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Viele international tatige Familienunternehmen bestehen in der Rechtsform einer Personenge-
sellschaft. Aktuell kbnnen Unternehmensgewinne von Personengesellschaften wegen des Trans-
parenzprinzips einer Einkommensbesteuerung von bis zu 45 % unterliegen. Solidaritadtszuschlag,
Kirchensteuer und Gewerbesteueranrechnungstiberhange kommen ggf. noch hinzu. Daher steht
es — unter dem Gesichtspunkt der Belastungsneutralitat bei den Unternehmensteuern — seit Lan-
gem zur Diskussion, Unterschiede in der ertragsteuerlichen Behandlung von Personen- und Ka-
pitalgesellschaften zu reduzieren.

Am 25. Juni 2021 hat der Gesetzgeber das Gesetz zur Modernisierung des Kdrperschaftsteuer-
rechts (K6MoG) beschlossen. Damit wird das ,Optionsmodell“ — mit der Mdglichkeit der Kérper-
schaftsbesteuerung fir Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften — ein-
gefuhrt. Sollte eine Gesellschaft die Option austiben, findet ein fiktiver Formwechsel statt und ihre
Einklnfte werden ab dem folgenden Wirtschaftsjahr auf Ebene der Gesellschaft versteuert.

Die Gesetzesanderung bringt fir die Praxis fachliche und organisatorische Anwendungsfragen
mit sich und reicht in ihrer Wirkung Uber das Ertragsteuerrecht hinaus.

Das 80. Berliner Steuergesprach, welches Dr. Andreas Richter moderierte, bot den Referenten,
Prof. Dr. Christine Osterloh-Konrad? und Dr. Rolf Méhlenbrock®, sowie den Mit-Diskutanten Prof.
Dr. Ulrich Prinz*, Werner Thumbs® und Meinhard Wittwer® und den Teilnehmenden eine Gele-
genheit, um das neue Optionsmodell zur Kérperschaftsbesteuerung zu reflektieren und die damit
einhergehenden Herausforderungen und Chancen zu diskutieren.
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Charlottenburg unter VR 22430; als ge- perfend, Vors. Richter am BFH Meinhard Wittwer, RA
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A. Referate
. Die Sicht der Finanzverwaltung

Nach Dr. Méhlenbrock seien neben den Entwicklungen im Steuerrecht und der Einfihrung des
Optionsmodells im Rahmen des K6MoG auch die Entwicklungen im Gesellschaftsrecht fur die
Diskussion relevant. Durch das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(MoPeG) vom 10. August 2021, welches am 01. Januar 2024 in Kraft trete, habe der Gesetzgeber
das Recht der Personengesellschaften reformiert. Mit dieser Reform sei das zivilrechtliche Ge-
samthandsprinzip aufgegeben und gleichzeitig ein Gesellschaftsregister flir die GbR eingefuhrt
worden. Das Gesamthandsprinzip spiele auch im Steuerrecht eine zentrale Rolle. Es stelle sich
daher die Frage, welche Folgen die Reform fiir das Steuerrecht habe.

1. MoPeG: Aufgabe des Gesamthandsprinzips

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfes zum MoPeG habe der Gesetzgeber keine An-
derung im Steuerrecht durch die Reform beabsichtigt. Die Exekutive gehe daher davon aus, dass
es trotz der Reform fortan bei der transparenten Besteuerung bleiben werde und diese auch ver-
fassungsrechtlich weiterhin unbedenklich sei. Die Reform vollziehe bereits bestehende Anderun-
gen im Gesellschaftsrecht lediglich nach. So werde beispielsweise die AuRenrechtsfahigkeit der
Gesellschaft burgerlichen Rechts im Gesetz verankert. Wesentliche Eigenheiten einer Personen-
gesellschaft bestiinden auch nach der Reform fort. Personengesellschaften seien weiterhin keine
juristischen Personen, ebenso verbleibe es bei der Vinkulierung der Gesellschaftsanteile, dem
Prinzip der Anwachsung, dem Prinzip der Selbstorganschaft sowie der Unmdglichkeit einer Ein-
Personen-Gesellschaft.

Fir die Frage, ob Anpassungsbedarf im Steuerrecht nach der Reform bestehe, sei zunachst an-
zufuihren, dass das Ertragssteuerrecht im Laufe der Zeit ein autonomes steuerliches Verstandnis
von dem Begriff der Gesamthand entwickelt habe. Soweit dieser nun im Rahmen des Gesell-
schaftsrechts aufgegeben werde, kénne dartber nachgedacht werden, ob eine steuerrechtliche
Legaldefinition in § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zu Klarstellungszwecken sinnvoll sei. Eine rechtliche An-
derung ergebe sich jedoch nicht. Ob bei den Steuerarten, die strikt an die zivilrechtliche Betrach-
tungsweise anknipfen (beispielsweise im Grunderwerbsteuerrecht), Anpassungsbedarf bestehe,
werde derzeit noch gepruft.

Keine unmittelbaren Auswirkungen habe die Reform auch auf das Verhaltnis von Einheit und
Vielheit in der Besteuerung von Personengesellschaften.

1 Berthold Welling ist Rechtsanwalt und Geschéftsfihrer des VCI e.V., Frankfurt am Main, und fiir Recht, Steuern und
Nachhaltigkeit verantwortlich. Dr. Andreas Richter, LL.M. ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht und Partner
der Kanzlei POELLATH, Berlin. Beide Autoren sind geschaftsfiihrende Vorstandsmitglieder des Berliner Steuerge-
sprache e.V.

2 Prof. Dr. Christine Osterloh-Konrad ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Gesellschafts-
recht, Steuerrecht sowie Rechtsphilosophie an der Eberhard Karls Universitat, Tibingen.

3 Dr. Rolf Méhlenbrock ist Leiter der Steuerabteilung im Bundesministerium der Finanzen, Berlin.

4 Prof. Dr. Ulrich Prinz ist Steuerberater, Wirtschaftsprifer und Of Counsel bei YPOG in K6In und Honorarprofessor
an der Heinrich-Heine-Universitat, Diisseldorf.

