftsgiiter im Eigentum der
Mitunternehmer verhindern die Buchwertfortfithrung
fiir diesen Mitunternehmer - nicht fiir die anderen Mit-
unternehmer - insgesamt.

Betroffen sind hiervon vor allem Konstellationen,
in denen ein Gesellschafter in seinem Eigentum ste-
hende Wirtschaftsgiiter, wie Grundstiicke, Maschinen
oder bspw. auch Patente, entgeltlich der Personenge-
sellschaft zur Nutzung iiberldsst. Diese Wirtschaftsgiiter
werden steuerlich als Sonderbetriebsvermdogen einge-
stuft und miissen zur Sicherstellung der Buchwertfort-
fithrung mitberiicksichtigt werden. Im Grundfall miissen
diese Wirtschaftsgiiter in das Vermégen der Personen-
gesellschaft iibertragen werden. D. h., das Eigentum an
diesen Wirtschaftsgiitern steht dann allen Gesellschaf-
tern entsprechend deren Beteiligungsquote zu. Steuer-
lich kann diese Ubertragung ohne Gewinnrealisierung
und damit Steuerbelastung erfolgen.

Insoweit liegt die Uberlegung nahe, solche Wirtschafts-
giiter im Vorgriff auf die Optionsausiibung in eine sepa-
rate Gesellschaft des jeweiligen Gesellschafters zu tiber-
tragen, also eine Separierung der Wirtschaftsgiiter von
dem Mitunternehmeranteil vorzunehmen, so dass
dann nach Option die Uberlassung aus dieser sepa-
raten Gesellschaft heraus erfolgen kann. Diese Vorge-
hensweise kann nach den steuerlichen Regelungen zu
Buchwerten gestaltet werden. Insoweit muss allerdings
beachtet werden, dass die Finanzverwaltung in solchen
Gestaltungen unter Anwendung der sog. ,,Gesamtplan-
betrachtung eine die Buchwertfortfiihrung ausschlie-
Bende schadliche Zuriickbehaltung der Wirtschaftsgiiter
sieht. Auch wenn diese Auffassung der Finanzverwal-
tung durch die Rechtsprechungsentwicklung im Grunde
als iiberholt scheint, so ist ein Abriicken der Finanzver-
waltung von dieser Position aktuell nicht erkennbar.
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Vor diesem Hintergrund sind vorbereitend auf eine
Optionsausiibung folgende Schritte erforderlich:

= Aufnahme vorhandenen Sonderbetriebsvermogens
und Abgrenzung der insoweit als wesentliche Betriebs-
grundlage einzustufenden Wirtschaftsgiiter.

= Gestaltung der Ubertragung in das Vermdgen der
Personengesellschaft bspw. durch Verbuchung auf
einem gesellschafterbezogenen Riicklagenkonto
und Beriicksichtigung des bisherigen Miet-/Pacht-
entgelts iiber einen Vorweggewinn im Rahmen der
Gewinnverteilung.

= Ggf. Priifung, ob steuerliche Alternativwege bspw.
zur Separierung des Sonderbetriebsvermodgens ohne
grol3e steuerliche Risiken gangbar sind.

Hinweis zu Anteilen an der Komplementar-
GmbH einer GmbH & Co. KG

Bei der Beurteilung von Sonderbetriebsvermdgen
als wesentliche Betriebsgrundlage ist besonde-
res Augenmerk auch auf Beteiligungen an der
Komplementar-GmbH einer GmbH zu richten: Die
GmbH-Anteile stellen grundsétzlich Sonderbetriebs-
vermdgen dar. Die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen diese Anteile zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen gehdren, wird jedoch durchaus
kontrovers diskutiert. Im Zweifel sollte in Vorbereitung
auf die Optionsauslibung geprift werden, ob der Weg
in die Einheits-GmbH & Co. KG gegangen wird, bei
der also die Anteile an der Komplementar-GmbH von
der KG selbst gehalten werden und damit die Proble-
matik des Sonderbetriebsvermdgens vermieden wird.

1.8. Behandlung bisheriger steuerlicher
Erganzungsbilanzen

In der Praxis sind vielfach fiir einzelne Mitunterneh-
mer positive oder negative Ergdnzungsbilanzen zu fiih-
ren. Funktion dieser steuerlichen Ergdnzungsbilanzen
ist eine Ergdnzung/Korrektur der Ansédtze und Bewer-
tungen in der steuerlichen Gesamthandsbilanz, um eine
zutreffende Ermittlung der Einkiinfte der Mitunterneh-
mer sicherzustellen. Anlésse fiir die Aufstellung von
Ergidnzungsbilanzen sind z. B. die Erfassung der stil-
len Reserven beim entgeltlichen Erwerb von Mitunter-
nehmeranteilen, die zutreffende personelle Zuordnung
stiller Reserven zu einem Mitunternehmer (z. B. nach
einer Einbringung in eine Personengesellschaft gem.
§ 24 UmwStG) sowie die zutreffende Erfassung indivi-
dueller Mehr- oder Minderwerte bei personenbezoge-
nen Steuervergiinstigungen, wie z. B. nach § 6b EStG.

Mit dem fiktiven Formwechsel konnen die Ergédnzungs-
bilanzen steuerlich nicht fortgefiihrt werden, da deren
Rechtsgrundlage in § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz
1 EStG liegt, welcher nach dem (fiktiven) Formwechsel
gerade nicht mehr zur Anwendung kommt. Die im Rah-
men des fiktiven Formwechsels erfolgende Einbringung
der Mitunternehmeranteile in entsprechender Anwen-
dung des § 20 UmwStG umfasst den gesamten Mitunter-
nehmeranteil und mithin auch die in den Ergdnzungs-
bilanzen vorhandenen steuerlichen Korrekturposten.
Mit dem fiktiven Formwechsel gehen diese Korrek-
turposten in der steuerlichen Gesamthandsbilanz der
Personengesellschaft auf.
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Da steuerliche Ergdnzungsbilanzen hédufig erhebliche
Wertpositionen beinhalten, wird oftmals aus 6konomi-
scher Sicht ein groRes Bediirfnis bestehen, auch nach
der Option eine individuelle Zuordnung sicherzustel-
len. Dies erfordert folgende Schritte bzw. Uberlegungen:

m Steuerlich kann das Mehr-/Minderkapital in einem
individuellen Riicklagenkonto der Gesellschafter ver-
bucht werden. Auch geht dieses Mehr-/Minderka-
pital in die Ermittlung der Anschaffungskosten der
betroffenen Gesellschafter an der nach Option vor-
handenen fiktiven Kapitalgesellschaft ein, so dass
sich dies bei einer eventuell spédteren Verduf3erung
der Anteile auswirkt.

= Der Mehr-/Minderaufwand, der sich bspw. aus
Abschreibungen ergeben wiirde, wenn die steuerli-
chen Ergénzungsbilanzen fortzufiihren wéren, kann in
einer Nebenrechnung ermittelt und iiber die Gewinn-
verteilung den betroffenen Gesellschaftern als Vorabge-
winn zugewiesen werden. Insofern ist dann eine Modi-
fikation der Gewinnverteilungsabrede erforderlich.

2. Gesellschaftsrechtliche Aspekte

2.1. Gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen
der Optionsausiibung — Antragsbeschluss

Im Gegensatz zum echten Formwechsel sind fiir die
Option - als fiktiver Formwechsel, bei dem die Perso-
nengesellschaft zivilrechtlich fortbesteht — grundsétzlich
keine weiteren gesellschaftsrechtlichen Schritte notwen-
dig. Insbesondere ist bei Ausiibung der Option das Erstel-
len eines Umwandlungsberichts nicht erforderlich. Auch
die Einbindung eines eventuell vorhandenen Betriebs-
rats, die Einbindung eines Notars und eine Eintragung
im Handelsregister stellen keine Voraussetzungen dar.

Kernstiick der gesellschaftsrechtlichen Betrachtung ist
vielmehr der notwendige Beschluss {iber den Optionsan-
trag. Gesellschaftsrechtlich gesehen stellt die Option in
das Korperschaftsteuerregime keine gewohnliche MaR-
nahme der Geschiftsfithrung dar, was der Verweis in
§ 1a Absatz 1 Halbsatz 2 KStG auf eine entsprechende
Anwendung des § 217 Absatz 1 UmwG verdeutlicht.
Hiernach hat die Gesellschafterversammlung grundsétz-
lich einstimmig {iber den Optionsantrag zu entscheiden.
Auch wenn der Gesellschaftsvertrag eine Mehrheits-
klausel beinhaltet, bedarf die Ausiibung der Option auf-
grund des Verweises auf § 217 Absatz 1 UmwG daher

einer qualifizierten Mehrheit von mindestens 75 Prozent
der abgegebenen Stimmen.

2.2. Minderheitenschutz - Dissentierende
Gesellschafter

Da sich die Optionsausiibung unmittelbar auf die per-
sonlichen steuerlichen Verhaltnisse der Gesellschafter
auswirkt (Besteuerung nicht mehr als Mitunternehmer,
sondern als Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft), soll
die Entscheidung hieriiber nicht durch einen Beschluss
mit einfacher Mehrheit getroffen werden konnen.
Durch das qualifizierte Mehrheitserfordernis soll inso-
weit der gesellschaftsrechtliche Minderheitenschutz
sichergestellt werden.

Allerdings kann auch eine Beschlussfassung mit Drei-
viertelmehrheit in der Praxis noch zu Konflikten unter
den Gesellschaftern fiihren. Immerhin geht mit dem
unwiderruflichen Optionsantrag auch eine unwider-
rufliche ,,Fremdbestimmung* tiber die Steuerfolgen fiir
die einzelnen Gesellschafter einher. Gesellschaftsrecht-
lich lasst sich insoweit zumindest nicht ausschliel3en,
dass mit der mehrheitlichen Beschlussfassung tiber die
Option - und deren zwingender Auswirkung auf die
individuelle Besteuerungssituation der Gesellschafter -
ein moglicher Eingriff in relativ unentziehbare Rechte
dissentierender Gesellschafter einhergehen kann. Dies
kann in der (gesellschaftsrechtlichen) Praxis mogliches
Konfliktpotenzial bedingen. Vor diesem Hintergrund
wére es z. B. sinnvoll gewesen, den Gesellschaftern,
entsprechend der Regelung in § 207 UmwG, auch fiir
die Optionsausiibung von vornherein ein Sonderkiin-
digungsrecht einzurdumen — was aber unterblieben ist.
Vielmehr ergibt sich aus dem auf § 217 Absatz 1 UmwG
beschriankten Verweis in § 1a KStG, dass jenseits des
qualifizierten Mehrheitserfordernisses die fiir den ech-
ten Formwechsel geltenden, speziellen weiteren Min-
derheitenschutzregelungen des UmwG keine Anwen-
dung auf die Option finden.

Um etwaige Konflikte zu vermeiden, sollten in bestehen-
den sowie neu zu errichtenden Gesellschaftsvertragen
daher rechtzeitig Vorkehrungen fiir etwaige Ausgleichs-
oder Ausstiegsregelungen vereinbart werden, insbeson-
dere, wenn die Option nach § 1a KStG nicht einstim-
mig getroffen werden soll.
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,Die Ausiibung der Option

zur Korperschaftsteuer hat
Auswirkungen auf alle
Gesellschafter. Um gesellschafts-
rechtliche Auseinandersetzungen
zu vermeiden, sollten auch die
Minderheitsgesellschafter recht-
zeitig eingebunden werden.“

2.3. Haftungsfragen

Auf die zivilrechtliche Haftung der Gesellschafter hat die Ausiibung der
Option keine Auswirkungen. Fiir die Nichterfiillung steuerlicher Pflich-
ten konnen nur die Gesellschafter in Anspruch genommen werden, die fiir
das Besteuerungsverfahren verantwortlich sind - regelméRig also nur die
geschaftsfithrenden Gesellschafter (vgl. auch § 1a Absatz 2 Satz 5 KStG).
An der zivilrechtlichen Haftung der Gesellschafter &ndert sich hierdurch
aber nichts. Auch unabhéngig davon, ob eine Haftung nach § 69 AO
besteht, bleibt die zivilrechtliche unbeschrinkte oder (im Fall des Kom-
manditisten) beschriankte Haftung des Gesellschafters fiir Steuerschulden
der Gesellschaft bestehen.

2.4. Beriicksichtigung der Option in Gesellschaftsvertragen

Sowohl fiir bestehende als auch neue Gesellschaftsvertrédge ergibt sich die
Notwendigkeit, entsprechende Regelungen zur Option aufzunehmen, wenn
die Optionsausiibung fiir eine bereits bestehende Gesellschaft gewiinscht
oder fiir eine neu zu errichtende Gesellschaft als Moglichkeit von vornhe-
rein offengehalten werden soll. Auch wenn es sich bei der Option zur Kor-
perschaftsteuer um ein steuerliches Wahlrecht handelt, setzt ihre Ausiibung
insoweit zwingend schon im Vorfeld eine umfassende gesellschaftsrechtli-
che Befassung mit den (bisherigen) Vertragsregelungen im Einzelfall voraus.

Dies betrifft insbesondere folgende Aspekte:

= Aufnahme von Steuerklauseln, z. B. Ausgleichsregelungen bei bestehen-
den positiven oder negativen Ergédnzungsbilanzen der Gesellschafter.

= Anpassung von Regelungen zu Gewinnverwendung /Gesellschafterkon-
ten (hierzu auch der Hinweis auf Seite 31).

= Vorkehrungen zur Beschlussfassung iiber die Option, insbesondere, wenn
ein qualifizierter Mehrheitsentscheid vorgesehen ist.
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3. Optionsausiibung in 2021 - Steuer-
und gesellschaftsrechtliche Schritte
im Kurziiberblick

Soll erstmals mit Wirkung fiir das Wirtschaftsjahr
2022 zur Korperschaftsteuer optiert werden, muss der
Optionsantrag zwingend bis zum 30.11.2021 beim
zustdndigen Finanzamt eingereicht werden.

Welche steuer- und gesellschaftsrechtlichen Vorberei-
tungsmalnahmen bis dahin erforderlich sind, hdngt
stark vom individuellen Einzelfall ab. Auch eine allge-
meingiiltige Aussage iiber den notwendigen zeitlichen
Vorlauf fiir die optionswillige Gesellschaft 14sst sich folg-
lich nicht treffen. Festzuhalten ist aber, dass mit allen
Uberlegungen und Vorkehrungen so friih wie méglich
begonnen werden sollte, insbesondere wenn die Option
noch in diesem Jahr ausgeiibt werden soll.

Option zur Kérperschaftsteuer nach § 1a KStG

Zusammenfassend kann dies dann u. a. folgende Schritte
notwendig machen:

m Beurteilung der individuellen Steuerwirkung der
Option (Steuerbelastungsvergleich auf Gesellschafts-/
Gesellschafterebene); ggf. Umwandlung in options-
begiinstigte Gesellschaft.

m Beurteilung und Aufnahme aller optionsrelevanter
Steueraspekte (z. B. mit Blick auf Sonderbetriebs-
vermogen und Ergidnzungsbilanzen der Gesell-
schafter) und ggf. Umsetzung entsprechend weite-
rer Vorbereitungsmanahmen.

= Parallele Inventur/Ausrichtung der jeweiligen statu-
tarischen Voraussetzungen - Anpassung um options-
spezifische Regelungen im Gesellschaftsvertrag.

® Ladung zum Gesellschaftsbeschluss iiber den Options-
antrag (abhédngig vom Einzelfall i. d. R. mit ein- bis
vierwOchiger Ladungsfrist.

= Einreichen des Antrags beim zustédndigen Finanz-
amt bis spatestens 30.11.2021.




Optierende Gesellschaft im
Steuer- und Gesellschaftsrecht

Primdres Ziel der Option ist die Erreichung einer giinsti-
geren laufenden Besteuerung als unter dem Regime der
transparenten Mitunternehmerbesteuerung. Daher ist die
Frage zu beantworten, nach welchen Grundsdtzen die lau-
fende Besteuerung der optierenden Gesellschaft erfolgt, in
welchen Punkten sich Anderungen zur transparenten Mit-
unternehmerbesteuerung ergeben und in welchen Punk-
ten die Kapitalgesellschaftsbesteuerung maoglicherweise an
Probleme stofst.

26

1. Laufende Besteuerung der optieren-
den Gesellschaft

Uber allen Fragen der laufenden Besteuerung stehen
folgende in § 1a Absatz 1 Satz 1 Halbsatz 1 KStG
verankerten Grundsétze:

m Fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen
sind die optierende Gesellschaft wie eine Kapitalge-
sellschaft und

m jhre Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu behandeln.

Entsprechend wird die optierende Gesellschaft i. S. d.
§ 1a KStG in § 1 Absatz 1 Nummer 1 KStG in die Auf-
zéhlung der von § 1 Absatz 1 KStG erfassten unbe-
schriankt korperschaftsteuerpflichtigen Korperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen
aufgenommen. Ergidnzend regelt § 1a Absatz 3 KStG
die Einkommensbesteuerung der Gesellschafter der
optierenden Gesellschaft. Insbesondere gelten nach

§ la Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 KStG die durch das
Gesellschaftsverhiltnis veranlassten Einnahmen beim
Gesellschafter als Einkiinfte aus Kapitalvermogen
i. S. d. § 20 Absatz 1 Nummer 1 EStG. Diese Rege-
lungen verdridngen damit als lex specialis die steuerli-
che Erfassung als Eink{infte aus Gewerbebetrieb nach
§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG. Dies wird in
§ 1a Absatz 2 Satz 3 KStG ausdriicklich klargestellt.
Die optierende Personengesellschaft wird mithin mate-
riell-rechtlich einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt.

Weiterhin ist an dieser Stelle erneut darauf hinzuwei-
sen, dass die Option zur Korperschaftsteuer im Grund-
satz nichts an der gesellschaftsrechtlichen Struktur der
Personengesellschaft &ndert. Dies wird in vielen Féllen
dazu fiihren, dass gesellschaftsrechtliche Vorginge, wie
bspw. Gewinnverteilungsabreden, Entnahmen oder die
Kapitalkontenfiihrung fiir steuerliche Zwecke mithilfe
eines Typusvergleichs korperschaftsteuerlich eingeord-
net werden miissen, um entsprechende steuerliche Fol-
gerungen ziehen zu konnen.
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Der steuerliche Gewinn der optierenden Personenge-
sellschaft ist zwingend mittels Betriebsvermogensver-
gleich zu ermitteln. Eine steuerliche Gewinnermittlung
nach MaRgabe des § 4 Absatz 3 EStG (Einnahmen-Uber-
schussrechnung) schlie3t § 1a Absatz 3 Satz 6 KStG fiir
die optierende Personengesellschaft ausdriicklich aus.
Daher muss bspw. eine optierende rein vermogensver-
waltende Personengesellschaft zwingend zur Gewinn-
ermittlung mittels Betriebsvermogensvergleich nach
§ 4 Absatz 1 EStG wechseln. Gleiches gilt fiir eine
optierende Partnerschaftsgesellschaft.

Im Bereich der steuerlichen Gewinnermittlung gilt fiir
die optierende Gesellschaft:

® Auch die optierende Gesellschaft diirfte, entsprechend
der Rechtsprechung zur Kapitalgesellschaft, nicht iiber
eine auBerbetriebliche Sphire verfiigen. Insoweit
sind sémtliche Vermogensgegenstdnde und Schulden
des Gesamthandsvermogens der Personengesellschaft
dem steuerlichen Betriebsvermdgen zuzuordnen.

m Soweit bislang fiir einzelne Mitunternehmer Ergén-
zungsbilanzen gebildet wurden, gehen diese Wertkor-
rekturen zur Gesamthandsbilanz nach der Option als
fiktiver Formwechsel in der Steuerbilanz der optie-
renden Personengesellschaft auf. Insoweit konnen
langfristig Wertdifferenzen zwischen Handels- und
Steuerbilanz auszuweisen sein, welche in erster Linie
Positionen des Anlagevermdogens betreffen. Es erfolgt
keine gesellschafterbezogene Zuordnung der Wertdif-
ferenzen, sondern es handelt sich bei der Fortentwick-
lung dieser Differenzen um Gewinnabweichungen
des Gesamthandsvermogens, die allen Gesellschaf-
tern entsprechend ihrer Beteiligungsquote zuzurech-
nen sind. Vielfach ist auch weiterhin eine personen-
bezogene Zuordnung des Mehr-/Minderkapitals der
bisherigen Ergénzungsbilanzen und der sich hieraus
ergebenden Minder-/Mehrgewinne gewliinscht. Dies
kann tiiber eine entsprechende Gewinnverteilungs-
abrede sichergestellt werden, bei der dieses Minder-/
Mehrergebnis dem entsprechenden Gesellschafter
vorab zugerechnet wird.

® Im handelsrechtlichen Rechnungswesen sind auch bei
der optierenden Personengesellschaft fiir die Gesell-
schafter die Kapitalkonten entsprechend den gesell-
schaftsrechtlichen Vorgaben weiter zu fithren. Im
Regelfall sind insoweit die Vorgaben des Gesellschafts-
vertrags magebend. Der Gesellschaftsvertrag der
GmbH & Co. KG enthélt im Regelfall Vorgaben,

welche Kapitalkonten fiir die Gesellschafter zu fiih-
ren sind.

m Die Option zur Kérperschaftsteuer zieht bilanziell
keine Auswirkungen auf den Ausweis von Leistungs-
vergiitungen an Gesellschafter nach sich:

- Soweit diese auf schuldrechtlicher Basis vereinbart
sind, ist eine gewinnwirksame Verbuchung bei der
Ermittlung des Bilanzgewinns sowohl bei einer
Mitunternehmerschaft als auch einer optierenden
Personengesellschaft geboten.

- Sind diese als gesellschaftsrechtlicher Vorabge-
winn vereinbart, so erfolgt eine Buchung erst im
Rahmen der Gewinnverwendung, also nach dem
Jahrestiiberschuss.

= Hinsichtlich der Einkommensermittlung der optie-
renden Personengesellschaft gelten die Regelungen
des KStG. Mithin kommen Regelungen zur Einkom-
mensermittlung von Mitunternehmerschaften nicht
zur Anwendung. Dies betrifft z. B. § 6 Absatz 5 EStG
und § 6 Absatz 3 EStG, die gesellschafterbezogene
Betrachtung in § 6b EStG und den Schuldzinsenab-
zug nach § 4 Absatz 4a EStG.

m In Anwendung des § 8 Absatz 2 KStG gelten alle
Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb. Auf eine
gewerbliche Tdtigkeit kommt es nicht an. Daher unter-
liegt auch eine optierende an sich vermogensverwal-
tend tétige Gesellschaft oder eine optierende Part-
nerschaftsgesellschaft der Gewerbesteuer.

= Die steuerliche Abgrenzung zur Gesellschafter-
sphare erfolgt mittels der Instrumente der verdeck-
ten Gewinnausschiittung und verdeckten Einlage
(§ 8 Absatz 3 KStG).

= Halt die optierende Personengesellschaft eine Betei-
ligung an einer Kapitalgesellschaft (oder einer ande-
ren optierenden Personengesellschaft), so ist auf Aus-
schiittungen und VerduRerungsgewinne aus dieser
Beteiligung die Regelung des § 8b KStG anzuwenden.

m Verluste der Gesellschaft sind bei der Korperschaft-
steuer nach Mal3gabe des § 10d EStG ausschlieBlich
auf Ebene der Gesellschaft im Rahmen des Verlust-
riicktrags bzw. Verlustvortrags nutzbar.

= Ein Gesellschafterwechsel bei der optierenden Perso-
nengesellschaft kann den Fortbestand von Verlustvor-
trdgen nach § 8¢ KStG und § 10a GewStG gefahrden.
Die antragsgebundene Regelung zum fortfiihrungsge-
bundenen Verlustvortrag des § 8d KStG ist eroffnet.
Andererseits greift im Hinblick auf gewerbesteuerliche
Verlustvortrage nicht mehr die restriktive mitunter-
nehmerbezogene Priifung der Unternehmeridentitt.
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Aufgrund der Anwendung des Trennungsprinzips wer-
den Leistungsvergiitungen der optierenden Gesellschaft
an Gesellschafter unter dem Vorbehalt der Fremdiib-
lichkeit steuerlich anerkannt. Diese mindern den steuer-
lichen Gewinn der Gesellschaft und damit die Korper-
schaftsteuer und die Gewerbesteuer. Insoweit miissen
mit der Option aber auch alle Streitfragen der Abgren-
zung zwischen Gesellschafts- und Gesellschafter-
sphire des Korperschaftsteuerrechts in Kauf genom-
men werden. Mit anderen Worten bedarf die Option
zur Korperschaftsteuer einer entsprechenden Kultur
der Gesellschafter zur Akzeptanz einer klaren Tren-
nung der beiden Sphéren.

Durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Vermo-
gensminderungen bei der optierenden Gesellschaft stel-
len dagegen verdeckte Gewinnausschiittungen i. S. d.
§ 8 Absatz 3 Satz 2 KStG dar und diirfen das Einkom-
men der Gesellschaft nicht mindern. Damit hat ein Auf-
wand aus einer Leistungsvergiitung eine aul3erbilanzielle
Einkommenskorrektur zur Folge, soweit die Leistungs-
vergiitung das fremdiibliche Mal? {ibersteigt. Die fiir
beherrschende Gesellschafter maRgeblichen erh6hten
Anforderungen (formeller Fremdvergleich) gelten ent-
sprechend auch bei der optierenden Gesellschatft.

Insbesondere die Anwendung der Regelungen zu ver-
deckten Gewinnausschiittungen erfordert rechtzeitig
vor Option eine Uberpriifung bestehender Leistungs-
vergiitungen auf deren Fremdiiblichkeit und die Einhal-
tung der regelmillig zu erfiillenden formalen Bedingun-
gen. Insoweit besteht bei der optierenden Gesellschaft
eine deutlich geringere Flexibilitét hinsichtlich der Aus-
gestaltung von Leistungsvergiitungen als unter dem
Regime der Mitunternehmerbesteuerung.

2. Auswirkungen der Option zur Kér-
perschaftsteuer in der Bilanzierung
- Handels- und Steuerbilanz

21. Bilanzielle Aspekte der Optionsausiibung:
Handelsbilanz

Da die Option zur Korperschaftsteuer eine rein steuer-
liche Option ist, welche keine unmittelbaren gesell-
schaftsrechtlichen Folgen nach sich zieht, hat die
Optionsausiibung selbst keine Auswirkungen auf die
handelsrechtliche Rechnungslegung der Personengesell-
schaft. Es besteht anlésslich des fiktiven Formwechsels
keine handelsrechtliche Bilanzierungspflicht. Ebenso

ergeben sich keine unmittelbaren Auswirkungen auf
Ansatz und Ausweis der Aktiv- und Passivposten.

Konsequenzen hat die mit der Option gednderte steuer-
liche Behandlung der Personengesellschaft allerdings
dann, wenn latente Steuern nach § 274 HGB oder
§ 249 Absatz 1 Satz 1 HGB bilanziert werden. Erfolgt
ein Ausweis latenter Steuern, so ist zu beachten, dass
nach dem Mitunternehmerschaftskonzept besteuerte
Personengesellschaften nur fiir die Gewerbesteuer
Steuersubjekt sind und entsprechend Wertdifferen-
zen zwischen Handels- und Steuerbilanz auch nur
latente Gewerbesteuer verursachen kénnen. Dagegen
ist die optierende Gesellschaft ab dem steuerlichen
Einbringungszeitpunkt nun Steuersubjekt sowohl bei
der Gewerbesteuer als auch der Korperschaftsteuer.
Dabher fiihrt die Option zur Kérperschaftsteuer dazu,
dass erfolgswirksam passive Steuerlatenzen auch hin-
sichtlich der Korperschaftsteuer zu bilanzieren sind. In
der Praxis ist also die Ergebnisauswirkung (in der Han-
delsbilanz) abzuschétzen, da dies insbesondere das Aus-
schiittungsvolumen mindern kann.

Der Effekt kann in der Praxis bedeutsam sein, da sich
die latente Steuerposition in etwa betragsméRig verdop-
pelt (bislang Gewerbesteuer mit je nach Hebesatz ca.
15 Prozent Belastung und nun zusétzlich 15 Prozent
Korperschaftsteuer zzgl. Solidaritdtszuschlag). Eine
erfolgswirksame Einbuchung ist schon in der Bilanz des
ablaufenden Wirtschaftsjahres vor Wirkung der Option
erforderlich, wenn der Optionsantrag wirksam gestellt
wurde und insgesamt eine passive Steuerlatenz vor-
liegt, da einerseits in diesem Zeitpunkt die Korperschaft-
steuerpflicht einsetzt und andererseits die zukiinftigen
Steuerbe- und -entlastungen relevant sind.

2.2. Bilanzielle Aspekte der Options-
ausiibung: Steuerbilanz/steuerliche
Gewinnermittlung

Die Optionsausiibung wird steuerlich als fiktiver
Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft behandelt.
Daher bedarf es steuerlich einer Ubertragungs- und
einer Eroffnungsbilanz.

Steuerlicher Ubertragungsstichtag ist nach der
ausdriicklichen gesetzlichen Regelung in § 1la
Absatz 2 Satz 3 KStG (,,Einbringungszeitpunkt) das
Ende des Wirtschaftsjahres, das dem Beginn ihrer
Korperschaftsteuerpflicht vorangeht. Bei Option zur
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Korperschaftsteuer fiir das mit dem Kalenderjahr tiber-
einstimmende Wirtschaftsjahr 2022, also der 31.12.2021.
Auf diesen Stichtag muss die Personengesellschaft eine
steuerliche Ubertragungsbilanz aufstellen.

Die steuerliche Ubertragungsbilanz umfasst das
Gesamthandsvermégen sowie etwaige Sonder- und
Ergédnzungsbilanzen der Gesellschafter. Diese dient
zunichst der (laufenden) Einkommensermittlung fiir
den letzten Besteuerungszeitraum, fiir den das Ergebnis
der Personengesellschaft den Mitunternehmern zuge-
rechnet wird. Werden zur Sicherung der Buchwertfort-
fithrung Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermogens
in das Gesamthandsvermdgen tibertragen, so ist dies als
laufender Geschéftsvorfall der Mitunternehmerschaft zu
erfassen. Insoweit liegt bei der Mitunternehmerschaft
ein Anschaffungsvorgang vor.

Fiihrt das Personenunternehmen fiir einzelne ihrer
Gesellschafter Ergdnzungsbilanzen, sind diese in der
Eroffnungsbilanz fiir die optierende Personengesell-
schaft (fiktive Kapitalgesellschaft) mit der Gesamthands-
bilanz zu vereinen, da sich der Buchwert auf das Kapital
des betroffenen Mitunternehmers in der Gesamthands-
bilanz zzgl. eines positiven bzw. abzgl. eines negativen
Ergénzungskapitals erstreckt. Mit anderen Worten sind
die steuerlichen Buchwerte in der bisherigen Gesamt-
handsbilanz der Personengesellschaft, einschlieBlich
der jeweiligen Buchwerte sdmtlicher Ergdnzungsbilan-
zen, im Saldo als steuerliche Buchwerte in der Steuerbi-
lanz der optierenden Personengesellschaft fortzufiihren.

Fiir die fiktive Kapitalgesellschaft muss auf den Ein-
bringungszeitpunkt eine steuerliche Eroffnungsbi-
lanz erstellt werden. Beim Ubergang zum Kérper-
schaftsteuersystem ist das Betriebsvermogen grds. mit
dem gemeinen Wert anzusetzen. Unter den Vorausset-
zungen des § 20 Absatz 2 Satz 2 UmwStG konnen
die Buchwerte der optierenden Personengesellschaft
fortgefiihrt werden, was regelméRig angestrebt wird.
Die Buchwertfortfiihrung ist antragsgebunden. Die-
ser Antrag auf Buchwertfortfiihrung ist neben dem
Antrag nach § 1a Absatz 1 Satz 1 KStG auf Option
zur Korperschaftsteuer erforderlich.

Da die optierende Gesellschaft im Korperschaftsteuer-
recht wie eine Kapitalgesellschaft behandelt wird, ist
auch fiir diese ein Einlagekonto nach § 27 KStG zu fiih-
ren. Diesem wird im Optionszeitpunkt das steuerliche
Eigenkapital der optierenden Gesellschaft zugerechnet

(§ 1a Absatz 2 Satz 4 KStG). Dies ist einerseits sachge-
recht, da die Kapitalanteile im Falle der Auskehrung auf
die Gesellschafterebene von einer steuerlichen Erfas-
sung als Gewinnausschiittung und damit Nachbelastung
ausgenommen werden miissen. Insoweit handelt es sich
entweder um Einlagen in die Mitunternehmerschaft
oder um nach § 15 EStG versteuerte Gewinne. Anderer-
seits verfiigt eine Personenhandelsgesellschaft iiber kein
Nennkapital, so dass das gesamte vorhandene Eigenka-
pital dem steuerlichen Einlagekonto zuzurechnen ist.

Der Anfangsbestand des steuerlichen Einlagekontos
umfasst nach § 1a Absatz 2 Satz 4 KStG das steuerliche
Eigenkapital der Gesellschaft. Dies ist u. E. zu verste-
hen als das Eigenkapital laut steuerlicher Eroffnungs-
bilanz der fiktiven Kapitalgesellschaft. Sonderbilanz-
kapital ist insoweit nicht einzubeziehen, da dieses mit
dem fiktiven Formwechsel nicht erfasst wird. In der
Gesamthandsbilanz als Verbindlichkeiten gegeniiber
Gesellschaftern auszuweisende Positionen sind nicht
dem Eigenkapital zuzurechnen und gehen daher nicht
in den Anfangsbestand des Einlagenkontos ein.

