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Vergleich der Thesaurierungsbegilinstigung mit dem Optionsmodell fiir
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Comparison of the Preferential Treatment of Retained Earnings with the Option Model
for Family Partnerships
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Abstract

The different taxation concepts of partnerships and corporations in Germany lead to systematic disparities and sometimes
significant differences in tax burdens, particularly in the case of profit retention. However, legislators are increasingly pursuing
the goal of harmonization through tax concessions and options for partnerships. In addition to the preferential treatment of
retained earnings in accordance with Section 34a EStG, from 2022 a partnership can be taxed in accordance with the provisions
for corporations by means of the new Section 1a KStG. This paper examines the benefits of both options for the primary target
group - i.e. "family partnerships". In doing so, the special tax requirements and needs arising from the typical characteristics
of family partnerships are defined. It becomes clear that the legislator’s aim of achieving taxation that is neutral in terms of
legal form cannot be achieved in its current form.

Zusammenfassung

Die unterschiedlichen Besteuerungskonzeptionen von Personen- und Kapitalgesellschaften in Deutschland fiihren, insbeson-
dere im Fall der Gewinnthesaurierung, zu systematischen Missverhaltnissen und teils deutlichen Belastungsunterschieden.
Der Gesetzgeber verfolgt indes zunehmend das Ziel einer Angleichung durch steuerliche Begiinstigungen und Wahlrechte fiir
Personengesellschaften. Neben der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG, kann ab 2022 mittels § 1a KStG eine Perso-
nengesellschaft nach den Vorschriften fiir Kérperschaften besteuert werden. In der vorliegenden Arbeit wird die Vorteilhaftig-
keit beider Wahlrechte fiir den priméren Adressatenkreis — d.h. ,,Familienpersonengesellschaften* — untersucht. Dabei werden
die speziellen steuerlichen Anforderungen und Bediirfnisse, die sich aus den wesenstypischen Eigenschaften von Familienper-
sonengesellschaften ergeben, definiert. Es wird deutlich, dass das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel einer rechtsformneutralen
Besteuerung in der derzeitigen Ausgestaltung nicht erreicht werden kann.

Keywords: § 1la KStG; § 34a EStG; family business; option model; preferential treatment

1. Einleitung

Ich mochte Prof. Dr. Christoph Schreiber meinen aufrichtigen Dank aus- 1.1. Problemstellung und Zielsetzung

sprechen. Ich freue mich sehr iiber die Moglichkeit, an seinem Lehrstuhl Die Besteuerung von Personengesellschaften folgt seit je-
an der Universitdt Witten/Herdecke als Doktorandin zum Thema ,,Rechts- her dem Konzept der transparenten Mitunternehmerbesteue-
formneutralitdt im Steuerrecht” zu forschen und mit ihm zusammenar- rung.1 Daraus resultiert, dass die Einkiinfte der Personen-

beiten zu diirfen.

1 Vgl. Hennrichs in Tipke und Lang (2018, § 10 Rz. 1).
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gesellschaft unmittelbar ihrem Mitunternehmer zugerechnet
und auf seiner Ebene der Besteuerung unterworfen werden.?
In der jiingeren Vergangenheit verfolgte der Gesetzgeber in-
des zunehmend das Ziel einer Angleichung der Besteuerungs-
systeme von Personen- und Kapitalgesellschaften, um eine
Gleichheit der steuerlichen Gesamtbelastung herzustellen.’
Bereits mit den in den Jahren 2000 und 2008 umgesetzten
Unternehmensteuerreformen sollte das deutsche Unterneh-
mensteuerrecht rechtsform- und finanzierungsneutral ausge-
staltet werden.” Beispielsweise lassen sich als konkrete Re-
gelungen die Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG
oder die pauschale Erméaf3igung des § 35 EStG nennen, die
mit Blick auf die genannte Zielsetzung umgesetzt wurden.
Als Ergebnis der Entwicklungen in der jiingeren Vergangen-
heit sind bereits wesentliche Angleichungen der Steuerbelas-
tung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften
und ihren Anteilseignern zu beobachten. Ungeachtet dessen
bestehen aber weiterhin systematische Missverhaltnisse zwi-
schen der Besteuerung verschiedener Unternehmensrechts-
formen, die aus den individuellen Besteuerungsverfahren re-
sultieren.” Einerseits lésst sich dies auf die Tatsache zuriick-
fithren, dass in Abhéngigkeit von der gewéhlten Rechtsform
verschiedene Steuerarten anfallen, mithin die Rechtsform-
neutralitdt nicht gewahrt wird. Andererseits sind bei Steu-
erarten, die rechtsformiibergreifend relevant sind, voneinan-
der abweichende steuerliche Bemessungsgrundlagen zu be-
achten.® Daher verwundert es nicht, dass sich hieraus im
Einzelfall erhebliche Abweichungen hinsichtlich der Steuer-
belastung oder des Biirokratieaufwands ergeben.” Auch im
internationalen Kontext zeigen sich Herausforderungen, die
sich aus den systembedingten Besonderheiten der Besteue-
rung einer Personengesellschaft ergeben.® Denn nicht zuletzt
aufgrund der Tatsache, dass das Grundsystem der Besteue-
rung einer Personengesellschaft, bestehend aus dem Drei-
klang aus Gesamthands-, Ergdnzungs- und Sonderbetriebs-
vermogen, international weitestgehend unbekannt ist, sind
mit Blick auf die Doppelbesteuerungsabkommen Qualifikati-
onskonflikte und hybride Steuerbeurteilungen vorprogram-
miert.’

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Korperschaft-
steuerrechts (K6MoG), vorliegend in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 25. Juni 2021 mit Verabschiedung des
Gesetzes durch den Bundesrat, fithrt der Gesetzgeber das Ziel
der Angleichung zum System der Besteuerung von Kapital-
gesellschaften weiter fort, indem fiir Personengesellschaften
die Optionsmoglichkeit zur Kapitalgesellschaftsbesteuerung
umgesetzt wird. Konkret tragt der Gesetzgeber vor, dass das
K6MoG insbesondere fiir international tédtige Familienun-
ternehmen in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft

Vgl. Hennrichs in Prinz und Kahle (2020, § 7 Rz. 1).

Vgl. Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz. 2).

Vgl. BT-Drs. 14/2683 vom 15.02.2000, 94-98; Volb (2007, 17).
Vgl. BT-Drs. 19/28656 vom 19.04.2021, 1.

Vgl. Montag in Tipke und Lang (2018, § 12 Rz. 20).

Vgl. BT-Drs. 19/28656 vom 19.04.2021, 1.

Vgl. Schiiller (2014, 287); BT-Drs. 19/28656 v. 19.04.2021, 1.
Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer et al. (2015, Rz 2.13).