5 Werner Thumbs ist Leiter der Steuerabteilung bei der Profunda Verwaltungs-GmbH, Ingelheim.

8 Meinhard Wittwer ist Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen.
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2.  Option zur Korperschaftsbesteuerung, § 1a KStG

Der Plan, eine Option zur Kérperschaftsbesteuerung einzuflihren, sei schon die gesamte Legis-
laturperiode hindurch diskutiert worden. Erste Entwirfe seien bereits 2018/2019 im Bundesminis-
terium flr Finanzen erstellt worden. Die tatsachliche Umsetzung habe jedoch erst in diesem Jahr
begonnen und im Juni 2021 sei das Gesetz verkiindet worden. Mittlerweile sei auch bereits das
erste BMF-Schreiben zum Optionsmodell veroéffentlicht.

a) Personliche Voraussetzungen und Antrag, § 1a Abs. 1 KStG

Die Option kénne auf unwiderruflichen Antrag einer Personenhandels- oder Partnerschaftsgesell-
schaft ausgeubt werden. Diese werden dann fir Zwecke der Einkommensteuer und der Gewer-
besteuer wie eine Kapitalgesellschaft besteuert. Die Optionsmaoglichkeit sei nicht eréffnet fir In-
vestmentfonds sowie auslandische Gesellschaften, die im Ausland keiner Kdrperschaftsteuer un-
terlagen. Dadurch solle Hybriditat vermieden werden. Auslandische Gesellschaften, die im Sinne
des Typenvergleichs vergleichbare Gesellschaftsformen darstellten, sowie vermégensverwal-
tende Personenhandelsgesellschaften kénnten jedoch ebenfalls zur Kérperschaftsteuer optieren.
Gesellschaften burgerlichen Rechts seien aktuell nicht antragsberechtigt. Dies kénne sich hin-
sichtlich der eingetragenen GbR (eGbR) nach Inkrafttreten des MoPeG noch andern.

b) Ubergang zur Kérperschaftsteuer, § 1a Abs. 2 KStG

Der Ubergang zur Korperschaftsteuer gelte als fiktiver Formwechsel im Sinne des § 1 Abs. 3
Nr. 3 UmwStG mit allen steuerlichen Folgen und Voraussetzungen, die ein echter Formwechsel
nach den UmwStG habe. Zu beachten sei insbesondere der persénliche Anwendungsbereich des
§ 1 Abs. 4 UmwStG. Einbringungsgegenstand sei der jeweilige Mitunternehmeranteil. Ob eine
Buch- oder Zwischenwertfortfihrung méglich sei, misse fiir jeden Mitunternehmer separat ge-
prift werden. Das gesamte Vermdgen sei dann in die Ubernahmebilanz der fiktiven Kérperschaft
aufzunehmen, eine Zuordnung einzelner Vermdgensgegenstande zu Gesellschaftern erfolge
nicht mehr, vielmehr wirden alle Vermdgenswerte ,sozialisiert”. Anders als bei einem echten
Formwechsel kénne der Ubergang zur Kérperschaftsteuer keine steuerliche Riickwirkung auslé-
sen (§9S.3i.V.m. §25 S. 2 UmwStG).

In Anlehnung an den Umfang eines Teilbetriebs sei auch bei der Einbringung eines Mitunterneh-
meranteils ein Buch- oder Zwischenwertansatz nur méglich, wenn samtliches funktional wesent-
liches Sonderbetriebsvermoégen eingebracht wird. Erfolge keine Einbringung des funktional we-
sentlichen Sonderbetriebsvermégens, fihre dies zu einer Aufdeckung samtlicher stiller Reserven
in dem jeweiligen Mitunternehmeranteil. Nach Rn. 34 des BMF-Schreibens, kénne die Ubertra-
gung von funktional wesentlichem Sonderbetriebsvermégen, aber auch von anderen Wirtschafts-
gutern auf die Gesamthand in zeitlichem und wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Options-
auslbung insgesamt unter § 20 UmwStG fallen, sodass ein Buchwert- bzw. Zwischenwertansatz
mdglich sei.

Nicht funktional wesentliches Sonderbetriebsvermégen konne, soweit eine Uberfilhrung in das
Gesamthandsvermdgen nicht erwiinscht sei, auch in ein anderes Betriebsvermégen in zeitlichem
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und wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Option Uberfiihrt werden um insoweit die Aufde-
ckung stiller Reserven zu vermeiden.

Bei der Uberfiihrung einzelner Wirtschaftsgiiter in andere Betriebsvermdgen im Zusammenhang
mit der Optionsaustibung sei zu beachten, dass in Ziffer 20.07 des UmwSt-Erlasses immer noch
ein Hinweis auf die Gesamtplan-Rechtsprechung enthalten sei und diese daher weiterhin gelte.
Die Gesamtplan-Rechtsprechung sei zwar aufgrund der Rechtsprechung der letzten Jahre in wei-
ten Teilen Uberholt, allerdings gelte diese fur das UmwStG derzeit noch fort und sei im Zuge der
EinfUhrung des § 1a KStG von der Finanzverwaltung noch nicht aufgegeben worden.

Es musse weiterhin tUber die Folgen fur Erganzungsbilanzen nachgedacht werden, die beispiels-
weise entstehen, wenn ein Mitunternehmeranteil Uber oder unter Buchwert erworben wird. Son-
der- und Erganzungsbilanzen fielen durch die Optionsausiibung ersatzlos weg. Die entsprechen-
den Werte der Ergénzungsbilanz seien dann in der Ubergangsbilanz der fingierten Kapitalgesell-
schaft abzubilden. Dies habe zur Folge, dass die entsprechenden Werte, wie es auch beim Son-
derbetriebsvermdogen der Fall sei, sozialisiert wirden.

Ferner fielen gewisse Verlustvortrage, wie etwa § 10a GewStG oder §§ 15a, 15b EStG durch die
Optionsaustibung weg. Weiterhin kdnne die Optionsausibung auch Sperrfristverstdfle auslésen.