2.3. Handelsbilanz der optierenden
Gesellschaft

Die Option zur Korperschaftsteuer als rein steuerliche
Option hat grds. keine Auswirkungen auf die handels-
rechtliche Bilanzierung der optierenden Gesellschaft.
Dies betrifft auch Fragen der Priifungs- und Publizitéts-
pflichten. Insbesondere fiihrt die Option zur Korper-
schaftsteuer nicht zur Begriindung von Offenlegungs-
pflichten nach § 325 HGB, falls diese bspw. aufgrund
eines personlich haftenden Gesellschafters nicht zur
Anwendung kommen.

Die Kapitalkonten der Gesellschafter sind nach den
Vorgaben des Gesellschaftsvertrages weiter fortzufiih-
ren. Die Option zur Korperschaftsteuer hat insoweit
keine Auswirkungen.
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Mitglied der Geschaftsbereichsleitung
Audit & Assurance, WKGT

,Alle Optionen im Hinblick auf
den handelsrechtlichen Jahres-
abschluss bleiben der optierenden
Personengesellschaft erhalten.“

Kommen nach § 264a HGB die erweiterten Rechnungslegungsvorschriften
der §§ 264 bis 330 HGB zur Anwendung, so hat die Option zur Kérperschaft-
steuer auch insoweit mangels gesellschaftsrechtlicher Wirkung grds. keine
Konsequenzen. Allerdings ist auf folgende Besonderheiten hinzuweisen:

= Soweit mit der Optionsausiibung bisheriges Sonderbetriebsvermogen
zur Erreichung der steuerlichen Buchwertneutralitéit in das Gesamt-
handsvermogen der Personengesellschaft iibertragen wird, ist dies auch
in die handelsrechtliche Rechnungslegung aufzunehmen.

= Die optierende Personengesellschaft zeigt in ihrer Handelsbilanz (und
ebenso in der Steuerbilanz) neben dem Gewerbesteueraufwand auch
den Korperschaftsteueraufwand (nebst Solidaritdtszuschlag), da es sich
insoweit um Aufwand der Gesellschaft handelt. § 264c Absatz 3 Satz 2
HGB (ein dem Steuersatz der Komplementérgesellschaft entsprechender
Steueraufwand der Gesellschafter) kann keine Anwendung mehr finden.

Der Ausweis latenter Steuern nach § 274 HGB erstreckt sich bei der optie-
renden Personengesellschaft nicht mehr nur auf die Gewerbesteuer, son-
dern auch auf die Koérperschaftsteuer.

Die Verlagerung des Ertragsteueraufwands von der Gesellschafterebene
(Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer in Abhangigkeit davon, ob Mit-
unternehmer eine natiirliche Person oder eine Kapitalgesellschaft ist) auf die
Ebene der Personengesellschaft (neben Gewerbesteuer nun auch Korper-
schaftsteuer) muss klar hinsichtlich dessen Auswirkungen gesehen werden:

m Die Korperschaftsteuer muss im Hinblick auf die Liquiditatsbelastung
bei der Personengesellschaft eingeplant und getragen werden und nicht
mehr auf Ebene der Gesellschafter.

m Der Jahresiiberschuss der Personengesellschaft vermindert sich um den
Korperschaftsteueraufwand, was in der Auflendarstellung zu beachten
ist. Insofern konnen sich Jahresabschluss-Kennziffern verdndern und
im Einzelfall kann dies auch auf Financial Covenants bspw. aus Kredit-
vertragen Auswirkungen entfalten.

2.4. Steuerliche Gewinnermittlung der optierenden
Gesellschaft

In aller Regel wird die Option zur Korperschaftsteuer unter Anwendung
des Buchwertwahlrechts erfolgen. Da die Betriebseinbringung im Wege
der (fiktiven) Gesamtrechtsnachfolge stattfindet, hat die Wahlrechtsaus-
tibung zur Folge, dass die fiktive Kérperschaft in die steuerliche Rechts-
stellung der Personengesellschaft eintritt. Insoweit

= realisiert das Personenunternehmen keinen Ubertragungsgewinn,

m darf steuerfreie Riicklagen (§§ 6b, 7g EStG) sowie steuerliche Ausgleichs-
posten (§ 4g EStG) fortfithren und

® muss seine AfA-Methoden, -Zeitrdume, -Sdtze sowie -Bemessungsgrund-
lagen beibehalten.
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m Vorbesitzzeiten der Personengesellschaft (z. B. gem.
§ 6b EStG, § 6 Absatz 1 Nr. 1a EStG, § 6 Absatz 1
Nummer 5 EStG) werden angerechnet.

m Behaltefristen (z. B. gem. § 6 Absatz 1 Nummer la
EStG und § 7g EStG) laufen weiter.

2.5. Fazit: Mit der Option zur Kérperschaft-
steuer bleiben Vorteile bei der Rech-
nungslegung erhalten

Handelt es sich bei der optierenden Gesellschaft um
eine klassisch ausgestaltete GmbH & Co. KG, hat also
keine natiirliche Person die Stellung eines personlichen
haftenden Gesellschafters inne, so kommen die erwei-
terten Rechnungslegungspflichten des Handelsgesetz-
buchs fiir Kapitalgesellschaften zur Anwendung. Dies
umfasst auch die Jahresabschlusspublizitit (Offenlegung
nach § 325 HGB). Zwar greifen auch insoweit die gro-
Renabhangigen Erleichterungen, also geringere Anfor-
derungen an die offenzulegenden Daten fiir kleine bzw.
mittelgrofle Gesellschaften, jedoch diirfte dies bei der
optierenden Gesellschaft seltener eine Rolle spielen. Die
Option zur Korperschaftsteuer hat insbesondere fiir mit-
telgroRRe und grofle Personengesellschaften Bedeutung.

Gerade bei Familienunternehmen, die im produzieren-
den Gewerbe ttig sind, wird befiirchtet, dass Konkur-
renten aus dem Jahresabschluss wichtige Hinweise auf
die Kalkulation und Produktivitdt erlangen konnten und
damit der unternehmerische Erfolg gefdhrdet wird. Dies
gilt nicht zuletzt fiir solche Mérkte, bei denen die Unter-
nehmen einem stark konzentrierten Abnehmermarkt
gegeniiberstehen, wie bspw. Automobilzulieferer oder
Produzenten von Lebensmitteln. Daher wird vielfach der
Wunsch bestehen, die Jahresabschlusspublizitit zu ver-
meiden oder deren Datentiefe zumindest zu verringern.

Ist eine Offenlegung des Jahresabschlusses nicht
gewlinscht, so bietet die Kapitalgesellschaft keine greif-
baren Ausweichmoglichkeiten. Dies ist bei Personenge-
sellschaften anders. Die Jahresabschlusspublizitdt kann
bei der Personengesellschaft

= vermieden werden durch eine natiirliche Person als
unbeschrinkt haftenden Gesellschafter oder

m stark begrenzt werden durch Aufstellung eines Kon-
zernabschlusses, so dass nicht nur die Publizitat der
Jahresabschliisse der einbezogenen Unternehmen ent-
fallt, die individuellen Verhaltnisse der einzelnen ein-
bezogenen Einheit verschleiert wird und ggf. auch

von Offenlegungserleichterungen Gebrauch gemacht
wird, wie bspw. bei einer Aufstellung nach den Regeln
des Publizitatsgesetzes und Verzicht auf die Offenle-
gung der Gewinn- und Verlustrechnung (§ 9 Absatz 2
PublG).

Diese Moglichkeiten bleiben auch mit der Option zur
Korperschaftsteuer vollumfanglich erhalten.

Auch hinsichtlich der Satzungs- und Beteiligungspublizi-
tdt bieten Personengesellschaften nach wie vor Vorteile
gegeniiber Kapitalgesellschaften. Bei Personengesellschaf-
ten sind die Gesellschaftsvertrage nicht im Handelsregis-
ter zu publizieren. Im Handelsregister ist lediglich ersicht-
lich, wer an der Gesellschaft beteiligt ist und welche
Geschéftsfithrungs- und Vertretungsverhéltnisse gelten.

3. Gewinnverwendung und Entnahmen
3.1. Gesellschaftsrechtliche Aspekte

3.1.1. Geltende gesellschaftsrechtliche Regelungen
3.1.1.1. Gesellschafterkonten

Gesellschafterkonten stellen einen wesentlichen
Bestandteil jeder Personengesellschaft dar. Dabei
unterscheidet man Eigen- und Fremdkapitalkonten
(zur Abgrenzung siehe 3.1.1.2). Eigenkapitalkonten
dienen der Darstellung der Beteiligung der Gesell-
schafter an der Gesellschaft. Sie erfassen die Kapital-
anteile der einzelnen Gesellschaft und ihren jeweiligen
Anteil an den gesamthénderisch gebundenen Riickla-
gen. Nach ihnen richten sich in aller Regel die Stimm-
rechte der Gesellschafter, ihre Anspriiche im Rahmen
der Gewinnverteilung sowie ggf. ihre Haftung gegen-
iber der Gesellschaft. Fremdkapitalkonten weisen die
schuldrechtlichen Anspriiche des Gesellschafters gegen
die Gesellschaft (oder ggf. seine Verbindlichkeiten) aus.

Im Handelsgesetzbuch finden sich keine Regelungen
zu den Gesellschafterkonten. § 120 HGB lésst sich
jedoch entnehmen, dass das Gesetz von einem Ein-
Konto-Modell ausgeht. Jedem Gesellschafter steht dem-
nach ein variabler Kapitalanteil zu, der sich um die
jahrlichen Gewinnanteile sowie etwaige Einlagen des
Gesellschafters erh6hen und um ihm zurechenbare
Verluste sowie seine Entnahmen vermindern kann.
Auch nach dem Modell-Gesetz zur Modernisierung
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des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) wird sich
an dem Ein-Konto-Modell nichts @ndern.

Die gesetzlichen Regelungen zur Kontenfiihrung
sind jedoch nicht besonders praxistauglich. Sie wer-
den daher regelmiflig durch ein Mehr-Konten-Modell
ersetzt. Ublich sind Drei-Konten-Modelle, nach denen
auf einem (in der Regel unveridnderlichen) Kapital-
konto I die festen Kapitalanteile, auf einem Kapital-
konto II die dem jeweiligen Gesellschafter zuzurech-
nenden Anteile an den Riicklagen der Gesellschaft und
auf einem Darlehens-/Privatkonto seine Gewinnanteile
sowie etwaige Geschéftsfiihrergehélter und sonstige
Leistungsbeziehungen verbucht werden. Nur die auf
den Darlehens-/Privatkonten verbuchten Salden diir-
fen entnommen werden.

3.1.1.2. Qualifizierung der Gesellschafterkonten als
Eigen- oder Fremdkapital

Grundsétzlich ist die Frage, ob die gesellschaftsvertrag-
lich vorgesehenen Konten der Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft Eigen- oder Fremdkapitalcharakter
haben, unter Beriicksichtigung der gesellschaftsvertrag-
lichen Vereinbarungen und ggf. nach den sie ergédnzen-
den Beschliissen der Gesellschafter zu beurteilen. Auf
die Bezeichnung der Konten kommt es nicht an.

In der Handelsbilanz von Personenhandelsgesellschaf-
ten konnen Gesellschafterkonten nur dann als Eigen-
kapital ausgewiesen werden, wenn sie zur Verlustver-
rechnung bereitstehen und sowohl in der Insolvenz als
auch im Fall der Liquidation erst nach Befriedigung aller
Gesellschaftsgldubiger (inklusive nachrangiger Gesell-
schaftsgldubiger) an die Gesellschafter ausgekehrt wer-
den. Die auf den Kapitalkonten I, dem gesamthénderi-
schen Riicklagekonto und regelméRig auch die auf den
Kapitalkonten II verbuchten Guthaben sind danach
Eigenkapital der Gesellschaft. Guthaben auf Darle-
hens-/Privatkonten stellen dagegen aus Sicht der Gesell-
schaft regelmiRig Fremdkapital dar.

3.1.1.3. Gewinnverwendung nach HGB

Die Gewinnausschiittung regelt das Gesetz derzeit
wie folgt: Jeder Gesellschafter erhilt zunéchst einen
Vorabgewinn in Hohe von 4 Prozent seines jeweiligen
Kapitalanteils (§ 121 Absatz 1 Satz 1; § 168 HGB). Im
Ubrigen wird der Jahresgewinn nach Képfen verteilt
(§ 121 Absatz 3, § 168 HGB). Nach dem MoPeG wird

die Gewinnverteilung neu geregelt: an die Stelle des
Vorabgewinns und der Verteilung des Restgewinns nach
Kopfen tritt eine Gewinnverteilung ,,nach den verein-
barten Beteiligungsverhiltnissen®, im Zweifel nach dem
Verhdltnis der vereinbarten Werte der Beitrdge. Soweit
Werte der Beitriage nicht vereinbart wurden, bleibt es
bei der Verteilung nach Képfen (§ 120 Absatz 1 HGB
i. V.m. § 709 Absatz 3 BGB n. F.).

Mit Feststellung des Jahresabschlusses entsteht grund-
sétzlich ein Entnahmeanspruch des Gesellschafters
auf Entnahme des Jahresiiberschusses (§ 122 Absatz 1,
§ 169 Absatz 1 HGB). Einschrénkungen ergeben sich
aus § 122 Absatz 1 HBG, soweit die Entnahme ,,zum
offenbaren Schaden der Gesellschaft reicht“ und - bei
der Kommanditgesellschaft - aus § 169 Absatz 1 HGB,
soweit der Jahresiiberschuss dem Kapitalanteil gut-
geschrieben werden muss, da dieser noch nicht den
Betrag der bedungenen Einlage erreicht hat. Sofern
gesellschaftsvertraglich nichts anderes geregelt ist oder
die Gesellschafterversammlung nicht etwas anderes
beschlieRt, hat der Gesellschafter damit in Hohe der
die o. g. Einschrdnkungen iibersteigenden Betrédge einen
schuldrechtlichen Anspruch gegen die Gesellschaft, der
sofort fallig ist.

In aller Regel sieht der Gesellschaftsvertrag einer Per-
sonengesellschaft jedoch vor, dass die Gewinne nicht
vollstdndig entnommen, sondern zumindest teilweise
durch Gutschrift auf dem gesamthénderischen Riickla-
genkonto oder einem Kapitalkonto II thesauriert wer-
den sollen. Der Rest wird den Privat-/Darlehenskonten
der Gesellschafter gutgeschrieben und kann von diesen
(ggf. unter Einhaltung einer Ankiindigungsfrist) entnom-
men werden. Andere Gesellschaftsvertrédge stellen die
Gewinnverwendung vollstdndig oder auch teilweise zur
Disposition eines Mehrheitsbeschlusses.

Soweit der Gesellschaftsvertrag eine (teilweise) Gewinn-
verwendung durch Beschlussfassung durch die Gesell-
schafterversammlung vorsieht, ist der Reingewinn
eines Geschiftsjahres im Jahresabschluss der Gesell-
schaft bis zum Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung im Eigenkapital auszuweisen. Eine Gutschrift auf
die Gesellschafterdarlehen ist in diesem Fall erst auf-
grund eines Gesellschafterbeschlusses vorzunehmen.
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3.1.2. Steuerrechtliche Regelungen fiir die nicht
optierende Personengesellschaft

Nach den fiir eine nicht optierende Personengesellschaft
gliltigen steuerrechtlichen Vorschriften haben die gesetz-
lichen und gesellschaftsvertraglichen Regelungen zu der
Gewinnverwendung und den Entnahmen keine Auswir-
kung auf die Besteuerungssituation. Aufgrund der trans-
parenten Besteuerung der Personengesellschaft wer-
den die steuerlichen Gewinne der Personengesellschaft
den Gesellschaftern anteilig zugerechnet und unterlie-
gen bei diesen unabhéngig von der Gewinnverwendung
der Besteuerung (§ 15 Absatz 1 Nummer 2 EStG). Ent-
nahmen bzw. Ausschiittungen 16sen dagegen keine wei-
tere Besteuerungsfolge aus (Ausnahmen ggf. bei § 34a
EStG und § 15a EStG). Um zu vermeiden, dass die
Gesellschafter der Personengesellschaft die ihnen auf-
grund der Beteiligung entstehenden Steuern aus ihrem
sonstigen Einkommen bzw. Vermdgen begleichen miis-
sen, sehen Gesellschaftsvertrdge von Personengesell-
schaften regelméRig Steuerentnahmeregelungen vor.
Danach diirfen die Gesellschafter mindestens die auf
ihre Beteiligung entfallende Einkommensteuer entneh-
men. Denkbar sind u. a. eine pauschale Entnahmere-
gelung auf der Grundlage eines fiir alle Gesellschafter
geltenden einheitlichen Steuersatzes (z. B. Spitzen-
steuersatz) sowie eine Entnahme durch Nachweis der
tatsdchlichen Steuerbelastung.

3.1.3. Ausschiittungsfiktion bei der optierenden
Personengesellschaft

3.1.3.1. Auswirkung des Optionsmodells auf die
Besteuerung der Gewinne der optierenden
Personengesellschaft

Optiert die Personengesellschaft zur Besteuerung als
Kapitalgesellschaft, wird diese steuerlich nicht mehr als
transparent behandelt. Vielmehr unterliegt der Gewinn
auf Ebene der Personengesellschaft der Korperschaft-
und der Gewerbesteuer.

Die Gesellschafter miissen die ihnen zuzurechnen-
den Gewinne demnach nicht mehr als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb nach § 15 Absatz 1 Nummer 2 EStG
versteuern. Eine Steuerlast bei den Gesellschaftern
entsteht erst, wenn die Gewinne als ,,ausgeschiittet
gelten. Dies ist nach der gesetzlichen Regelung der Fall,
,wenn sie entnommen werden oder ihre Auszahlung
verlangt werden kann“ (§ 1a Absatz 3 Satz 5 KStG).

Solange Gewinne steuerlich als thesauriert gelten, bleibt
es bei der Korperschaftsteuerbelastung auf Ebene der
optierenden Personengesellschaft.

3.1.3.2. Fiktion der Ausschiittung

Es stellt sich mithin die Frage, wann die Ausschiittungs-
fiktion zur Anwendung kommt. Eindeutig ist dies im
Falle einer tatsdchlichen Entnahme des Gesellschafters,
also eines echten Liquiditdtsabflusses von der Gesell-
schaft an den Gesellschafter (soweit die entnommenen
Gewinne nicht bereits zuvor von der Ausschiittungsfik-
tion erfasst wurden, wie z. B. wenn die Entnahme vom
Darlehenskonto erfolgt). Schwieriger ist die Abgren-
zung anhand des Tatbestandsmerkmals, dass die Aus-
zahlung der Gewinne ,,verlangt werden kann“. Nach der
Gesetzesbegriindung ist eine Ausschiittung nicht gege-
ben, wenn ,,Gewinnanteile It. Handelsbilanz, die noch
nicht entnommen wurden und deren Auszahlung auf-
grund Gesetzes (z. B. § 169 Absatz 1 und § 122 Absatz
1 zweiter Halbsatz HGB) oder abweichender (gesell-
schafts-) vertraglicher Vereinbarung oder aus ande-
ren Griinden nicht verlangt werden kann, nicht als
ausgeschiittet gelten.“

Hieraus folgt:

= Enthélt der Gesellschaftsvertrag keine Regelungen
zur Verwendung des Jahresergebnisses, ist dieses im
Grundsatz entnehmbar, so dass die Ausschiittungs-
fiktion zur Anwendung kommen diirfte.

m Soweit nach dem Gesellschaftsvertrag ein bestimmter
Prozentsatz des jahrlichen Reingewinnes den Riick-
lagen der Gesellschaft (also den Kapitalkonten II
oder einem gesamthédnderisch gebundenen Riickla-
genkonto) zugefiihrt wird, kann der Gesellschafter
eine Entnahme nicht verlangen, so dass in diesem
Umfang eine Thesaurierung gegeben sein sollte. Nur
soweit der Rest des Gewinns den Privat-/Darlehens-
konten der Gesellschafter gutgeschrieben wird, ist er
auch entnahmefihig. Insoweit kann bereits mit Fest-
stellung des Jahresabschlusses und der anschlieBen-
den Dotierung des Gewinnanteils auf den Privatkon-
ten eine Ausschiittung angenommen werden, auch
wenn der Gesellschafter die Gewinne auf dem Dar-
lehenskonto stehen lésst.

= Soweit nach dem Gesellschaftsvertrag die Gesell-
schafterversammlung mit Mehrheitsbeschluss tiber
die Gewinnverwendung entscheidet, sollte es fiir
die Frage der Ausschiittungsfiktion auf die jeweilige
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Beschlussfassung ankommen und eine fiktive Aus-
schiittung nur bei Gutschrift auf einem Fremdkapi-
talkonto angenommen werden.

Grundsitzlich diirften damit Gutschriften auf Eigenka-
pitalkonten eine Gewinnthesaurierung und Gutschrif-
ten auf Fremdkapitalkonten eine Ausschiittung bewir-
ken. Soweit der Gesellschaftsvertrag Entnahmen vom
Darlehenskonto beschrinkt, ist es jedoch nicht sach-
gerecht, eine Ausschiittung zu fingieren. Ob allerdings
gesellschaftsvertragliche Entnahmebeschrankungen fiir
Fremdkapitalkonten eine fiktive Ausschiittung verhin-
dern konnen, ist unklar. Insoweit wére eine gesetzliche
Klarstellung wiinschenswert gewesen. Rechtssicherer ist
es daher, die Gewinne nicht einem gebundenen Darle-
henskonto, sondern einem Kapitalkonto II o. &. gutzu-
schreiben. In diesem Fall sollte eine Ausschiittung selbst
dann nicht gegeben sein, wenn das Guthaben auf dem
Kapitalkonto II entnahmeféhig ist, weil insoweit immer
das Risiko besteht, dass das Guthaben im weiteren Ver-
lauf mit Verlusten der Gesellschaft verrechnet wird.

Hinweis zu Kapitalkonten

Vor einer Option vorhandene Guthaben auf Eigenka-
pitalkonten der Personengesellschaft kénnten vor
Wirksamwerden der Option auf Darlehenskonten
umgebucht werden. Durch zukinftige Riickzahlung
der Gesellschafterdarlehen kann von der optierenden
Personengesellschaft ein steuerneutraler Liquiditats-
transfer an den Gesellschafter erfolgen, ohne dass die
unter Geltung der Option erwirtschafteten Gewinne
sausgeschuttet” werden mussen.

3.1.4. Fazit

Vor einer Option zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft
sollten die gesellschaftsvertraglichen Regelungen zur
Gewinnverwendung dringend gepriift und angepasst
werden. Soll die Thesaurierungsbesteuerung zur Anwen-
dung kommen, diirften die bisherigen Regelungen zur
Gewinnverwendung bei vielen Personengesellschaften
nicht tauglich sein. Dies gilt zumindest dann, wenn bis-
her ein hoher Anteil des Gewinns auf Gesellschafter-
konten, die Fremdkapitalcharakter haben, gebucht wird.

Um die giinstigere Thesaurierungsbesteuerung zu errei-
chen, sollte zumindest vorgesehen werden, dass die

Gewinnverwendung der Beschlussfassung der Gesell-
schafterversammlung unterliegt und/oder eine teil-
weise Gewinnverwendung durch Gutschrift auf einem
Eigenkapitalkonto, wie dem gesamthénderischen Riick-
lagenkonto, bereits im Gesellschaftsvertrag vorgesehen
werden. Soweit Gewinne langfristig im Unternehmen
verbleiben sollen, ist die Gutschrift auf einem individua-
lisierten Eigenkapitalkonto des Gesellschafters gegen-
iiber einem entnahmebeschriankten Darlehenskonto in
steuerlicher Sicht rechtssicherer.

Steuerentnahmeregelungen werden nicht mehr beno-
tigt und miissten allenfalls als Auffangregelung fiir
den Fall, dass den Gesellschaftern — wider Erwarten
- ertragsteuerlich Gewinnanteile zuzurechnen sind,
vorgesehen werden.

In Jahresabschliissen optierender Personengesellschaf-
ten diirften zukiinftig Gewinne vermehrt auf Eigenkapi-
talkonten, statt — wie bisher haufig praktiziert — auf Dar-
lehenskonten mit Fremdkapitalcharakter zu finden sein.

3.2. Steuerliche Aspekte

Entsprechend dem Trennungsprinzip bei Kapitalgesell-
schaften fithren Gewinne der optierenden Gesellschaft
zunéchst nicht zu Einkiinften auf Ebene der Gesell-
schafter. Eine nachgelagerte Besteuerung auf Ebene
der Gesellschafter erfolgt vielmehr erst bei tatséch-
licher Entnahme bzw. Verfiigung iiber die Gewinne.
Insofern bestimmt § la Absatz 3 Satz 2 Nummer
1 KStG, dass ,,durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlasste Einnahmen“ beim Gesellschafter zu Einkiinf-
teni. S. d. § 20 Absatz 1 Nummer 1 EStG fiihren. also
wie Gewinnausschiittungen einer Kapitalgesellschaft
zu behandeln sind.

Damit ldsst sich zunéchst feststellen, dass bei der optie-
renden Gesellschaft - wie bei einer Kapitalgesellschaft
- die systembedingte Nachbelastung auf Gesellschaf-
terebene zeitlich gesteuert werden kann und mithin
zeitlich mittelfristig oder gar dauerhaft hinausgeschoben
werden kann. Auch wenn dieser Effekt nicht dauerhaft
ist, so liegt der groRe Vorteil eben darin, dass zunéchst
ein deutlich hoherer Selbstfinanzierungseffekt in der
Gesellschaft erreicht werden kann.

Bei der optierenden Personengesellschaft erlangt die
Abgrenzung von Gewinnentnahmen steuerlich eine
entscheidende Bedeutung, da diese nicht wie im System
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der transparenten Mitunternehmerbesteuerung - abge-
sehen von der Nachversteuerung des zunéchst nach
§ 34a EStG begiinstigt besteuerten nicht entnomme-
nen Gewinns - steuerneutral sind, sondern auf Seiten
des Gesellschafters als Gewinnausschiittung eingestuft
werden und entsprechende steuerliche Folgen auslosen.

Wie eine Gewinnausschiittung werden alle Einnahmen
beim Gesellschafter, die durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlasst sind, erfasst. Dies umfasst:

= offene Gewinnentnahmen (Kapitalgesellschaft:
Gewinnausschiittung),

= Vorabentnahmen (Kapitalgesellschaft:
Vorabausschiittungen),

m als Vorabgewinn vereinbarte Vergiitungen bspw. fiir
Geschaftsfiihrungstétigkeit oder Kapitaliiberlassung,
soweit diese zur Auszahlung kommen bzw. auf einem
Verrechnungskonto gebucht werden, iiber das der
Gesellschafter verfiigen kann,

= verdeckte Gewinnentnahmen (Kapitalgesellschaft:
verdeckte Gewinnausschiittungen) und

= andere Entnahmen aus dem Eigenkapital (Kapital-
gesellschaft: Auskehrung des Kapitals).

Negativ abzugrenzen sind diese durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlassten Einnahmen von solchen,
die auf schuldrechtlicher Grundlage dem Gesellschaf-
ter zuflieBen, also bspw.:

m Leistungsvergiitungen (Geschéftsfiihrergehalt,
Zinsen, Miete/Pacht) auf Basis einer schuldrecht-
lichen Vereinbarung zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter,

= Entgelte aufgrund sonstiger Leistungsbeziehun-
gen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft, die
nicht als Sondervergiitung nach § 15 Absatz 1 Satz
1 Nummer 1 Halbsatz 2 EStG einzustufen wéren,
wie bspw. ein laufender Lieferungs- oder Leistungs-
verkehr aus einem Einzelunternehmen des Gesell-
schafters an die Gesellschaft.

®m Buchungen zulasten eines Gesellschafterverrech-
nungskontos oder Gesellschafterdarlehenskontos,
welche als Forderung der Gesellschaft gegeniiber
dem Gesellschafter anzusehen sind.

Insgesamt muss vorbereitend auf eine Option eine
Uberpriifung des Gesellschaftsvertrags im Hinblick
auf die Regelungen zu den Kapitalkonten, der Gewinn-
verwendung und der Entnahmerechte erfolgen. Auch

Leistungsaustauschvereinbarungen zwischen der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern sind iiber die Geschéfts-
fithrungsvereinbarungen hinausgehend zu tiberpriifen.

§ 1a Absatz 3 Satz 5 KStG bestimmt ausdriicklich, dass
Gewinnanteile erst dann als ausgeschiittet gelten,

= wenn sie (tatsdchlich) entnommen werden oder
m jhre Auszahlung verlangt werden kann.

Entscheidend ist also die wirtschaftliche Verfiigungs-
macht iiber den Gewinnanteil durch den Gesellschafter,
was von den gesellschaftsrechtlichen Abreden abhéngt.

Eine Entnahme der Gewinnanteile liegt dann vor, wenn
diese tatsachlich bei der Gesellschaft abflieRen und dem
Gesellschafter zuflieRen. Der zweite Fall (,,ihre Auszah-
lung verlangt werden kann*) ist dann gegeben, wenn der
Gesellschafter iiber seinen Gewinnanteil frei verfiigen
kann. Insoweit sind folgende Félle denkbar:

= Buchung des Gewinnanteils auf ein Gesellschaf-
ter-Verrechnungskonto (= Fremdkapitalkonto):
In diesem Fall kann der Gesellschafter iiber den
Gewinnanteil verfiigen, so dass dieser steuerlich als
Gewinnausschiittung zugeflossen gilt.

m Gutschrift auf einem Eigenkapitalkonto: In die-
sen Fillen ist u. E. noch kein Zufluss des Gewinn-
anteils beim Gesellschafter anzunehmen. Dies gilt
unabhéngig davon, ob der Gesellschafter nach den
Vorgaben des Gesellschaftsvertrags ein Entnahme-
recht hat. Eine steuerliche Erfassung erfolgt dann viel-
mehr erst bei tatsdchlicher Entnahme. Insoweit ist
u. E. auch unmal3geblich, wenn ein beherrschender
Gesellschafter im Grundsatz eine Entnahme gesell-
schaftsrechtlich durchsetzen kann.

Um die Ziele der giinstigen Besteuerung der Nichtent-
nahme nach dem Korperschaftsteuersystem zu erreichen,
muss daher eine entsprechende Gewinnverwendungs-
regelung im Gesellschaftsvertrag verankert werden,
welche eine automatische Gutschrift der Gewinnan-
teile der Gesellschafter mit Ablauf des Wirtschaftsjahres
auf Verrechnungskonten der Gesellschafter verhindert.

Gewinnentnahmen fiihren beim Gesellschafter aller-
dings — wie bei einer Kapitalgesellschaft - nur dann zu
einer Besteuerung, soweit es sich nicht um eine Einla-
genriickgewdhr handelt. Um diese Abgrenzung vorneh-
men zu konnen, muss auch die optierende Gesellschaft
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ein Einlagekonto nach § 27 KStG fiihren. Mit Option
zur Korperschaftsteuer wird das gesamte steuerliche
Eigenkapital der Gesellschaft als Anfangsbestand des
steuerlichen Einlagekontos eingestuft. Ausgehend von
diesem Anfangsbestand ist das steuerliche Einlagekonto
jahrlich fortzuschreiben. Als Zugénge zum steuerlichen
Einlagekonto sind — mangels Nennkapital — alle Ein-
lagen zu erfassen.

Bei jeder fiktiven Ausschiittung ist nach der Verwen-
dungsreihenfolge des § 27 Absatz 1 Satz 3 KStG zu prii-
fen, ob eine Einlagenriickgewahr vorliegt. Eine solche ist
nach § 27 Absatz 3 KStG zu bescheinigen und wird beim
Gesellschafter nach § 20 Absatz 1 Nummer 1 Satz 3 EStG
von der Besteuerung ausgenommen, fiihrt allerdings zu
einer Minderung der Anschaffungskosten der Anteile
an der optierenden Gesellschatft.

Mangels Nennkapital bei einer optierenden Personenge-
sellschaft ergibt sich der ausschiittbare Gewinn i. S. d.
§ 27 Absatz 1 Satz 5 KStG wie folgt:

Tabelle 7: Ermittlung des ausschiittbaren Gewinns nach
§ 27 KStG

Eigenkapital It. Steuerbilanz

Abzgl. Bestand des steuerlichen Einlagekontos

= Ausschiittbarer Gewinn (mindestens 0 €)

Insoweit muss beachtet werden, dass vor Option bei der
Personengesellschaft ungemildert besteuerte, aber im
Eigenkapital stehengelassene Gewinne mit der Option
und der damit verbundenen Einstellung eines entspre-
chenden Betrags in das steuerliche Einlagekonto spéter
ohne weitere Besteuerung entnommen werden kénnen.
Allerdings ist deren steuerfreie Entnahme an die Ver-
wendungsreihenfolge des § 27 KStG gebunden. Vorran-
gig gelten nach § 27 Absatz 1 KStG Betrédge aus dem
ausschiittbaren Gewinn als verwendet, also nach Option
erwirtschaftete, noch nicht ausgekehrte Gewinne.

Gewinnentnahmen (= fiktive Gewinnausschiittungen)
unterliegen dem Kapitalertragsteuereinbehalt. D. h., die
optierende Gesellschaft muss grds. 25 Prozent Kapital-
ertragsteuer einbehalten und an das Finanzamt abfiih-
ren. Die abgefiihrte Kapitalertragsteuer ist dem Gesell-
schafter zu bescheinigen und dieser kann diese auf

seine Steuerlast anrechnen, soweit die Kapitalertrag-
steuer bei Anwendung des Abgeltungssteuertarifs nicht
abgeltend wirkt.