—
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(KG) oder offenen Handelsgesellschaft (OHG) eine Starkung
der internationalen Wettbewerbsfihigkeit darstellt.'°

Vor dem Hintergrund dieses Optionsmodells, stellt sich
fiir den priméren Adressatenkreis — d.h. ,,Familienpersonen-
gesellschaften“ - die Frage nach der Vorteilhaftigkeit des
Optionsmodells, insbesondere unter Beriicksichtigung der
Besteuerungsalternative der Thesaurierungsbegiinstigung.
Die transparente Besteuerung gilt vor allem fiir kleine und
mittlere Unternehmen als bewiahrte Konzeption, die, so der
Gesetzgeber, erhebliche Vorteile aufweist,!! wihrend die
Besteuerung als Kapitalgesellschaft besonders fiir ertragrei-
che Unternehmen, mit hoher Thesaurierungsquote Relevanz
zeigt.'? Da sich mit dem Optionsmodell nunmehr eine neue
Besteuerungsalternative bietet, ergibt sich Untersuchungs-
bedarf der verschiedenen Besteuerungskonzeptionen unter
besonderer Beriicksichtigung unterschiedlicher Thesaurie-
rungsstrategien fiir ertragreiche Familienpersonengesell-
schaften. Denn wéhrend fiir diesen Adressatenkreis bisher
nur die Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG als Al-
ternative zur Regelbesteuerung in Frage kam, erweitert das
Optionsmodell nunmehr die Entscheidungsoptionen.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit soll zunéchst eine
Antwort auf die Frage nach den speziellen steuerlichen An-
forderungen und Bediirfnissen von Familienpersonengesell-
schaften gefunden werden. Aufbauend auf diesen Erkennt-
nissen wird sodann der Forschungsfrage nachgegangen, ob
das Optionsmodells nach dem K6MoG eine vorteilhafte Alter-
native fiir Familienpersonengesellschaften im Vergleich zur
Regelbesteuerung mit dem personlichen Einkommensteuer-
satz und der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG
darstellt. Diese Forschungsfrage wird insbesondere unter Be-
rlicksichtigung der spezifischen steuerlichen Anforderungen
von Familienpersonengesellschaften, die aus den wesensty-
pischen Eigenschaften dieses Adressatenkreises abgeleitet
werden, beleuchtet. Dariiber hinaus wird untersucht, wel-
che Steuerwirkungen und Anwendungsdivergenzen sich aus
den jeweiligen Besteuerungskonzeptionen ergeben und ob
das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel der Umsetzung einer
rechtsformneutralen Besteuerung durch Angleichung der
Steuerbelastungen von Kapital- und Personengesellschaften
auf diese Weise tatséchlich erreicht werden kann.

1.2. Gang der Untersuchung

Die Arbeit untergliedert sich in fiinf Kapitel. Auf die Ein-
leitung folgend werden im zweiten Kapitel die Grundlagen
erortert. Es erfolgt eine Definition von Familienunternehmen
in der Rechtsform der Personengesellschaft, da diese den
Groliteil der Personengesellschaften in Deutschland ausma-
chen'® und es werden steuerrelevante Besonderheiten und
Anforderungen herausgearbeitet. Nach einer kurzen Vor-
stellung der Rechtsform der Personengesellschaft, gibt eine

10 Vgl. Bundesfinanzministerium (2021).

11 ygl. BR-Drs. 244/21 v. 26.03.21.

12 Vgl. z.B. 0.V. (2009, 137f) oder Loritz in Schon und Osterloh-Konrad
(2010, 54).

13 Vgl. Stiftung Familienunternehmen (2019, 12).
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Darstellung der vergangenen Reformbemiihungen des Ge-
setzgebers Aufschluss iiber den aktuellen Handlungsbedarf,
dem der Gesetzgeber mit dem K6MoG begegnet. In dem dar-
auffolgenden Kapitel erfolgt eine detaillierte Beschreibung
der verschiedenen Besteuerungsalternativen von Familien-
personengesellschaften, auch unter Beriicksichtigung des
Optionsmodells nach dem K6MoG.

Auf Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse wird zum
Zweck einer beispielhaften Ermittlung der jeweiligen Steuer-
last im vierten Kapitel ein Belastungsvergleich der verschie-
denen Besteuerungsalternativen einer Familienpersonenge-
sellschaft durchgefiihrt. Die sich ergebenden Unterschiede
geben schliefSlich Auskunft {iber die Vorteilhaftigkeit der
Besteuerungskonzeptionen und ermoglichen eine Untersu-
chung der Stiarken und Schwachen dieser. Auf3erdem erfolgt
eine kritische Auseinandersetzung mit den Auffassungen aus
Sicht des Gesetzgebers, der Wissenschaft und der Praxis, die
fiir und gegen die beiden Alternativen vorgetragen werden.
AnschliefSend erfolgt im flinften Kapitel eine Ableitung der
Ergebnisse fiir Familienpersonengesellschaften. Die Arbeit
endet mit einer kritischen Wiirdigung und einem Ausblick.

2. Grundlagen

2.1. Familienpersonengesellschaften als Untersuchungsob-
jekt

2.1.1. Definition und Kriterien zur Abgrenzung

Eine rechtliche Definition des Begriffs Familienunterneh-
men, bzw. Familienpersonengesellschaft im engeren Sinne,
existiert nicht.'* Grundsétzlich versteht man unter diesem
Typus das Vorliegen einer Personengesellschaft, bei der die
Mitunternehmer oder ein Teil dieser untereinander in einem
Angehérigenverhiltnis gem. § 15 AO stehen'® und einen
mafgeblichen Einfluss auf das Unternehmen ausiiben kon-
nen.'® Es lassen sich verschiedene Kriterien ableiten, anhand
derer ein Familienunternehmen abgegrenzt werden kann.
Neben dem bereits genannten maf3geblichen Einfluss, wel-
cher durch eine Titigkeit im Rahmen der Geschiftsfithrung
oder durch Kontroll- und Entscheidungsrechte eines Beirats-
mandats begriindet wird, ergibt sich als weiteres Kriterium
eine Mehrheit der Familie an Stimmrechten und/oder am
Kapital. Da letztere Kriterien mess- und damit objektivier-
bar sind, konzentriert sich die Forschung weitestgehend auf
diese.!” Aufgrund des charakteristischen ,Familienelements*
konnen bei Familienpersonengesellschaften Besonderhei-
ten'® auftreten, die bei einer gewohnlichen Personengesell-

14 50 z.B. Lange (2012, Rz. 3301).

15 vgl. Lange (2012, Rz. 3302); Mayer und Biuml in Kanzler und Kraft
(2021, § 15 Rz. 302); Soffing (2005, Kap. 14.1.1.).

16 Vgl. Von Rechenberg et al. (2020, 34).

17 Es lassen sich weitere qualitative Kriterien nennen. Die eingeschrinkte
Quantifizierbarkeit und differenzierte Auslegung dieser, ldsst sie aber in
den Hintergrund treten, vgl. Stiftung Familienunternehmen (2019, 51 f).