SchlieRlich ergebe sich aus Rn. 41 des BMF-Schreibens, dass auf die letzte Sekunde der steu-
erlichen Existenz der Mitunternehmerschaft eine Erklarung zur gesonderten Feststellung des
steuerlichen Einlagekontos abzugeben sei. Dieses Einlagekonto wird zum Zwecke der Korper-
schaftsbesteuerung tibernommen.

c) Besteuerung nach Kérperschaftsteuergrundsatzen, § 1a Abs. 3 KStG

Die optierende Personengesellschaft werde nach Ausibung der Option wie eine Kapitalgesell-
schaft besteuert. Enthahmen der Gesellschafter fuhrten zu Ausschittungen, die der Kapitaler-
tragsteuer unterlagen, Vermietungseinkinfte zu Einklinften aus Vermietung und Verpachtung und
Einklnfte aus einem Arbeitsverhaltnis zu Einklinften aus § 19 EStG. Zu beachten sei hierbei
§ 122 HGB - wenn dieser nicht gesellschaftsvertraglich abbedungen sei -, wonach 4% des Jah-
resuberschusses entnahmefahig seien, da gem. § 1a Abs. 3 S. 5 KStG der Betrag auf den ein
Anspruch auf Auszahlung besteht, als ausgeschittet gilt. Daher wiirde bereits zu diesem Zeit-
punkt die fiktive Kapitalgesellschaft Kapitalertragsteuer einzubehalten und abzufihren haben.

d) Beendigung der Option, § 1a Abs. 4 KStG

Es gebe zwei Wege aus der Option heraus, eine Riickkehr zur transparenten Besteuerung auf
Antrag oder kraft Gesetzes. Die Austibung der Rickoption auf Antrag fiihre wieder zu einem fik-
tiven Formwechsel i. S. d. § 9 UmwStG. Insoweit kdmen die allgemeinen Grundsatze des echten
Formwechsels zur Anwendung. Eine Bindungsfrist an die Option sei gesetzlich nicht vorgesehen.

Die Beendigung der Option kraft Gesetzes trete bei Wegfall der personlichen Voraussetzungen
fur die Optionsausibung ein, beispielsweise bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters aus
einer Personengesellschaft.

e) Die optierende Personengesellschaft — Behandlung im Ubrigen Steuerrecht
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Grundsatzlich gelte, dass die Option keine Auswirkungen auf das Erbschaftsteuerrecht habe, son-
dern vielmehr die zivilrechtliche Mal3geblichkeit fortbestehe. Zu beachten sei jedoch, dass auf-
grund des Entfalls des Sonderbetriebsvermdgens ein solches auch fiir die Erbschaftsteuer nicht
mehr existiere. Die grundsatzliche Weiterbehandlung der optierenden Personengesellschaft als
Personengesellschaft im Rahmen des ErbStG flihre jedoch dazu, dass das 25%-Kriterium nach
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG fiir die Beguinstigungsfahigkeit nicht erforderlich sei.

Im Bereich des Grunderwerbsteuerrechtes sei durch die partielle Rechtsanderung in §§ 5,
6 GrEStG zum Ausdruck gekommen, dass sich ansonsten durch die Option nichts andere.

Weiterhin stelle sich die Frage, ob eine optierende Personengesellschaft zuklnftig gemeinnitzig
sein kénne. Seiner Ansicht nach sei dies zu bejahen, wenn alle Voraussetzungen der §§ 51 ff. AO
erfullt waren. Aktuell kbnne eine ,gemeinnitzige” Personengesellschaft nicht in das Handelsre-
gister eingetragen werden, so dass sich die Frage an dieser Stelle erlbrige.

3.  Zukiinftige Herausforderungen fiir das Steuerrecht: Decentralized Autonomous Or-
ganizations (DAOs)

Zum Ende seines Vortrages warf Dr. M6hlenbrock noch einen Blick in die Zukunft und die anste-
henden Herausforderungen fir das Steuerrecht. DAOs seien Personen, die sich als Personenge-
sellschaften unter Geltung einer als Programmcode gefassten Satzung zusammenschléssen. Der
Code werde im Wege eines sogenannten smart contracts auf einer Blockchain verwaltet und au-
tomatisch ausgefuhrt. Die jeweilige Mitgliedschaft werde Uber sogenannte Governance-Token
vermittelt, deren Erwerb abhangig von der jeweiligen Ausgestaltung der DAO von zusatzlichen
Voraussetzungen (bspw. spezieller Kenntnisse) abhangig gemacht werden kénne. Die Gesell-
schafter kdnnten weltweit ihren Wohnsitz haben. Folglich stelle sich die Frage nach der Ansas-
sigkeit der Gesellschaft und danach, welches Recht auf diese Anwendung finden solle. DAOs
seien zum Beispiel bereits in den Bereichen der Erbringung von Dienstleistungen oder als Invest-
mentvehikel tatig. Schwierig sei die gesellschaftsrechtliche Einordnung solcher DAOs sowie die
AnknlUpfung im Rahmen des Internationalen Privatrechts. Fir das Steuerrecht stelle sich die
Frage der Einkinfte-Qualifikation und der Aufteilung der Besteuerungsrechte.

Il. Die Sicht der Wissenschaft

Prof. Osterloh-Konrad ordnete das K&6MoG in die Gesamtentwicklung der Unternehmensbesteu-
erung ein und betrachtete § 1a KStG im Hinblick auf das Verlangen der rechtsformneutralen Be-
steuerung. Sie schliel3e sich den Ausfiihrungen von Herrn Dr. Méhlenbrock insofern an, als auch
ihrer Meinung nach das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)
nicht zu Anderungen im Steuerrecht fiihren werde.