Die Besteuerung der Gewinnentnahmen und sonstigen
Entnahmen aus dem Eigenkapital auf Gesellschafter-
ebene erfolgt wie bei Ausschiittungen von Kapitalgesell-
schaften:

m auf Seiten der Gesellschafter liegen Einkiinfte i. S. d.
§ 20 Absatz 1 Nummer 1 EStG vor (so auch die Klar-
stellung in § 20 Absatz 1 Nummer 1 EStG);

= soweit die Beteiligung auf Seiten des Gesellschafters
in einem Betriebsvermogen gehalten wird, gelten die
Einkiinfte als in diesem bezogen (so ausdriicklich
§ 1a Absatz 3 Satz 4 KStG) und

= auf Seiten der Gesellschafter kommt die Abgeltung-
steuer nach § 32d EStG bzw. § 3 Nummer 40 EStG
(40-prozentige Steuerfreistellung) oder § 8b KStG
(im Ergebnis 95-prozentige Steuerfreistellung) zur
Anwendung.

Da auf Seiten des Gesellschafters keine Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen, kommt auch § 35 EStG, also
die ,,Gewerbesteueranrechnung“ nicht zur Anwen-
dung. Dies gilt auch dann, wenn die Beteiligung an
der optierenden Personengesellschaft selbst in einem
gewerblichen Betriebsvermdgen gehalten wird, da inso-
weit in diesem gewerblichen Betriebsvermogen Gewinn-
ausschiittungen vereinnahmt werden.
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4. Leistungsvergiitungen zwischen optierender
Gesellschaft und Gesellschafter

4.1. Leistungsvergiitungen fiir Geschaftsfiihrungstatigkeit

Unter der transparenten Mitunternehmerbesteuerung werden auf schuld-
rechtlicher Basis an den Gesellschafter gezahlte Leistungsvergiitun-
gen — also fiir Tétigkeiten im Dienst der Gesellschaft, wie Geschéfts-
fiihrungsleistungen, Uberlassung von Wirtschaftsgiitern und die
Darlehenshingabe - iiber das Instrument der Sondervergiitung den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb zugeordnet.

Mit Option zur Korperschaftsteuer entfdllt diese Sonderregelung fiir Mit-
unternehmerschaften. Vielmehr werden die Leistungsvergiitungen steuer-
lich in vollem Umfang anerkannt:

= Auf Ebene der optierenden Gesellschaft mindern diese als Betriebsaus-
gaben den steuerlichen Gewinn und damit die Korperschaftsteuer und
die Gewerbesteuer.

® Beim Gesellschafter liegen je nach Leistungsbeziehung vor

- Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit, bspw. bei einer Geschéfts-
fithrungstéatigkeit,

- Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bei der Uberlassung
von Wirtschaftsgiitern und

- Einkiinfte aus Kapitalvermogen bei der Hingabe von Gesellschaf-
terdarlehen.

Stets stehen diese Leistungsvergiitungen bei der optierenden Gesellschaft
unter dem Vorbehalt der Fremdiiblichkeit. Soweit die Leistungsvergiitung
das fremdiibliche MaR iibersteigt, wird diese steuerlich als verdeckte Gewinn-
ausschiittung erfasst, mindert also das steuerliche Ergebnis der Gesellschaft
nicht und fithrt beim Gesellschafter zum Ansatz einer Gewinnausschiittung.

Hinsichtlich von Geschiftsfiihrungsleistungen des Gesellschafters ist
zu beachten:

m Es liegen steuerlich Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Tatigkeit vor. Die
optierende Personengesellschaft gilt insoweit als lohnsteuerliche Arbeit-
geberin, hat also die lohnsteuerlichen Pflichten zu erfiillen (Fithrung
eines Lohnkontos und Einbehalt und Abfiihrung der Lohnsteuer).

= Alle lohnsteuerlichen Besonderheiten bspw. zur Erfassung des Vorteils
aus der Privatnutzung eines Firmenwagens sind zu beriicksichtigen.

® Von der lohnsteuerlichen Einstufung ist die Frage nach der Sozialver-
sicherungspflicht zu unterscheiden.

Aus steuerlicher Sicht ist zu beachten, dass bei der ansonsten thesaurieren-
den Gesellschaft Leistungsvergiitungen vielfach nachteilig sind, da Besteue-
rungssubstrat verlagert wird von der vergleichsweise giinstigen Belastung
der Gesellschaft (ca. 30 Prozent im Thesaurierungsfall) auf die Gesellschaf-
terebene mit einer Einkommensteuerbelastung bis zu 45 Prozent (ggf. zzgl.

Torben Schlitt

Senior Manager Tax, WKGT

»Zur Vermeidung von
unerwiinschten Steuerfolgen
bedarf es im Vorfeld der Options-
austibung einer sorgfiltigen
Priifung und ggf. Anpassung

der bestehenden Leistungs-
beziehungen zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter
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Solidaritdtszuschlag und Kirchensteuer). In diesen Fél-
len kann vielmehr die Vereinbarung eines Gewinnvor-
abs fiir die Tatigkeit und ein Stehenlassen dieses im
Eigenkapital der Gesellschaft giinstiger sein. Dagegen
ist die Vereinbarung von Leistungsvergiitungen dann
vorteilhaft, wenn beim Gesellschafter der progressive
Einkommensteuertarif genutzt werden kann, also im
Wesentlichen dann, wenn der Gesellschafter nicht iiber
andere Einkunftsquellen verfiigt.

Von besonderer Bedeutung bei Tatigkeitsvergiitungen
ist die Frage der Fremdiiblichkeit und damit die Abgren-
zung bzw. die Vermeidung ,,verdeckter Gewinnausschiit-
tungen“. Insoweit ist auf folgende Punkte hinzuweisen:

Tabelle 8: Tatigkeitsvergiitungen: Priifpunkte vor
Optionsausiibung

m Einzelaspekte

Mit Option Uberpriifung aller bestehenden vertraglichen
Abreden

Zusatzlich bei  Beachtung des formellen Fremdvergleichs: Ver-

beherrschenden einbarung im Vorhinein, sowie klar, eindeutig

Gesellschaftern und zivilrechtlich wirksam geschlossen und tat-

séchlich durchgefiihrt

Angemessenheit Angemessenheit der Gesamtvergiitung (Gehalt,
der Vergiitung  Tantiemezusage, Firmenwagen, Pensionszu-
sage, Usw.)

Tantieme: klare und eindeutige Vereinbarung
(Definition, Bemessungsgrundlage) bzw. allein
durch Rechenvorgédnge zu ermitteln; Grenzen
der Anerkennung von Tantiemevereinbarun-
gen (Verhaltnis Tantieme zum verbleibenden
Jahresiiberschuss und Verhéltnis Tantieme zu
sonstigen Bestandteilen der Gesamtbeziige)

Pensionszusage: besondere Priifung: Finanzier-
barkeit, Erdienbarkeit, Einhaltung einer War-
tezeit vor der Erteilung einer Pensionszusage

4.2. Leistungsvergiitungen fiir Miete/Pacht -
Problematik Betriebsaufspaltung

Uberlisst der Gesellschafter der optierenden Gesell-
schaft Wirtschaftsgiiter miet-/pachtweise, insbesondere
Grundstiicke, so wird dies steuerlich grundsétzlich als
Miet- bzw. Pachtverhéltnis anerkannt. Auf Seiten des
Gesellschafters liegen also Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung vor, die der Einkommensteuer unterliegen.

In diesen Konstellationen ist allerdings Vorsicht gebo-
ten, da auch eine steuerliche Betriebsaufspaltung vor-
liegen kann. Dies ist gegeben, wenn das iiberlassene
Wirtschaftsgut bei der nutzenden Gesellschaft als
wesentliche Betriebsgrundlage einzustufen ist - so
regelmiRig bei der Uberlassung von Immobilien und
eine sog. personelle Verflechtung vorliegt, insbesondere
wenn der liberlassende Gesellschafter an der nutzen-
den Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte inne-
hat. Liegt eine steuerliche Betriebsaufspaltung vor, so
hat dies folgende Konsequenzen:

m Der Gesellschafter erzielt Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, die — unter Beriicksichtigung der Steuer-
erméRigung nach § 35 EStG - der Gewerbesteuer
unterliegen.

= Die {iberlassenen Wirtschaftsgiiter sind beim Gesell-
schafter steuerliches Betriebsvermogen. Wertsteige-
rungen werden damit im Falle einer Verduerung
der Wirtschaftsgiiter steuerlich erfasst.

= Die Anteile an der optierenden Gesellschaft werden
dem Betriebsvermogen dieser steuerlichen Betriebs-
aufspaltung zugeordnet.

Probleme einer steuerlichen
Betriebsaufspaltung

Kommt es zu einer Beendigung des Uberlassungs-
verhaltnisses, so endet auch die steuerliche Betriebs-
aufspaltung und stille Reserven in den Anteilen an
der optierenden Gesellschaft werden aufgedeckt
und der Besteuerung unterworfen. Solche Struktu-
ren bedirfen einer engen steuerlichen Beratung!

5. Weitere steuerliche Aspekte

5.1. Optierende Gesellschaft und internatio-
nale Beziige

5.1.1. Abkommensberechtigung der optierenden
Personengesellschaft

Im internationalen Kontext ist besonders erwdahnens-
wert, dass fiir optierende Personengesellschaften
zukiinftig grundsétzlich eine Abkommensberechtigung
gem. Art.1 Absatz 1 OECD-MA 2017 besteht, die jedoch
nach dem jeweils einschldgigen DBA konkret zu priifen
ist. Im Zweifelsfall muss die Abkommensberechtigung
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vom Gesetzgeber mit den jeweiligen DBA-Partnern gekldrt werden. Bei
inldndischen Personengesellschaften, die nach deutschem Steuerrecht
transparent behandelt werden, besteht keine solche Abkommensberech-
tigung, vielmehr sind lediglich die Gesellschafter abkommensberechtigt,
was sehr héufig in der Praxis zu einer hohen Komplexitét fiihrt. In vie-
len Féllen kommt es daher zu Qualifikationskonflikten, da verschiedene
ausldndische Staaten (z. B. Frankreich) deutsche Personengesellschaften
anders als nach deutschem Verstandnis als intransparent behandeln. Mit
einer Option zur Korperschaftsteuer kann insoweit eine deutliche Verein-
fachung erreicht werden.

Durch die Abkommensberechtigung hat die optierende Personengesell-
schaft Anspruch auf eine Quellensteuerentlastung nach den Regelungen
der von Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen. Die
Gewdhrung der Quellensteuerentlastung setzt jedoch voraus, dass es im
Ausland nicht aufgrund von einer abweichenden Qualifikation der optie-
renden Personengesellschaft durch diese Entlastung zu nicht oder niedrig
besteuerten Einkiinften bei den ausldndischen Gesellschaftern der optie-
renden Personengesellschaft kommt. § 43b EStG diirfte allerdings nach
aktuellem Diskussionsstand auf eine optierende Gesellschaft aufgrund der
Wahlmoglichkeit (Option) nicht anzuwenden sein (vgl. Art. 2 Buchst. a (iii)
MTR). Dies diirfte entsprechend fiir § 50g EStG gelten.

Bei Zahlungen der optierenden Personengesellschaft an ihre Gesellschaf-
ter, wie z. B. Zinszahlungen fiir ein seitens des Gesellschafters gewédhrten
Darlehens, die vor Optionsausiibung als sog. Sonderbetriebseinnahmen zu
behandeln waren, kann sich auf Ebene von im Ausland anséssigen Gesell-
schaftern im Vergleich zur Besteuerung vor der Optionsausiibung eine Ver-
lagerung des Besteuerungsrechts zwischen Anséssigkeits- und Quellenstaat
ergeben. Dies ist fiir den Einzelfall sorgfiltig zu priifen.

5.1.2. Anwendung der Option auch fiir auslandische Gesellschaften

Die Option ist auch fiir ausldndische Personengesellschaften moglich. Dies
ist im Hinblick auf die Praxis insbesondere von Bedeutung fiir auslandi-
sche Personengesellschaften, die keinen Sitz im Inland haben, aber mit
aus Deutschland als Quellenstaat bezogenen Einkiinften der beschrank-
ten Steuerpflicht in Deutschland unterliegen. Durch die Moglichkeit der
Option sind auch fiir diese Falle zukiinftig deutliche Vereinfachungen bei
der Besteuerung zu erwarten. Die Option setzt aber voraus, dass die auslén-
dischen Gesellschaften auch im Ausland der Korperschaftsteuer unterliegen.

Brigitte
Fischer

Global Head of Corporate Tax and Customs,
Freudenberg & Co. KG

,Die Einfiihrung des Options-
modells ist fiir deutsche Personen-
gesellschaften mit Auslandsen-
gagements ein weitreichender
Schritt, um fiir diese Unternehmen
nicht nur steuerliche Vorteile,
sondern vor allem auch Rechts-
sicherheit hinsichtlich der steuer-
lichen Konsequenzen der mit den
Auslandsengagements einher-
gehenden Sachverhalte zu gene-
rieren. Selbst wenn das Options-
modell fiir Obergesellschaften
grofSer deutscher Personen-
gesellschaftsgruppen mit inter-
nationalem Gesellschafter-

kreis keine wirkliche ,,Option*
sein mag, kann das Modell fiir
Tochtergesellschaften dieser
Unternehmensgruppen aus viel-
faltigen Griinden nicht nur steuer-
vorteilhaft, sondern auch mit
erheblichen administrativen
Erleichterungen verbunden sein.
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5.1.3. Auswirkung der Ausiibung der Option auf die
Gesellschafter

Die Option bewirkt, dass fiktiv (,,auf dem Papier*) ein
Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft nur fiir Steuer-
zwecke angenommen wird. Fiir Gesellschafter der optie-
renden Personengesellschaft, die im EU/EWR-Raum
ansdssig sind, kann dieser Formwechsel in die Kapital-
gesellschaft steuerneutral erfolgen. Bei ausldandischen
Gesellschaftern aus Drittstatten, wie z. B. den USA,
Schweiz und nunmehr auch GroRbritannien, konnen
hingegen anteilig stillen Reserven in der Beteiligung mit
Ausiibung der Option aufzudecken sein.

5.1.4.Wegzugsbesteuerung

Bei einer Beteiligung an einer gewerblich titigen Per-
sonengesellschaft hat der Wegzug eines Gesellschaf-
ters ins Ausland grundsitzlich keine direkten steuer-
lichen Auswirkungen, da Deutschland weiterhin sein
Besteuerungsrecht an den stillen Reserven der Beteili-
gung behdlt (vgl. § 4 Absatz 1 Satz 3 EStG).

Nach Austibung der Option wird die Beteiligung an
der Personengesellschaft, in den Fillen einer natiirli-
chen Person als Gesellschafter, zukiinftig als eine Betei-
ligung an einer Kapitalgesellschaft i. S. v. § 17 EStG
behandelt. Fiir inldndische Gesellschafter sind damit die
Regelungen zur Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG zu
beachten, die bei einer Wohnsitzverlegung aber auch
in Féllen von grenziiberschreitenden Schenkungen und
Erbfillen eine Aufdeckung der stillen Reserven in der
Beteiligung ausldsen.

Die Regelungen zur Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG
wurden mit dem ATAD-Umsetzungsgesetz gerade in
der Weise verscharft, dass nunmehr ab 2022 bei einer
Wohnsitzverlagerung innerhalb des EU/EWR-Raums
die bisherige Moglichkeit einer zeitlich unbegrenzten,
zinslosen Stundung der auf die stillen Reserven anfal-
lenden Steuer wegfallt und wie auch bei den Drittstaa-
tenfillen eine sofortige Versteuerung der Aufdeckung
der stillen Reserven zu erfolgen hat.

5.1.5. Vorteile einer Holdingstruktur

Da die Personengesellschaft in Bezug auf mogliche
Wegzugsfille eindeutig vorteilhafter ist, empfehlen
sich grundsatzlich fiir die zukiinftige Strukturierung
von Unternehmen doppelstockige Strukturen mit einer
Holdinggesellschaft in der Rechtsform der Personenge-
sellschaft und operativen Tochtergesellschaften, eben-
falls in der Rechtsform der Personengesellschaft, die
dann eigenstédndig fiir die Kérperschaft optieren kon-
nen. Auch hier sind die steuerlichen Auswirkungen
jedoch stets mit der ausldndischen Rechtsordnung zu
priifen (siehe hierzu auch ab Seite 79).

Diese Holdingstruktur ist auch vorteilhaft im Hinblick
auf Fille mit in Drittstatten, wie der Schweiz oder GroR3-
britannien anséssigen Gesellschaftern, da so die in die-
sen Fallen drohende Aufdeckung von stillen Reserven
bei Ausiibung der Option vermieden werden kann.

5.2. Optierende Personengesellschaft in der
Unternehmensnachfolge (Erbschaft-/
Schenkungsteuer)

5.2.1. Optierende Gesellschaft und Erbfall/Schen-
kung: Behandlung als Personengesellschaft

Fiir Zwecke der Einkommensteuer gilt die Beteiligung
an einer optierenden Personengesellschaft als Betei-
ligung an einer Kapitalgesellschaft. Die unentgeltli-
che Ubertragung einer Beteiligung an einer optieren-
den Personengesellschaft im Erbfall oder im Rahmen
einer Schenkung gilt einkommensteuerlich somit als
Ubertragung einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung. Der
Rechtsnachfolger (Erbe oder Beschenkte) tibernimmt
die steuerliche Rechtsposition seines Vorgédngers (Erb-
lasser oder Schenker) nach der sog. ,,Fullstapfen-
theorie“. Dadurch ergeben sich im Erb-/Schenkungs-
fall keine Besonderheiten fiir eine Beteiligung an der
optierenden Personengesellschaft.

Abweichend vom Ertragsteuerrecht wird die optierende
Personengesellschaft fiir erbschaft- und schenkung-
steuerliche Zwecke den gewerblichen Personengesell-
schaften gleichgestellt.
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Da sich das Erbschaft-/Schenkungsteuerrecht in vielen Fillen an ertrag-
steuerlichen Begrifflichkeiten und Einordnungen orientiert und diese tiber-
nimmt, ergeben sich Verwerfungen, wenn die ertragsteuerliche Behand-
lung der optierenden Personengesellschaft als Kapitalgesellschaft von der
erbschaft-/schenkungsteuerlichen abweicht. Ertragsteuerliche Begriffe, die
fiir die erbschaft-/schenkungsteuerliche Beurteilung tibernommen werden,
sind bspw. die Einordnung als Sonderbetriebsvermégen, die Stellung des
Beschenkten als Mitunternehmer oder die Beurteilung von VerduRRerungs-
tatbestdnden als BehaltensfristverstoR.

5.2.2. Anwendung ausschlieBlich der erbschaftsteuerlichen Begiinsti-
gung fiir gewerbliche Personengesellschaft

Zum grundsétzlich begiinstigungsfahigen Vermogen zédhlen land- und
forstwirtschaftliches Vermogen, Gewerbebetriebe und Beteiligungen an
gewerblichen Personengesellschaften sowie Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten mit einer Beteiligungsquote von mehr als 25 Prozent oder Poolvereinba-
rung. Die optierende Personengesellschaft wird der Kategorie inldndisches
Betriebsvermdgen und Beteiligung an einer gewerblichen Personen- oder
Partnerschaftsgesellschaft zugeordnet.

Damit ist Voraussetzung der Begiinstigungsfihigkeit, dass sowohl der Uber-
tragende als auch der Ubertragungsempfinger Mitunternehmer nach ein-
kommensteuerlichen Grundsétzen sind bzw. erstmals werden. Die Zuord-
nung der optierenden Personengesellschaft zu den Betriebsvermdgen und
Mitunternehmerschaften macht es somit erforderlich, dass der Erblasser/
Schenker seine bestehende Mitunternehmerstellung auf den Nachfolger
(Erben/Verméchtnisnehmer/Beschenkten) tibertragt. Damit muss fiir erb-
schaft-/schenkungsteuerliche Zwecke eine Einstufung als , fiktiver* Mit-
unternehmer nach einkommensteuerlichen Grundséitzen vorgenommen
werden. Fiir die Qualifikation als Mitunternehmer kann es insoweit nur
auf die gesellschaftsvertraglichen Regelungen und deren handelsrechtliche
Abbildung ankommen. Dies bedeutet auch, dass die gesellschaftsvertrag-
lichen Regelungen bei der optierenden Personengesellschaft weiterhin so
ausgestaltet sein miissen, dass sie nach einkommensteuerlichen Grundsét-
zen den Gesellschaftern eine Mitunternehmerstellung vermitteln wiirden.

Nach dem fiktiven Formwechsel der optierenden Personengesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft ist den ertragsteuerlichen Grundsétzen folgend die
Existenz von Sonderbetriebsvermogen ausgeschlossen. Damit sind auch
begiinstigte Mitiibertragungen des ehemaligen Sonderbetriebsvermogens im
Erb-/Schenkungsfall ausgeschlossen. Im Vorfeld einer Wahl des Options-
modells ist daher auch unter erbschaft-/schenkungsteuerlichen Gesichts-
punkten sorgfiltig zu priifen, ob vorhandenes Sonderbetriebsvermogen
in das Gesamthandsvermdgen der Personengesellschaft zu iibertragen
ist. Mit einer Uberfithrung des Sonderbetriebsvermogens in das Gesamt-
handsvermdgen der Personengesellschaft ist in einem spateren Erb-/Schen-
kungsfall unter Geltung des Optionsmodells auch dessen Einbezug in die
Begiinstigungsvorschriften gesichert.

Christina
Busch

Head of International Tax, WKGT

,,Mit Option zur KSt erlangt die
Personengesellschaft grundsdtz-
lich Abkommenberechtigung,
so dass internationale Beziige
deutlich vereinfacht werden.“

41




42

Position | Steuerpolitik | Steuerrecht

Optierende Gesellschaft im Steuer- und Gesellschaftsrecht

Das Optionsmodell zur Kérperschaftsbesteuerung

Alexander
Fleischer

Mitglied der Geschaftsbereichsleitung
Private Finance, WKGT

,In der Nachfolgeberatung
ermoglicht das ertragsteuerliche
Optionsmodell neue Beratungs-
ansdtze. Es bedarf allerdings im
Vorfeld genauer Analysen unter
Beriicksichtigung der zeitlichen
Umsetzungsreihenfolge aufgrund
der langfristigen erbschaftsteuer-
lichen Behaltensfristen.«

5.2.3. Option innerhalb erbschaft-/schenkungsteuerlicher
Behaltensfristen

Die Wahl des Optionsmodells kann Auswirkungen auf unentgeltliche Uber-
tragungen von Beteiligungen an der betroffenen Personengesellschaft haben,
die in der Vergangenheit bereits erfolgt sind. Diese moglichen nachteiligen
erbschaft-/schenkungsteuerlichen Konsequenzen betreffen Ubertragun-
gen von Todes wegen oder zu Lebzeiten von Beteiligungen an gewerbli-
chen Personengesellschaften, fiir die die Betriebsvermogensbegiinstigun-
gen in Anspruch genommen wurden. Ein VerstoR8 gegen die in § 13a
Absatz 6 ErbStG normierten Behaltensregeln fiihrt zu einer (anteiligen)
Nachversteuerung mit ErbSt/SchenkSt. Lauft daher zum Zeitpunkt des
fiktiven Formwechsels durch Wahl des Optionsmodells noch eine Behal-
tensfrist infolge eines vorangegangen Erbfalls oder einer vorherigen Schen-
kung, dann bedarf es einer sorgfiltigen Priifung, ob der fiktive Formwech-
sel eine Nachversteuerung mit ErbSt/SchenkSt auslosen konnte.

5.2.3.1. VerduBerung durch Option

Der gesetzgeberischen Intention folgend soll die Gewdhrung der besonde-
ren Begiinstigungen fiir betriebliches Vermogen bei der ErbSt/SchenkSt
insbesondere an eine Betriebsfortfiihrung gekniipft sein. Den Grundfall des
BehaltenspflichtverstoRes stellt daher eine entgeltliche Verduerung des
zuvor unentgeltlich erhaltenen betrieblichen Vermégens durch den Erwerb
innerhalb der gesetzlich normierten Behaltensfrist dar.

Das ErbStG privilegiert bestimmte Umwandlungsvorgédnge als nach-
steuerunschédlich. Hierzu gehort nach iibereinstimmender Auffassung
auch der Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft. Dies gilt dann vom Grundsatz her auch fiir den fiktiven Form-
wechsel infolge Wahl des Optionsmodells, bei dem kein zivilrechtlicher
Rechtstragerwechsel erfolgt.

5.2.3.2. Uberentnahme

Die Uberentnahmeregelung ist rechtsformneutral ausgestaltet und gilt auch
fiir Kapitalgesellschaften. Allerdings wurde die optierende Personengesell-
schaft bei den gewerblichen Unternehmen, Personen- und Partnerschafts-
gesellschaften und nicht bei den Kapitalgesellschaften ergianzt. Daher stellt
sich die Frage, ob bei der optierenden Personengesellschaft auf den nach
korperschaftsteuerlichen Grundsétzen ermittelten Gewinnanteil fiir Zwe-
cke der Uberentnahmeregelung abzustellen ist und Entnahmen gleichbe-
deutend mit Ausschiittungen sind. Im Falle eines echten Formwechsels sieht
die Finanzverwaltung eine getrennte Ermittlung fiir den Anwendungszeit-
raum in der jeweiligen Rechtsform vor. Da sich die Begriffe ,, Gewinnanteil,
Einlage und Entnahme“ an den ertragsteuerlichen Grundsatzen ausrich-
ten, ist aus Praktikabilitdtsgriinden wie im Falle eines echten Formwech-
sels zu verfahren.
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5.2.4. Optierende Personengesellschaft und
NieBbrauch

Im Rahmen der Unternehmensnachfolge ist die Uber-
tragung von Gesellschaftsbeteiligungen unter NieR3-
brauch eine héufig genutzte Form. Typischerweise wird
in diesen Fillen ein VorbehaltsnieBbrauch vereinbart.
Hierdurch wird friihzeitig Vermogen an nachfolgende
Generationen iibertragen, wobei sich der Ubertragende
weiterhin das Recht an den Ertrdgen der Gesellschaf-
ten und die Moglichkeit zur weiteren Einflussnahme
vorbehilt. In anderen Fallkonstellationen, z. B. bei der
Ubertragung einer Familiengesellschaftsbeteiligung von
Todes wegen, wird hiufig ein ZuwendungsnieRbrauch
angeordnet, um bspw. den iiberlebenden Ehegatten
finanziell abzusichern.

Fiir erbschaft-/schenkungsteuerliche Zwecke kommt es
entscheidend darauf an, dass der Erwerber und Niel3-
brauchverpflichtete beim VorbehaltsnieRbrauch bzw.
der NieRbrauchberechtigte beim Zuwendungsniel3-
brauch eine ,fiktive*“ Mitunternehmerstellung inne-
hat, obwohl es sich ertragsteuerlich um einen Kapital-
gesellschaftsanteil handelt. Bei der Ausgestaltung der
Mitunternehmerstellung bei NieBbrauchsgestaltungen
kommt die aktuelle Diskussion in Rechtsprechung und
Praxis zur sog. ,,doppelten Mitunternehmerstellung
erschwerend hinzu. Nach Moglichkeit sollte daher die
Mitunternehmerstellung zugunsten des Erwerbers der
Beteiligung an der optierenden Personengesellschaft
beim VorbehaltsnieRbrauch bzw. zugunsten des Niel3-
brauchers beim ZuwendungsnieBbrauch ausgestaltet
werden, um die Begiinstigungsfihigkeit der Ubertragung
bzw. der NieBbrauchsbestellung abzusichern.

5.2.5. Fazit

Aufgrund seiner ertragsteuerlichen Zielsetzung ist das
Optionsmodell als solches kein spezifisches Gestal-
tungsmittel der Nachfolgeplanung. Es wird aber Aus-
wirkungen auf die Unternehmensnachfolge haben und
insbesondere deren Planung in zeitlicher Hinsicht beein-
flussen, indem unter Abwégung der Vor- und Nach-
teile entschieden werden muss, ob ggf. eine anstehende
Nachfolge noch vor die Wahl des Optionsmodells
gezogen wird.

Fiir die erbschaft-/schenkungsteuerliche Betrachtung
und damit auch fiir Nachfolgezwecke gilt die optie-
rende Personengesellschaft, soweit sie gewerblich tétig

oder geprégt ist, (weiterhin) als Personengesellschaft
und nicht als Kapitalgesellschaft. Dieses Auseinander-
fallen der ertragsteuerlichen und der erbschaft-/schen-
kungsteuerlichen Zuordnung der optierenden Perso-
nengesellschaft bringt Verwerfungen mit sich, mit denen
sich die Beratungspraxis auseinanderzusetzen hat. Ver-
gleiche ausfiihrlich hierzu auch ab Seite 65.

5.3. Optierende Gesellschaft und
Grunderwerbsteuer

5.3.1. Steuerbefreiungen bei Grundstiicks-
iibergdangen unter Beteiligung von
Personengesellschaften

Durch die §§ 5 und 6 GrEStG werden Grundstiicks-
tibergénge:

® aus dem Allein- oder Miteigentum eines oder mehre-
rer Gesellschafter in das Gesamthandsvermdgen einer
Personengesellschaft (§ 5 Absatz 1 und 2 GrEStG),

m aus dem Gesamthandsvermdgen einer Personenge-
sellschaft und in das Allein- oder Miteigentum eines
oder mehrerer Gesellschafter (§ 6 Absatz 1 und 2
GrEStG) sowie

= zwischen den Gesamthandsvermogen verschiede-
ner Personengesellschaften, bspw. Schwestergesell-
schaften oder doppelstockige Personengesellschaf-
ten (§ 6 Absatz 3 GrEStG)

im Ergebnis in dem Umfang von der Grunderwerbsteuer
befreit, in dem , Beteiligungsidentitit“ besteht. Die vor-
genannten Grundstiicksiibergidnge sind damit zwar
zundchst nach § 1 GrEStG aufgrund des Eigentiimer-
wechsels am Grundstiick steuerbar, aber im Umfang der
Beteiligungsidentitét befreit. Im einfachsten Fall, mithin
dem Alleineigentum am Grundstiick und einer 100-pro-
zentigen Beteiligung am Vermogen der Personengesell-
schaft, wird eine vollstandige Befreiung erreicht.

Die §§ 5 und 6 GrEStG greifen nur bei Personengesell-
schaften. Fiir Grundstiicksiiberginge auf, von oder zwi-
schen Kapitalgesellschaften gibt es keine den §§ 5 und
6 GrEStG vergleichbaren Befreiungsvorschriften. Aller-
dings konnen Kapitalgesellschaften als Gesellschafter
einer Personengesellschaft ebenfalls von der Befreiung
nach §§ 5 oder 6 GrEStG Gebrauch machen.
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5.3.2. Missbrauchsverhinderung nach Rechtslage
bereits vor dem K6MoG

5.3.2.1. Vor- und Nachbehaltensfristen

Zur Missbrauchsverhinderung werden die Befreiungen
nach den Absétzen 1 und 2 der §§ 5 und 6 GrEStG von
Vor- respektive Nachbehaltensfristen im Hinblick auf
die Personengesellschaftsanteile abhéngig gemacht. Die
Dauer der Fristen wurde mit Wirkung zum 1.7.2021 im
Regelfall von fiinf auf 10 Jahre und in einem Sonder-
fall gar auf 15 Jahre angehoben. Die Fristen gelten bzw.
wirken dabei wie folgt:

Tabelle 9: Vor- und Nachbehaltensfristen im
Grunderwerbsteuerrecht

Von Gesellschaf- Nachbehaltensfrist im Hinblick auf Anteile an
terauf Gesellschaft der Personengesellschaft, auf die das Grund-
stlick libergegangen ist

Von Gesellschaft Vorbehaltensfrist im Hinblick auf Anteile an
auf Gesellschafter der Personengesellschaft, von der das Grund-
stiick (ibergeht

Vor- und Nachbehaltensfrist wie zuvor
beschrieben in Kombination

Zwischen
Gesellschaften

Optierende Gesellschaft im Steuer- und Gesellschaftsrecht

Bei einer Verletzung der Vorbehaltensfrist kommt die
Befreiung beim Grundstiicksiibergang von einer Perso-
nengesellschaft erst gar nicht zur Anwendung. Bei einer
Verletzung der Nachbehaltensfrist wird die Befreiung
beim Grundstiicksiibergang auf eine Personengesell-
schaft riickwirkend versagt.

5.3.2.2. Formwechsel

Eine Verletzung der Nachbehaltensfrist kann nicht nur
bei einem Verkauf der Anteile an der Personengesell-
schaft vorliegen. Nach der BFH-Rechtsprechung kommt
es bspw. auch bei einem heterogenen Formwechsel (Per-
sonen- in Kapitalgesellschaft) zu einer Versagung der
Steuerbefreiung. Hiermit soll vermieden werden, dass
Grundstiicke faktisch ohne Anfall von GrESt auf Kapi-
talgesellschaften und damit auf nicht von § 5 GrEStG
begiinstige Rechtstréger {ibertragen werden kénnen.
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5.3.2.3. Ergénzte Fristen durch das K6MoG

Durch das KoMoG werden nunmehr weitere Fris-
ten eingefiigt, die im Kern auf eine Gleichbehandlung
von zur Korperschaftsteuer optierenden Personenge-
sellschaften und Kapitalgesellschaften fiir Zwecke der
§§ 5 und 6 GrEStG abzielen. Allerdings ist diese Gleich-
stellung nicht vollstdndig.