18 Es gibt i.R.d. Schenkungs- und Erbrechts diverse Besonderheiten, welche
jedoch aufgrund ihrer unzureichenden Relevanz fiir diese Arbeit im Fol-
genden keine Beriicksichtigung finden. Gleiches gilt fiir die Biindelung
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schaft seltener vorkommen.'” Neben des Einflusses der Fa-
milie — ausgeiibt unter anderem durch Stimmrechtsmehrheit
— sind Familienpersonengesellschaften haufig charakteri-
siert durch den stetig wachsenden Gesellschafterkreis, der
sich infolge generationentibergreifender Anteilsiibertragung
und -vererbung héufig auf Nachkommen des Griinders be-
schriankt.’’ Die Organstruktur ist in vielen Fillen geprigt
durch eine fast korperschaftliche Unterteilung in Geschafts-
fithrung, Beirat und Gesellschafterversammlung, welche zu-
dem eine weitere Unterteilung in Familienstimme zuldsst.
Eine finanzierungsseitig besondere Bedeutung fiir Familien-
personengesellschaften nimmt die Selbstfinanzierung ein.”!
Abzugrenzen von der Definition der Familienunternehmen,
ist die Definition von Kleinstunternehmen, kleinen und mitt-
leren Unternehmen (KMU), welche sich iiber quantitative
Werte wie Bilanzsumme, Mitarbeiteranzahl oder Umsatz
Klassifizieren.??

Fiir die Griindung einer Familienpersonengesellschaft
gibt es verschiedene Motive, die sich in steuerliche und nicht-
steuerliche Griinde differenzieren lassen.”® Aus steuerlicher
Sicht besonders relevant ist die Steuerprogressionsminde-
rung zu nennen, die auch ,Familien-Realsplitting“ genannt
wird,>* die bzw. das man erreicht, wenn das erwirtschaftete
Einkommen auf moglichst viele Rechtssubjekte, also Fami-
lienmitglieder, verteilt wird. Die sich ergebende Steuerzahl-
last kann mithilfe der Verteilung und unter Beriicksichtigung
weiterer Grundfreibetréige reduziert werden.? Es bietet sich
bspw. die Beteiligung minderjihriger Kinder, ggf. unter Ein-
beziehung eines Ergdnzungspflegers, an, da diese in der
Regel die Geschiftsfiihrung durch die Eltern anerkennen.’®
Rechtsprechung und Steuerverwaltung begegnen Familien-
personengesellschaften aber nicht selten mit Misstrauen.?’
Vor allem die steuerliche Anerkennung sollte aus diesem
Grund eingehend gepriift und sichergestellt werden. Haufig
spielt die Familienpersonengesellschaft in der friihzeitigen
Vermogensstrukturplanung”® eine tragende Rolle.””

von Familien- bzw. Gesellschafterinteressen im Rahmen von Pool- bzw.
Stimmbindungsvertragen; Vgl. Lange (2012, Rz. 3306); Prinz und Kahle
(2020, § 17 Rz. 59).

19 Vgl. Stengel in Prinz und Kahle (2020, § 17 Rz. 17).

20 Vgl. Von Rechenberg et al. (2020, 56).

21 siehe Kapitel 2.1.3. Einhergehend mit strengeren oder eingeschrinkten
Entnahmerechten und restriktiveren Kiindigungsmoglichkeiten und ein-
geschrankten Abfindungsanspriichen fiir die Gesellschafter sollen Unter-
nehmensbestand und -wachstum sichergestellt werden.

22 Vgl. Fischer (2019, 45); Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn (n. d.).

23 Aus nichtsteuerlicher Sicht finden sich Argumente wie die Sicherung der
Existenz des Unternehmens, Vermogeniibertragung, frithzeitige Bindung
junger Familienangehoriger, Ausschluss von Einfluss Dritter, vgl. Wacker
(2016, 4).

24 Vgl. Hennrichs in Tipke und Lang (2018, § 10 Rz. 79).

25 vgl. Wacker in Schmidt (2021, § 15 Rz. 740).

26 ygl. Werner (2015, 254).

27 Vgl. Fischer (2019, 32); Hennrichs in Tipke & Lang (2018, § 10 Rz. 79).

28 Die Nutzung schenkungsteuerlicher Optionen kann die, hinsichtlich ihres
Falligkeitszeitpunkts naturgemdf} unbekannte (mit grof3en Unsicherhei-
ten behaftete) ErbSt, reduzieren, wihrend kiinftig entstehende stille Re-
serven den Kindern bereits erbschaftsteuerfrei anwachsen, vgl. Stengel in
Prinz und Kahle (2020, § 17 Rz. 16).

29 vgl. Miinch (2015, 50).
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2.1.2. Bedeutung von Familienpersonengesellschaften

Weltweit wird Familienunternehmen, als wesentliche
Treiber volkswirtschaftlichen Erfolgs, eine herausragende
dkonomische Bedeutung zugeschrieben.*? Der relative Anteil
an familienkontrollierten Personengesellschaften in Deutsch-
land ist mit 85 % sehr hoch. Insgesamt werden 79 % der Per-
sonengesellschaften auch von ihren Eigentlimern gefiihrt,
wéhrend nur 6 % auf familienexterne Geschéftsfithrer zu-
riickgreifen. Beachtenswert ist, dass in dieser Betrachtung
auch die Mischform der ,,GmbH & Co. KG* inkludiert ist,
die eine etwas geringere Quote einer Familienkontrolle von
etwa 71 % aufweist. Wird die Betrachtung um diese Misch-
form bereinigt, zeigt sich, dass in Deutschland knapp 99 %
familienkontrollierter Personengesellschaften existieren.®!
Betrachtet man den Anteil aller Familienunternehmen sor-
tiert nach Umsatzgrofenklassen in Deutschland, ergibt sich
das Bild in Tabelle 1.

Fiir die Umsatz-Grofenklasse bis zu einer Millionen Eu-
ro zeigt sich eine deutliche Dominanz der Familienunterneh-
men. Mit zunehmenden Umsatzen reduziert sich der relative
Anteil zunehmend, bildet aber weiterhin die Mehrheit. Erst
ab einen Umsatzvolumen von iiber 50 Mio. Euro entspricht
der Anteil nur noch etwa einem Drittel.*

Die wichtige Stellung von Familienunternehmen in
Deutschland wird ebenfalls deutlich, wenn man die Entwick-
lung der Beschiftigtenzahlen betrachtet. Die 500 grof3ten
Familienunternehmen haben im Zeitraum von 2007 bis 2016
mehr Arbeitspliatze geschaffen als die DAX-Unternehmen
in Summe. Insgesamt wuchs die Inlandsbeschéftigung in
dem vorgenannten Zeitraum von 2,07 Mio. auf 2,54 Mio.
Arbeitnehmer. Auch der Umsatz der 500 grofiten Famili-
enunternehmen stieg in der Zehn-Jahres-Betrachtung um
36 % und verzeichnete damit jihrlich etwa ein Prozent
mehr Wachstum als die {ibrigen Dax-Unternehmen.>* In den
Jahren 2009 bis 2013 bestimmten Familienunternehmen
etwa 42 % des Ertragsteueraufkommens in Deutschland.**
Grof3e Familienunternehmen zahlen demnach deutlich mehr
Steuern als borsennotierte Konzerne. Die durchschnittliche
Steuerbelastung der 500 groBten Familienunternehmen
liegt allein auf Unternehmensebene bei 28 %. Beriicksichtigt
man zudem die Steuern auf Gesellschafterebene, kommt
man auf eine durchschnittliche Belastung von fast 38 %.
Die durchschnittliche Steuerbelastung der Dax-Konzerne
liegt hingegen bei knapp 26 %.>° Familienunternehmen
sind also nicht nur der dominierende Unternehmenstypus,
sondern spielen eine tragende Rolle fiir die Beschéftigung
und das Wirtschaftswachstum in Deutschland.’® Folgt
man den Ergebnissen einer Studie von PwC sind sich

30 Vgl. Brune et al. (2021, 134).

31 vgl. Stiftung Familienunternehmen (2019, 12).