1. Transparenz- und Trennungsprinzip als Grundfrage des Verbandsrechts

Die Frage, ob durch eine Gesellschaft auf deren Mitglieder hindurchgeschaut oder ob der Verband
unabhangig von seinen Mitgliedern als eigenstandiges Rechtssubjekt betrachtet werde, sei ein
gangiges Problem des Verbandsrechts. Dieses sei nicht nur ein rein steuerrechtliches Thema,
sondern erscheine auch in diversen zivilrechtlichen Zusammenhangen, beispielsweise bei der
Zuordnung von Vermogensspharen, der Kontinuitat des Verbandes bei Mitgliederwechseln und
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der Fremd- oder Selbstorganschaft. Daneben gebe es im Zivilrecht noch zahlreiche weitere Kon-
texte, in denen diese Frage formuliert werden kénne. Vor einiger Zeit habe der Bundesgerichtshof
zu entscheiden gehabt, ob eine Gesellschaft birgerlichen Rechts Eigenbedarf im Mietrecht gel-
tend machen kénne, wenn einer der Gesellschafter die Wohnung flir eigene oder familiare Zwe-
cke nutzen mochte’. Der Bundesgerichtshof habe die Moglichkeit bejaht, und zwar véllig unab-
hangig von der Tatsache, dass die GbR seit 2001 ein eigenstandiger Trager von Rechten und
Pflichten sein kénne. Auch die Frage danach, ob eine GbR Verbraucherin im Sinne des BGB sein
koénne, zeige, dass sich eine Betrachtung des Verbandes und seiner Mitglieder nicht gegenseitig
ausschldssen, und derartige Fragen auch nicht immer einheitlich zu beantworten seien.

Sie schliel3e daraus, dass eine Betrachtung immer im Kontext und mit Hilfe entsprechender Wer-
tungen im Einzelfall zu erfolgen habe. Nur weil die Rechtsfahigkeit der GbR seit 2001 anerkannt
sei, heile dies nicht, dass nun auf deren jeweilige Mitglieder nicht mehr abgestellt werden dirfe.
Kontextabhangige Wertungen seien hier erforderlich, eine klare Trennlinie zwischen den Rechts-
formen kénne nicht gezogen werden.

2. Der Dualismus der Unternehmensbesteuerung als Verfassungsproblem

Im Steuerrecht werde der Dualismus der Unternehmensbesteuerung in Form des Trennungs- und
Transparenzprinzips als Verfassungsproblem identifiziert. Ausgangspunkt fir die Diskussion sei
Art. 3 Abs. 1 GG und die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit. Aus diesem Grundsatz leite
die Literatur die These und Forderung der rechtsformneutralen Besteuerung ab. Weiterhin be-
stehe aber auch die These, dass das Verfassungsrecht zwar keine rechtsformneutrale Besteue-
rung, jedenfalls aber eine rechtsformgerechte Besteuerung fordere. Unter rechtsformgerechter
Besteuerung verstehe man die Aussage, dass das Steuerrecht, wenn es zwischen zwei Rechts-
formen differenziere, an zivilrechtliche Merkmale der jeweiligen Rechtsform anknipfen musse,
die eine unterschiedliche Besteuerung rechtfertigen kénnten. Grundsatzlich werde der Dualismus
in der Besteuerung im Wesentlichen Uber die ,,Abschirmwirkung® der Kapitalgesellschaft in ver-
mdgensrechtlicher Hinsicht gerechtfertigt.

Diese Rechtfertigung gerate durch das MoPeG unter Druck, denn es schaffe das Gesamthands-
prinzip jedenfalls als Prinzip der Vermdgenszuordnung ab. Mit der Abschaffung dieses Prinzips
bestehe in dieser Hinsicht aber kein wesentlicher Unterschied mehr zwischen den Personenge-
sellschaften und den juristischen Personen. Dieser Erkenntnis habe sich der Zivilrechtler schon
langere Zeit nicht mehr verschlieRen kénnen.

3. Die Funktion des § 1a KStG

Teile der Literatur sahen in der Einfuhrung des § 1a KStG eine Erleichterung des aufgeworfenen
Problems, da hierdurch der verfassungsrechtliche Druck, eine zumindest rechtsformgerechte Be-
steuerung zu gewahrleisten, gemildert werde. Die Einfihrung kénne auch als Beitrag zur ge-
winschten Rechtsformneutralitat angesehen werden. Dieser Ansicht kdnne jedoch entgegenge-
setzt werden, dass es eines Wahlrechtes gar nicht bedurft hatte. Stattdessen ware eine Optimie-
rung des § 34a EStG ausreichend gewesen, der eine entsprechende Belastungsgleichheit hatte

7 BGH-Urteil vom 14. Dezember 2016 — VIl ZR 232/15
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schaffen kénnen. Zudem bedeute Neutralitdt im Grundsatz, dass alle gleich besteuert wirden,
und gerade nicht, dass ein Wahlrecht bestehe.

Aus diesen Griinden handelt es sich nach lhrer Ansicht bei § 1a KStG vielmehr um ein Element
einer Besteuerung ,a la carte®. Der jeweilige Steuerpflichtige kdnne im begrenzten Rahmen aus-
wahlen, ob er nach dem Transparenz- oder dem Trennungsprinzip besteuert werden mdchte.
Diese Ansicht sei jedoch der Kritik ausgesetzt, dass eine Optionsmoglichkeit dem Leistungsfahig-
keitsprinzip widerspreche.

4. Der Ursprung des Transparenz- und Trennungsprinzips im Ertragsteuerrecht

Ausgangspunkt sei das Realisationsprinzip, welches Vermdgenszuwachse grundséatzlich im Zeit-
punkt ihrer Realisation besteuert. Allerdings bestehe die Notwendigkeit, flr jedes Steuersystem
auch thesaurierte Gewinne zu erfassen und nicht erst mit Ausschittung zu besteuern. Dies fluhre
dazu, dass ein Besteuerungssystem nétig sei, welches die thesaurierten Gewinne von Gesell-
schaften umfasse. Eine mogliche Alternative ware eine Konsumbesteuerung, die zwar regelma-
Rig diskutiert werde, flir die sich eine entsprechende Entwicklung bisher aber nicht abzeichne.