Die Befreiung beim Grundstiicksiibergang vom Gesell-
schafter auf die Personengesellschaft wird versagt, wenn
(i) bereits vor dem Grundstiicksiibergang optiert wurde
und diese Option noch keine zehn Jahre zuriickliegt
oder (ii) innerhalb von zehn Jahren nach dem Grund-
stiickstibergang zur Korperschaftsteuer optiert wird.

Mit Blick auf (ii) wird daher zukiinftig vor Ausiibung
der Option zur Korperschaftsteuer stets zu priifen
sein, ob in den letzten zehn Jahren (und nach dem
30.6.2016) ein Grundstiick unter Inanspruchnahme
der Befreiung nach § 5 GrEStG auf die Personenge-
sellschaft tibergangen ist.

Beim Grundstiicksiibergang von einer Personengesell-
schaft wird die Befreiung indes nur versagt, wenn das
Grundstiick auf eine andere (ganz oder teilweise seit
10Jahren bzw. seitdem 1.7.2016 gesellschafteridentische)
Personengesellschaft iibergeht und diese Gesellschaft in
den letzten zehn Jahren zur Korperschaftsteuer optiert
hat. Eine Option erst nach dem Ubergang des Grund-
stiicks durch die erwerbende Personengesellschaft ist
damit unschédlich im Hinblick auf die Befreiung. Fer-
ner ist irrelevant, ob die iibertragende Personengesell-
schaft optiert hat.

5.3.3. MoPeG

Insbesondere vor dem Hintergrund des MoPeG, wel-
ches zum 1.1.2024 in Kraft tritt, erscheint es wahrschein-
lich, dass die §§ 5 und 6 GrEStG unanwendbar wer-
den. Es konnte mithin sein, dass die durch das KoMoG
neu eingefiigten Vorschriften nur fiir eine Ubergangszeit
von ca. zwei Jahren (2022 als Erstjahr der Option zur
Korperschaftsteuer bis Ende 2023) ihre Wirkung ent-
falten. Umgekehrt verbleibt moglicherweise auch nur
noch ein entsprechender langer Korridor, um von der
Befreiungsvorschrift iiberhaupt Gebrauch zu machen.

5.3.4. Fazit und Hinweise zur Vorteilhaftig-
keit der Ausiibung der Option zur Kor-
perschaftsteuer bei grundbesitzenden
Personengesellschaften

Die grunderwerbsteuerlichen Anderungen durch das
K6MoG betreffen Spezialfdlle im Kontext der Steuer-
befreiung nach §§ 5 und 6 GrEStG. Sie haben vermut-
lich - ebenso wie die §§ 5 und 6 GrEStG selbst — nur
einen zeitlich begrenzten Anwendungsbereich bis zum
31.12.2023. Allerdings wird vor Ausiibung der Option
zur Korperschaftsteuer stets zu priifen sein, ob ggf. ver-
gangene Grundstiicksiibergédnge (ab dem 1.7.2016) vom
Gesellschafter auf eine Personengesellschaft in dem
Sinne gefdhrdet sind, dass eine in Anspruch genommene
Grunderwerbsteuerbefreiung riickwirkend versagt wird.

Losgelost von Féllen des Grundstiicksiibergangs unter
Beteiligung von Personengesellschaften ist zu betonen,
dass sich durch die Ausiibung der Option zur Kérper-
schaftsteuer bei grundbesitzenden Personengesell-
schaften ggf. Vorteile mit Blick auf die ertragsteuerli-
che Belastung ergeben konnen. Dies diirfte allerdings
zumeist Félle mit natiirlichen Personen als Gesell-
schaftern der optierenden Personengesellschaft betref-
fen, da nur hier positive Steuersatzeffekte eintreten.
Falls die erweiterte Grundbesitzkiirzung fiir Zwecke
der Gewerbesteuer greift, sind die Immobilieneinkiinfte
nach der Optionsausiibung dann faktisch nur noch mit
dem Korperschaftsteuersatz zzgl. Solidaritdtszuschlag
belastet, solange keine Entnahmen getétigt werden.
Die laufenden Gewinne aus der Vermietung unterldagen
damit ggf. einem geringeren Steuersatz. Zudem kédme
gef. eine erhohte AfA fiir Nichtwohngebdude infrage
(dann 3 Prozent). Allerdings ist zu beachten, dass die
Option bei einer bisher nur vermogensverwaltend téti-
gen Gesellschaft (soweit diese als Personenhandelsge-
sellschaft einzustufen ist) mit einer Einlage ins Betriebs-
vermogen einhergehen diirfte, die - je nach Haltedauer
- zu einer Versteuerung der stillen Reserven fiihren
kann. Zudem gilt: Etwaige VerduRerungsgewinne aus
der Personengesellschaft heraus wéren aufgrund der
Verhaftung im Betriebsvermdgen auch nach einer Hal-
tedauer von 10 Jahren stets korperschaftsteuerpflich-
tig. Bei einer grundbesitzenden Personengesellschaft ist
daher stets abzuwagen, ob sich durch die Ausiibung der
Option zur Korperschaftsbesteuerung Vorteile ergeben.
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Ruckoption: Ruckkehr zur transparenten
Mitunternehmerbesteuerung

Die Option zur Korperschaftsteuer ist keine steuerliche Einbahnstra-
fSe. Vielmehr ist spdter eine Riickkehr zur transparenten Mitunter-
nehmerbesteuerung (Riickoption) maoglich. Allerdings wird diese wie
ein fiktiver Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personen-
gesellschaft gesehen, so dass sich erhebliche Steuerbelastungen er-
geben konnen.
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steuerung

1. Moglichkeiten und Rechtsfolgen der
Riickoption im Uberblick

Sofern die Personengesellschaft eine Riickoption
wiinscht, darf sie nach Belieben zur reguldren Besteu-
erung als Mitunternehmerschaft zuriickkehren (§ 1
Absatz 4 Satz 1 KStG). Eine zeitliche Mindestbindung
besteht fiir die Option zur Korperschaftsteuer an sich
nicht. Allerdings sind zwei faktische Beschrankungen
zu beachten:

® Die Riickoption kann nur zum néchstfolgenden Wirt-
schaftsjahr mittels Antrags, der zwingend ein Monat
vor Beginn dieses Wirtschaftsjahres zu stellen ist,
erfolgen.

m Zum anderen ist (im Fall des Ansatzes von Buch-
oder Zwischenwerten bei Ausiibung der Option) die
mit der Option initiierte siebenjédhrige Sperrfrist zu
beriicksichtigen (§ 22 Absatz 1 Satz 1 UmwStG).
Waihrend dieses Zeitlaufs qualifiziert die Riickoption
nach Auffassung der Finanzverwaltung als schéd-
liche AnteilsverduBerung und bewirkt einen riick-
wirkenden Ansatz des Betriebsvermdgens im Zeit-
punkt der Option zu gemeinen Werten (mit anteiliger
Abschmelzung mit jedem vergangenen Zeitjahr nach
Riickoption).

Die Riickoption entfaltet steuerliche Wirkung in zwei-
erlei Hinsicht:

® Die Riickoption gilt nach § 1a Absatz 4 Satz 2 KStG
als Formwechsel einer Kapital- in eine Personen-
gesellschaft mit allen sich hieraus ergebenden Wir-
kungen und

m die Personengesellschaft wird nach der Riickop-
tion wieder nach allgemeinen Besteuerungsgrund-
sdtzen besteuert. Im Regelfall erfolgt dann wieder
eine transparente Besteuerung nach den Regeln der
§§ 15, 18 EStG.

Die Riickoption wird grds. durch Antrag der bislang
optierenden Gesellschaft ausgelost. Adressat des Antrags
ist das fiir die Korperschaftsteuer zustdndige Finanzamt.

Nach § 1la Absatz 4 Satz 4 KStG erfolgt eine Riick-
option zwangsweise ohne Antragstellung, wenn die
Voraussetzungen fiir die Option nach § la Absatz 1
KStG entfallen. Insoweit sind v. a. folgende Szenarien
zu unterscheiden.

®m Zum einen ist denkbar, dass das Personenunterneh-
men seinen Status als Personenhandelsgesellschaft
verliert. So bei einer vermogensverwaltend tdtigen
Gesellschaft, die eine freiwillige Handelsregisterein-
tragung l6schen ldsst.

m Weiterhin ist denkbar, dass eine ausldndische Per-
sonengesellschaft im Geschiftsleitungsstaat keiner
Korperschaftsteuer mehr unterliegt. Dies kann z. B.
der Fall sein, wenn die Gesellschaft im Staat der
Geschiftsleitung zu einer transparenten Besteuerung
(zuriick-)optiert oder ihre Geschéftsleitung in einen
anderen Staat verlegt, in dem sie steuerlich als trans-
parent behandelt wird.

Die Rechtsfolgen einer zwingenden Riickoption bei
Entfall der Voraussetzungen fiir die Option nach § 1a
Absatz 1 KStG sind grundsétzlich identisch mit denen
einer Riickoption auf Antrag. Allerdings treten die
Rechtsfolgen der , zwingenden® Riickoption nicht erst
zum nichsten Wirtschaftsjahr, sondern mit der Wirk-
samkeit des Ereignisses ein, das die zwingende Riick-
option auslost.
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2. Unmittelbare Rechtsfolge der Riick-
option: Fiktiver Formwechsel

Sowohl bei Antrag auf Riickoption als auch bei Riickop-
tion ohne Antrag wegen Entfalls der Voraussetzungen
fiir die Option gilt (Fiktion) nach § 1a Absatz 4 Satz 2
KStG die Riickoption als Formwechsel einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft. Mithin kom-
men die insoweit bekannten Regeln und Rechtsfolgen
des Umwandlungssteuerrechts zur Anwendung.

Dieser fiktive Formwechsel bewirkt steuerrechtlich einen
Systemwechsel vom Korperschaftsteuersystem zur trans-
parenten Mitunternehmerbesteuerung. Steuerlich ergibt
sich eine Kombination aus einer Anteilsverduf3erung (§ 4
Absatz 4 bis 6 UmwStG) und einer fiktiven Vollaus-
schiittung der thesaurierten Gewinne (§ 7 UmwStG).
Konsequenzen konnen sich auf drei Besteuerungsebe-
nen ergeben, namlich

m der (fiktiven) Kapitalgesellschaft (= optierende
Personengesellschaft),

m der nach Wirkung der Riickoption nach dem Mit-
unternehmerschaftskonzept besteuerten Personen-
gesellschaft und

= der Gesellschafter.

Im Kern kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass

m die Riickoption grds. zu steuerlichen Buchwerten,
also ohne Aufdeckung stiller Reserven, moglich ist,
aber

= die bei der optierenden Personengesellschaft unter
dem Korperschaftsteuerregime thesaurierten
Gewinne in vollem Umfang als an die Gesellschaf-
ter ausgeschiittet gelten und es damit zu einer Nach-
belastung auf Gesellschafterebene kommt.

= Vor Option zur Korperschaftsteuer bestehende steuer-
liche Ergidnzungsbilanzen werden nach Riickoption
im steuerlichen Gesamthandsvermogen der Perso-
nengesellschaft fortgefiihrt. Es wird also nicht etwa
durch die Riickoption wieder der Zustand (der mit-
unternehmerbezogenen Ergédnzungsbilanzen), der

vor der Option zur Korperschaftsteuer bestand,
wiederhergestellt.

m Ebenso lebt vor Option zur Korperschaftsteuer
bestehendes Sonderbetriebsvermogen nicht wie-
der auf. Wurde dies mit Option zur Korperschaft-
steuer in das Gesamthandsvermdogen iibertragen, so
dndert sich durch die Riickoption hieran grds. nichts.

Im Ergebnis bleibt also mit der Riickoption der (tem-
porare) Vorteil der optierenden Gesellschaft in Form
der giinstigen Thesaurierungsbesteuerung nicht beste-
hen und es wird in Bezug auf fritheres Sonderbetriebs-
vermogen und Ergdnzungsbilanzen nicht etwa der steu-
erliche Zustand vor Option zur Korperschaftsteuer
wiederhergestellt.

Wesentliche Rechtsfolge einer Riickoption ist - wie auch
bei einem tatsdchlichen Formwechsel von der Kapital-
in die Personengesellschaft — die Vollausschiittungsfik-
tion. Nach § 7 UmwStG sind im Zeitpunkt der Riick-
option die bei der optierenden Personengesellschaft
unter dem Korperschaftsteuerregime gebildeten offe-
nen Riicklagen den Gesellschaftern als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen zuzurechnen. Damit kommt es inso-
weit - je nach steuerlichem Status des Gesellschafters —
zu einer Nachbelastung auf Gesellschafterebene. Soweit
die Beziige nach § 7 UmwStG auf natiirliche Perso-
nen als Anteilseigner entfallen, unterliegen diese dem
Teileinkiinfteverfahren mit einer 40-prozentigen Steu-
erfreistellung und Anwendung des reguldren Einkom-
mensteuertarifs. Ist die Anteilseignerin selbst eine Kor-
perschaft (oder optierende Gesellschaft), so kommt die
(im Ergebnis 95-prozentige) Steuerfreistellung nach § 8b
KStG zur Anwendung. Als offene Riicklagen gilt nach
§ 7 Satz 1 UmwStG das in der Steuerbilanz (= steu-
erliche Ubertragungsbilanz) ausgewiesene Eigenkapi-
tal abzgl. des Bestands des steuerlichen Einlagekontos
i. S.d. § 27 KStG.

Diese Vollausschiittungsfiktion kann hohe Steuerzah-
lungen auslosen. Insoweit werden die temporéren Vor-
teile der thesaurierenden (fiktiven) Kapitalgesellschaft
beendet. Mithin kann diese Vollausschiittungsfiktion
ein faktisches Riickoptionshindernis darstellen.
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Weiterhin kann die Riickoption fiir solche Gesellschaf-
ter problematisch sein, die wéhrend der Option zur
Korperschafsteuer der Personengesellschaft beigetreten
sind. Ist in diesem Fall ein Mehrwert, bspw. fiir einen
anteiligen Firmenwert entrichtet worden, so werden die
Anschaffungskosten der Anteile das anteilige Eigenka-
pital iibersteigen und es ergibt sich ein Ubernahme-
verlust. Dieser bleibt steuerlich auBer Ansatz, soweit

m ein Verlust nach § 17 Absatz 2 Satz 6 EStG nicht zu
beriicksichtigen ware oder

= die Anteile an der optierenden Gesellschaft innerhalb
der letzten fiinf Jahre vor dem steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag entgeltlich erworben wurden. Im Ergeb-
nis kommt es dann zur Vernichtung von Anschaf-
fungskosten, was spater bei einer AnteilsverduBerung
zur Besteuerung eines nicht vorhandenen Gewinns
fithren kann.

Weiterhin ist bei der Riickoption die gewerbesteuerli-
che Behaltefrist von fiinf Jahren nach § 18 Absatz 3
UmwStG zu beachten. Diese bestimmt, dass wenn der
Betrieb der Personengesellschaft innerhalb von fiinf Jah-
ren nach dem (fiktiven) Formwechsel verduBert oder
aufgegeben wird, ein Verduf3erungs-/Aufgabegewinn der
Gewerbesteuer unterliegt. Dies gilt auch fiir die Verdu-
Berung eines Anteils/Teilanteils an der Mitunterneh-
merschaft. Eine Anrechnung der Gewerbesteuer nach
§ 35 EStG ist insoweit ausdriicklich ausgeschlossen.

3. Sonderfall: Riickoption bei Aus-
scheiden des vorletzten Gesell-
schafters aus der optierenden
Gesellschaft

§ la Absatz 4 Sdtze 5 und 6 KStG erfassen den Fall,
dass die (optierende) Personengesellschaft aufgrund des
Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters zivilrecht-
lich beendet wird. Folge ist, dass im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge das Vermogen der Personengesellschaft
nach § 738 BGB auf den verbleibenden Gesellschafter
anwichst, ohne dass es eines besonderen Ubertragungs-
aktes bedarf. Dieser Fall wird als (zwingende) Riickop-
tion eingestuft, da die Austibung der Option fiir Einzel-
unternehmer nicht vorgesehen ist.

Unmittelbar nach dem Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters gilt die optierende Gesellschaft als auf-
gelost. Zeitlich kann dies - anders als die Riickoption
auf Antrag — auch unterjiahrig erfolgen. Die Rechts-
folge ergibt sich insoweit aus § 11 KStG, welcher die
Auflosung einer Kapitalgesellschaft erfasst. § 11 KStG
regelt als Sondervorschrift die Schlussbesteuerung der
Gewinne unbeschréankt steuerpflichtiger Kapitalgesell-
schaften aus der Auflosung (und Abwicklung (Liquida-
tion) oder Auflosung durch Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens). Mit dieser Vorschrift wird sichergestellt,
dass die bis zum Zeitpunkt der Beendigung der unbe-
schrankten Steuerpflicht noch nicht realisierten bzw.
noch nicht versteuerten stillen Reserven der Korper-
schaftsteuer unterworfen werden.

Die Rechtsfolgen hinsichtlich des Vermdgens der Gesell-
schaft ergeben sich je nach Fallgestaltung:

Tabelle 10: Mégliche Rechtsfolgen beim Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters

Voraussetzung Verbleibender Verbleibender Andere Félle
Gesellschaf-  Gesellschaf-
ter erfiillt die  ter erfiillt die
personlichen  personlichen
Vorausset- Vorausset-
zungen eines  zungen eines
libernehmen-  Gibernehmen-
den Rechts-  den Rechts-
trdgers einer  trégers einer
Umwandlung  Umwandlung
einer Kapital-  einer Kapital-
gesellschaft  gesellschaft
i.5.d.§1 i.S.d.§1
Absatz 1 Satz  Absatz 1 Satz
1 Nummer1 1 Nummer 4
UmwStG UmwStG

Rechtsfolge  Auflosung der  Auflosung der  Auflosung der

optierende optierenden optierenden optierenden

Gesellschaft ~ Gesellschaft ~ Gesellschaft ~ Gesellschaft
wird fingiert ~ wird fingiert ~ wird fingiert

Rechtsfolge ~ Vermégen gilt  Vermdgen gilt  Vermdgen

flr dasVer-  als auf den als auf den gilt als an die

mdgen der verbleibenden verbleibenden Gesellschafter

Gesellschaft ~ Gesellschafter Gesellschafter ausgeschiittet
verschmolzen (ibertragen
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4. Steuerliche Wirkung der Riickoption
in der Folgezeit

Mit dem Wirksamwerden der Riickoption wird die Son-
derbehandlung als fiktive Kapitalgesellschaft beendet
und es kommen wieder die allgemeinen Besteuerungs-
prinzipien fiir die Besteuerung der Personengesellschaft
zur Anwendung. Dies bedeutet, dass im Zeitpunkt der
Wirksamkeit der Riickoption zu priifen ist

= welche Tatigkeit ausgeiibt wird und unter welche
der Einkunftsarten des EStG diese féllt - denkbar ist
sowohl eine gewerbliche Tatigkeit (§ 15 EStG) bzw.
eine freiberufliche Tatigkeit (§ 18 EStG), als auch
eine rein vermogensverwaltende Tatigkeit, so dass
Einkiinfte i. S. d. § 20 oder 21 EStG erzielt werden,

= ob ggf. eine gewerbliche Pragung nach § 15 Absatz 3
Nummer 2 EStG vorliegt oder die Abfarbewirkung
nach § 15 Absatz 3 Nummer 1 EStG zur Anwen-
dung kommt und

= im Falle der Bejahung gewerblicher oder freiberufli-
cher Einkiinfte muss fiir jeden Gesellschafter gepriift
werden, ob dieser die Merkmale eines steuerlichen
Mitunternehmers erfiillt - dieser Aspekt war unter
dem Korperschaftsteuerregime fiir die optierende
Gesellschaft ohne Belang.

Im Ergebnis wird die Personengesellschaft zukiinftig
entweder

m als Mitunternehmerschaft (§§ 15, 18 EStG) behan-
delt oder

= es liegt eine vermogensverwaltende Personengesell-
schaft vor.

Zu beachten ist, dass der Steuerstatus der Personengesell-
schaft nach Riickoption nicht zwingend identisch ist zu
dem vor der Option zur Kérperschaftsteuer. Anderungen

hinsichtlich der Tatigkeit oder der gesellschaftsrechtli-
chen Struktur oder auch neu eingetretene Gesellschaf-
ter konnen zu Abweichungen fiihren.

Mit der Riickoption gilt fiir die Personengesellschaft
wieder die transparente Mitunternehmerbesteuerung
und daher ist das Vorhandensein von Sonder-Betriebs-
vermogen zu priifen. Mit der Riickoption werden daher
insbesondere an die Personengesellschaft {iberlassene
Wirtschaftsgiiter und Forderungen gegen diese zu Son-
derbetriebsvermogen. Gleiches gilt bspw. fiir Refinan-
zierungsdarlehen der Gesellschafter. Sind diese Ver-
mogenspositionen unter der Geltung der Option zur
Korperschaftsteuer dem steuerlichen Privatvermogen
zuzuordnen, so gelten diese mit Wirkung der Riickop-
tion als in das Sonder-Betriebsvermogen eingelegt. Die
Bewertung erfolgt grds. gem. § 6 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 5 EStG mit dem Teilwert.

Wurde zur Erreichung der buchwertneutralen Option
zur Korperschaftsteuer damaliges Sonderbetriebsver-
mogen vorbereitend in das Gesamthandsvermogen iiber-
tragen, so verbleibt dies auch nach Riickoption grds.
im Gesamthandsvermogen der Personengesellschaft.

Nach der Riickoption kann dieses aber auch wieder in
ein Sonderbetriebsvermogen iibertragen werden. Steu-
erlich ist dies zu Buchwerten moglich. Im Falle einer
unentgeltlichen Ubertragung (gegen Minderung einer
gesamthinderisch gebundenen Riicklage oder auch einer
personenbezogenen Riicklage) ist dieser Vorgang als steu-
erlich irrelevant anzusehen, es liegt also weder Einlage
noch Entnahme vor, da sich das Wirtschaftsgut unver-
dndert im steuerlichen Betriebsvermogen der Mitunter-
nehmerschaft befindet. Eine entgeltliche Ubertragung
(gegen Minderung des Kapitalkontos I) ist nach § 6
Absatz 5 Satz 3 Nummer 2 EStG zwingend zu Buch-
werten vorzunehmen.



Option zur Koérperschaftsteuer
als Besteuerungsalternative

Den Konzepten zur Besteuerung von Unternehmen,
ndmlich der transparenten Mitunternehmerbesteuerung
einerseits und der Besteuerung von Kapitalgesellschaf-
ten nach dem Trennungsprinzip andererseits, wird nun
die Option zur Kérperschaftsteuer hinzugefiigt. Diese
Moglichkeit steht in Konkurrenz zur Thesaurierungsbe-
giinstigung nach § 34a EStG, dem tatsdchlichen Form-
wechsel in die Kapitalgesellschaft und Nutzung mittels
Beteiligungsgesellschafft.

1. Optionsmodell als weiteres Instrument zur
Uberwindung der Rechtsformabhangigkeit der
Unternehmensbesteuerung

In Deutschland konkurrieren insbesondere im Mittelstand Personengesell-
schaften mit Kapitalgesellschaften. Im Gegensatz zu vielen anderen Landern
ist die Bedeutung der Personengesellschaften gerade in der mittelstdandi-
schen Wirtschaft sehr hoch. Diese Tatsache trifft nun auf ein Ertragsteuer-
recht, welches nicht an die unternehmerische Tatigkeit als solche, sondern
an die Rechtsform des Unternehmens ankniipft:

® Die Ertragsbesteuerung von Unternehmen unterscheidet grundlegend
zwischen

- einerseits der transparenten Mitunternehmerbesteuerung der
Personengesellschaften, welche sich maf3geblich am Leitbild des
Einzelunternehmers orientiert und

- andererseits der Besteuerung von Kapitalgesellschaften nach dem
Trennungsprinzip mit einer eigenstandigen steuerlichen Erfassung
der Kapitalgesellschaft und einer eigenstédndigen Besteuerung der
Gesellschafter.

® Die Belastungsunterschiede hinsichtlich der Hohe der Steuerbelastung
und des zeitlichen Anfalls der Steuerzahlungen sind dabei auch abhén-
gig von den personlichen Verhéltnissen der Gesellschafter. Aussagen zur
Vor- und Nachteilhaftigkeit hdngen von einer Vielzahl an Faktoren ab
und konnen letztlich nur fiir den Einzelfall getroffen werden.

Prof. Dr.
Joachim
Schiffers

Partner Tax, WKGT

,»Mit der Option zur KSt steht
ein weiteres Instrument zur
Verfiigung, um im Einzelfall eine
optimale steuerliche Strukturie-
rung erreichen zu kénnen.“
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Paul Forst

Mitglied der Geschaftsbereichsleitung Tax,
WKGT

,Das Optionsmodell bietet viel-
fdltige Vorteile, so dass sich
nahezu jeder unabhdngig von

der aktuellen Rechtsform seines
Unternehmens damit beschdftigen
sollte.

Option zur Kérperschaftsteuer als Besteuerungsalternative

Im Grundsatz erkennt der Gesetzgeber an, dass eine rechtsformneutrale
Besteuerung oder zumindest eine rechtsformneutrale Steuerbelastung anzu-
streben ist. Allerdings erschopfte sich dies bislang eher in punktuellen Kor-
rekturmalBnahmen, so der Einfiihrung der begiinstigten Besteuerung nicht
entnommener Gewinne nach § 34a EStG, der (begrenzten) Kompensa-
tion der Belastung von Personenunternehmen mit Gewerbesteuer durch
§ 35 EStG und der weitgehenden Ermoglichung eines Rechtsformwech-
sels zu Buchwerten.

Als weiteres Instrument zur Angleichung der Ertragsteuerbelastung von
Personengesellschaften einerseits und Kapitalgesellschaften andererseits ist
nun die Option von Personengesellschaften zur Korperschaftsteuer umge-
setzt worden. Dies gilt allerdings lediglich fiir Personenhandelsgesellschaf-
ten und Partnerschaftsgesellschaften. Die transparente Besteuerung bleibt
daneben ,,als bewidhrte Alternative bestehen, die insbesondere fiir kleine
und mittlere Unternehmen erhebliche Vorteile aufweist — so die Geset-
zesbegriindung zum K6MoG.

1.1. Optierende Gesellschaft als steuerliche
Rechtsformalternative

Steuerliche Belastungsvergleiche konnen stets nur fiir den konkreten Ein-
zelfall aufgestellt werden. Dennoch macht es Sinn, die gesellschaftsrecht-
lich Rechtsformen im steuerlichen Vergleich nebeneinander zu stellen, um
fiir den konkreten Fall eine Ausgangsbasis fiir die zu treffende Rechtsform-
wahlentscheidung zu erlangen. In der folgenden Tabelle werden zunéchst
die wesentlichen Vor- und Nachteile der GmbH & Co. KG besteuert nach
dem Mitunternehmerkonzept im Vergleich zur GmbH dargestellt. Sodann
werden diese Vor- und Nachteile beurteilt fiir die optierende Personen-
gesellschaft. Dies dient als Basis fiir die im folgenden Abschnitt erfol-
gende Herausarbeitung erster Hinweise fiir den Vorteilhaftigkeitsbereich
der Optionslosung.
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Option zur Kérperschaftsteuer als Besteuerungsalternative

Tabelle 11: Optierende Gesellschaft im Rechtsformvergleich

Merkmal

Laufende
Besteuerung

Steuerliche Risiken

Entgeltliche
Anteilsiibertragung

Unentgeltliche
Anteilsiibertragung

Umstrukturierungen

Steuerstatus
Gesellschafter

Vorteil
GmbH & Co. KG besteuert nach dem

Mitunternehmerkonzept zur GmbH

Anrechnung gem. § 35 EStG kann
Zusatzbelastung durch gewerbesteuer-
liche Hinzurechnungen ausgleichen

Steuerfreie Ertrdge der Gesellschaft
konnen ohne Nachbelastung (ggf. Pro-
gressionsvorbehalt) bis auf Gesellschaf-
terebene transferiert werden (z. B. nach
DBA steuerfreigestellte Einkiinfte aus
ausl. Betriebsstatten)

Madglichkeiten der Verlustverrechnung
mitanderen Einkunftsquellen bei der ESt

ESt: weniger restriktive Wirkung

der Mindestbesteuerung und der
Betragsgrenzen beim Verlustriicktrag,
da Mitunternehmerbezogenheit

Keine vGA-Risiken

Erwerber: Abschreibbarkeit bezahlter
stiller Reserven tiber Ergénzungsbilanz

Erwerber: Geltendmachung von Refi-
nanzierungsaufwand aus Finanzie-
rung des Anteilserwerbs steuerlich
unproblematisch

Ertragsteuerlich hohe Flexibilitat nach
§ 6 Absatz 3 EStG auch im Hinblick
auf Sonder-BV

Erbschaftsteuerliche Begiinstigung
auch bei geringerer Anteilsquote

Sehr hohe Flexibilitdt durch Nutzung
§ 6 Absatz 5 und Absatz 3 EStG,
Grundsétze der Realteilung, der
Anwachsung und ggf. mittels § 6b
EStG

Ubertragung von Grundbesitz vom
und auf den Gesellschafter weitestge-
hend grunderwerbsteuerfrei moglich

Keine Problematik der Wegzugsbe-
steuerung nach § 6 AStG

Optierende Personengesellschaft in
Bezug auf die Vor-/Nachteile der
GmbH & Co. KG besteuert nach dem
Mitunternehmerkonzept

Vorteile gehen Kein Nachteil mehr
insgesamt verloren zur GmbH

Nachteil besteht
nicht mehr

Vorteil geht
verloren

Kein Nachteil mehr
zur GmbH

Vorteile gehen
verloren

Vorteil gem. § 6
Absatz 3 EStG geht
verloren

Erbschaftsteuerli-
che Begiinstigung
bleibt erhalten

Vorteile gem. § 6
Absatz 5 EStG,
Realteilung usw.
gehen verloren

grunderwerb-
steuerliche Vorteile
bleiben iiberwie-
gend erhalten

Vorteil geht verloren

Nachteil

GmbH & Co. KG besteuert
nach dem Mitunternehmer-
konzept zur GmbH

Deutlicher (tempordrer)
Belastungsnachteil bei
Gewinnthesaurierung

Risiko Anrechnungstiber-
hange § 35 EStG

VerduBerer: Steuersatzerma-
Bigung nach § 34 EStG an enge
Bedingungen geknlipft; Teil-
einkiinfteverfahren oder ggf.
§ 8b KStG vielfach glinstiger
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Option zur Kérperschaftsteuer als Besteuerungsalternative

Folgende erste Einschdtzung kann aus dieser Gegen-
iberstellung gewonnen werden:

= Die Option nach § 1a KStG stellt kein eigensténdiges
neues Besteuerungskonzept dar. Vielmehr verbleibt
es grds. bei den beiden konkurrierenden Konzepten,
némlich der transparenten Mitunternehmerbesteue-
rung auf der einen Seite und der Besteuerung der
Kapitalgesellschaften nach dem Trennungsprinzip
mittels klassischem Korperschaftsteuersystem unter
Entlastung auf Anteilseignerebene auf der anderen
Seite. Mit der Option zur Korperschaftsteuer unter-
wirft sich die Personengesellschaft im Bereich der
Ertragsteuern in vollem Umfang der Besteuerung
als Kapitalgesellschaft.

= Die Option nach § 1a KStG erlaubt es thesaurie-
renden Personengesellschaften, den ganz wesent-
lichen Rechtsformnachteil zur GmbH in vollem
Umfang zu eliminieren und bei Nicht-Entnahme
der Gewinne eine gleiche Belastung wie die thesau-
rierende GmbH zu erreichen.

= Mit der Option nach § 1a KStG gehen Vorteile der
Personengesellschaft im Bereich der laufenden
Besteuerung (z. B. Ausgleich gewerbesteuerlicher
Mehrbelastungen durch Hinzurechnungen iiber § 35
EStG, volle Abzugsfahigkeit von Refinanzierungsauf-
wendungen, Moglichkeit der Verlustverrechnung auf
Gesellschafterebene) und im Bereich von Umstruk-
turierungen verloren.

1.2. Optionsmodell als Alternative zum tat-
sachlichen Formwechsel in eine
Kapitalgesellschaft

Nahe liegt ein Vergleich der Option zur Korperschaft-
steuer zu einem tatsdchlichen Formwechsel, mit dem
ertragsteuerlich im Grundsatz das gleiche Belastungs-
ergebnis erreicht wird:

Tabelle 12: Optionsmodell als Alternative zum tatsédchlichen
Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft

Vorteile der Option zur Korper- | Nachteile der Option zur
schaftsteuer gegentiber einem | Kérperschaftsteuer gegen-

tatsachlichen Formwechsel liber einem tatsachlichen
Formwechsel

Es erfolgt keine gesellschafts-  Zur Optionsregelung des § 1a
rechtliche Anderung. Dies ver-  KStG fehlen Erfahrungswerte.
einfacht den Ubergang zur Die Anwendung der steuer-
Besteuerung als Korperschaft ~  lichen Regelungen des Kor-
und spart Kosten (Notarkosten,  perschaftsteuergesetzes auf
Eintragung). die optierende Gesellschaft
bedarf teilweise gesell-
schaftsrechtlich bedingt der
Anpassung. Dies bringt Unge-
wissheiten und Risiken mit

sich.
Erhalten bleiben in vollem Die optierende Gesellschaft
Umfang die gesellschaftsrecht- ist wohl nicht geeignet, um
liche Flexibilitat der Perso- als Organgesellschaft in eine

nengesellschaft bspw. im Hin-  ertragsteuerliche Organschaft
blick auf Kapitalbereitstellung eingebunden zu werden.

und -riickfiinrung, Gewinnver-

teilung und Rechte und Pflich-

ten der Gesellschafter bspw.

im Hinblick auf einen Einfluss

auf die Geschaftsfiihrung der

Gesellschaft.