32 vgl. Haunschild und Wolter in Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn
(2007, 20).

33 Vgl. Stiftung Familienunternehmen (2019, 43-50).

34 vgl. Brune et al. (2021, 139).

35 vgl. Stiftung Familienunternehmen (2020b, 39).

36 Nach Brune haben sie eine ,immense dkonomische Bedeutung®, Brune
et al. (2021, 134); Der BDI titelt mit ,Motor fiir Wachstum und Beschéf-
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Familienunternehmen iiber ihre tragende Rolle bewusst.
In der DACH-Region ist diese Meinung besonders ausge-
prigt.’’Besonders bemerkenswert ist, dass nur etwa 10 %
zustimmen, dass die Regierung alles in ihrer Macht stehende
tut, um Familienunternehmen zu unterstiitzen.*®

2.1.3. Steuerrelevante Besonderheiten

Um die besonderen steuerlichen Anforderungen und Be-
diirfnisse von Familienpersonengesellschaften herausarbei-
ten zu konnen, bedarf es zundchst einer Charakterisierung
und Auswertung der wesenstypischen Merkmalsauspriagun-
gen sowie steuerrelevanter Besonderheiten dieses Adressa-
tenkreises.

Die Interdependenz der gewdhnlich in sich geschlossenen
Systeme ,,Familie“ und ,,Unternehmen® wird in der Literatur
als koevolutiondre Einheit beschrieben. Sind Familien stark
personenorientiert und emotional, agieren Unternehmen
funktionsorientiert und sachlich. Die Kommunikation und
Interaktion zwischen diesen Systemen funktioniert in Fami-
lienpersonengesellschaften trotz der grof3en Diskrepanz im
Aufbau.*” Familienunternehmen charakterisieren sich auf3er-
dem durch langfristiges, mithin generationeniibergreifendes
Denken und Traditionsbewusstsein. Sie zeichnen sich aus
durch Nachhaltigkeit als Art des 6konomischen Wirtschaf-
tens verbunden mit dem Ziel, der gegenwartigen und zu-
kiinftigen Generation eine auskdmmliche 6konomische Basis
zu verschaffen. Im Interesse der Gesellschafter steht dabei
eine langfristige Sicherung des Unternehmens fiir Nach-
kommen.*’ Die nachhaltige Eigenkapitalbindung ist dabei
naturgemif Interessenschwerpunkt.*’ Es werden oftmals
wesentliche Teile des Gewinns nicht an die Gesellschafter
ausgeschiittet, sondern thesauriert und in die Zukunft des
Unternehmens und seiner Gesellschafter (re-)investiert.*?
Die Gewinnthesaurierung wird mithin als wichtigste Finan-
zierungsquelle von Familienunternehmen bezeichnet.*® Ein
hoher Grad an Vermogensbindung der Gesellschafter an die
Gesellschaft sorgt fiir eine wechselseitige Abhéngigkeit,*
die wiederum die Theorie der koevolutiondren Einheit un-
terstiitzt. Vergleicht man Familienunternehmen mit Nicht-
Familienunternehmen, fallt auf, dass sie solider finanziert
sind, eine weniger gewinnerh6hende Bilanzpolitik ausiiben
und nur in einem geringen Ausmal} Steuerplanung betrei-
ben.* In der Literatur wird daher die These formuliert, Fa-

tigung“, vgl. Diiren und Hagemann-Milkits in BDI (Bundesverband der
Deutschen Industrie) (2008); Goebel beschreibt Familienunternehmer als
»,das Herz der sozialen Marktwirtschaft*, vgl. Goebel in Fahrenschon et al.
(2015, 45); Miiller beschreibt sie als ,Riickgrat unserer Volkswirtschaf-
ten“, Miiller in PricewaterhouseCoopers AG (PWC) (2012, 5).

37 vgl. Fischer (2019, 167).

38 vgl. Fischer (2019, 167).

39 vgl. Fischer (2019, 167).

40 Vgl. Werner (2015, 555). Die Problematik eines Generationenwechsels
ist als komplexer Prozess ertragsteuerlich weniger relevant und findet in
der vorliegenden Arbeit keine Beriicksichtigung.

41 Vgl. Werner (2015, 262).

42 Vgl. Peters, Schonberger & Partner (2018, 3).

43 vgl. z.B. Kormann (2013, 77).

44 vgl. Versen (2019, 38).

45 Vgl. Brune et al. (2021, 135).
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Tabelle 1: Anteil der Familienunternehmen nach Umsatzgrof3enklassen im Jahr 2000
(Quelle: in Anlehnung an Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn (2007, S. 20))

Umsatz (in Mio. EUR) <1

1-5 5-10 | 10-50 | > 50

Anteil Familienunternehmen | 96,9 %

85,4% | 74% | 58% | 33,6 %

milienunternehmen wiirden ,vorsichtiger — moglicherweise
verantwortungsvoller“*® agieren. Dessen ungeachtet ist die
relative Steuerminimierung als stark gewichtete Zielsetzung
von Familienunternehmen zu benennen.”” Entscheidender
Vorteil ist aul’erdem, dass sich Leitung und Gesellschaf-
ter haufig {iberschneiden, d.h. Eigentum und Leitung nicht
getrennt sind. Die aus der Neuen Institutionen6konomik
bekannten typischen Prinzipal-Agenten-Konflikte zwischen
Unternehmenseignern als Prinzipale und der Unternehmens-
leitung als Agenten spielen daher durch die geringere und
teils nicht vorhandene Trennung beider Funktionen im Fa-
milienunternehmen héufig eine nur untergeordnete Rolle.*®
Kennzeichnend ist dariiber hinaus eine stérkere Risikoaver-
sion und im Gegensatz zu Nicht-Familienunternehmen ein
deutlich hoherer Einbezug einiger nicht-finanzieller Aspek-
te*” in die Entscheidungsfindung, wie z.B. die Kontrolle iiber
die Geschaftstatigkeit, die Reputation der Familie sowie die
Sicherung des Fortbestandes.”® Aus der fiir Familienunter-
nehmen typischen unternehmerischen Kontinuitdt und der
wertschdtzenden Unternehmenskultur resultiert eine Ar-
beitsplatzsicherung und Zufriedenheit fiir die Mitarbeiter
als Anspruchsgruppe.”!

Wiahrend sich einige Gestaltungsmoglichkeiten erdffnen,
existieren jedoch gleichermalien einige Rechtsunsicherhei-
ten und Problembereiche. Familienpersonengesellschaften
beklagen vor allem die Komplexitét, die die Thesaurierungs-
begiinstigung nach § 34a EStG und die Gewerbesteuer-
anrechnung nach § 35 EStG zur Folge haben.’? Auch im
Zeitalter der globalisierten Wirtschaft erfahren Familien-
personengesellschaften einen Nachteil. Wahrend derzeit et-
wa ein Drittel der Umsétze von Familienunternehmen im
Ausland generiert werden — Tendenz steigend”’, gibt es in
Deutschland ein klares Einschréankungspotential fiir die Un-
ternehmensleistung auf internationaler Ebene.”* Einerseits
begriindet durch einige steuerliche Fragestellungen, die mit
Qualifikationskonflikten im internationalen Steuerrecht und
zumeist mit dem latenten Risiko einer Doppelbesteuerung
einhergehen,” andererseits durch eine Steuerverhaftung

46 Fiir dieses Zitat keine Unterscheidung zwischen den Ebenen Unterneh-
men und handelnde Personen: Brune et al. (2021, 135).