Wenn thesaurierte Gewinne besteuert werden sollen, kdmen hierfir zwei Varianten in Betracht.
Zum einen eine Teilhabersteuer, bei der die Gewinne den jeweiligen Anteilsinhabern zugerechnet
und auf der Ebene der Anteilsinhaber versteuert wirden. Dieses System kdnne aber nicht fur alle
Gesellschaften praktikabel umgesetzt werden. Spatestens bei der bdrsennotierten Aktiengesell-
schaft stelle es sich als nicht praktikabel heraus. Aulterdem bestehe das Problem der Liquiditat
fur die entsprechenden Steuerzahlungen. Zum anderen komme als Form der Besteuerung die
Koérperschaftsbesteuerung in Betracht. Diese sei durchaus fir alle Gesellschaftsformen praktika-
bel, allerdings sei ihre Eignung bei personalistisch gepragten Personengesellschaften zweifelhaft.
Insbesondere falle eine Rechtfertigung dieser Art der Besteuerung im Hinblick auf den Unter-
schied zum Einzelunternehmer schwer. Eine allgemeine Unternehmensteuer wirke zunachst at-
traktiv, allerdings wirden aus ihr andere Abgrenzungsschwierigkeiten resultieren, zum Beispiel
die Frage, ob der Einzelunternehmer auch darunter falle.

Sie folgere daraus, dass das Nebeneinander der beiden Systeme plausibel sei und auch dem
internationalen Standard entspreche. Das aktuelle System sei verfassungsrechtlich auch so lange
nicht zu beanstanden, wie die Belastungsunterschiede nicht allzu eklatant ausfielen.

5. Abgrenzung zwischen Transparenz- und Trennungsprinzip

Es stelle sich die Frage, wie eine Abgrenzung der zwei Systeme erfolgen kénne. Zum einen kénne
die Rechtsfahigkeit als Kriterium herangezogen werden. Dies sei jedoch vor dem Hintergrund des
Ursprungs nicht Gberzeugend. Es kénne auch die Rechtsform als Anknipfungspunkt dienen. Die-
ses Abgrenzungskriterium habe zwar im Binnenbereich Deutschland eine gewisse Attraktivitat,
Uberzeuge jedoch bei der grenzuberschreitenden Betrachtung nicht. Es gebe viele Jurisdiktionen,
in denen eine Personengesellschaft als juristische Person angesehen und dennoch transparent
besteuert werde. Letztendlich eigne sich daher das Kriterium der personlichen Haftung am besten
zur Abgrenzung. Nach ihrer Prognose werde das Bundesverfassungsgericht auch zuklnftig nach
EinfUhrung des MoPeG den Dualismus der Besteuerung mit diesem Kriterium rechtfertigen.
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Ein weiteres Problem der Anknupfungskriterien sei, dass der Realtyp einer Gesellschaft nicht
zwingend dem Idealtyp, den der Gesetzgeber urspriinglich vor Augen hatte, entspreche (z.B. die
kapitalistisch gepragte Personengesellschaft). Eine Anknipfung an den Realtyp sei nicht prakti-
kabel, da eine trennscharfe Abgrenzung insoweit nicht méglich sei.

6. Fazit

SchlieBlich sei die gegenwartige rechtsformabhangige Anknlpfung eine Form der Typisierung.
Die Existenz der beiden Besteuerungssysteme sei weiterhin auch gut begrindbar.
Es bestehe auch keine zwingende Bindung an ein bestimmtes zivilrechtliches Merkmal der
Rechtsform, vielmehr bestehe dahingehend ein groRer gesetzgeberischer Spielraum. Im Ergeb-
nis sei der § 1a KStG als ein Ausgleich flr die mangelnde Passgenauigkeit oder die fehlende
.,Natur der Sache” zu verstehen.

Im Ergebnis spreche sie sich dafir aus, den § 1a KStG noch weiter zu denken und kiinftig auch
der eingetragenen GbR die Optionsausiibung zu ermdglichen. Dies sei auch im Kontext des in-
ternationalen Steuerrechts im Hinblick auf den Typenvergleich wiinschenswert. Weiterhin sei es
auch Uberlegenswert, eine Option in die andere Richtung einzuflhren. Verfassungsrechtlich sei
die Grundentscheidung fir den Dualismus nicht zu beanstanden, vielmehr misse der Gesetzge-
ber die Folgerichtigkeit dieser Entscheidung in der Ausgestaltung der Gesetze beachten und
nachvollziehen. Dies sei beispielsweise im Rahmen der Grunderwerbsteuer nicht stringent der
Fall. Hier seien die entsprechenden Regelungen im Hinblick auf die Folgerichtigkeit verfassungs-
rechtlich unter die Lupe zu nehmen.

B. Eingangsstatements der Mit-Diskutierenden

Im Anschluss an die einfihrenden Referate leitete Dr. Richter in die Diskussionsrunde tUber und
verwies darauf, dass Prof. Prinz sich bereits beim 35. Berliner Steuergesprach im Jahr 2010 ge-
gen zwingende Regelungen und fur Optionen ausgesprochen habe. Dr. Richter fUhrte weiter aus,
dass bei grolten Familienunternehmen die Personenhandelsgesellschaft nach wie vor sehr ge-
schatzt werde und weiterhin weit verbreitet sei. Trotz Senkung des Korperschaftsteuersatzes
habe es keine Flucht in den Formwechsel gegeben. Die Thesaurierungsbegunstigung dirfte hier-
bei eine gewisse Rolle gespielt haben. Er richtete zundchst das Wort an Herrn Thumbs und bat
um eine Einschatzung zur Frage, warum die Personenhandelsgesellschaft als Rechtsform in der
Praxis so beliebt sei und wie die Thesaurierungsbegunstigung von ihm bewertet werde.