Erhalten bleiben die Mog-
lichkeiten der Vermei-
dung bzw. Eingrenzung der
Jahresabschlusspublizitat.

Erhalten bleiben die Vorteile hin-
sichtlich der unternehmerischen
Mitbestimmung.

Kapitalkonten und Entnahmen
konnen bei der optierenden Per-
sonengesellschaft weitgehend
gesellschafterbezogen ausge-
staltet werden. Insofern besteht
eine deutlich hohere Flexibilitat
als bei der Kapitalgesellschaft.

Die optierende Gesellschaft
wird fiir Zwecke der Erbschaft-/
Schenkungsteuer wie eine Per-
sonengesellschaft behandelt.
Damit erfolgt eine Besserstel-
lung gegeniiber der Kapitalge-
sellschaft, bspw. im Hinblick auf
die Mindestbeteiligungsquote
des § 13b Absatz 1 Nummer 2
ErbStG.
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Option zur Kérperschaftsteuer als Besteuerungsalternative

Es zeigt sich durchaus ein Uberwiegen der Vorteile
der Option zur Korperschaftsteuer gegeniiber dem tat-
sdchlichen Formwechsel. Dies ist allerdings im kon-
kreten Fall zu bewerten. In Erwédgung gezogen werden
kann auch zunéchst eine Option zur Korperschaft-
steuer und erforderlichenfalls spéter dann folgend ein
tatsdchlicher Formwechsel.

1.3. Optionsmodell versus § 34a EStG

Unverdndert verbleibt auch nach dem ,Korperschaft-
steuermodernisierungsgesetz* einer thesaurierenden
Personengesellschaft, die nach dem transparenten
Mitunternehmerschaftskonzept besteuert wird, die
Nutzung der Begilinstigung der nicht entnommenen
Gewinne nach § 34a EStG. Diese Variante steht nun
in Konkurrenz zur Option zur Korperschaftsteuer. Der
Vergleich zwischen § 34a EStG und einer Option nach
§ 1a KStG stellt sich in den Kernaussagen wie folgt dar:

Wichtig

Grundvoraussetzung fur die Option zur Kérper-
schaftsteuer ist ein von den Zielsetzungen her
homogener Gesellschafterkreis, da die Option
stets nur gesellschaftsbezogen erfolgen kann und
damit Konsequenzen fir alle Gesellschafter nach
sich zieht. Ist diese Voraussetzung nicht gegeben,
so sollte der Einsatz individueller Beteiligungsge-
sellschaften gepruft werden.

1.4. Optionsmodell versus
Beteiligungs-Kapitalgesellschaft

Eine weitere Moglichkeit zur Nutzung des Korperschaft-
steuer-Thesaurierungssatzes ist die Einschaltung einer
Beteiligungs-Kapitalgesellschaft. Wird der Mitunterneh-
meranteil nicht vom Gesellschafter unmittelbar, son-
dern iiber eine Beteiligungs-Kapitalgesellschaft gehal-
ten, so erfolgt die Besteuerung bei dieser und folglich
unterliegt das Ergebnis aus dem Mitunternehmeran-
teil der Korperschaftsteuer. Gewerbesteuer fillt in die-
ser Konstellation nach wie vor (nur) bei der operativ
tdatigen Personengesellschaft selbst an.

Tabelle 13: Optionsmodell versus § 34a EStG

Vorteil Optionsmodell Nachteil Optionsmodell gegen-

iiber § 34a EStG

gegeniiber § 34a EStG

m Steuersatznievau der Kapi-
talgesellschaft wird in vol-
lem Umfang erreicht

= weniger flexibel, da gesell-
schaftsbezogen und mit fakti-
scher Bindungsfrist

m Zustimmungserfordnernis

m \ereinfachte
Entnahmefrage

m \Wegfall der Vorteile der Mit-
unternehmerbesteuerung z. B.
bei Umstrukturierungen

m \Wegfall des gesell-
schafter- und wirt-
schaftsjahrbezogenen
Entnahmemanagements

= Beim Wechsel zum Options-
modell miissen thesau-
rierte Gewinne nachversteu-
ert werden

m Steuerfreistellung
nach § 8b KStG fiir
Beteiligungseinkiinfte

= Nutzung des Teileinkiinfte-
verfahrens bzw. Steuerfrei-
stellung nach § 8b KStG im
VerduBerungsfall

Vorteilhaft an einer solchen Beteiligungs-Kapitalgesell-
schafts-Struktur ist, dass diese der einzelne Gesellschaf-
ter — unabhingig von den Entnahmezielen der anderen
Gesellschafter - einsetzen kann. Allerdings ist zu sehen,
dass hinsichtlich der Beteiligungs-Kapitalgesellschaft
die Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG zu beachten
ist, so dass sich fiir den Gesellschafter eine Einschran-
kung der Flexibilitat ergibt.

1.5. Abgrenzung des Vorteilhaftigkeits-
bereichs des Optionsmodells in der
Gesamtschau

Nach einer vorldufigen Einschédtzung kann der Vorteil-
haftigkeitsbereich der Option nach § 1a KStG wie folgt
gekennzeichnet werden:
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Tabelle 14: Abgrenzung des Vorteilhaftigkeitsbereichs des
Optionsmodells

Grundvoraussetzung Einstufung der Personengesellschaft im Hin-
blick auf das Gesellschaftsrecht, Aspekte
der unternehmerischen Mitbestimmung und
von Publizitatspflichten deutlich vorteilhaf-
ter als eine Kapitalgesellschaft

Thesaurierung (Nichtentnahme) der Gewinne

Gesamtbelastung einschlieBlich Anteilseig-
nerebene nicht unter der Thesaurierungs-
belastung der Kapitalgesellschaft

Gleichlaufende Interessen der einzelnen
Gesellschafter

Hiirden/ Nachversteuerungsbetrage § 34a EStG
K.-o0.-Kriterien

bei der Umfangreiches Sonderbetriebsvermdgen
Optionsausiibung

Verlust steuerlicher Vorteile der Mitunter-
nehmerbesteuerung (Vorteile § 35 EStG bei
Gewerbesteuer-Hinzurechnungen, ggf. mehr
gewerbesteuerliche Hinzurechnungen, §§ 6
Absatz 3 und Absatz 5 EStG, usw.)

Zinsvortrag, Verlustvortrage bei der Gewer-
besteuer bzw. verrechenbare Verluste auf
Gesellschafterebene (§ 15a EStG)

Siebenjahrige Behaltefrist nach § 22
UmwStG

Geltung der Wegzugsbesteuerung nach
§ 6 AStG

Damit diirfte sich nach dieser ersten Einschdtzung der
Anwendungsbereich der Option zur Korperschaftsteuer
wie folgt darstellen:

= Hauptanwendungsfall diirften groRere mittelstandi-
sche Personengesellschaften sein, die Gewinne weit-
gehend thesaurieren sowie eine klare Abgrenzung zur

Gesellschafterebene im Gesellschaftsvertrag verankert
haben und dies auch umsetzen kénnen. Damit kon-
nen insbesondere Familienunternehmen und inha-
bergefiihrte Unternehmen im Thesaurierungsfall das
Steuersatzniveau des Korperschaftsteuersystems mit
der damit einhergehenden deutlich erhohten Mog-
lichkeit der Selbstfinanzierung nutzen, ohne auf die
auRersteuerlichen Vorziige der Personengesellschaft
verzichten zu miissen.

m Vorteilhaft ist dariiber hinaus, dass sich die Option
auf die einzelne rechtliche Einheit erstreckt. Die
Option zur Korperschaftsteuer ist also fiir die ein-
zelne Personengesellschaft - insoweit dann aber auch
insgesamt und fiir alle Gesellschafter — auszuiiben.
In Unternehmensgruppen steht die optierende Per-
sonengesellschaft als Alternative zur nach dem Mit-
unternehmerkonzept besteuerten Personen- sowie
zur Kapitalgesellschaft. Insbesondere in mehrstufi-
gen Strukturen kann die Option zur Korperschaft-
steuer auf einzelne Gesellschaften beschrankt werden.

m Aber auch fiir Personengesellschaften mittlerer
Grolle bietet die Option zur Korperschaftsteuer
eine attraktive Moglichkeit, ein giinstiges Besteue-
rungsniveau zu erreichen und damit die Selbstfi-
nanzierungsmoglichkeiten signifikant zu steigern.
In diesen Konstellationen kann vorhandenes Son-
derbetriebsvermogen eine Eintrittshiirde darstellen.
Auch muss die im System der Kapitalgesellschafts-
besteuerung angelegte klare Abgrenzung zwischen
Gesellschafts- und Gesellschaftersphére in der Praxis
zwingend , gelebt“ werden, damit Risiken durch ver-
deckte Gewinnausschiittungen (,,verdeckte Gewinn-
entnahmen) nicht unvertretbar grof§ werden.

Abgrenzend wird die transparente Besteuerung nach
dem Mitunternehmerkonzept mit Nutzung des pro-
gressiven Einkommensteuertarifs nach wie vor fiir
kleinere Personengesellschaften aus steuerlicher Sicht
sinnvoll sein.
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2. Checkiliste fiir die Vorbereitung einer

Optionsausiibung

Priifung der
Folgen des (fiktiven) Formwechsels

Uberpriifung/Anpassung des Gesellschaftsvertrags

Uberpriifung von
Vertragen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter

Uberpriifung der Voraussetzungen nach § 20 Absatz 2 Satz 2 UmwStG fiir
eine Buchwertfortfilhrung

Analyse des Sonderbetriebsvermdgens auf wesentliche Betriebsgrundlagen
und Erarbeitung von Méglichkeiten im Rahmen des steuerneutralen Ubergangs

Uberpriifung auf Nachversteuerungsbetrdge nach § 34a EStG

Abschétzung eines Ubergangsgewinns, falls bislang Gewinnermittiung nach
§ 4 Absatz 3 EStG

Identifikation untergehender Verlust- und Zinsvortrage

Abschéatzung, ob Korperschaftsbesteuerung sieben Jahre perpetuiert wer-
den kann (§ 22 Absatz 1 UmwStG)

Analyse steuerlicher Auswirkungen bei grenziiberschreitenden Strukturen

Uberpriifung méglicher steuerlicher
Auswirkungen hinsichtlich der Unternehmensnachfolge

Uberpriifung der Gewinnverwendungsregelung
Uberpriifung von Entnahmeregelungen/Steuerklauseln

bei Ergdnzungsbilanzen: Zuordnung der Mehr-/Minderaufwendungen aus
bisherigen Ergénzungsbilanzen, welche nach Option im Gesamthands-
vermogen fortgeflinrt werden zum jeweiligen Gesellschafter iiber die
Gewinnverteilungsabrede

Uberpriifung von Leistungsbeziehungen auf deren generelle steuerliche
Vorteilhaftigkeit

Uberpriifung der Angemessenheit von Leistungsbeziehungen

Uberpriifung der Einhaltung der formalen Voraussetzungen (,formeller Fremd-
vergleich“ bei der vGA-Priifung)
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Moglichkeiten zur Nutzung des
Optionsmodells

Die Rechtsformwahl ist in der Praxis von grofler Bedeutung. Dies
betrifft sowohl Start-ups wie ,gestandene“ Familienunternehmen,
die ihre Nachfolge planen. Fiir diese kann das Optionsmodell eine
echte Alternative sein. Neue Moglichkeiten konnen sich aber auch
fiir Holdingstrukturen und Organschaften, ebenso fiir Kapitalgesell-
schaften und im internationalen Bereich ergeben.
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JiR
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1. Das Optionsmodell als klassisches
Instrument fiir Start-ups - rechtliche
und steuerliche Aspekte

1.1. Einleitung

Zu Beginn eines jeden Griindungsprozesses stellt sich
die Frage nach der Rechtsformwahl. Die meisten Start-
ups werden dabei - bewusst oder unbewusst — zunéchst
als GbR organisiert sein. Neben der GbR als Grund-
form der Personengesellschaft stehen Start-ups aber
eine ganze Reihe anderer Gesellschaftsformen zur Ver-
fiigung, die jeweils Vor- und Nachteile mit sich brin-
gen. Bisher spielten steuerliche Uberlegungen bei der
Rechtsformwabhl oft eine entscheidende Rolle. Durch
das Optionsmodell nach dem K6MoG sollen kiinftig
Nachteile bei der Besteuerung von Personengesellschaf-
ten beseitigt werden und gewerbliche Personenhandels-
gesellschaften zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft
optieren konnen. Dadurch gewinnen die gesellschafts-
rechtlichen Vorteile, die die Wahl einer Personenge-
sellschaft bietet, gerade auch fiir junge Unternehmen
an Bedeutung.

1.2. Gesellschaftsrechtliche Vorteile der Per-
sonengesellschaften fiir Start-ups

Fiir die meisten Griinder sind bei der Rechtsformwahl
zunéchst folgende Themen von zentraler Bedeutung:
Kapitalaufbringung und -erhaltung, Vermeidung von
Haftungsrisiken und moglichst iiberschaubarer Verwal-
tungsaufwand. Mit zunehmender GroRe des Start-ups
und der Erweiterung des Gesellschafterkreises durch
die Aufnahme von Investoren kommen dann weitere
Themen, wie z. B. das MaR der Flexibilitat in der gesell-
schaftsrechtlichen Nutzung und die Reichweite der
Registerpublizitidt hinzu.

Die Wahl einer Kapitalgesellschaft hat zweifelsfrei
den Charme der auf die jeweilige Einlage beschrank-
ten Gesellschafterhaftung (vgl. etwa § 1 Absatz 1 Satz
2 AktG, § 13 Absatz 2 GmbHG), der gerade in der
Anfangsphase, in der es noch um den Proof of Concept
fiir das eigene Geschéftsmodell geht und die Gesell-
schaft in der Regel nicht profitabel ist, einen hohen
Stellenwert hat. Demgegeniiber stehen jedoch die
Mindestkapitalanforderungen fiir die Griindung einer
AG mit 50.000 Euro (§ 7 AktG) bzw. einer GmbH
mit 25.000 Euro (§ 5 AktG), die jeweils mit strengen
Regelungen zur Kapitalerhaltung einhergehen. Hinzu

kommen weitere Kosten, etwa in Form von Notarge-
biihren fiir die Griindung. Der Finanzierungsaufwand
kann zwar durch die Griindung einer Unternehmerge-
sellschaft mit beschrankter Haftung (UG) anstelle einer
GmbH deutlich reduziert werden, jedoch hat eine UG
im Markt aufgrund des sehr geringen Haftungskapitals
immer noch eine vergleichsweise schlechte Kredibilitét
und kommt daher fiir viele Griinder nicht als Rechts-
form in Betracht.

Mit steigender Anzahl der Gesellschafter riickt dann
die Frage nach der gesellschaftsrechtlichen Gestal-
tungsfreiheit innerhalb der jeweiligen Rechtsform in
den Fokus. Die AG scheidet haufig bereits aufgrund
der im Aktienrecht geltenden Satzungsstrenge (vgl.
§ 23 Absatz 5 AktG) und der vielen Formvorschriften
als geeignete Rechtsform fiir Start-ups aus. Daher fillt
die Wahl der Griinder hdufig auf die GmbH, die - in
gewissen Grenzen - eine recht flexible Nutzung ermog-
licht und mit einem {iiberschaubaren Verwaltungsauf-
wand einher geht.

Héufig unberiicksichtigt bleibt dabei, dass Personenge-
sellschaften noch wesentlich flexiblere Gestaltungsmog-
lichkeiten zur Regelung des Verhiltnisses der Gesell-
schafter untereinander und gegeniiber der Gesellschaft
bieten. Weitere Vorteile einer Personengesellschaft lie-
gen in ihrer vergleichsweise unkomplizierten und
schnellen Griindung und den fehlenden Mindestkapi-
talanforderungen, die auch nicht durch besondere Vor-
gaben an die Kapitalerhaltung flankiert werden. So ist
die Griindung von GbR, OHG und KG im Unterschied
etwa zur GmbH (vgl. § 2 Absatz 1 Satz 1 GmbHG) und
AG (vgl. § 23 Absatz 1 Satz 1 AktG) formfrei moglich.
Zudem sparen die Gesellschafter auch im weiteren Ver-
lauf - insbesondere im Hinblick auf spatere Finanzie-
rungsrunden - erhebliche Notarkosten, da die Ubertra-
gung von Anteilen an Personengesellschaften und auch
die Aufnahme neuer Gesellschafter weitestgehend form-
frei erfolgen kann.

Schlieflich unterliegen Personengesellschaften nicht
der Registerpublizitat, miissen also ihren Gesellschafts-
vertrag nicht zum Handelsregister einreichen. Dies
hat in Finanzierungsrunden den Vorteil, dass man den
Umfang der Beteiligungsdokumentation erheblich redu-
zieren kann. Bei der GmbH ist es insoweit Standard,
dass nur die notwendigen Regelungen in den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen werden, der zum Handels-
register eingereicht wird und der Rest, insbesondere
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Dr. Martin
Friedberg

Counsel Tax, CMS

., Flir Start-ups verdndert das
Optionsmodell die Herangehens-
weise an die Wahl der geeigneten
Rechtsform erheblich. Kiinftig
kénnen Griinder und Griinderin-
nen viel mehr auf die Flexibilitdt
und generelle Struktur der Gesell-
schaftsform achten, anstatt vor
allem die Besteuerung im Blick zu
haben. Und auch fiir das beliebte
Aufsetzen von exitorientierten
Holding-Strukturen ist die Option
interessant.“

die oft wichtigen Regelungen rund um Liquidationspréaferenzen, Verwés-
serungsschutz und zustimmungspflichtige Rechtsgeschiéfte in einer sepa-
raten Gesellschaftervereinbarung niedergelegt werden. Diese Dokumente
miissen gut aufeinander abgestimmt sein, was héufig viel Aufwand bedeu-
tet. Bei der Personengesellschaft konnen alle Regelungen in den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen werden, da dieser nicht zum Handelsregister
eingereicht werden braucht. Das spart Zeit, Geld und die ein oder andere
zusétzliche Abstimmungsrunde mit den Investoren.

Als groBter Nachteil von Personengesellschaften diirfte wohl die unbe-
schriankte personliche Haftung der Gesellschafter anzusehen sein, die mit
Ausnahme der Kommanditisten einer KG fiir alle Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft gilt. Dieser Nachteil ldsst sich jedoch durch die Kombina-
tion von Rechtsformen beseitigen. Das bekannteste Modell diirfte insofern
die GmbH & Co. KG sein, die aber je nach den vorhandenen finanziellen
Mitteln nicht fiir alle Griinder eine echte Alternative darstellt. Denkbar
wire dann aber der Weg in eine andere Variante der Kapitalgesellschaft &
Co. KG, beispielsweise in die UG & Co. KG (Siehe dazu auch Seite 74).

1.3. Steuerliche Aspekte der Rechtsformwahl und Einfluss der
Option

Die vorstehend dargelegten gesellschaftsrechtlichen Vorteile der Rechts-
form der Personengesellschaft wurden bislang héufig von steuerlichen Erwé-
gungen verdrangt. Dabei standen bzw. stehen vor allem zwei Aspekte
im Vordergrund.

Die Personengesellschaft ist fiir Zwecke der Einkommen- und der Kérper-
schaftsteuer als transparent zu betrachten. Ihre Gewinne werden mithin
den Gesellschaftern direkt zugerechnet, unabhéngig davon, ob diese die
Gewinne auch tatsédchlich an sich ausschiitten bzw. in der Terminologie der
Personengesellschaften , entnehmen. Bei natiirlichen Personen als Gesell-
schafter ist der Gewinn sodann mit dem personlichen Einkommensteuer-
satz, der sich auf bis zu 45 Prozent zzgl. Solidaritédtszuschlag und ggf. Kir-
chensteuer belaufen kann, zu versteuern. Ein etwaiger Nachteil aus nicht
anrechenbarer Gewerbesteuer, die die gewerbliche Personengesellschaft
selbst schuldet, kime noch hinzu.

Demgegendiiber ist die Kapitalgesellschaft selbst Steuersubjekt fiir korper-
schaftsteuerliche Zwecke. Ihre Gewinne werden mit dem giinstigen Korper-
schaftsteuersatz von 15 Prozent zzgl. Solidaritédtszuschlag sowie Gewerbe-
steuer von meist rund 15 Prozent belegt, so dass sich die Steuerbelastung
erst einmal bei 30 - 31 Prozent einpendelt. Damit steht also im Grundsatz
immer dann, wenn Gewinne nicht oder nur teilweise von den Gesellschaf-
tern entnommen bzw. an diese ausgeschiittet werden, ein hoherer Betrag
zur Reinvestition zur Verfiigung. AuRen vor bleibt bei dieser Betrachtung
zwar héufig die zusétzliche Steuerbelastung, die entsteht, wenn aus der
Kapitalgesellschaft eine Ausschiittung erfolgt. Im Falle der (Voll-)Thesau-
rierung kann der Belastungsvergleich aber eben deutlich zugunsten der
Kapitalgesellschaft ausfallen:
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Tabelle 15: Belastungsvergleich

unterstellter Gewinn vor Steuern 500.000 €
unterstelltes Gehalt 120.000 €
Gewerbesteuer-Hebesatz 400 %

hussoing | os|

Einkommensteuersatz Herr Muster 42 %

Ebene der Gesellschaft

Gewinn vor Steuern (Handelshilanz) 500.000 €
(vor Gehalt)

Gehalt des Geschaftsftihrers 0€
Gewinn vor Steuern (nach Gehalt) 500.000 €
Korperschaftsteuer 0€
Solidaritatszuschlag 0€
Gewerbesteuer 66.570 €
Steuern auf Ebene der Gesellschaft ~ 66.570 €

gesamt

Gewinn auf Ebene der Gesellschaft 433.430 €
nach Steuern

Ausschiittungen 0€

Ebene Herr Muster --

erhaltene Ausschiittung/Entnahme 0€

Einkommensteuer auf Ausschiittung/ 210.000 €
Entnahme

Solidaritatszuschlag auf Ausschiittung/  11.550 €
Entnahme

Gehalt Geschaftsflihrer 0€
Einkommensteuer auf Gehalt 0€
Solidaritatszuschlag auf Gehalt 0€
Anrechnung Gewerbesteuer 66.570 €
Steuern auf der Ebene Herr Muster 154.980 €
gesamt

Verfiighares Einkommen nach -34.980 €

Steuern Herr Muster
221.550 €
44,31 %

Steuerbelastung gesamt

Steuerbelastungsquote (bezogen
auf Handelsbilanzgewinn)

500.000 €

-120.000 €
380.000 €
57.000 €
3.135€
53.200 €
113.335 €

266.665 €

0€

0€
0€

0€

120.000 €
50.400 €
2.772 €
0€
53.172 €

66.828 €

166.507 €
33,30 %

Zweiter Aspekt, der bisher hdufig zur Wahl einer Kapi-
talgesellschaft als Rechtsform fiir Start-ups gefiihrt hat,
ist die Besteuerung im Exit-Fall.

Wiahrend der Gewinn aus der VerduBerung von Per-
sonengesellschaftsanteilen grundsétzlich dem vollen
personlichen Steuersatz unterliegt, kommt fiir die Ver-
dullerung von Kapitalgesellschaftsanteilen die steuerli-
che Begiinstigung nach § 3 Nummer 40 EStG (40-pro-
zentige Steuerbefreiung) oder - in Strukturen mit einer
personlichen Kapitalgesellschaftsholding als unmit-
telbare Gesellschafterin — nach § 8b Absatz 2 Satz
1 KStG (95-prozentige Steuerbefreiung) zur Anwen-
dung. Gerade in Exit orientierten Modellen ist/war dies
ein entscheidender Faktor.

Die Moglichkeit, auch fiir eine Personengesellschaft
nun das Besteuerungsregime der Kapitalgesellschaft in
Anspruch zu nehmen, egalisiert die beiden beschriebe-
nen Hauptaspekte, die hdufig gegen die Wahl einer ent-
sprechenden Rechtsform fiir Start-ups gefiihrt haben.
Die Option kann sich sogar als interessantes Gestal-
tungsinstrument erweisen, um ohne die Notwendig-
keit eines echten gesellschaftsrechtlichen Formwech-
sels punktgenau das Besteuerungsregime zu wechseln,
wenn sich dies aus wirtschaftlichen bzw. steuerlichen
Griinden anbietet.

Zu denken ist hier bspw. an die Konstellation, in der ein
Start-up zunéchst in Form einer OHG oder KG gegriin-
det wird und seine unternehmerische Aktivitit beginnt.
Nicht selten werden in der Anfangszeit der Betédtigung
Anlaufverluste erzielt, da groBere Anschaffungen erfol-
gen, Entwicklungs- und Personalkosten anfallen, jedoch
noch keine entsprechenden Eingangsumsétze vorhan-
den sind. Ebenso wie die Gewinne, werden die Verluste
in diesem Fall - auRer fiir die Gewerbesteuer — den
Gesellschaftern direkt zugerechnet und stehen daher
auf deren Ebene zur Verrechnung mit anderen Einkiinf-
ten zur Verfiigung. Insbesondere, wenn das Start-up von
den Griindern neben einer weiteren beruflichen Tétig-
keit gefiihrt wird, aber auch zum Aufbau von Verlust-
vortrédgen fiir eine spétere Verrechnung mit positiven
Einkiinften, kann daher die Nutzung der Personenge-
sellschaft erwédgenswert sein. Demgegeniiber wéren die
Verluste in einer Kapitalgesellschaft jedenfalls bis zur
dortigen Erzielung von Gewinnen gefangen.
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Ist dann der Turnaround bzw. Erfolgsfall des Start-ups
absehbar/eingetreten, kann die Option zur Besteuerung
als Kapitalgesellschaft gezielt eingesetzt werden, um
die zukiinftigen Gewinne thesaurieren bzw. reinvestie-
ren zu kénnen und den Exit vorzubereiten (siebenjah-
rige Sperrfrist ist zu beachten). Dabei ist allerdings zu
beriicksichtigen, dass gewerbesteuerliche Verlustvor-
trage im Zuge der Optionsausiibung untergehen und
somit nicht in das neue Regime tiberfiihrt werden kon-
nen. Wann genau daher die Option ausgeiibt wird, ist
sorgsam und anhand von Rechenmodellen zu priifen.

Fiir Start-ups mit positiven Gewinnerwartungen und
dem Wunsch nach hoher Thesaurierung/Reinvestition
diirfte sich die Option dagegen tatsachlich ab ,Tag 1“ als
attraktiv darstellen, wenn gleichzeitig die gesellschafts-
rechtlichen Vorteile der Rechtsform der Personengesell-
schaft in Anspruch genommen werden sollen.

Fazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das
Optionsmodell nach dem K&6MoG Start-ups die
Méglichkeit bietet, die glinstige Thesaurierungsbe-
steuerung der Kapitalgesellschaft mit der gesell-
schaftsrechtlichen Flexibilitdt der Personenge-
sellschaft zu kombinieren. Insbesondere bei der
Wahl der Rechtsform der Kapitalgesellschaft & Co.
KG lassen sich flexible gesellschaftsvertragliche
Regelungen mit der Beibehaltung der Nicht-Publizi-
tat, einer Haftungsbegrenzung und den steuerli-
chen Vorteilen der Kapitalgesellschaft verbinden.

Das Optionsmodell ist dabei insbesondere interessant
fur Start-ups, die Uberwiegend natirliche Personen
als Gesellschafter haben oder deren Geschaftsmo-
dell unmittelbar mit positiven Gewinnerwartungen
verbunden ist.

2. Das Optionsmodell in der Nachfol-
geplanung und bei der Strukturie-
rung von Familienvermogen

2.1. Hintergrund

Sowohl bei der Strukturierung von privatem als auch
betrieblichem Familienvermdgen stellt sich die Frage
nach der Rechtsform. Zielsetzung vieler Familien ist
die Biindelung des Vermdégens zum Schutz und zum
Bewahren dieses Familienvermdogens iiber Generatio-
nen. In der Praxis kommen hierbei nahezu alle vorhan-
denen Gesellschaftsformen, Stiftungen und Kombina-
tionsmodelle zum Einsatz. Bei der Entscheidung {iber
die Rechtsform kommt der transparenten bzw. intrans-
parenten Besteuerung und somit dem Unterschied zwi-
schen Personen- und Kapitalgesellschaft eine wichtige
Rolle zu. Durch das Optionsmodell nach dem K6MoG
eroffnen sich neue Gestaltungsmoglichkeiten.

Insbesondere konnen die gesellschaftsrechtlichen Vor-
teile der Personengesellschaft, wie geringere Formerfor-
dernisse, geringerer administrativer Aufwand, geringere
Publizitdtsanforderungen, weniger strenges Regime der
Unternehmensmitbestimmung, mit den ertragsteuerli-
chen Vorteilen der Besteuerung der Kapitalgesellschaft
bei der Thesaurierung von Gewinnen kombiniert wer-
den. Letzteres gilt sowohl fiir die Familienpoolgesell-
schaft als auch fiir das operative Familienunternehmen.
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2.2. Vorteile und Problemstellungen der Option
2.2.1. Vermoégensstrukturierung im Privatvermdgen

Insbesondere bei groen Familienvermogen bietet sich der Einsatz einer
Familienpoolstruktur an, um die Nachfolge optimal zu strukturieren und
eine Zersplitterung des Familienvermogens zu vermeiden und langfristig
den Verbleib des Vermogens innerhalb der Familie zu gewéhrleisten. Der
Grundgedanke eines Familienpools besteht darin, dass der Vermogensin-
haber gemeinsam mit der nachfolgenden Generation eine Familienpool-
gesellschaft griindet und Vermogensgegensténde in diese Familienpoolge-
sellschaft einbringt. Der Familienpool bildet einen schiitzenden Mantel um
das Familienvermogen und kann gezielt nach den Wiinschen des Vermo-
gensinhabers gestaltet werden. Insbesondere kann sich der Vermogensin-
haber durch Mehrfachstimmrechte und Sonderrechte auch dann noch die
Entscheidungsmacht im Familienpool sichern, wenn er einen groRen Teil
der Vermogenssubstanz (Anteile an der Gesellschaft) bereits an die nach-
folgende Generation abgegeben hat.

In der Praxis werden Familienpoolgesellschaften, insbesondere aufgrund
der groBeren Gestaltungsfreiheit, oftmals in der Rechtsform einer Perso-
nengesellschaft errichtet. Handelt es sich bei dem Familienvermogen um
Privatvermogen, wird regelméRig eine vermogensverwaltende GbR oder
KG verwendet, da so eine gewerbliche Infizierung des Vermogens vermie-
den werden kann. Nachteil der Personengesellschaftsstruktur ist jedoch,
dass Gewinne der Personengesellschaft — bei der vermogensverwaltenden
genauso wie bei der gewerblichen Personengesellschaft — unmittelbar beim
Gesellschafter der tariflichen Steuerbelastung mit bis zu 47,5 Prozent (inkl.
Solidaritdtszuschlag) unterliegen, obwohl die Gewinne regelméfig nicht
entnommen, sondern zum groften Teil von der Familiengesellschaft rein-
vestiert werden (zum Vergleich der Steuerbelastung von Personen- und
Kapitalgesellschaft siche Seite 62). Um die giinstige Steuerbelastung bei
einer Thesaurierung zu erhalten, wird von manchen Familien eine Fami-
lienpoolgesellschaft in der Rechtsform der GmbH in Betracht gezogen,
obwohl diese gesellschaftsrechtlich weniger flexibel ist.

Luise Uhl-
Ludascher

Principal Counsel Tax & Private Clients, CMS

,Das KoMoG erdffnet neue
Moglichkeiten bei der Struk-
turierung des Familienver-
maogens. Insbesondere Unter-
nehmerfamilien und Familien
mit vermdgensverwaltenden
Gesellschaften konnen
hiervon profitieren.
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Durch Option der Personengesellschaft zur Besteuerung
als Kapitalgesellschaft ist nun eine weitere Gestaltungs-
option eroffnet. So konnen die Vorteile der flexiblen
gesellschaftsvertraglichen Regelung mit der gilinstigen
Steuerbelastung der Kapitalgesellschaft im Falle der The-
saurierung von nur rund 30 Prozent kombiniert werden.

Neben der giinstigen Steuerbelastung bei Thesau-
rierung bietet die optierende Personengesellschaft
weitere Vorteile:

2.2.1.1. Disquotale Einlage

Will ein Gesellschafter disquotal seiner Familiengesell-
schaft Vermogen zufiihren und die Familienmitglieder
(zunéchst nur) an der Wertsteigerung des Vermogens-
gegenstandes beteiligen, jedoch (noch) nicht unmit-
telbar bereits eine Schenkung auslosen, weil z. B. die
schenkungsteuerlichen Freibetrége bereits verbraucht
sind, ist dies bei der Personengesellschaft deutlich ein-
facher moglich. Bei der Personengesellschaft kann eine
Schenkung vermieden werden, indem die disquotale
Einlage einem individuellen Eigenkapitalkonto (z. B.
Kapitalkonto IT) des Gesellschafters gutgeschrieben
wird. Dies sollte auch bei der optierenden Personen-
gesellschaft weiterhin moglich sein, da sich die gesell-
schaftsrechtliche Zurechnung des Vermdgens trotz einer
Option weiterhin nach den Regelungen der Personen-
gesellschaft richtet. Bei einer disquotalen Einlage in
eine Kapitalgesellschaft wird dagegen eine Schenkung
an die Mitgesellschafter fingiert (§ 7 Absatz 8 ErbStG).