47 vgl. Fischer (2019, 318).

48 Vgl. Chen und Chen (2010, 27) oder Versen (2019, 37).

49 Vgl. Brune et al. (2019, 309).

50 vigl. Brune et al. (2021, 142).

51 vgl. Fischer (2019, 318).

52 Vgl. Fischer (2019, 316).

53 Vgl. Miiller in PricewaterhouseCoopers AG (PWC) (2012, 8).

54 Werner beschreibt eine ,,Globalisierungsbremse“, da ein transgeneratio-
naler Unternehmensaufbau durch Steuerverhaftung zu einem Substanz-
verlust fiihrt, vgl. Werner (2015, 561).

55 Vgl. Wehre (2011, 1).

im Inland.”® Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass
sich Familienunternehmen durch charakteristische Beson-
derheiten gegeniiber Nicht-Familienunternehmen oder gar
(kapitalmarktorientierten) Konzernen auszeichnen. Sie han-
deln und entscheiden langfristiger als Konzerne, setzen ihr
Kapital effizienter ein und wirtschaften rentabler. Oft sind sie
charakterisiert durch einen immer breiter werdenden Kreis
an Gesellschaftern, der sich als Ergebnis der Unternehmens-
nachfolge innerhalb der Familie ergibt. Eine hohe Investi-
tionskraftkraft, aus thesauriertem Eigenkapital vorhandene
Liquiditét, sowie unternehmerische Flexibilitét bilden weite-
re Differenzierungsmerkmale.®’

Unter Beriicksichtigung der genannten Charakteristika
lassen sich Implikationen fiir Anforderungen an eine Besteue-
rung, die die Interessen von Familienpersonengesellschaften
aufgreift, ableiten:

1. Nicht zuletzt bilden die Postulate der Gerechtigkeit und
Neutralitdt ganz grundlegende Anforderungen an ein
Steuersystem.’® Daher wundert es nicht, dass Rechts-
formneutralitdt sogar als Kriterium fiir die Effizienz
eines Steuersystems formuliert wird.”” Die systemi-
sche Vermischung von Familie und Unternehmen und
der stetige Einsatz vieler Familiengesellschafter gehen
oft mit einem starken Gefiihl ungerechter Besteuerung
einher. Die Folge ist ein Gerechtigkeitsempfinden, wel-
ches nicht mit dem theoretischen Prinzip eines ge-
rechten Steuersystems konvergiert. Der Effekt wird
verstarkt durch Vergleichsmoglichkeiten im In- und
Ausland.®® Als ,gerecht” diirfte die tatséchliche Umset-
zung der vom Gesetzgeber intendierten Rechtsform-
neutralitidt angesehen werden, da diese auf nationaler
Ebene keine Unterschiede zwischen Rechtsformtypen
zulasst.

2. Das Leistungsfiahigkeitsprinzip als Fundamentalprin-
zip, v.a. fiir die Einkommensteuer, findet durch den
Verbund der koevolutionédren Einheit kein klares Zu-
ordnungssubjekt. Vielmehr ist die Leistungsfahigkeit
der Gesellschafter an das Unternehmen gebunden.
Familienmitglieder sind hiufig nicht gleichwertig zu
ersetzen. Da die Leistungsfahigkeit nicht differenziert
werden kann, wére eine Besteuerung auf Ebene der

56 vgl. Werner (2015, 561).

57 Vgl. Ahrens et al. (2019, 4).

58 Bereits im 18. Jhd. nach Adam Smith, formuliert als ,Gleichheit*, vgl.
Hey in Tipke und Lang (2018, § 7 Rz. 2) und verankert im Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG, vgl. Hey in Tipke und Lang (2018, § 3
Rz. 110).

59 vgl. K. Schneider und Wesselbaum-Neugebauer (2010, 3).

60 vgl. Fischer (2019, 318).
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koevolutiondren Einheit folgerichtig. Fiir Familienper-
sonengesellschaften ist, dieser Pramisse entsprechend,
bereits das Transparenzprinzip als Besteuerungskon-
zept vorgeschrieben. Kritisiert wird allerdings eine Be-
steuerung von Gewinnanteilen ohne Entnahme oder
Ausschiittung, d.h. ohne Gewinnverwendung auf Ge-
sellschafterebene. Als Anforderungen ergeben sich ei-
nerseits eine Wahrung des Transparenzprinzips zur Er-
haltung der koevolutionéren Einheit, andererseits aber
die Beriicksichtigung einer reduzierten Leistungsfdhig-
keit durch Thesaurierung oder Entnahmebeschrankun-
gen.®!

3. Da Familienpersonengesellschaften kein spezifisches
Fachwissen im Bereich der Besteuerung unterstellt
werden kann und aus einer Komplexitit potenzielle
Fehlinterpretationen erwachsen kénnen,®” sollte die
Besteuerung praktikabel und nachvollziehbar sein.®®

4. In einem dynamischen Umfeld sollte auflerdem die
Entscheidungsflexibilitit der Gesellschafter gewahrt
werden. Steuerliche Risiken sind wenig kompatibel
mit dem typischerweise stark ausgeprédgten Sicher-
heitsstreben von Familienpersonengesellschaften und
konnen Entscheidungen von Gesellschaftern beeinflus-
sen. Ertragsunabhéngige Besteuerungselemente, wie
z.B. Zins- oder Verlustabzugsverbote, storen die Fle-
xibilitdt der grundsétzlich flexiblen Steuern wie etwa
Korperschaftsteuer und Einkommensteuer.®* Aus die-
sem Grund sollte die Besteuerung unter sicheren Be-
dingungen entsprechende Flexibilitdt und auch Plan-
barkeit bieten konnen.

2.2. Personengesellschaften als Besteuerungssubjekt

Trotz der weitgehenden gesellschaftsrechtlichen Aner-
kennung als selbststiindiges Rechtssubjekt®” bildet die Per-
sonengesellschaft kein selbststindiges Besteuerungssubjekt
und ist somit weder einkommen- noch korperschaftsteuer-
pflichtig.°® Stattdessen werden die aus einer Beteiligung an
einer gewerblichen Personengesellschaft erzielten Einkiinfte
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb den beteiligten Gesell-
schaftern anteilig zugerechnet.®’ Nicht zuletzt aus diesem
Grund ist es als irrefiihrend anzusehen, wenn von der ,,Be-
steuerung der Personengesellschaft“ gesprochen wird, da
die eigentliche Besteuerung auf Ebene der Mitunternehmer
stattfindet.’® Diese steuerliche Behandlung ist Ausfluss des

61 vgl. Fischer (2019, 245f).

62 vgl. Fischer (2019, 245f).

63 Auch diese Anforderung gleicht einem von Adam Smith formulierten Be-
steuerungsgrundsatz, der ,Bestimmtheit“, welche eine fiir ,jedermann“
klare und deutliche Besteuerung umfasst, vgl. Hey in Tipke und Lang
(2018, § 7 Rz. 2).