l. Die Sicht der Praxis

Herr Thumbs gab an, dass die Beliebtheit der Personenhandelsgesellschaft auf die vielen ver-
schiedenen Individuen eines groRen Familienunternehmens und deren unterschiedlichen Interes-
sen zuruckzuflhren sei. Die einfachere Grindung oder eine einfachere Organisation seien seiner
Meinung nach nicht die ausschlaggebenden Griinde fir die Wahl einer Personenhandelsgesell-
schaft. Vielmehr sei die Entscheidungsnahe zu den Gesellschaftern das entscheidende Kriterium.
In einer Personengesellschaft gebe es viel mehr Mdglichkeiten dafir, dasjenige abzubilden, was
den Wiinschen der Gesellschafter entspreche. Dafiir nahmen die Gesellschafter auch steuerliche
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Nachteile in Kauf. Auch die Méglichkeit, die nachste Generation flexibel einzubinden, sei ein gro-
Rer Vorteil. Die Variabilitat der Stimmrechtsausgestaltung, beispielsweise fir die Herstellung von
Paritat bei verschiedenen Familienstammen, sei ebenso wichtig. Daneben seien auch die Ent-
nahmen aus dem Unternehmen weitaus flexibler gestaltbar als bei einer Kapitalgesellschaft. Hau-
fig sei es sogar so, dass Entnahmen zurtickhaltend oder sogar gar nicht vorgenommen wirden.

Zum Thema |dentifikation mit dem eigenen Unternehmen sei anzufiihren, dass die Gesellschafter
von Boehringer Ingelheim tatsachlich friher auch Komplementére der Gesellschaft gewesen
seien. Dies habe lange Zeit zum Selbstverstandnis des Unternehmens gehort. Dies sei seiner
Ansicht nach nur aufgegeben worden, weil sich kein Gesellschafter einen Haftungsprozess in den
USA gedanklich und finanziell leisten kénne.

Nachteile einer Personengesellschaft seien insbesondere bei der Reinvestitionsmaoglichkeit zu
sehen. International sei auch die Titelvergabe ein Problem, da es den Titel des Geschéftsfuhrers
nicht gebe. Ebenso sei die Erklarung der Gesellschaftsform international schwierig.

Zur Thesaurierungsbeglnstigung geman § 34a EStG flhrte er aus, dass diese flr die Konzern-
obergesellschaft nicht handhabbar und daher wirtschaftlich nicht nutzbar sei. § 34a EStG konne
nur bei einer Uberschaubaren Anzahl von Gesellschaftern und Ertrdgen zum Einsatz kommen.

Il. Die Sicht der Beraterschaft

Prof. Prinz gefalle die Bezeichnung der Optionsméglichkeit als Besteuerung ,a la carte” nicht, da
es eine differenzierte Wahlmdglichkeit tatsachlich gar nicht gebe. Die ersten Einschatzungen zur
EinfGhrung des § 1a KStG seien zwar geteilt. Er selbst empfinde die EinfUhrung aber als guten
und wichtigen Schritt. Im Mittelstand sei die Personengesellschaft aufgrund der grof3en Flexibili-
tat, der Vorteile bei der Mitbestimmung und der etwas freieren Bilanzierung beliebt. Der gréfite
Nachteil sei die fehlende Thesaurierungsmaoglichkeit, die in der Mitunternehmerbesteuerung nicht
begulnstigt werde. An dieser Stelle setze die Optionsmaoglichkeit an. Hierdurch entstehe ein hyb-
rides Gesellschaftskonstrukt, welches gesellschaftsrechtlich eine Personengesellschaft bleibe
und ertragssteuerlich dennoch wie eine Kapitalgesellschaft behandelt werde. Zentrale Praxis-
probleme sehe er bei der Unwiderruflichkeit des Antrags und der fehlenden Rickwirkungsmog-
lichkeit — ,a la carte“ sei dies nicht. Eine umfassende Planung sei essenziell. Das Problem betref-
fend das Sonderbetriebsvermdgen, insbesondere die Rn. 35 des BMF-Schreibens zu § 1a KStG
und das Damoklesschwert der Gesamtplan-Rechtsprechung, erschwerten eine Optionsausibung
zusatzlich. Die Option musse auch von gesellschaftsrechtlichen BegleitmaRnahmen flankiert wer-
den. So misse zum Beispiel die Satzung kapitalistischer ausgerichtet werden.

Seiner Ansicht nach komme die Option fir die hochprofitablen Personenunternehmen in Betracht.
Hierbei missten jeweils die Vor- und Nachteile der Option mit der Inanspruchnahme der Thesau-
rierungsbegunstigung abgewogen werden. Ebenso kénne er sich vorstellen, dass es viele Son-
dersituationen geben kénne, in denen von der Option profitiert werden kénne, beispielsweise flr
~otart-Ups” oder bei mehrstockigen Gesellschaftsstrukturen.

Hinsichtlich des MoPeG gehe er nicht davon ausgehe, dass durch diese Reform das Transpa-
renzprinzip abgeschafft werden sollte. Ob ein autonomes steuerliches Verstandnis der Gesamt-
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hand der richtige Weg sei, sei dahingestellt. Er gehe davon aus, dass ein das MoPeG begleiten-
des Steuergesetz sinnvoll ware, um bestehende Unsicherheiten zu eliminieren. Auf lange Sicht
fihre das MoPeG dazu, dass die Personengesellschaften eine kapitalistischere Sicht haben wiir-
den. Die Typus-Merkmale beider Gesellschaftsformen naherten sich immer weiter an. Die Gleich-
behandlung zwischen Einzel- und Mitunternehmer kénne nicht dauerhaft gehalten werden, ins-
besondere kénne der Einzelunternehmer keine Leistungsbeziehungen mit sich abschliel3en. Ins-
gesamt stelle er bei Betrachtung von K6MoG und MoPeG eine gewisse Annaherung beider Ge-
sellschaftstypen fest.

Il. Die Perspektive der Rechtsprechung

Im Hinblick auf die Optionsausubung fuhrte Herr Wittwer aus, dass diese wohl nicht zu einer Ver-
einfachung der Besteuerung von Personengesellschaften fiihren, sondern auch zukiinftig viele
Rechtsprobleme mit sich bringen werde.