2.2.1.2. Disquotale Ausschiittung

Haufig ist gewiinscht, dass die Verfiigung tiber die
Gewinnanteile bei den nachfolgenden Familienmit-
gliedern noch eingeschrankt sein soll, wéahrend der
iibergebenden Generation freie Entnahmemoglichkei-
ten zustehen sollen. Bei der Kapitalgesellschaft erfol-
gen Gewinnausschiittungen jedoch regelméRig quotal
zur Beteiligungsquote; disquotale Gewinnausschiittun-
gen sind nur unter eingeschrankten Voraussetzungen
moglich. Bei der Personengesellschaft kann dagegen
die Gewinnverwendung flexibel im Gesellschaftsver-
trag vereinbart oder von den Gesellschaftern beschlos-
sen werden. Trotz Zurechnung von Gewinnanteilen
entsprechend der Beteiligungsquote konnen die Ent-
nahmemaoglichkeit und die Gutschrift auf den jeweili-
gen Gesellschafterkonten individuell vereinbart werden.
Soweit Gewinnanteile z. B. einem (individuellen) Eigen-
kapitalkonto gutgeschrieben werden, kommt eine abgel-
tungsteuerpflichtige Ausschiittung an den Gesellschafter
noch nicht in Betracht, wohingegen bei Gutschrift auf
dem (entnahmefédhigen) Darlehens- oder Privatkonto
eines Gesellschafters eine Ausschiittung bereits fingiert
wird (zur Ausschiittungsfiktion siehe Seite 33). Damit
ist bei der optierenden Personengesellschaft eine ,,dis-
quotale“ Gewinnausschiittung mit steuerlicher Wirkung
unschwer darstellbar.

2.2.1.3. Investition in Beteiligungen

Die optierende Personengesellschaft eignet sich - wie
auch die Kapitalgesellschaft — insbesondere fiir Fami-
lien, deren Vermdgen in Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften investiert ist. Denn fiir Verdu3erungsgewinne
und Dividenden kommt die Steuerbefreiung des § 8b
KStG von im Ergebnis 95 Prozent zur Anwendung (sog.
Beteiligungsprivileg), wobei fiir die Korperschaftsteuer-
befreiung von Dividenden eine Mindestbeteiligung von
10 Prozent und bei der Gewerbesteuer von 15 Prozent
Voraussetzung ist.
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Handelt es sich bei der Personengesellschaft um eine
gewerblich geprégte Personengesellschaft besteht jedoch
- aufgrund des Gesetzeswortlauts (siche dazu unter
2.2.2.1.) - eine Unsicherheit, dass durch die Option die
schenkungs- und erbschaftsteuerliche Begiinstigungs-
fahigkeit verloren gehen konnte, was im Ergebnis fiir
Familienpoolgesellschaften, die Beteiligungen halten,
nachteilig wire. Besteht das Vermogen der Familien-
poolgesellschaft aus nicht begiinstigtem Verwaltungs-
vermogen, ist die gesetzliche Einschriankung dagegen
ohne Auswirkung, da fiir Verwaltungsvermogen ohne-
hin keine Begiinstigung gewéhrt wird.

2.2.2. Unternehmensnachfolge

2.2.2.1. Gleichstellung der optierenden mit
der nicht optierenden Personengesell-
schaft fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer

Bei der Entscheidung dariiber, ob die Option ausgetibt
werden soll, sind neben ertragsteuerlichen Aspekten
auch die steuerlichen Auswirkungen auf die Nachfolge
zu beriicksichtigen. Auch wenn die optierende Perso-
nengesellschaft fiir ertragsteuerliche Zwecke als Kapi-
talgesellschaft behandelt wird, bleibt sie fiir Zwecke
der Schenkung- und Erbschaftsteuer weiterhin eine
Personengesellschaft. Dies schldgt sich insbesondere
bei der Einordnung der Beteiligung als sog. begiinsti-
gungsfihiges Vermogen, bei der Qualifizierung einer
Beteiligung als Verwaltungsvermogen sowie bei den
Behaltensregelungen nieder.

= Beteiligung als begiinstigungsfahiges Vermogen:
Anteile an einer optierenden Personengesellschaft wer-
den schenkungs- und erbschaftsteuerlich wie Anteile

an einer nicht optierenden Personengesellschaft
behandelt (§ 13b Absatz 1 Nummer 2 ErbStG i. V. m.
§ 97 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5 Satz 1 BewG). Anders
als fiir Kapitalgesellschaften, bei denen die Anwen-
dung der Steuerbefreiungen des Erbschaft- und Schen-
kungsteuergesetzes (§§ 13a, 13b, 13¢ ErbStG oder das
Erlassmodell nach § 28a ErbStG) von einer Mindest-
beteiligungsquote des Erblassers/Schenkers von mehr
als 25 Prozent oder dem Abschluss eines Poolvertrags
abhéngig ist, wird eine bestimmte Mindestbeteiligungs-
hohe bei der optierenden Personengesellschaft damit
nicht gefordert. Der Verzicht auf einen Poolvertrag kann
insbesondere bei Familienunternehmen, die iiber meh-
rere Generationen gehalten werden und einen groen
Gesellschafterkreis haben, zu Erleichterungen bei der
Unternehmensnachfolge fithren.

Jedoch sollte bei der optierenden Personengesellschaft,
wie auch bei der nicht optierenden Personengesellschaft,
eine Mitunternehmerstellung des Erwerbers Voraus-
setzung fiir die schenkungs- und erbschaftsteuerlichen
Begiinstigungen sein. Bei Familienpersonengesellschaf-
ten ist deshalb darauf zu achten, dass die Gesellschaf-
terstellung des Erwerbers nicht zu sehr ausgehohlt wird
und der Erwerber ausreichend Gesellschafterrechte
erhilt. Bei Anteilsiibertragungen unter Vorbehalt des
NielRbrauchs ist zu beachten, dass dem Gesellschaf-
ter zumindest die Stimmrechte an den auf3ergewohnli-
chen Angelegenheiten zustehen (die Stimmrechte fiir
die laufenden Angelegenheiten werden dagegen regel-
méRig dem Niel$baucher zugewiesen). Bei der Kapi-
talgesellschaft ist dagegen die zivilrechtliche Stellung
als Gesellschafter ausreichend. Fiir ertragsteuerliche
Zwecke allein wire eine Mitunternehmerstellung des
Gesellschafters der optierenden Personengesellschaft
nicht erforderlich.
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= Risiko fiir gewerblich geprigte (vermogensverwal-
tende) Personengesellschaften:

Eine Einschriankung im Hinblick auf die Gleichstel-
lung mit nicht optierenden Personengesellschaften
konnte sich jedoch aufgrund des gesetzlichen Ver-
weises auf optierende Personengesellschaften ,wenn
sie ihrer Tdtigkeit nach einer Gesellschaft i. S. des
§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG ... entsprechen*
(§ 97 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5 Satz 1 BewG) erge-
ben. Die gewerblich geprégte Personengesellschaft nach
§ 15 Absatz 3 EStG wird im Gesetzeswortlaut nicht
genannt. Auch wenn ein Grund fiir eine unterschiedli-
che Behandlung der nicht optierenden und der optie-
renden gewerblich geprégten Personengesellschaft nicht
ersichtlich ist, besteht doch aufgrund des Gesetzeswort-
lauts eine Unsicherheit, dass die gewerblich gepragte
Personengesellschaft nach einer Option nicht mehr als
begiinstigungsfihiges Vermodgen im Sinne des Erbschaft-
steuergesetzes anzusehen ist. Dies hat bei der gewerb-
lich geprégten Personengesellschaft insbesondere dann
Auswirkungen, wenn sich begiinstigungsfahige Beteili-
gungen an Kapitalgesellschaften im Vermogen befinden,
welche dann - da sie auch nicht unmittelbar gehalten
werden - nicht mehr erbschaft- und schenkungsteuerlich
begiinstigt tibertragen werden kénnten. Eine (gesetzli-
che) Klarstellung oder zumindest eine Konkretisierung
durch die Finanzverwaltung wére wiinschenswert.

= Beteiligung als Verwaltungsvermaégen:

In Konzernstrukturen kann sich aus ertragsteuerlicher
Sicht der Antrag einer Personengesellschaft zur Besteue-
rung als Kapitalgesellschaft auch auf unteren Beteili-
gungsebenen anbieten. Die optierende Personengesell-
schaft wird in diesem Fall zwar fiir ertragsteuerliche
Zwecke als Kapitalgesellschaft behandelt. Fiir die Frage,
ob eine Beteiligung auf einer unteren Beteiligungsebene
als Verwaltungsvermogen fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer einzuordnen ist, gilt die optierende
Personengesellschaft jedoch weiterhin als Personenge-
sellschaft, so dass zur Qualifizierung als Nicht-Verwal-
tungsvermdgen — anders als bei der Kapitalgesellschaft
- auch hier keine Mindestbeteiligungsquote oder der
Abschluss eines Poolvertrags erforderlich sind.

= Behaltensregelungen:

- Der Erwerber des Anteils an einer optierenden Per-
sonengesellschaft muss innerhalb der 5- bzw. 7-jahri-
gen Behaltensfrist die Behaltensregelungen beachten,
die fiir Personengesellschaften gelten. Danach fiihrt
die VerduRerung von wesentlichen Betriebsgrundla-
gen ohne Reinvestition zu einem Behaltensfristver-
stoB3, auch wenn der VerduBerungserlos nicht aus-
geschiittet wird. Bei der Kapitalgesellschaft wiirde
der Behaltensfristverstof in diesem Fall dagegen von
einer Ausschiittung abhéngig gemacht.

— Waihrend der Behaltensfrist diirfen von dem Beschenk-
ten/ Erben maximal die erzielten (anteiligen) Gewinne
zuziiglich eines Betrags von 150.000 Euro entnom-
men werden. Hohere Entnahmen fiihren zu einer
Nachbesteuerung fiir die frithere Schenkung/Erbfall.
Zur Beurteilung, ob eine Uberentnahme vorliegt, ist
auf ertragsteuerliche Grundsétze zuriickzugreifen.
Die Gutschrift des Gewinnanteils auf einem Darle-
henskonto des Gesellschafters einer Personengesell-
schaft fiihrt danach regelmaRig noch nicht zu einer
Entnahme im Sinne der Behaltensregelungen, da das
Darlehenskonto zum Sonderbetriebsvermogen gehort.
Optiert die Personengesellschaft dagegen zur Besteue-
rung als Kapitalgesellschaft, stellt das Darlehenskonto
eines Gesellschafters kein Sonderbetriebsvermogen
(mehr) dar (siehe dazu unter 2.2.2.2.). Buchungen auf
einem Darlehenskonto des Erwerbers diirften bei der
optierenden Personengesellschaft deshalb bereits als
Entnahmen anzusehen sein. Damit ist ein Umdenken
bei der Uberwachung der Behaltensfristen nach einer
Anteilstibertragung im Vergleich zur nicht optieren-
den Personengesellschaft erforderlich.

- Wurden Anteile an einer Personengesellschaft
geschenkt, sollte ein Antrag auf Option innerhalb
der Behaltensfrist kein schéddliches Ereignis darstellen,
das zu einem (anteiligen) Entfallen der fiir die Schen-
kung gewihrten Steuerbefreiungen fiihrt - unabhén-
gig davon, wie der fiktive Formwechsel ertragsteuer-
lich behandelt wird — da es sich bei der Gesellschaft
fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer wei-
terhin um eine Personengesellschaft handelt. Wird ein
Gesellschafterdarlehenskonto zuriickbehalten, kann
insoweit jedoch eine Entnahme vorliegen, die im Hin-
blick auf die Entnahmebegrenzung zu beachten ist.
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2.2.2.2. Auswirkungen bei
Sonderbetriebsvermégen

In der Praxis der Familienunternehmen haben Gesell-
schafter von Personengesellschaften haufig steuerliches
Sonderbetriebsvermdégen, insbesondere in Form von
Gesellschafterdarlehen oder an die Gesellschaft ver-
mietete Grundstiicke. Da die Gesellschafter der optie-
renden Personengesellschaft wie Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft behandelt werden, haben sie nach
einer Option kein ertragsteuerliches Sonderbetriebsver-
mogen mehr. In diesem Punkt besteht bei der Erbschaft-
und Schenkungsteuer keine Gleichstellung der optie-
renden und der nicht optierenden Personengesellschaft.

Die Auswirkungen der Option konnen insoweit mit Blick
auf die Nachfolge von Vorteil, aber auch nachteilig sein.

= Darlehenskonten:

Darlehenskonten konnen bei der optierenden Personen-
gesellschaft nicht mehr als Teil des Mitunternehmeran-
teils in die Begiinstigung einbezogen werden. Werden
Gesellschafterdarlehen bei der Schenkung/im Erbfall
auf den Erwerber des Personengesellschaftsanteils mit
iibertragen, unterliegen diese als Privatvermogen ohne
steuerliche Begilinstigung der Erbschaft- oder Schen-
kungsteuer, was nachteilig ist. Bei hohen Gesellschaf-
terdarlehen kann die Behandlung als Privatvermogen
aber im Einzelfall von Vorteil sein, wenn sonst auf-
grund der Gesellschafterdarlehen der 90 Prozent-Test
nicht erfiillt wire.

= Vermietete Grundstiicke:

Vermietete Grundstiicke sind grundsatzlich Verwal-
tungsvermogen. Eine gesetzliche Ausnahme besteht
fiir Grundstiicke im Sonderbetriebsvermogen. Hierbei
spielt es keine Rolle, mit welcher Quote der Gesell-
schafter an der Gesellschaft beteiligt ist. Existiert nach
der Option kein Sonderbetriebsvermogen mehr, ist eine
Qualifizierung der vermieteten Grundstiicke als Nicht-
Verwaltungsvermogen nur nach den insoweit engeren
Grundsitzen der Betriebsaufspaltung moglich, wonach
im Ergebnis eine Beherrschungsmaglichkeit des Schen-
kers/Erblassers gegeben sein muss.

2.2.2.3. Besonderheiten bei der Bewertung

Im Hinblick auf die Bewertung kann die Option prak-
tischen Mehraufwand erfordern. Die optierende Perso-
nengesellschaft wird bewertungsrechtlich weiterhin als
Personengesellschaft behandelt (§ 97 Absatz 1 Nummer
5 BewG). Damit muss die Aufteilung des gemeinen
Werts der optierenden Personengesellschaft unter
Beriicksichtigung der steuerlichen Eigenkapitalkonten
der Gesellschafter erfolgen. Steuerliche Kapitalkonten
werden jedoch bei der optierenden Personengesellschaft
ertragsteuerlich nicht gefiihrt. Diese miissen deshalb fiir
Zwecke der Schenkung- und Erbschaftsteuer in einer
Schattenrechnung fortentwickelt werden.

2.2.2.4. Besonderheiten bei
NieBbrauchsgestaltungen

Anteile an Familienunternehmen werden in der Praxis
haufig unter Vorbehalt des Nie3brauchs tibertragen. Der
Vermogensstamm kann so bereits (frithzeitig) auf die
nachfolgende Generation iibertragen werden. Gleich-
zeitig kann die Versorgung des Schenkers durch den
Vorbehalt der Ertrage gesichert werden. Stellt die Perso-
nengesellschaft in diesem Fall den Antrag zur Besteue-
rung als Kapitalgesellschaft, setzt sich der Nief$brauch
an den Anteilen an der optierenden Personengesell-
schaft fort. Dies diirfte regelmdRig zur Folge haben,
dass die stillen Reserven im NieRbrauch aufzudecken
sind, da die Voraussetzungen fiir eine Steuerneutralitét
des fiktiven Formwechsels nach dem UmwStG (§§ 20,
25 UmwStG) fiir den NieRbraucher nicht erfiillt sind.

In diesen Féllen miissen in der Praxis vorausgehende
Gestaltungen gepriift werden, um eine Aufdeckung der
stillen Reserven des NieRbrauchers zu vermeiden. Ggf.
kommt eine Einbringung der nieBbrauchsbelasteten
Anteile in eine Oberpersonengesellschaft in Betracht,
welche die Option zur Besteuerung als Kapitalgesell-
schaft ausiibt. Der Nie8brauch wiirde sich in diesem
Fall an den eingebrachten Anteilen der nicht optieren-
den Personengesellschaft fortsetzen..
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2.2.3. Stiftungslésungen

Die Griinde fiir den Einsatz einer Familienstiftung in
der Unternehmensnachfolge sind vielfdltig. Haupt-
motiv des Unternehmers ist es regelméRig, das Fami-
lienunternehmen in seinem Bestand zu erhalten und
dauerhaft - auch tiber Generationsgrenzen hinweg —
nach den Vorstellungen des Unternehmers fortzufiih-
ren. Die Familienstiftung ist auch in Féllen, in denen
kein geeigneter Nachfolger in der Familie vorhanden
oder willig ist, eine attraktive Alternative in der Unter-
nehmensnachfolge. Zudem kann eine Zersplitterung
der Beteiligungen iiber die Generationenfolge durch
die Familienstiftung vermieden werden und ein Schutz
der Gesellschaftsbeteiligung vor Storeinfliissen aus der
Sphare einzelner Familienmitglieder, bspw. in Form von
giiterrechtlichen Ausgleichsanspriichen, Pflichtteilsan-
spriichen oder einem Glaubigerzugriff, gestaltet werden.

Soll jedoch nicht die gesamte Beteiligung des Unter-
nehmers an dem Familienunternehmen, sondern nur
ein Teil davon auf die Familienstiftung tibertragen wer-
den, besteht bei der Beteiligung an einer Personenge-
sellschaft das ertragsteuerliche Problem, dass dies nicht
ohne Aufdeckung der stillen Reserven méglich ist. Die
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft kann dagegen
auch nur anteilig tibertragen werden, ohne dass stille
Reserven aufzudecken sind. Soll beispielsweise aus
Griinden der Offenlegung oder auch aus anderen Griin-
den (siehe dazu Seite Seite 59) kein echter Form-
wechsel in die Kapitalgesellschaft erfolgen, eroffnet die
Neuerung nun ebenfalls einen Losungsansatz. Denn
durch einen Antrag auf Option zur Besteuerung als
Kapitalgesellschaft kann nun auch in diesen Féllen die
ertragsteuerneutrale Ubertragung eines Teilanteils an
einer optierenden Personengesellschaft auf eine Fami-
lienstiftung erreicht werden. Damit wird die Zwischen-
schaltung von Gesellschaften zur Vermeidung dieser
Ertragsteuerfolge bei Ubertragung von Teilunterneh-
meranteilen auf die Stiftung hinfllig.

Fazit

Fir Familien ist zuklnftig eine weitere Gestaltungs-
variante bei der Strukturierung des Familienvermo-
gens vorhanden, die bei der Auswahl der Rechtsform
eines Familienpools mitbertcksichtigt werden muss.
Familienpoolgesellschaften in der Rechtsform einer
Personengesellschaft sind regelmaBig attraktiver, da
die gesellschaftsvertraglichen Regelungen flexibler
und der administrative Aufwand geringer sind. Falls
dennoch die glinstige Besteuerung der Thesaurierung
oder andere steuerliche Spezifika genutzt werden
sollen, die bislang der Kapitalgesellschaft vorbehalten
waren, besteht zukinftig die Méglichkeit, die Vorteile
aus beiden Rechtsformen miteinander zu kombinieren.

Neben den rein ertragsteuerlichen Auswirkungen der
Option missen mit Blick auf die Nachfolgeplanung
auch die Folgen bei der Erbschaft- und Schenkung-
steuer bei der Entscheidung tber eine Option beachtet
werden. Die optierende Personengesellschaft wird fiir
Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer weiter-
hin als Personengesellschaft behandelt, so dass
weiterhin keine Mindestbeteiligungsquote erforder-
lichist, um die erbschaft- und schenkungsteuerlichen
Beglinstigungen fir Betriebsvermdgen in Anspruch
zu nehmen. Dennoch kdnnen sich, insbesondere im
Hinblick auf (bisheriges) Sonderbetriebsvermogen,
Auswirkungen ergeben, die von der Behandlung der
nicht optierenden Personengesellschaft abweichen.
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3. Optierende Personengesellschaft in
Unternehmensgruppen

Durch die Option zur Korperschaftsteuer erhalten auch
Unternehmensgruppen eine zusétzliche Moglichkeit,
die Unternehmens- bzw. Konzernstruktur anders zu
gestalten. Fiir die Praxis wird aber die Frage sein, ob
sich hierdurch tatsdchlich Verdnderungen ergeben.
Denn viele Strukturen von Unternehmensgruppen
sind im Hinblick auf die spezifische Besteuerung von
Personen- und/oder Kapitalgesellschaften abgestimmt
und strukturiert.

3.1. Einleitung

Unternehmen nutzen die bekannten Rechtsformen —
insbesondere Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften — bewusst, um bestimmte Ziele zu erreichen.
Diese Ziele sind in manchen Konstellationen am Mit-
bestimmungsstatut orientiert, zumeist aber motiviert
durch steuerliche Grundlagen und Wirkungen. Das
Gesellschaftsrecht spielt in Unternehmensgruppen an
der Unternehmensspitze eine Rolle. In den nachgeord-
neten Gesellschaften - zumal, wenn es sich um 100-pro-
zentige Tochtergesellschaften handelt — spielen gesell-
schaftsrechtliche Unterschiede praktisch keine Rolle.
Aber auch auf der obersten Unternehmensebene ist
jedenfalls in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht im Ver-
gleich zwischen einer Kapitalgesellschaft in Form der
GmbH und einer Personengesellschaft in Form der
GmbH & Co. KG aus der Sicht eines Praktikers kaum
ein Unterschied zu erkennen. Die dogmatisch vollig
unterschiedlichen Grundlagen zwischen Kapital- und
Personengesellschaft ebnet die Kautelarjurisprudenz
praktisch ein. Am Ende kommt es vor allem auf das
Steuerrecht an, welche Struktur sich eine Gruppe gibt.
Die optimale Rechtsformwahl gibt es nicht. In bestimm-
ten Konstellationen gibt es Losungen, die die Interessen
besser oder schlechter zur Geltung bringen. Generell
ist auch zu beobachten, dass Mittelstands-Unterneh-
mensgruppen oftmals entweder als Personengesellschaft
oder als Kapitalgesellschaft organisiert sind. Hier spie-
len nicht nur der sachliche Unterschied und Auswir-
kung eine Rolle, sondern selbstverstdndlich auch Erfah-
rungen und personliche Préferenzen.

Es kommt daher vor allem auf die jeweilige Konstella-
tion an, wo sich der Einsatz einer Personen- oder Kapi-
talgesellschaft besonders anbietet. Genauso diirfte es
sich auch verhalten bei der Frage, ob eine Personen-
gesellschaft, die heute entsprechend besteuert wird,
zukiinftig von der Option Gebrauch macht, als Kapi-
talgesellschaft besteuert zu werden. Nachfolgend wird
daher der Versuch unternommen, vor dem Hintergrund
der neuen gesetzlichen Moglichkeit einer Option zur
Korperschaftsteuer Konstellationen durchzuspielen, in
denen die Ausiibung der Option Sinn machen konnte.
Gleichzeitig werden auch Konstellationen beschrieben,
in denen sehr wahrscheinlich diese Moglichkeit theore-
tisch besteht, aber praktisch nicht genutzt werden diirfte.

3.2. Grundstruktur(en)

Wenden wir uns der Grundstruktur einer Personen-
gesellschaft mit nationalem und internationalem
Anteilseignerkreis zu:

Die steuerlichen Wirkungen hierzu werden ab Seite
79 beschrieben. In aller Kiirze:

Die Personengesellschaft wird transparent fiir Zwecke
der Ertragsteuer besteuert. Das Ergebnis wird den Mit-
unternehmern zugerechnet. Fiir Zwecke der Gewerbe-
steuer ist sie Steuersubjekt.

Es kommt also fiir die Besteuerung insbesondere nicht
darauf an, ob die von der Personengesellschaft erwirt-
schafteten Ertrdge ausgeschiittet werden; allein die
Zurechnung des Gewinns geméR des Gewinnvertei-
lungsschliissels ist entscheidend. Das bedeutet auch:
Soweit in einer Unternehmensgruppe nicht stets voll
ausgeschiittet wird, sondern stattdessen Gewinne auch
thesauriert werden, gerét diese Konstruktion an Gren-
zen. Denn die auf Ebene der Personengesellschaft
erwirtschafteten Gewinne unterliegen ab einer gewis-
sen Groflenordnung dem Spitzensteuersatz. Hierauf
wird zwar die Gewerbesteuer angerechnet, aber dies nur
pauschal und vor allem fiihrt dies nicht zu einer Minde-
rung der Unternehmenssteuerbelastung. Praktisch wird
dem Unternehmen dadurch Liquiditédt entzogen, weil
die Steuerzahlungen auf Gesellschafterebene regelmaé-
Rig durch entsprechende Entnahmen auf Gesellschafts-
ebene finanziert werden miissen.
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Abbildung 5: Grundstruktur

Quelle: BDI

Der Gesetzgeber hat diesen Konflikt zu I6sen versucht,
indem er eine Vorschrift zur Thesaurierungsbegtinsti-
gung eingefiihrt hat (§ 34 a EStG). Diese Regelung hat
allerdings durchaus ihre Tiicken. Denn zum einen muss
auch hier der Thesaurierungssatz von 28,25 Prozent
letztlich aus Entnahmen der Gesellschaft finanziert wer-
den. Zum anderen stellt gerade die Regelung zur The-
saurierungsbegiinstigung ein wesentliches Hindernis
dar zur Ausiibung der Option zur Besteuerung als Kapi-
talgesellschaft: Denn dadurch, dass die Ausiibung der
Option als Formwechsel gilt, kommt es zu einer Nach-
besteuerung mit einer tendenziell hoheren Belastung,
als sie bei sofortiger Besteuerung stattgefunden hatte.
Das hat eine prohibitive Wirkung und wird bedeuten,
dass gerade in den Konstellationen, in denen die Aus-
iibung der Option relevant ist, eine Option vor dem
Hintergrund der Nachbesteuerung ausscheidet (Ver-
gleiche auch Seite 55).

Optierende
Personengesellschaft

3.3. Auswahl der Ziele - Mischformen

In einer Konstellation mit Tochtergesellschaften wird
die Konstruktion der Unternehmensgruppe beriicksich-
tigen, dass es Einheiten unterhalb der Obergesellschaft
gibt, die nicht zu einer kompletten Durchleitung der
auf den unteren Ebenen erzielten Ertrédge fiir steuerli-
che Zwecke fiihren. Es bietet sich in diesen Féllen also
an, eine Kapitalgesellschaft unterhalb der Personen-
gesellschaft zu installieren, gegebenenfalls auch meh-
rere Kapitalgesellschaften, um dem Trennungsprinzip
zum Durchbruch zu verhelfen und eine Besteuerung der
auf Ebene der Kapitalgesellschaften erzielten Ertrdge
zu vermeiden. Dies wird in der nachfolgend gezeigten
Struktur verwirklicht:
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Abbildung 6: Grundstruktur
mit Tochtergesellschaften

® ® ® @

Optierende
Personengesellschaft

% Kapitalgesellschaft

= Weitere
Tochtergesellschaft

Quelle: BDI

In mehrstufigen Konzernstrukturen lédsst sich diese
Struktur selbstverstdndlich auch dergestalt verfeinern,
dass zwischen zwei Personengesellschaften eine The-
saurierungsgesellschaft geschoben wird, die praktisch
den Teil der Ertrége abféngt, die nicht fiir die Ausschiit-
tung an Gesellschafter vorgesehen sind:

Abbildung 7: Grundstruktur
mit “Thesaurierungsgesellschaft”

a ® (%) o
A B (] Inc
......... : Optierende
5 Personengesellschaft
© o 100% -
100-x % : Kapitalgesellschaft
: X% :

Personengesellschaft

Quelle: BDI

Das bedeutet:

In den Konstellationen, die in den Abbildungen 6 und
7 illustriert sind, diirfte die Option zur Korperschaftsteuer
keine wirkliche Relevanz entfalten, denn hier wird die
Personengesellschaft bzw. die Kapitalgesellschaft bewusst
eingesetzt, um bestimmte Effekte, ndmlich entweder
Transparenz oder/und Trennungsprinzip zu erreichen.

3.4. ,,Gruppenbesteuerung“ durch
Organschaft

Auch bei Kapitalgesellschaften lésst sich freilich eine
direkte Zurechnung der auf Ebene der Kapitalgesell-
schaft erzielten Ertrédge beim Gesellschafter errei-
chen: durch die Etablierung einer ertragsteuerlichen
Organschaft. Eine solche Organschaft setzt neben dem
Abschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages, der eine
Mindestdauer von 5 Jahren haben muss, bekanntlich
voraus, dass die abhéngige Gesellschaft eine , Kapital-
gesellschaft“ sein muss. Durch die Etablierung einer
Organschaft ist es moglich, auch im Verhéaltnis zwi-
schen einer Organ-GmbH und dem Organtrédger die
Ergebnisse aus der Organ-GmbH bzw. mehreren Organ-
GmbHs zu konsolidieren; insbesondere, um Gewinne
und Verluste im Konzern praktisch zu verrechnen und
eine Steuerzahllast nur am effektiven Konzernergeb-
nis, praktisch einer Art steuerlichen Konsolidierung,
zu erreichen. Eine solche Konzernbildung ist in einem
rein nationalen Konzern moglich und relevant. Gerade
in diesen Fillen kann es sich anbieten, die Rechtsfor-
men GmbH und GmbH & Co. KG nebeneinander zu
verwenden, ndmlich die GmbH & Co. KG als Organ-
trager und die GmbH als Organgesellschaft.
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Gegentiber einer Organtriger-GmbH hat eine solche Kon-
stellation den Vorteil, dass eine Dividendenbesteuerung
auch in Hohe der 5 Prozent nicht abziehbaren Betriebs-
ausgaben (die zu einer effektiven Besteuerung von ca.
1,5 Prozent fiihrt) nicht stattfindet, sondern die Ertrége
auf die Organtrager-Ebene praktisch konsolidiert werden.

Zu beachten ist bei der ertragsteuerlichen Organschaft
jedoch, dass zum aktuellen Zeitpunkt noch nicht abschlie-
Bend geklirt wurde, ob die optierende Gesellschaft auch
Organgesellschaft nach §§ 14 1. V. m.17 KStG sein kann,
da sie womoglich aufgrund ihrer zivilrechtlichen Ein-
ordnung als Personengesellschaft keinen Beherrschungs-
und Abfiihrungsvertrag i. S. d. § 291 ff. AktG schlieRen
kann. Dies muss daher vom Gesetzgeber dringend nach-
gebessert oder klargestellt werden, um bestehende Struk-
turen nicht zu gefdhrden bzw. von der Optionsméglich-
keit auszuschliefen (Siehe hierzu auch Seite 13).

3.5. Outbound-Struktur unter Einsatz der
Organschaft

Ein solches Modell ldsst sich auch im internationa-
len Kontext finden. Ziel eines solchen Modells (man
spricht von Mittelstandsmodell oder auch Organschafts-
modell) dient dazu, Ertrdge im Ausland moglichst ohne

Kapitalertragsteuereinbehalt in das Inland hineinzu-
schleusen. Nachfolgend eine beispielhafte Struktur dazu:

Auch hier zeigt sich: Die Effekte auf der jeweiligen
Ebene sind wohl kalkuliert. Es werden Elemente einer
Betriebsstédtte der Organ-GmbH als Zurechnungssub-
jekt fiir die ausldndischen Ertrédge, dem Ergebnisab-
fiihrungsvertrag und der Organtréger-Personengesell-
schaft gewéhlt, um ein ,,Durchschleusen der Ertrage
auf die oberste Gesellschafterebene zu gewéhrleisten.
Will man hier eine volle Besteuerung der Ertrage ver-
meiden, bietet es sich ebenfalls an, eine Ebene dazwi-
schen zu ziehen, die eine unmittelbare Zurechnung
der Ertrdge bei den Anteilseignern vermeidet — durch
eine Thesaurierungs-GmbH.

Auch fiir diese Konstellation bedeutet das: Die Aus-
iibung der Option diirfte hier wenig wahrscheinlich sein.
Auch hier sind die jeweiligen Wirkungen wohl kalkuliert
und ausbalanciert. Die Option auf Ebene der Organ-
trager KG kann dann Sinn machen, wenn man gene-
rell eine Zurechnung der Ertrdge der Gruppe bis auf
die Gesellschafterebene vermeiden méchte.

Abbildung 8: Grundstruktur mit Organ-GmbH und Outbound-Struktur
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3.6. Inbound-Strukturen

Umgekehrte Konstellationen treten
bei Inbound-Strukturen auf:

Hier wird die Transparenz einer zwischengeschalte-
ten Personengesellschaft genutzt, um die in Deutsch-
land erwirtschafteten Ertrége direkt den auslédndischen
Anteilseignern zuzurechnen, ohne dass eine Kapital-
ertragsteuerbelastung entsteht. Dies wird erreicht,
indem zwischen der Organtréager-Personengesell-
schaft und der abhéngigen Kapitalgesellschaft (Organ-
GmbH) ein Ergebnisabfiihrungsvertrag vereinbart
wird, der eine Zurechnung auf Ebene der Personen-
gesellschaft und von dieser aufgrund des Transparenz-
prinzips auf die Konzernebene gewéhrleistet. Bei der
Konzernebene handelt es sich dann im Regelfall um
ausldndische Kapitalgesellschaften.