64 Sog. ,build-in-flexibility“ von Steuern auf konjunkturabhingige Einkom-
men, vgl. Hey in Tipke und Lang (2018, § 7 Rz. 10).

65 Vgl. §§ 124,161 Abs 2 HGB; §§ 14 Abs. 2, 1059a Abs. 2 BGB.

66 vgl. z.B. Kraft und Kraft (2018, 225); Woerz (2009, 21).

67 vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG.

68 vgl. Hennrichs in Tipke und Lang (2018, § 10 Rz. 14).
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Transparenzprinzips, da das Unternehmen fiir Besteuerungs-
zwecke als ,transparent” gilt und Gewinne sowie Verluste der
Personengesellschaft auf Mitunternehmer-Ebene erfasst und
besteuert werden.® Auch bestimmen sich samtliche Rechts-
beziehungen, wie schuldrechtliche Vertragsbeziehungen zwi-
schen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern, nach den
Grundsitzen des Transparenzprinzips. Daraus resultiert, dass
aufgrund der zivilrechtlichen Anerkennung, Vertragsbezie-
hungen aullerhalb des Gesellschaftsverhiltnisses wie unter
fremden Dritten beurteilt werden, im Anschluss aber aus
steuerrechtlicher Sicht ein Einbezug in die Gewinnanteile
stattfindet.”’ Dies hat zur Folge, dass Vertragsbeziehungen
steuerlich nicht beriicksichtigt werden, den Gewinn nicht
mindern und somit vollstindig der Mitunternehmerbesteue-
rung unterliegen.”’ Anders verhalt sich die Behandlung hin-
sichtlich der Gewerbesteuer, welche dem Objektprinzip un-
terliegt.”? Hier orientiert sich die Besteuerung niamlich nicht
an der Rechtsform des Unternehmens. Die Ermittlung des zu
versteuernden Gewerbeertrags erfolgt vielmehr auf Grundla-
ge des nach den einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen
Grundsitzen ermittelten Gewinns, der um gewerbesteuerli-
che Hinzurechnungen und Kiirzungen korrigiert wird.””

Im Gegensatz zum Transparenzprinzip steht das soge-
nannte Trennungsprinzip, das fiir die Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften Anwendung findet. Konzeptionell erfolgt
dabei eine unabhingige bzw. ,getrennte“ Besteuerung der
Kapitalgesellschaft und ihren Anteilseignern.”* Hieraus folgt,
dass Unternehmensgewinne zunéchst auf Ebene der Kapi-
talgesellschaft mit Korperschaftsteuer belastet werden. Bei
einer Ausschiittung an die Anteilseigner werden diese dann
im Zeitpunkt der Ausschiittung besteuert.”> Bei natiirlichen
Personen als Gesellschafter wiirde beispielsweise eine Be-
steuerung mit Einkommensteuer oder Kapitalertragsteuer
vorgenommen werden. Da es sich also sowohl unter gesell-
schaftsrechtlichen Gesichtspunkten als auch unter steuer-
rechtlichen Gesichtspunkten bei der Kapitalgesellschaft und
ihren Anteilseignern um zwei eigenstédndige Rechtssubjek-
te handelt, sind schuldrechtliche Vertrdge, soweit sie den
Grundsatz und die Voraussetzungen der Fremdiiblichkeit
erfiillen, kontrdr zu der Behandlung im Rahmen der Perso-
nengesellschaft auch steuerlich mal3gebend und haben als
Betriebseinnahmen oder -ausgaben unmittelbaren Einfluss
auf den erzielten Gewinn, welcher der Besteuerung unter-
liegt.”®

69 vgl. Kahle in Prinz und Kahle (2020, § 7 Rz. 1); Kraft und Kraft (2018,
225).

70 Vgl. Griitzner in Lange (2012, 166 Rz. 667).

71 Vgl. Krumm in Kirchhof und Seer (2021, § 15 Rz. 229).

72 Vgl. Montag in Tipke und Lang (2018, § 12 Rz. 3).

73 Vgl. § 7 Abs. 1 GewStG.

74 Vgl. Bohmer (2012, 33).

75 Vgl. Seiler in Tipke und Lang (2018, § 11 Rz. 1).

76 Vgl. z.B. Birk et al. (n.d., Rz. 1246); Jacobs et al. (2015, 101).
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2.3. Entwicklung des deutschen Unternehmensteuerrechts
2.3.1. Unternehmensteuerreformen 2000 und 2008

,Wenn wir die internationale Wettbewerbsfdhigkeit der
deutschen Wirtschaft erhalten wollen, ist die Modernisie-
rung des deutschen Unternehmensteuerrechts dafiir eine der
wesentlichen Grundlagen“”” — so der aktuelle Ruf der Politik
nach einer grundlegenden Reform des Unternehmensteu-
errechts. Doch sind diese Forderungen nicht neu, versucht
die Politik die internationale Wettbewerbsfahigkeit der deut-
schen Wirtschaft bereits seit Jahrzehnten zu erhalten oder
gar auszubauen. Dass die Notwendigkeit einer Reform und
damit akuter Handlungsbedarf besteht, zeigt nicht zuletzt
der internationale Trend. In den letzten Jahren haben nam-
lich viele europdische Staaten und wichtige Handelspartner
auBerhalb der EU die nationale Steuerbelastung gesenkt.”®
Um angesichts dieser verdnderten Rahmenbedingungen die
Attraktivitdt des Unternehmensstandorts Deutschland zu
erhohen, sollte daher eine entsprechende Anpassung der
Steuerbelastung angestrebt werden.

Werden Unternehmensteuerreformen der Vergangenheit
ausgewertet und ihre Motive analysiert, verfolgten sie dhnli-
che Ziele und fufdten auf gleichen Missstanden. Zwei Refor-
men in den Jahren 2000 und 2008 haben zu malgeblichen
Anderungen im deutschen Unternehmensteuerrecht gefiihrt.
Schon 1999 wurde als Grund fiir die hohe Arbeitslosigkeit
in Deutschland eine nachlassende Wettbewerbsfahigkeit des
Standorts Deutschland gegeniiber dem Ausland erklart. Ver-
antwortlich wurde dafiir die hohe tarifare Steuerbelastung
erwirtschafteter Gewinne gemacht.Die von der Briihler Kom-
mission”’ formulierten Ziele einer Reform umfassten die
Starkung des Wirtschaftsstandortes Deutschland, die Stér-
kung der Investitionskraft der Unternehmen, mehr Steuer-
gerechtigkeit in Form von Rechtsformneutralitdt und eine
deutliche Vereinfachung des Steuerrechts.®” Im Rahmen der
Reform wurden schlieBlich unter anderem die Steuersitze
mafRgeblich verringert sowie die ErméfSigung nach § 35 EStG,
auf deren Systematik in Kapitel 3.1. eingegangen wird, einge-
fiihrt.®! Von wesentlicher Bedeutung war auch das Vorliegen
des Gesetzesentwurfs zu § 4a KStG-E 2000.5% In dem Vor-
schlag war nimlich ein Optionsrecht fiir Einzelunternehmer
und Mitunternehmerschaften mit betrieblichen Einkiinften
vorgesehen, mit dem sie nach den Regeln einer unbeschréankt
korperschaftsteuerpflichtigen Kapitalgesellschaft besteuert
werden konnten. Einhergehen sollte die Option mit einer
fiktiven Umwandlung. Aufgrund der hohen Komplexitit und
des geringen Anwendungsbereichs scheiterte dieses Modell
aber im Gesetzgebungsverfahren.®?

