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1 Uberblick

Die Ausiibung einer Tatigkeit zur Erzielung von steuerlich relevanten Einklnften kann in der
Person des Steuerpflichtigen selbst z. B. als Einzelunternehmen oder durch eine Gesell-
schaft ausgelibt werden. Im Allgemeinen stehen dem Rechtsanwender in Deutschland
hierzu die Personengesellschaft und die Kapitalgesellschaft zur Verfligung. Neben den zivil-
rechtlichen Unterscheidungen bestehen insbesondere im Steuerrecht grundsatzliche und
wesentliche Differenzen zwischen den beiden Varianten:

~Damit behandelt der Gesetzgeber unternehmerische Tatigkeiten steuerlich unterschied-
lich, je nachdem, ob sie in Gestalt von Personen- oder Kapitalgesellschaften ausgelbt wer-
den [...]"

Eine, wenn nicht sogar eine der zentralen Fragen, fir Unternehmer ist, in welcher Rechts-
form sie ihre Einklinfte erzielen wollen - sog. Rechtsformwahl. Neben Erwdgungen zur Haf-
tung, Ubertragbarkeit der Anteile, Griindung, Verdffentlichungspflichten, Flexibilitat etc.,
steht hierbei auch die unterschiedliche steuerliche Handhabung und die sich daraus erge-
bende steuerliche Belastung und steuerliche Umsetzung als wesentliches Entscheidungskri-
terium im Vordergrund. Dabei ist es schon seit jeher Ziel des Gesetzgebers in einer Global-
betrachtung keine unterschiedlichen Steuerbelastungen flir unterschiedliche Gesellschafts-
formen zu schaffen, sondern vielmehr im Ergebnis zu einer Rechtsformneutralitdt im Steu-
errecht zu kommen. Dass dieses Ziel lediglich allenfalls theoretisch erreicht wird und ins-
besondere in systematischen und verfahrenstechnischen Fragen erhebliche Unterschiede
bestehen, wird durch den Gesetzesentwurf zum Optionsmodell flir Personengesellschaften
gleich selbst beschrieben.?

In diesen Kontext stoBt der Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 19.04.2021 fir ein
Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (kurz: KoMoG)3, welches mittler-
weile am 21.05.2021 vom Bundestag und am 25.06.2021 vom Bundesrat beschlossen
wurde. Zentrales Element des Gesetzesentwurfs ist die Einfihrung einer Option zur Kérper-
schaftsteuer flr Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften in Gestalt
eines neuen § la KStG. Diese, auch als Optionsmodell bezeichnete, Regelung ist auch in
anderen Steuerjurisdiktion bereits bekannt und wird im internationalen Kontext auch als
»~Check the box-Regelung" bezeichnet.4

Entgegen der allgemeinen Wahrnehmung handelt es sich bei dem Vorschlag des Options-
modells um keine innovative Neuerfindung der (noch) aktuellen Bundesregierung, vielmehr
bestehen solche Uberlegungen bereits seit den 2000er Jahren.5 Im Zuge dieser groBen
Unternehmenssteuerreform und der damit zusammenhangenden sog. , Brihler-Empfehlun-
gen" wurde bereits ein Optionsmodell diskutiert, aber ausdriicklich abgelehnt.®

BVerfG-Urteil vom 29.03.2017, 2 BvL 6/11, BStBI. II 2017, S. 1082.

Vgl. Bundestag-Drucksache (BT-Drs.) vom 19.04.2021, 19/28656, Teil A. Probleme und Ziele.

BT-Drs. vom 19.04.2021, 19/28656, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kérperschaftssteuerrechts.
Vgl. z. B. das US-Steuerrecht, welches im Rahmen der Entity Classifaction Election mittels Ankreuzens (Check
the Box) flr bestimmte Rechtsformen ein Einordnungswahlrecht erlaubt.

Vgl. z. B. BT-Drs. vom 15.02.2000, 14/2683, S. 77ff.

6 Vgl. Gesetz zur Senkung der Steuers&tze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung vom 23.10.2000; vgl.
aktuell z. B. Haase, Ubg 2021, S. 194.
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Ziel des K6MoG ist die Rechtsformneutralitdt weiter voranzubringen und insbesondere fiir
den Wirtschaftsstandort Deutschland die Attraktivitdt und die Wettbewerbsfahigkeit der lo-
kalen Unternehmen zu steigern.” Dies erscheint vom Zielgedanken zweckmaBig, da
Deutschland fiir seinen breiten Mittelstand und Familienunternehmen bekannt ist, welche
in einem nicht unwesentlichen Teil aus unterschiedlichsten Griinden im Rechtsstatut der
Personengesellschaften strukturiert sind.8