Fiir die Anerkennung der Organtréger-Personengesell-
schaft bestehen in diesem Fall besondere Voraussetzun-
gen (die Beteiligungen miissen einer deutschen Betriebs-
stiatte zuzuordnen sein). Abgesehen davon, wird auch
hier mit den Rechtsformen ,,gespielt“; die Rechtsfor-
men und ihre Besteuerung werden bewusst eingesetzt,
um bestimmte Effekte zu erzielen. Auch hier ist also
im Regelfall nicht zu erwarten, dass die Option fiir die
Korperschaftsteuer Einfluss auf die Struktur hat.

Abbildung 9: Inbound-Struktur mit
zwischengeschalteter Personengesellschaft
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3.7. Weitere Konstellationen - Personengesell-
schaft als Organgesellschaft?

Wie aber wire es beispielsweise, wenn eine Personen-
gesellschaft als Tochtergesellschaft fungiert und eine
Zurechnung der Ertrage zu den Gesellschaftern, mogli-
cherweise auch zu einer Kapitalgesellschaft, stattfindet?

Abbildung 10: Grundstruktur mit Kapital-
gesellschaft als Holding
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Quelle: BDI

In diesem Fall findet eine ertragsteuerliche Konsoli-
dierung statt, indem die Ertrége der Tochter-Personen-
gesellschaft auf der Konzernebene der Besteuerung
unterliegen. Will man die Zurechnung (ggf. teilweise)
verhindern, wird man zwischen Personengesellschaft
und Kapitalgesellschaft als Muttergesellschaft eine wei-
tere Ebene, namlich eine Kapitalgesellschaft implemen-
tieren, um die unmittelbare Zurechnung zu vermeiden
(Trennungsprinzip) — sieche Abbildung 10.

In dieser Konstellation kann ein Interesse bestehen,
die Personengesellschaft selbst als Korperschaft besteu-
ern zu lassen, wenn die Ertrage auf Ebene der Tochter-
Personengesellschaft fiir steuerliche Zwecke auf dieser
Ebene gebiindelt und besteuert werden sollen.

Mit Blick auf das KoMoG wird diskutiert, ob auch eine
Personengesellschaft eine Organgesellschaft nach der
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Fassung des KoMoG sein konne. Ob fiir diese Konstel-
lation tiberhaupt ein praktisches Bediirfnis besteht, mag
dahinstehen. In rechtlicher Hinsicht diirfte die Geset-
zesfassung fiir den Praktiker jedenfalls eine Umset-
zungsbarriere darstellen: Denn der Gesetzgeber hat die
Frage, ob eine Tochter-Personengesellschaft taugliche
Gesellschaft als Organgesellschaft nach der Fassung des
K6MoG sein kann, nicht direkt geregelt. Es stellt sich
daher die Frage, ob mit der vom K6MoG vorgesehenen
entsprechenden Anwendung der Vorschriften der Kapi-
talgesellschaft auch solche Vorschriften umfasst sind, die
einen spezifischen Typ als Kapitalgesellschaft beschrei-
ben, ndmlich §§ 14 und 17 KStG. Es ist daher nicht ver-
wunderlich, dass diese Frage in der steuerrechtlichen
Literatur nicht einheitlich beantwortet wird. Zudem
diirfte der Unternehmenspraktiker vor der Herausfor-
derung stehen, den Ergebnisabfiihrungsvertrag mit der
Organ-Personengesellschaft im Handelsregister eintra-
gen zu lassen — auch das wire eher rechtliches Neuland
bis zu einer Klarstellung des Gesetzgebers.

Fazit

Insgesamt betrachtet eréffnet das K6MoG auch im
Bereich der Organisation von Unternehmensgruppen
groBere Flexibilitdét und Gestaltungsmaoglichkeiten.
Diese sind jedoch genau betrachtet nicht spezifisch
fur Unternehmensgruppen, sondern gehen mit den
allgemeinen Uberlegungen zur Steuerstrukturie-
rung konform. In vielen Konstellationen werden in
der Unternehmenspraxis die Rechtsformen gezielt
eingesetzt, um bestimmte Effekte zu erzielen. In
solchen Konstellationen durfte der Einsatz der
Option zur Kérperschaftsteuer wenig praktischen
Anklang finden.

4. Optionen nach dem K6MoG fiir
Kapitalgesellschaften

4.1. Hintergrund

Neben der (bisher zwingend) unterschiedlichen steuer-
lichen Behandlung bestehen zwischen einer Personen-
handelsgesellschaft und einer Kapitalgesellschaft wei-
tere grundlegende Unterschiede, die fiir die Wahl der
passenden Rechtsform entscheidend sein konnen. In
der Praxis wird dabei nicht selten eine Kapitalgesell-
schaft gewihlt, weil in der konkreten Konstellation

die steuerliche Transparenz der Personenhandelsge-
sellschaft unerwiinscht und nicht durch die Vorteile
der Personenhandelsgesellschaft (insbesondere Kapi-
talgesellschaft & Co. KG) aufzuwiegen ware. Zu den-
ken ist etwa an eine Familien-Konzernholding, iiber
die Gewinne aus einzelnen Sparten in andere Sparten
reinvestiert werden sollen. Bei einer als Personenhan-
delsgesellschaft organisierten Konzernholding unterla-
gen die Gewinne aus den einzelnen Sparten aufgrund
der steuerlichen Transparenz der Einkommensteuer auf
der Ebene der Gesellschafter. In einer als Kapitalgesell-
schaft organisierten Konzernholding konnten hingegen
die Gewinne als Riicklagen in der Holding verbleiben
und fiir spétere Investitionen genutzt werden, ohne dass
es zu einer Besteuerung auf Gesellschafterebene kdme.

Da das K6MoG nunmehr fiir Personenhandelsgesell-
schaften die Option zur Besteuerung als Kapitalgesell-
schaft eroffnet, konnte sich fiir Kapitalgesellschaften
der gesellschaftsrechtliche Formwechsel in eine optie-
rende Kapitalgesellschaft & Co. KG lohnen (sogenann-
ter doppelter Formwechsel).

4.2, Vorteile der Kapitalgesellschaft & Co. KG

Fiir einen Formwechsel der Kapitalgesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft & Co. KG konnen insbesondere fol-
gende strukturelle Vorteile entscheidend sein:

m Geringere Formerfordernisse fiir die Ubertragung
der Gesellschafterstellung und die Anderung des
Gesellschaftsvertrags,

m geringerer administrativer Aufwand,

® weniger Publizitat,

= weniger strenges Regime der
Unternehmensmitbestimmung,

= teilweise einfachere Begiinstigung fiir erbschaft- und
schenkungsteuerliche Zwecke aufgrund der Unab-
héngigkeit von Beteiligungsquoten.

4.2.1. Formerfordernisse, administrativer Aufwand
und Publizitat

Zu den Kapitalgesellschaften gehoren die GmbH,
UG, AG, KGaA und die Europdische Aktiengesell-
schaft (SE). Die Vereinbarung iiber die Ubertragung
von GmbH/UG-Geschiiftsanteilen sowie die Ubertra-
gung selbst miissen notariell beurkundet werden; dies
gilt ebenso fiir Put- und Call-Optionen sowie die meis-
ten anderen Exit-Regelungen. Auch die Anderung des
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Gesellschaftsvertrags einer GmbH bedarf der notariel-
len Beurkundung. Die Ubertragung von Aktien einer
AG, KGaA oder SE ist zwar formlos moglich. Satzungs-
danderungen erfordern aber einen notariell protokol-
lierten Hauptversammlungsbeschluss. Die Einbindung
eines Notars ist zeitaufwendig und verursacht je nach
GroRe der Gesellschaft erhebliche Kosten.

Demgegeniiber ist die Ubertragung von Kommanditan-
teilen formlos méglich. Sie ist lediglich zum Handelsre-
gister anzumelden. Anderungen des Gesellschaftsver-
trags miissen ebenfalls nicht beurkundet werden. Wird
zudem die Kapitalgesellschaft & Co. KG als sogenannte
Einheitsgesellschaft strukturiert, bei der alle Anteile an
der personlich haftenden Kapitalgesellschaft von der
KG selbst gehalten werden, eriibrigen sich bei Anteils-
verschiebungen auf der Ebene der KG entsprechende
(notarielle) Anteilsiibertragungen bei der personlich haf-
tenden Kapitalgesellschaft. Dies ist vor allem fiir Fami-
lienunternehmen von Vorteil, wo héufiger Anteilstiber-
gange auf die Nachfolger stattfinden.

Wegen der geringeren Formerfordernisse ist auch der
administrative Aufwand geringer. So muss der Gesell-
schaftsvertrag der Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht
zum Handelsregister eingereicht werden. Etwaige Ande-
rungen sind nicht erst mit der Eintragung im Handels-
register, sondern sofort wirksam. Anderungen des
Gesellschaftsvertrags der personlich haftenden Kapi-
talgesellschaft sind bei einer Einheitsgesellschaft auf-
grund der 100-Prozent-Konstellation selten erforderlich.

Da der Gesellschaftsvertrag der KG, anders als der
Gesellschaftsvertrag der GmbH und die Satzungen
der AG, SE und KGaA, nicht 6ffentlich einsehbar ist,
konnen die Verhdltnisse zwischen den Gesellschaftern
weitestgehend geheim bleiben. Die im Handelsregister
einzutragenden Haftsummen der Kommanditisten miis-
sen nicht mit ihren im Gesellschaftsvertrag zu regeln-
den Kommanditeinlagen iibereinstimmen. Jedenfalls
bei einer Einheits-KG konnen auch aus den 6ffentlich
einsehbaren Dokumenten der Komplementérgesell-
schaft grundsétzlich keine weitergehenden Erkennt-
nisse gewonnen werden.

Bei Aufnahme einer natiirlichen Person als (zusétzlichen)
personlich haftenden Gesellschafter ist die KG zudem
von den Vorgaben zur Aufstellung, Priifung und Offen-
legung von Jahresabschliissen nach den §§ 264 ff. HGB
befreit (§ 264a HGB). Entsprechende Pflichten waren

erst bei Uberschreitung der hoher angesetzten Schwellen-
werte des Publizitédtsgesetzes hinsichtlich Bilanzsumme,
Umsatzerlose und Arbeitnehmerzahl zu erfiillen.

4.2.2. Unternehmensmitbestimmung

Auch bei der Unternehmensmitbestimmung hat die
Kapitalgesellschaft & Co. KG gegeniiber der Kapital-
gesellschaft bedeutende Vorteile. Nach dem Drittelbe-
teiligungsgesetz (DrittelbG) ist unter anderem in einer
GmbH, AG und KGaA grundsitzlich ein mitbestimmter
Aufsichtsrat einzurichten, der zu einem Drittel aus Arbeit-
nehmendenvertretern besteht, wenn das Unternehmen
in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmende in Deutsch-
land beschéftigt. Eine (Kapitalgesellschaft & Co.) KG ist
vom DrittelbG hingegen nicht erfasst. Anders als nach
dem Mitbestimmungsgesetz (MitbestG) findet nach dem
DrittelbG auch keine Zurechnung der Arbeitnehmen-
den der KG und ggf. ihrer Tochtergesellschaften an die
personlich haftende Kapitalgesellschaft statt. Die Kapi-
talgesellschaft & Co. KG bleibt daher bis zur Grenze
des MitbestG (in der Regel mehr als 2.000 in Deutsch-
land beschéftigte Arbeitnehmende) mitbestimmungsfrei.

Auch das MitbestG erfasst die Rechtsform der KG nicht
unmittelbar. Ist aber eine Gesellschaft in der Rechtform
der GmbH, AG, KGaA oder Genossenschaft personlich
haftende Gesellschafterin der KG und hat die Mehr-
heit der Kommanditisten auch in der personlich haf-
tenden Gesellschafterin die Mehrheit oder handelt es
sich um eine Einheits-KG, werden die Arbeitnehmen-
den der KG der personlich haftenden Gesellschafte-
rin gemé&R § 4 Absatz 1 MitbestG zugerechnet, sofern
nicht die personlich haftende Gesellschafterin einen
eigenen Geschiftsbetrieb mit in der Regel mehr als
500 Arbeitnehmenden hat. Bei in der Regel mehr als
2.000 in Deutschland beschiftigten Arbeitnehmenden
der KG und ggf. ihrer Tochtergesellschaften ist in die-
sem Fall ein paritdtisch mitbestimmter Aufsichtsrat in
der personlich haftenden Gesellschafterin einzurichten.

Die Zurechnung geméR § 4 Absatz 1 MitbestG greift aber
dann nicht, wenn die personlich haftende Gesellschafte-
rin eine SE oder eine ausldndische Kapitalgesellschaft ist:

= Fiir die SE gilt ein eigenes, europédisches Mitbestim-
mungsregime aufgrund der Richtlinie 2001/86/EG des
Rates vom 8. Oktober 2001 und des SE-Beteiligungs-
gesetzes. Im Rahmen der SE-Griindung wird demnach
der Mitbestimmungsstatus mit den Arbeitnehmenden
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verhandelt. Vorbehaltlich des Vorher-Nachher-Prin-
zips, nach dem vor Griindung einer SE bestehende
Rechte der Arbeitnehmenden nicht gemindert wer-
den konnen, kann die SE ohne Arbeitnehmendenver-
treter im Aufsichtsrat bzw. Verwaltungsrat errichtet
werden, wenn dies mit den Arbeitnehmenden ver-
einbart wird oder keine Einigung zustande kommt.
Dieser Status bleibt der SE vorbehaltlich bestimm-
ter struktureller Anderungen grundsétzlich dauer-
haft erhalten.

= Ebenso werden ausldndische Kapitalgesellschaften
mit Verwaltungssitz im In- oder Ausland nach ganz
herrschender Meinung vom MitbestG nicht erfasst.
Bei der Nutzung einer Kapitalgesellschaft & Co. KG
mit einer ausldndischen Komplementérgesellschaft
sind aber Implikationen des Internationalen Privat-
rechts und die europarechtlichen Zusammenhénge
genau zu priifen.

= Im Ergebnis kann also eine Kapitalgesellschaft &
Co. KG bei Einsatz einer SE oder einer auslandi-
schen Kapitalgesellschaft als Komplementérin frei
von unternehmerischer Mitbestimmung gestaltet
werden. Nicht zuletzt deshalb erfreuen sich beide
Optionen - nicht nur im Mittelstand - immer gro-
Berer Beliebtheit.

4.2.3. Einfachere Beglinstigung fiir erbschaft- und
schenkungsteuerliche Zwecke

Steuerlich bietet die Kapitalgesellschaft & Co. KG aus
Gesellschaftersicht interessante Optionen in der Nach-
folgeplanung (Siehe dazu auch Seite 62). Besonders
relevant ist dabei, dass eine steuerliche Begiinstigung
nach den §§ 13a, 13b, 13c, 28a ErbStG unabhéngig
von der Beteiligungsquote moglich ist. Demgegeniiber
ist bei der Kapitalgesellschaft eine unmittelbare Beteili-
gung des Erblassers/Schenkers zu mehr als 25 Prozent
erforderlich, damit eine tibertragene Beteiligung als
begiinstigtes Vermogen gelten kann. Gerade bei weit
verzweigten Familien-Konzernholdingstrukturen wird
diese Mindestbeteiligung hdufig nicht oder nur unter
Nutzung aufwendiger Gestaltungsinstrumente, wie
Poolvereinbarungen, erreicht.

4.3. Rechtsformwechsel in die Kapitalgesell-
schaft & Co. KG

Der Rechtsformwechsel einer Kapitalgesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft & Co. KG vollzieht sich nach
§§ 190 ff., 226 ff. UmwG aufgrund eines notariell zu
beurkundenden Beschlusses in einer entsprechenden
Versammlung der Anteilsinhaber der formwechselnden
Kapitalgesellschaft. Als personlich haftende Gesellschaf-
terin tritt iiblicherweise eine nicht zum Kreis der Anteils-
inhaber gehorende, neue Kapitalgesellschaft hinzu. Im
Fall der Einheits-KG wiére dies eine Tochtergesellschaft
der formwechselnden Kapitalgesellschaft. Der Eintritt
der personlich haftenden Gesellschafterin erfolgt tibli-
cherweise zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des
Formwechsels mit der Eintragung im Handelsregister.

Der urspriinglich als Kapitalgesellschaft bestehende
Rechtstriager besteht nach dem Formwechsel in der
Rechtsform der KG weiter und bleibt grundsétzlich
Inhaber der Rechte und Pflichten der Kapitalgesell-
schaft. Ein Ubergang im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge findet nicht statt. Auswirkungen, insbesondere
auf 6ffentlich-rechtliche Erlaubnisse und Genehmigun-
gen, die an besondere Rechtsformen ankniipfen sowie
auf laufende oder bestehende Vergabeverfahren, soll-
ten aber genau gepriift werden.

4.4. Steuerrechtliche Folgen des doppelten
Formwechsels

Wihrend es aus gesellschaftsrechtlicher Sicht beim
Formwechsel in die Kapitalgesellschaft & Co. KG mit
anschliefender Option lediglich zu einem einmaligen
Wechsel des Rechtskleids kommt, ergibt sich steuerlich
faktisch ein doppelter Formwechsel.

Der erste Teil dieses doppelten Formwechsels unterliegt
als Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Per-
sonengesellschaft den §§ 3 ff. i. V. m. § 9 (UmwStG).

§ 3 Absatz 1 UmwStG regelt, dass die ,iibergehen-
den“ Wirtschaftsgiiter in der steuerlichen Schlussbi-
lanz der tibertragenden Korperschaft grundsétzlich
mit dem gemeinen Wert anzusetzen sind. Dies bedeu-
tet jedoch eine zwingende Aufdeckung aller in die-
sen Wirtschaftsgiitern liegenden stillen Reserven und
eine entsprechende steuerliche Belastung dieses Auf-
deckungsgewinns. Daher bietet § 3 Absatz 2 UmwStG
die Moglichkeit, den Buch- oder einen Zwischenwert
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anzusetzen (letzteres kann bspw. interessant sein, um punktgenau Ver-
lustvortriage zu nutzen), wenn die Wirtschaftsgiiter Betriebsvermogen der
iibernehmenden Personengesellschaft werden und sichergestellt ist, dass
sie spéter der Besteuerung mit Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer
unterliegen, zudem das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsicht-
lich der Besteuerung des Gewinns aus der Verduf3erung der {ibertragenen
Wirtschaftsgiiter bei den Gesellschaftern der iibernehmenden Personen-
gesellschaft nicht ausgeschlossen oder beschréankt wird und eine Gegen-
leistung nicht gewahrt wird oder in Gesellschaftsrechten besteht. Bei rein
deutschen Sachverhalten sollten diese Voraussetzungen in aller Regel ohne
grollere Hindernisse vorliegen, so dass der Formwechsel als erster Schritt
zumeist steuerneutral durchgefiihrt werden kann.

Die durch das K6MoG neu geschaffene Option 16st mit ihrer Aus-
iibung in der Folge aus steuerlicher Sicht den zweiten Teil des doppel-
ten Formwechsels aus. Denn nach § 1la Absatz 2 KStG gilt der Uber-
gang zur Korperschaftsbesteuerung ebenfalls als Formwechsel i. S. d.
§ 1 Absatz 3 Nummer 3 UmwStG. Die §§ 1 und 25 UmwStG sind daher
entsprechend anzuwenden. Auch der zweite Teil des doppelten Formwech-
sels ist prinzipiell ohne die Aufdeckung stiller Reserven maglich (Verglei-
che dazu auch ab Seite 21).

Die zweimalige grundsitzlich steuerneutrale Umwandlungs- bzw. Form-
wechselmoglichkeit darf allerdings nicht den Eindruck erwecken, dass mit
dem doppelten Formwechsel keine steuerlichen Fallstricke einhergehen.

So ist zunéchst zu beachten, dass im Zuge des durch die Option ausge-
losten Formwechsels nach §§ 20 i. V. m. 25 UmwStG die Anteile an der
Kapitalgesellschaft & Co. KG (und, sofern sie auch Kapitalgesellschaftsan-
teile gehalten hat, unter bestimmten Voraussetzungen diese Kapitalgesell-
schaftsanteile) mit der siebenjéhrigen Sperrfrist gem. § 22 UmwStG belegt
werden. Das hat zur Konsequenz, dass in Verkaufsszenarien iiber die kom-
menden sieben Jahre nach der Option (jedenfalls teilweise) nicht von den
steuerlichen Begiinstigungen nach § 8b Absatz 2 Satz 1 KStG (95-prozen-
tige Steuerbefreiung) bzw. § 3 Nummer 40 EStG (40-prozentige Steuerbe-
freiung) profitiert werden kann und eine volle Versteuerung des Gewinns
stattfindet. Auch Umwandlungen im Konzern (insbesondere Verschmel-
zungen) werden aufgrund der sogenannten Ersatzrealisationstatbestdnde
nach § 22 Absatz 1 Satz 6 UmwStG erheblich erschwert. Zwar trifft diese
Folge grundsitzlich jede optierende Personengesellschaft. Da diese beim
doppelten Formwechsel aber aus einer Kapitalgesellschaft entstanden ist,
bei der Sperrfristen haufig nicht (mehr) vorhanden oder ggf. jedenfalls
schon teilweise abgelaufen sind, ist diese Nebenfolge besonders &rgerlich.

Ein weiterer zu beriicksichtigender Aspekt beim doppelten Formwechsel
ist der Ubergangszeitraum im Personengesellschaftsregime. Nach dem auch
steuerlichen Wirksamwerden des ersten Formwechsels wird das Unterneh-
men erst einmal als Personengesellschaft weitergefiihrt, bis die Option zur
Besteuerung als Kapitalgesellschaft erfolgreich ausgeiibt wurde.

Dr. Dirk
Jannott

Partner Corporate/M&A, CMS

»2Das KOMoG erdffnet fiir Kapital-
gesellschaften die Moglichkeit,
durch einen ,,doppelten Form-
wechsel“ die strukturellen Vorziige
der KG und gleichzeitig das
Besteuerungsregime als Kapital-
gesellschaft zu nutzen.
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Fiir einen — mehr oder minder langen — Ubergangs-
zeitraum gilt daher grundsatzlich das (partiell) trans-
parente Steuerregime der Personengesellschaft. Die
Gewinne der Gesellschaft unterliegen mithin bei den
Gesellschaftern direkt der Einkommen- oder Korper-
schaftsteuer; eine Thesaurierung ist nicht bzw. nur in
den Grenzen des § 34a EStG moglich. Auch verfah-
rensrechtlich erfolgt nicht mehr die Abgabe einer Kor-
perschaftsteuererkldrung, die Besteuerungsgrundlagen
werden vielmehr nach §§ 179 ff. AO gesondert und ein-
heitlich festgestellt. Es kann Sonderbetriebsvermdgen
begriindet werden, Betriebsaufspaltungen kénnen ent-
stehen, Gehilter werden in Sondervergiitungen umqua-
lifiziert und vieles mehr.

Zu guter Letzt gibt es - gerade bei erfolgreichen
Unternehmen - schon beim ersten Teil des doppelten
Formwechsels ein weiteres Sonderthema. Denn nach
§ 7 UmwStG werden den Anteilseignern im Zuge des
Formwechsels alle in der Kapitalgesellschaft gebilde-
ten Gewinnriicklagen als Ausschiittung zugerechnet
und sind dementsprechend zu versteuern. In der Pra-
xis stellt bereits allein diese Konsequenz nicht selten
ein wesentliches Hindernis fiir einen Formwechsel dar.

4.5. Moglichkeit eines homogenen/kongruen-
ten Formwechsels

Alle vorstehend angerissenen nachteiligen bzw. poten-
ziell kritischen Aspekte haben gemein, dass sie in dem
angenommenen Ubergangszeitraum zwischen dem
ersten und zweiten Teil des doppelten Formwechsels
begriindet sind. Daher dréngt sich die Frage auf, ob die-
ser Ubergangszeitraum nicht vermieden werden und der
doppelte als sogenannter homogener oder kongruenter
Formwechsel - also von der ,rechtlichen® Kapitalgesell-
schaft in eine ,steuerliche® Kapitalgesellschaft - ohne
logische bzw. juristische Sekunde dazwischen durchge-
fiihrt werden kann. Denn betrachtet man die (Steuer-
rechts-)Lage vor und nach der Nutzung, ist jeweils eine
nach dem KStG zu besteuernde Gesellschaft gegeben.

Rein praktisch scheint der homogene Formwechsel
durch das K6MoG vordergriindig nicht vorgesehen.
So ist der Optionsantrag nach dem Wortlaut von § 1a
Absatz 2 KStG spitestens einen Monat vor Beginn des
Wirtschaftsjahres zu stellen, ab dem die Besteuerung wie
eine Kapitalgesellschaft gelten soll. Als Zeitpunkt des
Formwechsels gilt dann das Ende des Wirtschaftsjahres,
das dem Wirtschaftsjahr, ab dem das neue Steuerregime

gelten soll, vorangeht; im Zweifel wird dies das Ende
des Wirtschaftsjahres der Antragstellung sein. Antrag-
stellerin ist nach dem Gesetzeswortlaut die Personen-
handels- oder Partnerschaftsgesellschaft, die es in dieser
Form jedoch erst mit dem Wirksamwerden des voran-
gehenden Formwechsels gibt.

Wird der Formwechsel mithin zum 30. November eines
Wirtschaftsjahres punktgenau durchgefiihrt, so dass die
Personenhandelsgesellschaft den Optionsantrag fristge-
maR stellen kann, tritt die Wirkung der Option gleich-
wohl erst mit Ablauf des 31. Dezember fiir das folgende
Wirtschaftsjahr ein. Fiir den Dezember selbst existiert
steuerlich die Personenhandelsgesellschaft, die obigen
Konsequenzen inklusive.

Wird der Formwechsel dagegen mit Ablauf des 31.
Dezember wirksam, fehlt es an der notwendigen Zeit
fiir die Antragstellung zum néchstfolgenden Wirtschafts-
jahr. Der Ubergangszeitraum wiirde daher mindestens
ein ganzes Jahr betragen.

Dies gilt allerdings nur dann, wenn man dem Wortlaut
,von der Personenhandels- oder Partnerschaftsgesell-
schaft“ tatsachlich entnimmt, dass die Gesellschaft als
Antragstellerin zwingend schon in eben jener Rechtsform
vorhanden sein muss. Insoweit ldsst sich sehr gut vertre-
ten, dass dies nicht erforderlich ist. Die Formulierung des
Gesetzeswortlauts diirfte vielmehr lediglich am Regel-
fall der Optionsausiibung durch eine in der Rechtsform
der Personenhandelsgesellschaft existierende Unterneh-
mung orientiert sein. Rein juristisch sind die Kapitalge-
sellschaft vor dem Wirksamwerden des Formwechsels
und die Personenhandelsgesellschaft danach derselbe
Rechtstréger (§ 202 Absatz 1 Nummer 1 UmwG). Der
Antrag wiirde also nicht durch ein noch nicht existen-
tes Rechtsgebilde oder einen Dritten gestellt, sondern
durch dasselbe Rechtssubjekt.

In diesem Kontext ldsst sich sodann auch argumen-
tieren, dass zwischen den beiden Formwechseln eine
juristische Sekunde des Ubergangs nicht zwingend ist.
Denn Missbrauchsverhinderungsgriinde lassen sich
nicht anfiihren, um die Moglichkeit der Antragstel-
lung durch die formzuwechselnde Kapitalgesellschaft
mit zeitgenauer Wirkung aus steuerpolitischen Griin-
den abzulehnen. Wahrend es durch den homogenen
Formwechsel zwar beabsichtigt ist, die denkbaren nega-
tiven Steuerfolgen aus einem Ubergangszeitraum zu
vermeiden, sind diese keineswegs Treiber der Nutzung.
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Vielmehr sind es gerade aullersteuerliche Griinde, die
neben den Wunsch nach der Beibehaltung des bishe-
rigen Steuerregimes treten. Ein im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung gesetzlich nicht vorgesehe-
ner Steuervorteil entsteht dabei nicht, vielmehr bleibt
alles ,,beim Alten“.

Fazit

Das K6MoG erdffnet fur Kapitalgesellschaften,
die die Rechtsform der Kapitalgesellschaft & Co.
KG bisher aufgrund der steuerlichen Transpa-
renz gemieden haben, neue Mdglichkeiten. Durch
einen doppelten Formwechsel kénnen struktu-
relle Vorziige der KG genutzt und kann zugleich zur
Besteuerung als Kapitalgesellschaft optiert werden.

Der Weg aus der Kapitalgesellschaft in die Kapitalge-
sellschaft & Co. KG ist jedoch potenziell mit steuer-
lichen Stolpersteinen versehen, die es sorgsam zu
analysieren und bestenfalls zu umgehen gilt. Wesent-
lich ware hierflr die Méglichkeit, den Formwechsel
in die Personengesellschaft und die anschlieBende
Optionsausiibung zeitgleich durchfiihren zu kénnen.
Die besseren Griinde sprechend dafr, dies zuzulas-
sen. Ob die Finanzverwaltung sich dem anzuschlieBen
vermag, ist sicherlich eine der interessantesten Fragen,
die sich durch die neue Optionsmdglichkeit ergeben.

5. Internationale Herausforderungen
fiir Unternehmen und Gesellschafter

5.1. Steuerneutrale Option fiir Gesellschaf-
ter in EU/EWR-Staaten einer inlandischen
optierenden Gesellschaft

Wie beim reguldren Formwechsel einer Personengesell-
schaft mit der Geschaftsleitung im Inland ist die ertrag-
steuerliche Neutralitédt einer Optionsausiibung an die
steuerliche Anséssigkeit der Gesellschafter gekniipft.
Fiir in Deutschland und in EU/EWR-Staaten ansas-
sige Gesellschafter ist der Formwechsel auf Antrag zu
steuerlichen Buchwerten oder Zwischenwerten mog-
lich. Fiir in Drittstaaten anséssige Gesellschafter sind
die personlichen Anwendungsvoraussetzungen nach

§ 1 Absatz 3 Nummer 3 und Absatz 4 UmwStG nicht
erfiillt (dies gilt auch nach Anderung des UmwStG ab
2022). Als Folge sind stille Reserven quotal aufzudecken
und von dem im Drittstaat ansissigen Gesellschafter zu
versteuern. Sofern die im Drittstaat ansédssigen Gesell-
schafter Kapitalgesellschaften sind oder als natiirliche
Personen mittelbar iiber eine gewerbliche Personenge-
sellschaft beteiligt sind, fdllt bei der optierenden Perso-
nengesellschaft auch Gewerbesteuer an.

Abbildung 11: Internationale Anteilseigner-
struktur einer optierenden Gesellschaft

e ® (5] @

A B (o] Inc

Optierende
Gesellschaft

Quelle: BDI

Da sich der Wechsel in die Optionsbesteuerung ledig-
lich bei einzelnen Gesellschaftern steuerlich nachteilig
auswirken und/oder zu einer Gewerbesteuerbelastung
auf Gesellschaftsebene fithren kann, ist die vorsorgli-
che Aufnahme von Regelungen im Gesellschaftsver-
trag (bzw. einer Gesellschaftervereinbarung) zur Stimm-
rechtsausiibung und zum Umgang mit Gewerbesteuer
zu empfehlen. Dies gilt zumindest dann, wenn eine Kon-
stellation mit im Drittstaat ansdssigen Gesellschaftern
nicht unwahrscheinlich ist (auch unter Beriicksichti-
gung der Erbfolge) oder der Wechsel in die Options-
besteuerung zu einer Konfliktsituation fiihren kann.
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5.2. Besonderheiten bei der Enthahme von
Gewinnen fiir im Ausland ansassige
Gesellschafter einer inlandischen optie-
renden Gesellschaft

Die Entnahme von Gewinnen durch einen im Ausland
ansidssigen Gesellschafter (bzw. Verbuchung auf einem
entnahmefdhigen Kapitalkonto oder Darlehenskonto)
ist steuerlich als grenziiberschreitende Dividenden-
ausschiittung zu betrachten, sofern nicht das steuerli-
che Einlagekonto als verwendet gilt. Hierauf sind die
Vorschriften zum Kapitalertragsteuereinbehalt, ein-
schlieBlich einer moglichen Reduktion der inldndi-
schen Kapitalertragsteuer (25 Prozent zzgl. 5,5 Prozent
Solidaritédtszuschlag), anzuwenden.

= Fiirin EU/EWR-Staaten anséssige Gesellschafter in
der Rechtsform einer Korperschaft mit einer Mindest-
beteiligung i. H. v. 10 Prozent ist eine Reduktion
auf 0 Prozent nach § 43b EStG nicht moglich. Der
Begriff Tochtergesellschaft in § 43b Absatz 2 Satz 3
EStG erfasst unter Verweis auf Anlage 2 zum EStG
und Anhang I Teil A der Mutter-Tochter-Richtlinie
auch ,andere nach deutschem Recht gegriindete
Gesellschaften, die der deutschen Korperschaftsteuer
unterliegen®. Allerdings ist nach Nr. 3 von Anlage
2 — entsprechend Art. 2 Buchst. a lit. (iii) der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie - erforderlich, dass die Toch-
tergesellschaft nicht aufgrund Wahlmoglichkeit der
Korperschaftsteuer unterliegt. Der Zielsetzung einer
erhohten Wettbewerbsfahigkeit deutscher Personen-
gesellschaft im internationalen Vergleich und der
Attraktivitdt des Wirtschaftsstandorts Deutschlands
fiir Inbound-Investitionen lduft dies jedoch zuwider.
Es ist daher zu hoffen, dass der Gesetzgeber eine uni-
laterale Regelung in § 43b EStG und ggf. auch eine
Klarstellung in § 32 Abs. 5 KStG trifft.