77 Vgl. CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag (2019, 2).

78 Teils um bis zu 13 % seit 2008 (bspw. USA), vgl. Blum et al. (2020, 56);
Wacker in Schon und Schindler (2019, 2).

79 Mit dem Ziel der Umsetzung fundamentaler Anderungen, etablierte das
Bundesfinanzministerium im Jahr 1999 die sog. Brithler Kommission,
welche Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung formu-
lierte, vgl. Brithler Kommission (1999, Teil I).

80 vgl. Briihler Kommission (1999, Teil III A).

81 vgl. Pelka (2001, 28).

82 vgl. BT-Drs. 14/2683 in der Fassung v. 15.02.2000, 77.

83 Vgl. Schiffers (2021, 57).
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Fast zehn Jahre spéter, formulierte die zweite Unterneh-
mensteuerreform im Jahr 2008 im Wesentlichen die altbe-
kannten Ziele, namlich die Steigerung der Attraktivitiat des
Standortes Deutschland durch die Senkung der Steuersitze
fiir einbehaltene Unternehmensgewinne sowie die Herstel-
lung einer Belastungsneutralitdt der Rechtsformen. Als wich-
tigste Anderung kann die deutliche Absenkung des Kérper-
schaftsteuersatzes von 25 % auf 15 % genannt werden. Da-
neben wurden das noch heute relevante Teileinkiinfteverfah-
ren, sowie die Besteuerung von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen anhand eines pauschalen Kapitalertragsteuersatzes in
Hohe von 25 % eingefiihrt.** Damit die Belastung von Ka-
pitalgesellschaften und Personengesellschaften nicht zu weit
divergierte, wurde die pauschalierte Anrechnung der Gewer-
besteuer auf das 3,8-fache des Gewerbesteuermessbetrags er-
hoht. Dariiber hinaus wurde fiir Personengesellschaften die
Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EstG eingefiihrt.®

2.3.2. Bewertung der Reformen und aktueller Stand

Die im vorherigen Abschnitt dargelegten Bemiihungen
des Gesetzgebers nach einer grundlegenden Unternehmen-
steuerreform gelten in der Literatur insgesamt als verfehlt.%°
Untersucht man Erfolgseinschdtzungen und Bewertungen
der Unternehmensteuerreform 2008 erhidlt man hingegen
ein kontroverses Bild. Die starke Meinungsdivergenz fiihrte
zu einem regelrechten ,Literaturstreit“.®” Einigkeit besteht
iiber die Tatsache, dass auch nach der Reform Belastungsun-
terschiede bestehen blieben und eine Rechtsformneutralitét
nicht hergestellt werden konnte. Wahrend die Reform al-
lerdings einerseits positiv als erste Verbesserung gesehen
wird, wird sie andererseits und gerade im Hinblick auf die
nationale Unternehmensbesteuerung und dem Ziel einer
Verbesserung der Rechtsform- und Finanzierungsneutrali-
tit als klare Verfehlung bewertet.®® Bereits vor Einfithrung
der Reform wurde der Einfluss dieser Postulate untersucht
und es gab erste Vergleiche der Steuerbelastungen. Ertrag-
reiche Personengesellschaften galten demnach keineswegs
als Profiteure. Im Gegenteil, durch die Reform wurde die
Rechtsform der Kapitalgesellschaft deutlich attraktiver und
giinstiger. Auch die eingefiihrte Thesaurierungsbegiinstigung
nach § 34a EStG fiihrte nicht zu den gewiinschten Ergebnis-
sen und Wirkungen.®’

Insgesamt fiihrte die Unternehmensteuerreform 2008 zu
einer Senkung der nominalen Steuerbelastung einbehaltener

84 vgl. Lithn und Liihn (2007, 256).

85 Eine detaillierte Vorstellung der Thesaurierungsbegiinstigung erfolgt in
Kapitel 3.2.

86 Vgl. z.B. Balmes in Pelka (2001, 3); Krawitz in Wehrheim und Heurung
(2007, 267); Seifert (2002, 113).

87 pfuhl (2014, 5): Auf der einen Seite stand die Forderung nach einer ,,Ab-
schaffung der misslungenen Thesaurierungsbegiinstigung®, federfithrend
Knirsch, Maiterth und Hundsdoerfer (mit Zustimmung v. 34 Fachkolle-
gen), auf der anderen Seite ein Aufruf zur Beibehaltung des § 34a EStG
mit moderaten Modifikationen, Fechner und Bauml (mit Zustimmung
von 27 Steuerabteilungsleitern von Personenunternehmen und Spitzen-
verbdnden).

88 vgl. Lithn und Liihn (2007, 259).

89 ygl. Lithn und Lithn (2007, 259).
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Gewinne. Bei entnommenen Gewinnen fiihrte sie allerdings
durch verdnderte Bemessungsgrundlagen nur zu einer sehr
geringfiigigen Senkung oder sogar zu einem leichten Anstieg
der Steuerbelastung.”® Bereits kurze Zeit nach der Reform
wurde Kritik dahingehend laut, dass die Thesaurierungsbe-
giinstigung eine reine ,Tariflosung“ fiir ertragstarke Unter-
nehmen sei und lediglich unter idealtypischen Voraussetzun-
gen, namlich wenn die Grenzbelastung des Steuerpflichtigen
nahe der einkommensteuerlichen Spitzenbelastung liegt®!,
zu einer annidhernden Belastungsneutralitit fiihre.”” Statt
der vom Gesetzgeber geplanten 90.000 Inanspruchnahmen,
werden daher jdhrlich maximal 6.500 Fille der Anwendung
registriert.”®

Nach wie vor fehlt es also der deutschen Unternehmens-
besteuerung an Rechtsformneutralitét, die sich in anndhern-
der”* Belastungs- und Finanzierungsneutralitét dufert. Die
Literatur fordert v.a. eine Reform der Thesaurierungsbegiins-
tigung”®, auch vor dem Hintergrund, dass ,wenig Aussicht
auf eine grundlegende Reform der Unternehmensbesteue-
rung besteht“.”® Nichtsdestotrotz wird ebenso an die Idee
einer umfassenden Reform angekniipft — nicht selten in der
Ausgestaltung einer Option fiir Personengesellschaften, sich
dem Regime der Kapitalgesellschaftsbesteuerung zu unter-
werfen.”” Im Hinblick auf das KMoG sind diese Uberlegun-
gen kennzeichnend und geben erste Hinweise auf mogliche
Folgen und Auswirkungen eines Optionsmodells.