Das Skript beginnt mit einer kurzen Ubersicht zum Status Quo in der grundsétzlichen steu-
erlichen Behandlung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften sowie bereits
vorhandene Regelungen, um eine Angleichung der Rechtsformen zu erreichen. In Kapitel 3
werden die Voraussetzungen dargestellt, welche zur Anwendung der Optionsregelung des
§ la KStG erflllt sein missen. Darauf aufbauend wird in Kapitel 4 die rechtstechnische
Umsetzung der Option zur Kérperschaftsbesteuerung dargestellt, worauf eine umfassende
Erlduterung zu den zahlreichen unmittelbaren und mittelbaren Rechtsfolgen auf Ebene der
optierenden Gesellschaft als auch auf Ebene des Gesellschafters erfolgt. Vor Abschluss des
Skriptes mit einer kurzen Zusammenfassung ist in Kapitel 6 noch der Weg aus dem Opti-
onsmodell zurick zur ,reguldaren™ Besteuerung von Personengesellschaften aufzugreifen.

Mit dem BMF-Schreiben v. 10.11.2021 zur Option zur Korperschaftsteuer (§ 1a KStG) hat
die Verwaltung zu Einzelfragen umfangreich Stellung genommen.®

7 Vgl. Publikation des BMWi, Wertschatzung - Starkung - Entlastung: Mittelstandsstrategie, S. 9,
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Mittelstand/mittelstandsstrategie.pdf? blob=publication-
File&v=8, Abrufdatum: 30.08.2021.

Vgl. z.B. https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unternehmen/Unternehmen/Unternehmensregis-
ter/Tabellen/unternehmen-rechtsformen-wz08.html, Abrufdatum: 30.08.2021.

9 vgl. BMF-Schreiben vom 10.11.2021, BStBI. I 2021, S. 2212.
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2 Status Quo

Nach der aktuell gultigen Rechtslage bestehen zwischen der Rechtsform einer Kapitalge-
sellschaft und der Rechtsform der Personengesellschaft aus steuerlicher Sicht ein grund-
satzlicher, dogmatischer Unterschied. Die Basis flir diese unterschiedliche Handhabung bil-
det das Zivilrecht. Fir die Personengesellschaft gilt das Transparenzprinzip, wonach sie fir
Zwecke der Einkommensteuer nicht selbst besteuert wird, sondern die jeweiligen Gesell-
schafter der Personengesellschaft. Die Ebenen zwischen Personengesellschaft und Gesell-
schafter gehen ineinander Gber und sind durch den gemeinschaftlichen Betatigungswillen
der hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafter charakterisiert, was insbesondere
durch die Grundvorschrift des § 15 Abs 1 Nr. 2 EStG normiert wird. Fir die Kapitalgesell-
schaft und ihre Gesellschafter hingegen ist das Trennungsprinzip anwendbar. Fir Zwecke
der Besteuerung werden die Ebenen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter strikt und
vollumféanglich voneinander getrennt. Kapitalgesellschaft sind als juristische Personen voll-
umfanglich als eigene Person rechtsféhig.

Die unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG wird mit
Korperschaftssteuer belastet, die sich nach dem zu versteuernden Einkommen (§ 7
Abs. 1 KStG) ermittelt. Das zu versteuernde Einkommen ergibt sich nach § 7 Abs. 2 KStG
i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG nach den Vorschriften des EStG (insbesondere §§ 4, 5 und 6 EStG)
sowie des KStG. Der auf das zu versteuernde Einkommen anzuwendende Steuersatz be-
tragt 15 % (§ 23 Abs. 1 KStG). Als stehender Gewerbebetrieb i.S.d. § 2 Abs. 1
S. 1 GewStG gilt stets und in vollem Umfang die Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft (§ 2
Abs. 2 S. 1 GewStG), weshalb die Kapitalgesellschaft auch mit Gewerbesteuer belastet
wird. Diese ergibt sich nach Anwendung eines je nach Gemeinde individuellen Hebesatzes
auf den Steuermessbetrag (§ 16 Abs. 1 GewStG). Der Steuermessbetrag bestimmt sich
wiederum nach der Anwendung einer Steuermesszahl (§ 11 Abs. 2 GewStG)10 auf den Ge-
werbeertrag (§ 11 Abs. 1 GewStG).

Die Gesamtbelastung der Kapitalgesellschaft ohne Berlicksichtigung des Solidaritatszu-
schlags und unter der Annahme eines Gewerbesteuer-Hebesatzes von 400 % betragt ca.
29 %.

Aufgrund des strikten Trennungsprinzips erfolgt zunachst keine Besteuerung auf Ebene des
Anteilseigners, wenn die Kapitalgesellschaft ihre Gewinne thesauriert. Erst zum Zeitpunkt
einer Ausschittung der Kapitalgesellschaft an ihre Anteilseigner erfolgt eine Besteuerung
auf deren Ebene als Einkiinftei. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, welche der Kapitalertragsteuer
von 25 % (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG) unterliegt und damit nach § 43 Abs. 5 S. 1 EStG grund-
satzlich Abgeltungswirkung entfaltet.