Fur die Behandlung des Sonderbetriebsvermégens bei der Optionsaustibung ergaben sich die
gleichen Fragestellungen wie bei einem tatsachlichen Formwechsel. Im Umwandlungsbeschluss
wilrde das Sonderbetriebsvermégen zwar genannt, jedoch vollziehe sich der Wirtschaftsguts-
Transfer nicht durch einen etwaigen Beschluss, sondern durch ein eigenes Rechtsgeschéft. Bei
zeitgleicher Ubertragung mit der Umwandlung sei dies insgesamt eine Sacheinlage und folglich
ein einheitlicher Vorgang. Ansonsten wirde das Problem bestehen, dass das Sonderbetriebsver-
mdgen per Einlage oder Gber § 6 Abs. 5 EStG eingebracht werden musste. Die gleichen Grunds-
atze wirden auch fir den fiktiven Formwechsel gelten. Der zivilrechtliche Umwandlungsakt werde
hierbei nur durch die Optionsausibung ersetzt. Einbringungsgegenstand sei der Mitunternehmer-
anteil, welcher das funktional wesentliche Sonderbetriebsvermdégen umfasse. Einbringungszeit-
punkt sei bei der Optionsaustbung gemal § 1a Abs. 1 S. 2 KStG der Beginn des Wirtschaftsjah-
res, ab dem die Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft gelten solle.

Ein Problem in der Praxis sei haufig, dass Sonderbetriebsvermogen schlichtweg tbersehen wir-
den. Dies fuhre zu einem Zurtckbehalt mit der Folge der Entnahme, so dass, wenn es sich um
funktional wesentliches Sonderbetriebsvermégen handle, eine Buchwertfortfiihrung ausgeschlos-
sen sei. Jedenfalls seien die stillen Reserven des entsprechenden Sondervermdgens aufzude-
cken, es sei denn, das entsprechende Sonderbetriebsvermdgen habe eine Betriebsaufspaltung
~verdeckt”.

Eine zeitpunktgleiche Ubertragung des Sonderbetriebsvermdgens mit Optionsaustibung sei un-
schadlich. Problematisch sei der Fall, wenn eine Entnahme von funktional wesentlichem Sonder-
betriebsvermdgen vorab, also vor Optionsauslibung, erfolge. Seiner Ansicht nach sei auch diese
unschadlich, ebenso wie eine Vorabubertragung nach § 6 Abs. 5 EStG. Allerdings stelle die Op-
tionsausubung einen Sperrfristverstol dar. Auf die Moglichkeit der Buchwertfortflihrung habe dies
keinerlei Auswirkungen, diese kdnne weiterhin erfolgen. Gleiches gelte fir eine Vorabauslage-
rung oder eine Vorabausgliederung.

Diese Auffassung teile die Finanzverwaltung nicht. Vielmehr berufe sie sich auf die Gesamtplan-



BERLINER STEUERGESPRACHE e.V. Seite 11 von 13

Rechtsprechung, welche nach Ziffer 20.07. des UmwSt-Erlasses gelten solle. Diese Rechtspre-
chung sei jedoch vom 4. Senat des BFH im Zusammenhang mit § 6 Abs. 3 EStG aufgegeben
worden. Es gebe keinen allgemeinen Rechtssatz mehr dahingehend, dass eine Mehrzahl von
Rechtsgeschéften, die aufgrund einer einheitlichen Planung durchgefihrt worden seien, und
durchaus in einem sachlichen oder zeitlichen Zusammenhang stunden, fur steuerliche Zwecke
verklammert wirden. Bei entsprechendem Anlass sei eine Missbrauchsprifung gemaf § 42 AO
durchzufihren. Es sei anhand des Wortlautes und des Telos der jeweiligen Norm zu bestimmen,
ob eine zeitraum- oder zeitpunktbezogene Betrachtung vorzunehmen sei. Wenn aber eine Norm
eine zeitpunktbezogene Betrachtung vorgebe, konne nicht eine zeitraumbezogene Betrachtung
durch die Finanzverwaltung vorgenommen werden. § 20 UmwStG wolle nach seinem Sinn und
Zweck sinnvolle Umstrukturierungen von Unternehmen ermoglichen. Vor diesem Hintergrund sei
seiner Ansicht nach eine zeitpunktbezogene Betrachtung vorzunehmen, mit der Folge, dass alle
Vorablbertragungen vor dem Einbringungszeitpunkt unschadlich seien.

C. Diskussion

Im Anschluss an die Eingangs-Statements der Mit-Diskutanten erdffnete Dr. Richter die Diskus-
sion.

Prof. Osterloh-Konrad ging noch einmal darauf ein, ob der Begriff der Gesamthand steuerrechtlich
tatsachlich autonom ausgelegt werden kénne. Nach ihrer Ansicht sei dies unproblematisch mog-
lich. Dies sei auch schon seit einiger Zeit der Fall, da die steuerrechtliche Verwendung des Be-
griffs nicht mehr zur zivilrechtlichen Begriffsverwendung passe.

Auf die Frage aus dem Publikum an Prof. Osterloh-Konrad, was eine GmbH von einer GmbH &
Co. KG im Lichte des Belastungsgrundes der Einkommensteuer und der Kérperschaftsteuer un-
terscheide, und ob das Transparenzprinzip bei Kommanditisten noch rechtfertigungsfahig sei,
entgegnete sie, dass dies eine Frage der Grundeinstellung zur Deduzierbarkeit von konkreten
Weichenstellungen aus dem Verfassungsrecht sei. Sie sei skeptisch gegeniber dem verfas-
sungsrechtlichen Begriff der Leistungsfahigkeit. Vor diesem Hintergrund konne festgestellt wer-
den, dass es keine konkrete Grenze zwischen den zwei Gesellschaftsformen gebe, und dement-
sprechend die tatsachliche Grenzziehung im Ermessen des Gesetzgebers liege. lhrer Ansicht
nach handle es sich dabei um eine rein rechtspolitische Frage. Der Grundsatz der Folgerichtigkeit
setze erst spater ein.