= Fiir in Drittstaaten anséssige Gesellschafter ist stets
das einschlédgige Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) unter Beriicksichtigung von Beteiligungs-
hohe und Rechtsform des Gesellschafters zu priifen.

Aus Sicht eines im Ausland anséssigen Gesellschafters
konnte es tiberdies kritisch sein, wenn die Anti Direc-
tive/Treaty Shopping-Regelung des § 50d Absatz 3 EStG
(in verscharfter Ausprdagung des AbzStEntModG)
einschlégig ist und eine Entlastung von der Kapital-
ertragsteuer versagt wird. Insoweit kann der Wech-
sel in die Optionsbesteuerung zu einer steuerlichen

Statusverschlechterung fithren, da Entnahmen von
Personengesellschaften ohne Kapitalertragsteuer
moglich sind.

5.3. Mégliche Qualifikationskonflikte hinsicht-
lich der laufenden Besteuerung und bei
AnteilsverauBerungsgewinnen fiir im Aus-
land ansédssige Gesellschafter

Fiir die Besteuerung sowohl der laufenden Einkiinfte als
auch der Anteilsverdullerungsgewinne auf Ebene von im
Ausland anséssigen Gesellschaftern ist in erster Linie
entscheidend, ob der Anséssigkeitsstaat des Gesell-
schafters die Option anerkennt oder — wie der BFH
im Falle von Ungarn (Urteil vom 25.5.2011 - 1R 95/10,
BStBI. 112014, 760) und Spanien (Urteil vom 21.1.2016
- 1R 49/19, BStBI. 11 2017, 107) - einen eigenstén-
digen Rechtsformvergleich vornimmt und ungeachtet
der Optionsbesteuerung unverandert von einer trans-
parenten Besteuerung ausgeht. In diesem Fall wiirde
der Ansdssigkeitsstaat die Einkiinfte der optierenden
Gesellschaft als einer auslédndischen Betriebsstétte zuor-
denbaren Unternehmensgewinne behandeln und bei
entsprechender Regelung in einem einschldgigen DBA
freistellen. Als Folge wiirde eine im Ausland anséssige
natiirliche Person, die Anteilseigner oder Anteilseigne-
rin einer optierenden Gesellschaft ist, ggf. einer nied-
rigeren Steuerbelastung in Deutschland unterliegen
(deutsche Korperschaftsteuer statt Einkommensteuer
sowie i. d. R. Gewerbesteuer) und Anteilsverduf3erungs-
gewinne konnten im Ausland steuerfrei sein.

Einer Nicht- oder Niedrigbesteuerung aufgrund eines
solchen internationalen Qualifikationskonflikts hat
der deutsche Gesetzgeber durch Einfiigen eines neuen
Treaty Overrides in § 50d Absatz 14 EStG vorgebeugt:

® Grundsitzlich ist der Kapitalertragsteuerabzug auf
Dividenden keiner Entlastung zugénglich. Allerdings
sollte im Falle einer Kapitalgesellschaft als Anteils-
eignerin eine Reduktion nach § 44a Absatz 9 EStG
auf 15 Prozent zzgl. Solidaritdtszuschlag (vorbehalt-
lich von § 50d Absatz 3 EStG) moglich sein.

m Gewinne aus der Verdul3erung von Anteilen an einer
optierenden Gesellschaft werden nach § 49 Absatz 1
Nummer 2 Buchstabe e EStG besteuert, wobei grund-
sétzlich keine Besteuerung vorgesehen ist, wenn die
Anteile unter ein Prozent betragen.
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® Hingegen ist keine Entlastung von einer Doppelbesteuerung hinsichtlich
einer zusétzlichen Besteuerung im Ausland der durch die optierende
Gesellschaft erzielten laufenden Einkiinften vorgesehen, z. B. bei Anwen-
dung der Anrechnungsmethode ohne Anrechnung von deutscher Kapi-
talertragsteuer. Die Beseitigung dieser Doppelbesteuerung bleibt Sache
des Anséssigkeitsstaates des im Ausland ansdssigen Gesellschafters.

Folglich sollten vor einem Wechsel in die Optionsbesteuerung durch eine
Personengesellschaft mit (unmittelbaren oder mittelbaren) im Ausland
anséssigen Gesellschaftern die steuerlichen Auswirkungen stets in Kom-
bination mit der ausldndischen Rechtsordnung gepriift werden.

5.4. Auslandseinkiinfte einer inlandischen optierenden
Gesellschaft

Erzielt eine in Deutschland anséssige optierenden Gesellschaft Einkiinfte
im Ausland, ist deren steuerliche Behandlung im In- und Ausland im Ein-
zelnen zu priifen.

Grundsatzlich unterliegt das Welteinkommen der optierenden Gesellschaft
der Besteuerung in Deutschland, wobei ausldndische Steuern grundsatz-
lich anrechenbar (oder abziehbar) sind. Im Falle des Vorliegens eines
DBA kann es dariiber hinaus zu Freistellungen von ausldndischen Ein-
kiinften in Deutschland (z. B. bei ausldndischen Betriebsstédtten bzw. Per-
sonengesellschaften oder bei ausldndischen Immobilien) und zu Minde-
rungen moglicher ausldandischer Quellensteuern (z. B. auf ausldndische
Dividenden) kommen.

Wie sich die Fiktion als Korperschafti. S. d. § 1 Absatz 1 Nummer 1 KStG
auf die Abkommensberechtigung der optierenden Gesellschaft aus-
wirkt, ist nach dem jeweils einschldgigen DBA konkret zu priifen. Nach
Art. 1 Absatz 1 OECD-MA gilt das Abkommen fiir Personen, die in einem
Vertragsstaat oder in beiden Vertragsstaaten anséssig sind. Darunter sind
auch Rechtstréger, die fiir die Besteuerung wie juristische Personen behan-
delt werden, zu fassen. Ob die Besteuerung als juristische Person im Ansas-
sigkeitsstaat (Deutschland) auch auf die Beurteilung des Anwenderstaates
(Ausland) durchschldgt und eine Bindungswirkung entfaltet, ist umstritten.
Letztendlich kommt es stets auf den konkreten Anwenderstaat an. Einige
DBA enthalten zudem Sonderregelungen, wonach sich eine solche Abkom-
mensberechtigung ergeben kann.

Prof. Dr.
Angelika
Thies

Head of Tax Deutschland, CMS

,Das Optionsmodell hat inter-
national Potenzial, denn auch

in anderen Ldndern liegen die
Einkommensteuersdtze regel-
mdf3ig deutlich iiber den Korper-
schaftsteuersditzen. Gleichzeitig
kénnte dann die noch notwendige
Regelungsabstimmung ,,an der
Grenze“ erleichtert werden.“
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5.5. Optionsmoglichkeiten fiir ausldndische
Personengesellschaften

Eine Option ist nicht auf inldndische Personenhan-
delsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften
beschriankt, sondern schlieRt auch bestimmte aus-
landische Personengesellschaften ein. GeméaR § la
Absatz 1 Satz 6 Nummer 2 KStG ist aber eine Option
fiir Gesellschaften ausgeschlossen, die nach Ausiibung
der Option in dem Staat, in dem sich ihre Geschafts-
leitung befindet, keiner der deutschen unbeschrénkten
Korperschaftsteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht
unterliegen. Ein Optionsantrag setzt daher typischer-
weise voraus, dass die ausldndische Rechtsordnung die
Personengesellschaft steuerlich als Korperschaft behan-
delt (z. B. aufgrund ihrer beschriankten Haftung), was
u. a.in Italien, Spanien, Ungarn, Frankreich oder Polen
der Fall sein kann, oder eine vergleichbare Option vor-
sieht, die auch tatsachlich ausgeiibt sein muss.

Somit sollte ein Wechsel in die Optionsbesteuerung
zumindest fiir vergleichbare EU/EWR-Personengesell-
schaften mit (Sitz und) Geschéftsleitung im EU/EWR-
Ausland im Rahmen ihrer beschréankten Steuerpflicht
moglich sein. Eine solche beschriankte Steuerpflicht
kann sich z. B. ergeben, wenn die ausldndische Per-
sonengesellschaft in Deutschland eine Betriebsstétte
betreibt oder Anteile an einer deutschen GmbH halt.

Im Ergebnis wére dann die ausldndische optierende
Gesellschaft in Deutschland unmittelbar beschrankt
steuerpflichtig und miisste die Befreiung vom Quellen-
steuerabzug auf Dividenden, gemé&R der Mutter-Tochter-
Richtlinie, grundsétzlich in Anspruch nehmen kénnen.

Bei strikter Trennung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen zwischen Optionsausiibung einerseits (hierfiir
ist nach § 1a Absatz 1 Satz 6 Nummer 2 KStG ledig-
lich eine Besteuerung als Korperschaft erforderlich)
und der Steuerneutralitdt des Formwechsels anderer-
seits (hierfiir sind nach § 1a Absatz 2 Satz 2 KStG
die Voraussetzungen der § 25, § 1 Absatz 4 und
§ 20 Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 UmwStG maRge-
bend) kommt unabhéngig von den Voraussetzungen
des UmwStG auch eine Option durch in Drittstaaten
ansédssige Personengesellschaften in Betracht. Dann
wire auch eine Option denkbar, wenn wie bspw. im
Falle der USA infolge des Check-the-Box-Verfahrens
eine Korperschaftsteuerpflicht besteht. Folglich konnte
- ungeachtet einer méglicherweise fehlenden Steuer-
neutralitdt nach § 25 UmwStG - durch eine Option,
z. B.im Falle des Haltens einer deutschen GmbH durch
die optierende US-Gesellschaft, eine , unmittelbare*
Beteiligung fiir Zwecke einer weitergehenden Reduk-
tion des Quellensteuerabzugs auf Dividendeneinkiinfte
geschaffen werden.

Abbildung 12: Optierende Gesellschaft mit Auslandseinkiinften

v

*
H= aa

Kapitalgesellschaft Personengesellschaft

Quelle: BDI

Optierende
Gesellschaft

SEN

ai

Betriebsstatte Immobilie



Position | Steuerpolitik | Steuerrecht
Das Optionsmodell zur Kérperschaftsbesteuerung

Maéglichkeiten zur Nutzung des Optionsmodells

Abbildung 13: Optionsausiibung durch
eine EU-Personengesellschaft mit
inlandischen Einkiinften
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Eine Optionsmoglichkeit sollte ferner bestehen, wenn
z. B. eine inldndische Kapitalgesellschaft Anteile an
einer auslandischen Personengesellschaft hilt, die im
Ausland der dortigen Korperschaftsteuer unterliegt.
Handelt es sich um eine Personengesellschaft mit (Sitz
und) Geschiftsleitung im EU/EWR-Ausland, sollte
infolge der Option ein fiktiver Formwechsel aufgrund
von § 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 UmwStG moglich
sein. Im Ergebnis wiirden dann - vorbehaltlich einer
Mindestbeteiligung von 10 Prozent (Korperschaftsteuer)
bzw. 15 Prozent (Gewerbesteuer) - statt z. B. bisher
steuerfreier Einnahmen (Freistellung von Betriebsstit-
teneinkiinften der Personengesellschaft gemal DBA)
Dividendeneinkiinfte in Deutschland vorliegen, die in
Hohe von 5 Prozent zu steuerpflichtigen nichtabzugs-
fahigen Betriebsausgaben fiihren (§ 8b Absatz 5 KStG).

Aus praktischer Sicht sollte vor der Optionsausiibung
durch eine ausldndische Personengesellschaft stets im
Rahmen eines Rechtsformvergleichs gepriift werden,
ob die auslédndische Personengesellschaft mit einer
deutschen (gewerblichen) Personenhandelsgesell-
schaft (OHG oder KG) oder einer Partnerschaftsge-
sellschaft vergleichbar ist und ob die steuerlichen Fol-
gen vorteilhaft sind.

Abbildung 14: Optionsausiibung
einer EU-Personengesellschaft mit
inldndischem Gesellschafter
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5.6. Riickoption im internationalen Kontext

Quelle: BDI

Wie in reinen Inlandsfillen ist auch bei grenziiber-
schreitenden Konstellationen eine Riickoption mit
den entsprechenden Folgen moglich (vergleiche ab
Seite 47 Kapitel 4). Allerdings ist zu beachten,
dass im Fall der Riickumwandlung einer in Deutsch-
land anséssigen Gesellschaft auf die fiktive Dividende
gemdll § 7 UmwStG die Mutter-Tochter-Richtlinie
in EU/EWR-Fillen keine Anwendung findet (§ 43b
Absatz 1 Satz 4 EStG), so dass grundsétzlich Kapi-
talertragsteuer (25 Prozent zzgl. Solidaritédtszuschlag)
anfillt, sofern nicht das Einlagekonto als verwendet
gilt. Eine Steuersatzreduktion ware jedoch im Falle
eines anwendbaren DBA moglich (vorbehaltlich § 50d
Absatz 3 EStG).

Sofern eine ausldndische Gesellschaft von der Option
Gebrauch gemacht hat, ist zu bedenken, dass es unerwar-
tet zu einer (Zwangs-)Riickoption bei Anderung des
ausldndischen Steuerrechts kommen kann, z. B. wenn
keine Korperschaftsteuerpflicht mehr bestehen sollte.
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5.7. Wegzugsbesteuerung fiir Privatpersonen
nach Option

Die Optionsausiibung zur Besteuerung als Kapitalge-
sellschaft kann auch weitreichende steuerliche Folgen
auf einen Wegzug des Gesellschafters aus Deutschland
haben. Die resultierende Wegzugsbesteuerung ist jedoch
kein rein deutsches Phéanomen. Jedes Land versucht,
steuerlich an den Wertzuwachsen der Vermdgen seiner
Steuerpflichtigen bis zu deren Wegzug aus der steuerli-
chen Hoheitssphére zu partizipieren. In Deutschland
ist die Thematik in § 6 AuRRensteuergesetz (AStG) gere-
gelt, was Anteile an Kapitalgesellschaften betrifft. Beson-
dere Brisanz erlangt das Thema, wenn allein durch den
Wegzug in ein anderes Hoheitsgebiet Steuern ausgelost
werden, ohne dass dies mit einem Liquiditétszufluss in
Zusammenhang steht. Dies kann aber in Deutschland
passieren, weil die bisherigen Regelungen zur Steuer-
stundung erheblich verscharft wurden.

= Wegzugsbesteuerung nur fiir Kapitalanteile:
Durch § 6 AStG stellt Deutschland im Wegzugsfall
die Besteuerung von stillen Reserven sicher, die in
Beteiligungen an inldndischen oder ausldndischen
Kapitalgesellschaften enthalten sind. Hierzu wird die
Verlegung des Wohnsitzes und gewohnlichen Auf-
enthaltes ins Ausland der VerduRerung einer Betei-
ligung gleichgestellt und ein Ankniipfungspunkt fiir
die Besteuerung bislang nicht realisierter Wertzu-
wiéchse im Privatvermogen geschaffen. Der Gesetzge-
ber erachtete diesen Besteuerungstatbestand u. a. aus
nachfolgender Erwédgung als unerldsslich: Zwar sehen
die Regelungen {iiber die beschriankte Steuerpflicht
eine Besteuerung von Verduflerungen von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft vor. Allerdings weisen
die DBA das Besteuerungsrecht hinsichtlich dieser
Anteile regelmaRig dem kiinftigen Wohnsitzstaat zu,
so dass diese Regelung ins Leere lduft. Um zu ver-
hindern, dass sich der Wegziehende auf den Schutz
des DBA berufen kann, kniipft die Wegzugsbesteue-
rung an den Zeitpunkt des Verlassens als finalen
Akt der unbeschrankten Steuerpflicht in Deutsch-
land an. Hierzu fingiert das AStG beim Wegzug des
Gesellschafters der Kapitalgesellschaft eine Verédu-
RBerung und 16st somit eine entsprechende Besteue-
rung aus, ohne dass es zu einem Liquiditétszufluss
kommt. Um diesen sehr unangenehmen Effekt zu
vermeiden, hatte die bisherige Fassung des § 6 AStG
Sonderregelungen fiir Wegziige innerhalb der EU

mit Antragsmoglichkeiten fiir einen Steuerzahlungs-
aufschub geregelt. Dieses Regime wurde durch das
ATAD-Umsetzungsgesetz mit Ablauf des 31.12.2021
mit der Folge verscharft, dass jeder Wegzug grund-
sétzlich zur sofortigen Besteuerung fiihrt. Auf Antrag
der Steuerpflichtigen besteht jedoch die Moglichkeit,
die Steuer (in der Regel) gegen Stellung einer Sicher-
heit in sieben gleichen Jahresraten zu entrichten. Auf
eine Erhebung der Jahresraten kann bei bestehender
Riickkehrabsicht ausnahmsweise verzichtet werden,
was aber von den Steuerpflichtigen zu beantragen
ist. Denn bei einer nur voriibergehenden Abwesen-
heit der Steuerpflichtigen entféllt die Wegzugsbe-
steuerung zukiinftig riickwirkend, wenn die Steuer-
pflichtigen innerhalb von sieben Jahren nach Wegzug
in Deutschland erneut unbeschréankt steuerpflichtig
werden. Auf Antrag kann diese Frist bei fortbeste-
hender Riickkehrabsicht um weitere fiinf Jahre ver-
langert werden.

= Dauerhafter Wegzug ins EU-Ausland oder in Dritt-
staaten: Vorbeschriebenes fiihrt zu der Frage, ob eine
gewerbliche Personengesellschaft, die eigentlich kein
Problem mit der Wegzugsbesteuerung hitte, im Falle
der Option zur Korperschaftsteuer nun in die Pro-
blematik der Anwendung des AStG kommt. Dafiir
spricht, dass das einkommensteuerliche Regime dem
der Kapitalgesellschaft gleichgestellt werden soll. Kon-
sistent kann dies nur erfolgen, indem die Gesellschaft
Korperschaft- und Gewerbesteuer nebst Solidaritéts-
zuschlag bezahlt und der Gesellschafter nach dem
Teileinkiinfteverfahren entsprechend § 17 EStGi. V.
m. §§ 20, 43, 3 Nummer 40 EStG so behandelt wird,
als wiirde er an einer Kapitalgesellschaft beteiligt
sein. Dies wiirde sowohl nach altem als auch neuem
AStG bei einem dauerhaften Wegzug aus Deutschland
gelten und eine Wegzugsbesteuerung ermdglichen.

= Voriibergehender Wegzug, z. B. zum Studium oder
zur beruflichen Ausbildung bzw. Tatigkeit: Grund-
sétzlich entfallt die Wegzugssteuer nach bisherigem
Recht riickwirkend, wenn der oder die Steuerpflich-
tige lediglich voriibergehend abwesend ist und nach
dem Wegzug in Deutschland wieder unbeschréankt
steuerpflichtig wird. Diese Begiinstigung bei nur vor-
tibergehender Abwesenheit der Steuerpflichtigen soll
in modifizierter Form auch nach dem neuen Recht
beibehalten werden.
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m Moglichkeiten der Vermeidung einer Wegzugsbesteuerung durch Struk-
turinderung: Sofern nach den vorangehenden Darstellungen ein Fall
der Wegzugsbesteuerung eintritt, kann jedem betroffenen Gesellschaf-
ter der Personengesellschaft, der entsprechend dem neuen Modell zur
Korperschaftsteuer optiert hat, geraten werden, MalRnahmen zu ergrei-
fen, um die sogenannte Exit-Tax zu vermeiden, es sei denn, dass dieser
Schritt frither oder spéter konsequent gegangen werden soll, die aktu-
elle Bewertung giinstig ist und ohnehin ausreichend nicht oder schlecht
angelegte liquide Mittel vorhanden sind, die es ratsam erscheinen las-
sen, die Wegzugssteuer umgehend zu erledigen. Wer nicht in dieser
komfortablen Lage ist, hat folgende anerkannte Vermeidungsoptionen:

- Zwischenschaltung einer gewerblichen und operativen Personenge-
sellschaft: Diese Variante ist denkbar, wenn die zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter geschaltete gewerbliche Personengesellschaft tat-

sdchlich Personal erhilt, operative Aufgaben {ibernimmt und ihr die =ms
Anteile funktional zugerechnet werden konnen. Sperrfristen (3, 5 oder Dr- Bjorn
7 Jahre) des Einkommen- und/oder Umwandlungssteuerrechts wéren

dabei zu beachten, je nachdem wann und auf welchem Weg diese Struk- Dem Uth
tur geschaffen wird.

. . . . . .. . Head of Tax Deutschland, CMS
- Einlage der Gesellschaft in eine Familienstiftung: Dabei wird tiblicher-

weise aber Schenkungsteuer ausgelost und dieser Weg hat auch zivil-

rechtlich Besonderheiten, die zu den Bediirfnissen und Wiinschen des ,Das Optionsmodell unterstiitzt
Gesellschafters passen miissen und deshalb sehr genau vorher durch- Familienunternehmen, Eigen-
gesprochen und gestaltet werden miissten. kapital aufzubauen und Risiko-

vorsorge zu betreiben. Wie
wichtig das ist, hat gerade erst die
Corona-Krise gezeigt.“
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Zusammenfassende Bewertung des
Optionsmodells

Die Einfiihrung des Optionsmodells ist ein wichtiger Schritt zur Er-
moglichung einer rechtsformneutralen Besteuerung von Personen-
und Kapitalgesellschaften. Der Gesetzgeber ist jedoch in der kom-
menden Legislaturperiode gut beraten, notige Nachbesserungen und
Klarstellungen auf den Weg zu bringen, damit das Optionsmodell in
der Unternehmenspraxis ohne ,,Stolpersteine angenommen werden
kann. Nur so konnen die Ziele des Optionsmodells auch tatsdchlich
erreicht werden.
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Zusammenfassende Bewertung des Optionsmodells

1. Wichtiger Schritt in die richtige Richtung

Die Option zur Kérperschaftsteuer ermoglicht den Ubergang in ein klares
und transparentes Besteuerungssystem und ist eine echte Verbesserung als
Ergédnzung zu der bisherigen Méglichkeit einer Thesaurierungsbesteuerung.
Dabei wird es gerade fiir bestehende Personenhandelsgesellschaften ermog-
licht, die Eigenkapitalbasis auszubauen und sich resilienter und nachhaltiger
aufzustellen. Gleichzeitig konnen die gesellschaftsrechtlichen Vorteile der
Personenhandelsgesellschaft genutzt werden, ohne auf die Vorziige der Kor-
perschaftsbesteuerung zu verzichten. Es ist ein wichtiger Schritt in Richtung
steuerliche Gleichstellung von Personenhandels- und Kapitalgesellschaften.
Die vielfdltigen Abgrenzungsschwierigkeiten hinsichtlich der Sondervergii-
tungen und des Sonderbetriebsvermogens entfallen und es erfolgt eine klare
Trennung zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterebene.

Internationale Wettbewerbsfahigkeit von
Personengesellschaften

Dies wird dem Bediirfnis mittlerer und groBer Familiengesellschaften gerecht,
die im internationalen Steuerwettbewerb stehen. Das im Vergleich giinstige
Steuersatzniveau der Kapitalgesellschaften kann fiir den Fall der Nichtent-
nahme der Gewinne erreicht werden. Damit kénnen diese Gesellschaften
auch von moglichen Absenkungen des Korperschaftsteuersatzes in naher
Zukunft profitieren. Das Optionsmodell stellt damit eine wichtige MaR-
nahme dar, um im internationalen Vergleich ein konkurrenzfahiges Besteue-
rungsniveau zu erreichen und bietet Unternehmen die Moglichkeit, sich im
internationalen Rechtsverkehr flexibler aufstellen und ihre Strukturen den
individuellen Anforderungen anpassen zu konnen. Dariiber hinaus stellt es
fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland eine Stdarkung im internationalen
Steuerwettbewerb dar.

Daneben ist die Abkommensberechtigung der optierenden Gesellschaft ein
wesentlicher Vorteil bei international agierenden Unternehmensgruppen.
Auch bleiben die erbschaftsteuerlichen Vorziige der Personengesellschaft
erhalten, was bei Familien-Personengesellschaften mit oft einer Vielzahl an
Gesellschaftern mit teilweise nur geringen Beteiligungsquoten wichtig sein
kann. Die Wegzugsbesteuerungsproblematik nach § 6 AStG fiir Kapitalge-
sellschaftsbeteiligungen unter Einschluss der optierenden Personenhandels-
gesellschaft diirfte bei groRen Familienpersonengesellschaften allerdings viel-
fach eine Option auf oberster Beteiligungsebene nicht sinnvoll erscheinen
lassen, so dass die Option auf einer unteren operativen Ebene erfolgen konnte.

Gerade fiir groRe und mittelgrol3e Personengesellschaften bietet die Option
zur Korperschaftsteuer eine attraktive Moglichkeit, ein giinstiges Besteue-
rungsniveau zu erreichen und damit die Selbstfinanzierungsmaglichkeiten
signifikant zu steigern. In diesen Konstellationen kann vorhandenes Son-
derbetriebsvermdgen eine Eintrittshiirde darstellen. Auch muss die im Sys-
tem der Kapitalgesellschaftsbesteuerung angelegte klare Abgrenzung zwi-
schen Gesellschafts- und Gesellschaftersphére in der Praxis zwingend , gelebt*
werden, damit Risiken durch verdeckte Gewinnausschiittungen (,,verdeckte
Gewinnentnahmen®) nicht unvertretbar grof8 werden.

Thomas
Dierichs

Vorsitzender des AK Steuerfragen der
Personenunternehmen; Leiter Zentrale
Steuerabteilung Diehl Stiftung & Co. KG

»Das Optionsmodell ist zu
begriifien, ist aber eher eine
Moglichkeit fiir grofie Unter-
nehmen und nicht passend fiir
alle Konstellationen. Damit
reinvestierte Gewinne auch
im Mittelstand rechtsform-
neutral besteuert werden,
miissen Optionsmodell und die
bestehende Thesaurierungs-
begiinstigung zwingend
aufeinander abgestimmt sein.
Dies bedingt, dass neben

der Einfiihrung des Options-
modells der § 34a EStG
angepasst werden muss.
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Zusammenfassende Bewertung des Optionsmodells

2. Weiterer Reformbedarf

Diese insgesamt als positiv zu beurteilende Gesetzesiande-
rung bedarf allerdings punktueller Korrekturen. So wird
eine Feinabstimmung etwa in folgenden Themen notig
werden: Details zur steuerlichen Umwandlung infolge
der Optionsausiibung, Behandlung von Sonderbetriebs-
vermdégen und Ergédnzungsbilanzen, Organsgesellschafts-
fahigkeit, Auswirkungen der Option auf internationale
Strukturen und bei der Strukturierung von Familienver-
mogen und deren Nachfolgeplanung. Bereits jetzt zeigt
sich, dass einzelne Rechtsfragen prézise und verbindlich
gekldrt werden miissen. Dies betrifft bspw. die erstmalige
Inanspruchnahme der Option zur Korperschaftsteuer
in Neugriindungs- und Umwandlungsfillen, die Hand-
habung von Vorschriften, die auf die Beteiligungsquote
oder gar den Anteil des Gesellschafters am Nennkapi-
tal der Gesellschaft abstellen, die Behandlung der optie-
renden Gesellschaft in Organschaftsstrukturen und die
Abgrenzung der Gewinnentnahmen von der Gewinn-
thesaurierung. Dariiber hinaus wird das Zusammentref-
fen des Gesellschaftsrechts der Personengesellschaft mit
dem auf Korperschaften ausgerichteten Steuerrecht in
der Praxis weitere Fragen aufwerfen. Insofern ist zu wiin-
schen, dass die Finanzverwaltung und - wo angezeigt —
der Gesetzgeber fiir Kldrung sorgen.

Dringend erforderlich ist die Ausweitung der Options-
moglichkeit auf alle Personengesellschaften, einschlie3-
lich Freiberuflerpraxen. Erneut wird zudem deutlich, dass
der Ubergang von der transparenten Besteuerung von
Personengesellschaften in das System der Kapitalgesell-
schaftsbesteuerung und auch aus diesem wieder heraus
aus steuerlicher Sicht noch sehr unzulédnglich geregelt
ist. Dies betrifft nicht nur die Option zur Korperschaft-
steuer und die Riickoption, sondern auch den tatséchli-
chen Formwechsel von der Personengesellschaft in die
Kapitalgesellschaft und umgekehrt. So bedarf bspw. im
Fall des Ubergangs zur Kapitalgesellschaftsbesteuerung
die Behandlung von unter der transparenten Mitunter-
nehmerbesteuerung nach § 34a EStG besteuerten Gewin-
nen und im umgekehrten Fall die Behandlung bei der
Kapitalgesellschaft thesaurierter Gewinne einer sachge-
rechten Losung. Nach aktuellem Recht bestehen inso-
weit steuerliche Hindernisse, die betriebswirtschaftlich
sinnvolle Umstrukturierungen unnétig erschweren und
im Einzelfall auch verhindern.

Neben den notwendigen Nachbesserungen beim
Optionsmodell besteht jedoch auch bei der Thesaurie-
rungsbegiinstigung dringender Reformbedarf, der keines-
falls durch die Einfiihrung des Optionsmodells obsolet
wird. Sie wird in der Praxis bisher kaum in Anspruch
genommen, da sie in ihrer Ausgestaltung und praktischen
Anwendung viel zu komplex ist. So stellen vor allem die
Nichtbegiinstigungsfahigkeit der Ertragsteuerzahlungen,
die Thesaurierungssteuersétze, die gesetzlich bedingte
Verwendungsreihenfolge und die zwingend ausgelGste
Nachversteuerung bei Umstrukturierungen weitere drin-
gend reformierungsbediirftige Aspekte dar.

Vor dem Hintergrund der Fortentwicklung des Gesell-
schaftsrechts der Personengesellschaften durch das
Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG), welches ab Januar 2024 eine deutli-
che Stdrkung der Gesellschaft mit sich bringt, werden
sich neue Fragen zur Besteuerungssystematik fiir Per-
sonenhandelsgesellschaften stellen. Allerdings ist bei
der Umsetzung des MoPeG darauf zu achten, dass
die Besonderheiten der Personengesellschaften, insbe-
sondere die Besteuerung als Mitunternehmer, erhal-
ten bleiben. Die Option zur Korperschaftsteuer ach-
tet die Mitunternehmerschaft und kann insoweit den
Weg in ein zukunftsfdhiges Besteuerungssystem fiir
Personengesellschaften weisen.

Fazit

Als Fazit kann man festhalten: Der Gesetzgeber hat mit
dem Optionsmodell einen groRen Schritt hin zu einer
steuerlichen Gleichbehandlung von Personen- und
Kapitalgesellschaften vollzogen. Es bedarf aber weite-
rer Anstrengungen des Gesetzgebers und der Finanz-
verwaltung, bis ,,Stolpersteine ausgerdumt* sind und die
Konsistenz des Gesamtsystems erreicht sein wird. Wenn
der gute Wille bei allen Beteiligten (Gesetzgebung, Ver-
waltung, Rechtsprechung und Unternehmen mit ihren
Beratern) vorhanden ist, kann dieser neue Weg eine
Erfolgsgeschichte werden, die gestalterische Flexibilitat
schafft und damit der deutschen Wirtschaft zusétzlichen
Riickenwind gibt.



Position | Steuerpolitik | Steuerrecht Auf einen Blick
Das Optionsmodell zur Kérperschaftsbesteuerung

Auf einen Blick

= Das Optionsmodell ist ein erster wichtiger Schritt fiir eine rechtsformunabhangige Besteue-
rung von Personen- und Kapitalgesellschaften.

= Hauptanwendungsfall sind groBere mittelstandische Personengesellschaften, um eine interna-
tional wettbewerbsféahige Besteuerung zu erhalten.

= Ermdglicht wird insbesondere eine Selbstfinanzierung der Gesellschaft, ohne auf die auBersteu-
erlichen Vorziige der Personengesellschaft verzichten zu miissen.

= Fiir Start-ups bietet das Optionsmodell die Moglichkeit, die giinstige Thesaurierungsbesteu-
erung der Kapitalgesellschaft mit der gesellschaftsrechtlichen Flexibilitadt der Personenge-
sellschaft zu kombinieren.

= In der neuen Legislaturperiode muss eine gesetzliche Nachbesserung des Optionsmodells
und eine Klarstellung von offenen Einzelfragen erfolgen.

= Neben dem Optionsmodell ist die Thesaurierungsbegiinstigung (§ 34a EStG) notwendig, um
einbehaltene Gewinne zu entlasten und Reinvestitionen in das Unternehmen zu begiinstigen.

= Daneben ist eine praxistaugliche Ausgestaltung der Thesaurierungsbegiinstigung und eine
Umsetzung der hiermit verbundenen Reformvorschldage notwendig.

Nachbesserungsbedarf

Erweiterung Adressatenkreis

Optionsmodell auf GbRs und Einzelunternehmen ausweiten

Zusammenspiel mit Thesaurierungsbegiinstigung

Nachversteuerung von thesaurierten Gewinne bei Wechsel zum Optionsmodell verhindern

Einbringung des Sonderbetriebsvermégens

Einbringung des Sonderbetriebsvermégens der Gesellschafter nicht verpflichtend ausgestalten

Behandlung von Erganzungsbilanzen

Erganzungsbilanzen von Mitunternehmen in individuellen Riicklagenkonten fortflihren

Organgesellschaftsfahigkeit

Organgesellschaftsféhigkeit der optierenden Gesellschaft ermdglichen

Klarung internationaler Sachverhalte

Qualifikationskonflikte und Doppelbesteuerung ausléndischer Sachverhalte verhindern

Quelle: BDI
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