Im Gegensatz dazu steht das Transparenzprinzip bei Personengesellschaften. Diese unter-
liegen als Zusammenschluss der beteiligten Personen nicht der Einkommensteuer. Vielmehr
unterliegt jeder einzelne Gesellschafter mit seinem Anteil an dem gemeinschaftlich verwirk-
lichten Einklnftetatbestand der Einkommensteuer. Fir gewerblich tatige Personengesell-
schaften (Mitunternehmerschaft) muss der jeweilige Gesellschafter als Mitunternehmer so-
mit nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG seinen Anteil am Gewinn mit seinem personlichen

10 Dje Steuermesszahl fiir den Gewerbeertrag betrégt grds. 3,5 %, vgl. § 11 Abs. 2 GewStG.
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Steuersatz versteuern, unabhangig davon, ob dieser ,ausgeschittet" (enthommen) oder
thesauriert wurde.

Fir Zwecke der Gewerbesteuer stellt die Personengesellschaft selbst den Steuergegenstand
dar, soweit sie einen stehenden Gewerbebetrieb im Inland betreibt (§ 2 Abs. 1 S. 1 und
2 GewStG). Auf Ebene des Gesellschafters als Mitunternehmer wird die anteilig auf ihn ent-
fallende und gezahlte Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 EStG
angerechnet. Eine Anrechnung kann allerdings nur flir das 4-fache!! des festgesetzten
anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrages erfolgen (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 EStG), wobei zu be-
achten ist, dass entweder der sog. ErméaBigungshdchstbetrag!? nach § 35 Abs. 1 S. 2 EStG
die Anrechnungsgrenze bildet oder aber die Anrechnung ist nach § 35 Abs. 1 S. 5 EStG auf
die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer beschrankt.!3 MaBgebend ist der jeweils niedri-
gere Wert. Da im Rahmen der Rechtsform der Personengesellschaft eine Versteuerung beim
Gesellschafter unabhangig davon erfolgt, ob er den gemeinschaftlich Gber die Mitunterneh-
merschaft erzielten Gewinn auszahlt oder z. B. flir Investitionen thesauriert, besteht auch
flr das Transparenzprinzip eine Thesaurierungsbegiinstigung. Diese Begtinstigung flr nicht
entnommene Gewinne nach § 34a EStG sieht auf Antrag eine Besteuerung fiir zu thesau-
rierende Gewinne zu einem ermaBigten Steuersatz von 28,25 % vor. § 34a EStG weist seit
der Einfihrung im Jahr 2008 neben einer Unhandlichkeit'# auch diverse nachteilige Rege-
lungen auf. So erhdhen die fir die Gewinnanteile des Gesellschafters zu zahlenden Ertrags-
steuern den beglinstigungsfahigen Betrag ebenso wie z. B. die GewSt als nach § 4
Abs. 5b EStG nicht abziehbare Betriebsausgabe nicht und missen demnach privat finan-
ziert werden. 1>

Zur Weiterentwicklung des Status Quo und weitergehenden Angleichung der Besteuerung
von Personengesellschaften und der Besteuerung von Kapitalgesellschaft wurde § 1a KStG
als Zentralaspekt des KoMoG vorgebracht.'® Der Grundtenor der Vorschrift besteht darin,
dass bestimmte Personengesellschaften und deren Gesellschafter fiir Zwecke der Besteue-
rung nach dem Einkommen wie Kapitalgesellschaften bzw. wie nicht personlich haftende
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandelt werden. Es handelt sich um eine antrags-
gebundene Optionsregelung, weshalb den betroffenen Personengesellschaften natirlich
weiterhin in vollem Umfang die reguldre Besteuerung nach den Transparenzregeln sowie
die Anwendung der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG zur Verfligung steht.

11 §35Abs. 1S.1Nr.2EStG n.F. gilt ab dem VZ 2020, vgl. § 52 Abs. 35a EStG.

12 Bei Berechnung des ErméaBigungshdchstbetrags ist ein horizontaler Verlustausgleich méglich, d. h. innerhalb einer
Einkunftsart werden positive und negative Ergebnisse saldiert. Dies gilt sowohl fur die ,Summe aller positiven
Einklinfte (Nenner)" als auch fir die ,Summe der positiven gewerblichen Einklinfte (Zahler)"; ein vertikaler Ver-
lustausgleich kommt dagegen nicht in Betracht, vgl. BFH, Urteil v. 23.6.2015, III R 7/14.

13 Die Begrenzung des Steuerermé&Bigungshdchstbetrages nach § 35 Abs. 1 S. 5 EStG ist betriebsbezogen zu ermit-
teln, vgl. BFH, Urteil v. 20.03.2017, X R 12/15.

14 ygl. z. B. Lindberg, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 34a EStG, Rz. 1a.

15 vgl. z. B. Cordes/Kraft, FR 2021, S. 403.

16 ygl. BT-Drs. vom 19.04.2021, 19/28656.
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