Herr Thumbs erganzte, dass der Begriff der hybriden Rechtsform negativ besetzt sei. Nach sei-
nem Empfinden seien das Optionsmodell und die Thesaurierungsbegiinstigung entscheidende
Formen der Folgerichtigkeit, insbesondere gehe es um die Mdglichkeit der Reinvestition. Auf
Ebene des Gesellschafters sei die Besteuerung letztlich nahezu vergleichbar. Aus praktischer
Sicht sei es erforderlich, Reinvestitionen fir die Personengesellschaft zu begunstigen. Aktuell
mussten operative Kapitalgesellschaften zwischengeschaltet werden, um Reinvestitionen sinnvoll
tatigen zu kénnen. Das flhre den Begriff der operativen Personengesellschaft in gewisser Weise
ad absurdum. Zur Thematik des MoPeG erganzte er, dass die Praxis sich das Restrisiko der
Maoglichkeit der Abschaffung der steuerrechtlichen Gesamthand nicht leisten kdnne und daher
eine gesetzliche Klarstellung wiinschenswert sei.
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Herr Wittwer pflichtete Herrn Thumbs insoweit bei, als auch er sich damit schwertun wirde, dem
MoPeG keinerlei steuerliche Relevanz zuzusprechen. Es kénne zwar darlber diskutiert werden,
ob das steuerliche Gesamthandsvermégen nach dem Willen des Gesetzgebers und der Historie
nicht (mehr) dem zivilrechtlichen Begriff entspreche, aufgrund des Wortlautes halte er das jedoch
fur zweifelhaft. Eine Anpassung des Wortlautes wére, wenn inhaltliche Anderungen nicht ge-
wilnscht seien, wohl die einfachste Lésung.

Auf die Frage von Prof. Seer®, warum kein ruhendes Betriebsvermogen fiir das Sonderbetriebs-
vermogen, oder jedenfalls Teile davon, gestattet werde, erwiderte Dr. Méhlenbrock, dass Grund
hierfir der Gedanke gewesen sei, dass die Optionsaustibung ahnlich zu einem echten Form-
wechsel ausgestaltet werden sollte. Das Instrument ruhender Teile vom Betriebsvermoégen sei an
dieser Stelle gerade nicht anerkannt.

Erganzend trug Dr. Mbhlenbrock vor, dass dem BMF die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
zur Aufgabe des Gesamtplans bekannt sei, allerdings sei Ziffer 20.07 des UmwSt-Erlasses im
BMF-Schreiben zu § 1a KStG zitiert worden, da die Rechtsprechung sich zu der relevanten um-
wandlungsteuerrechtlichen Konstellation bisher nicht gedulRert habe. Das Verhaltnis zwischen §
1a KStG und § 34a EStG sei das Verhaltnis zweier komplementarer Vorschriften. Er selbst sehe
Handlungsbedarf bei § 34a EStG, um die Attraktivitat der Norm zu steigern.

Zu der Frage, wie sich der Formwechsel zu Darlehen zwischen Mitunternehmer und der Mitun-
ternehmerschaft verhalte, figte Dr. M6hlenbrock an, dass hierfir dasselbe gelte, wie fir alle an-
deren Rechtsverhaltnisse auch. Darlehnsverhaltnisse wirden sodann Einklnfte aus Kapitalver-
mdgen vermitteln.

Herr Thumbs wies darauf hin, dass die Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG ein wesentlicher
Grund daflr sei, warum die Option nicht genutzt werde. Die Abschirmwirkung von originar ge-
werblichen Personengesellschaft ginge durch die Austubung unter. Fir eine operativ tatige Per-
sonengesellschaft in der Konzerngruppe kame die Option ebenfalls nicht in Frage, da die optie-
rende Personengesellschaft nicht Organgesellschaft sein kénne.

Auf die Frage, wie er die Option im Zusammenhang mit dem internationalen Steuerrecht bewerte,
antwortete Prof. Prinz, dass der Treiber flr die Einflihrung der Option auch die internationale
Wettbewerbsfahigkeit deutscher Personengesellschaften gewesen sei. Einige Stimmen seien nun
bereits der Ansicht, dass die Option die Rechtslage nicht vereinfache, sondern zusatzliche Qua-
lifikationskonflikte hierdurch entstiinden. Die Ausfihrungen im BMF-Schreiben zur Organgesell-
schaftsfahigkeit der optierenden Personengesellschaft halte er fur zu kurz. Er vertrete die Auffas-
sung, dass die optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft fungieren konne und die
Méoglichkeit nicht an einer Handelsregistereintragung scheitern sollte. Insgesamt bewerte er die
EinfUhrung des § 1a KStG trotz seiner Fallstricke als positiv. Durch eine entsprechende Vorberei-
tung und Beratung sei die Option eine gute Gestaltungsmaoglichkeit.

Prof. Osterloh-Konrad pflichtete Herrn Wittwers Ausfiihrungen zu der Gesamtplan-Rechtspre-

8 Prof. Dr. Roman Seer ist Inhaber des Lehrstuhls und Leiter des Instituts fir Steuerrecht und Steuervollzug an der
Ruhr-Universitat Bochum und Vorstandsvorsitzender des Berliner Steuergesprache e.V.
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chung bei. Auf die Frage, ob aufgrund des MoPeGs Korrekturbedarf im Steuerrecht bestehe, ant-
wortete sie, dass beziglich der Mitunternehmerbesteuerung kein Handlungsbedarf bestehe, da
diese ausdrucklich im Gesetz verankert sei. Lediglich bei Gesetzen, die von einer Gesamthand
sprachen, wirde sich das Problem stellen.

D. 81. Berliner Steuergespréach

Herr Dr. Richter dankte allen Diskussionsteilnehmern und schloss die Diskussion mit Hinweis auf
das 81. Berliner Steuergesprach zum Thema "Steuerpolitische Perspektiven der neuen Legisla-
turperiode®, das am 24. Januar 2022 stattfinden wird (www.berlinersteuergespraeche.de).