3. Besteuerung von Familienpersonengesellschaften

3.1. System der Regelbesteuerung

Wie bereits in Kapitel 2.2. erldutert, unterliegen die Ein-
kiinfte einer Personengesellschaft der transparenten Mitun-
ternehmerbesteuerung.”® Konkret bedeutet dies, dass die
Ermittlung und Versteuerung des steuerlichen Gewinns auf
Ebene der Gesellschafter stattfinden. Verfahrensrechtlich er-
folgt eine gesonderte und einheitliche Feststellung des Ge-
winns der Personengesellschaft,”” mithilfe derer den Gesell-
schaftern nach dem Gewinnverteilungsschliissel ihr steuerli-
cher Gewinnanteil aus der steuerlichen Gesamthandsbilanz

90 ygl. Lithn und Lithn (2007, 259).

91 Vgl. Schiffers (2021, 57).

92 vgl. Kessler und Pfuhl (2009, 61).

93 Vgl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, V).

94 Annihernd*, da eine Belastungsidentitét aufgrund der Unterschiede in
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Rechtsformen weder gebo-
ten noch gerechtfertigt ist. Vgl. Hey in Stiftung Familienunternehmen
(2020a, V).

95 vgl. z.B. die Idee eines ,virtuellen Trennungsprinzips“ nach K. Schneider
und Wesselbaum-Neugebauer (2010, 492) oder die Behandlung der Steu-
ern als Nicht-Entnahmen nach Spengel in Stiftung Familienunternehmen
(2012, 138).

96 Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, V).

97 Vgl. z.B. Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) (2019); Hey in Tipke und
Lang (2018, § 13 Rz. 185); Spengel in Stiftung Familienunternehmen
(2012, 138); Woerz (2009, 273).

98 Vgl. Hennrichs in Tipke und Lang (2018, § 10 Rz. 1).

99 Vgl. § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO.
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zugerechnet wird.'"’ Bestandteil der Besteuerungsgrundla-
gen sind aullerdem samtliche Ergebnisse der Sonder- und
Ergdnzungsbilanzen der Gesellschafter. Diese werden auf
der zweiten Gewinnermittlungsstufe dem Gesellschafter zu-
geordnet.'! Fiir den Gesellschafter ergeben sich daraus im
Regelfall Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.'’> Relevanz findet
die Einordung der Einkiinfte als gewerbliche Einkiinfte vor
allem im Hinblick auf die Gewerbesteuersteueranrechnung
nach § 35 EStG, welche im Folgenden néher erlautert wird.

Bei der Regelbesteuerung werden die Einkiinfte mit ei-
nem progressiven Steuersatz zwischen O und 45 %, abhén-
gig von den personlichen Verhéltnissen des Gesellschafters,
besteuert.'?® Sofern die Einkiinfte, der Gewerbesteuer un-
terlegen haben, ist eine Steuererméfigung in Form einer
pauschalierten Anrechnung der Gewerbesteuer auf die per-
soénliche Einkommensteuer nach § 35 EStG méglich.'** Die
Gewerbesteuererméfigung ist als Ergebnis der intendierten
Gleichstellung gewerblicher und nicht gewerblicher Einkiinf-
te (aus nichtselbststindiger Arbeit) anzusehen.'” Die Be-
messungsgrundlage fiir eine Anrechnung bildet die tarifliche
Einkommensteuer, abzgl. etwaiger anzurechnender auslédn-
discher Steuern.'’® Die Anrechnung ist fiir alle natiirlichen
Personen anwendbar, unabhingig davon, ob die Steuerpflicht
beschriankt oder unbeschrinkt vorliegt.'°” Hinsichtlich des
Anrechnungsvolumens ist die Steuererméf3igung gleich drei-
mal beschriankt. Einerseits auf die Einkommensteuer, die
auf die gewerblichen Einkiinfte entfallt (sog. Ermaligungs-
hochstbetrag), andererseits auf die tatséchlich entrichtete
Gewerbesteuer und schlieRlich auf den 4-fachen'’® GewSt-
Messbetrag.'”” Der ErmiRigungshdchstbetrag ist wie folgt
zu ermitteln’'?;

100Vgl. Von Rechenberg et al. (2020, 548).

101Vgl. Liidicke in Liidicke und Sistermann (2018, § 1 Rz. 59).

102yg]. Jacobs et al. (2015, 574).

1°3Vgl. Jacobs et al. (2015, 574). Bis 2021 wurde der SolZ i.H.v. 5,5 % er-
hoben. Seit 2021 entféllt er fiir die meisten und wird ab 96.409 Euro
voll erhoben, vgl. BT-Drs. 19/14103 v. 16.10.2019, 1, 7. Da das Haupt-
augenmerk der vorliegenden Arbeit auf ertragreichen Familienpersonen-
gesellschaften liegt und die Gesellschafter entsprechend hohe Einkiinfte
erzielen, wird der SolZ annahmegemal} weiterhin beriicksichtigt.

104pie Anrechnung war bis zum VZ 2019 i.H.d. 3,8-fachen und ab dem
VZ 2020 i.H.d 4-fachen GewSt-Messbetrages moglich. Die letzte An-
derung basiert auf dem zweiten Corona-Steuerhilfegesetz, vgl. Corona-
Steuerhilfegesetz II i.d.E v. 29.06.2020, BGB1 2020 I S.1513.

105yg]. Schindler in Kirchhof und Seer (2021, § 35 Rz. 1).

106y/g]. BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStBl 2016
1 S. 1187, Rz. 4; Steuerermaligungen, wie die in den §§ 34f, 34g, 35a
EStG werden hingegen erst nach der Gewerbesteueranrechnung beriick-
sichtigt.

107ygl. BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStB1 2016 I
S.1187,Rz. 1.

108ygl. Corona-Steuerhilfegesetz II in der Fassung vom 29.06.2020, BGBI
20201S.1513.

109ygl. BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStBl 2016 I
S. 1187, Rz. 5-7.

10ygl. § 35 Abs. 1 S. 2 EStG
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Ermaligungshochstbetrag
Summe der pos. gewerbl. Elnkiinfte

Summe alle positiven Einkiinfte
x geminderte tarifl. ESt

Auffillig ist, dass sich der ErméRigungshochstbetrag le-
diglich aus positiven Einki{inften zusammensetzt. Verluste
finden hingegen keine Beriicksichtigung. Allerdings versteht
der BFH die ,,Summe der Einkiinfte“ als saldiertes Ergebnis
einer Einkunftsart''', sodass eine Verrechnung mit negati-
ven Einkiinften innerhalb einer Einkunftsart moglich ist.''?
Die Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte soll dabei
den Einkiinften entsprechen, die § 35 EStG unterliegen.''
Die Summe aller positiven Einkiinfte hingegen umfasst auch
gewerbliche Einkiinfte, die nicht gewerbesteuerpflichtig sind
oder fiir die eine Anrechnung nach § 35 EStG ausgeschlossen
wird.!'* Gewinne, die im Rahmen der Thesaurierungsbe-
giinstigung nach § 34a EStG beriicksichtigt wurden, sollten
im Jahr ihrer Entstehung in die gewerblichen Gewinne ein-
bezogen werden. Bei einer etwaigen Nachversteuerung sind
die Nachversteuerungsbetrdge nicht zu den begiinstigten
Einkiinften zu zdhlen.''> Wie hoch letztlich die Belastung
fiir einen Steuerpflichtigen mit Einkiinften aus Gewerbebe-
trieb ist, hdngt neben dem personlichen Einkommensteu-
ertarif entscheidend vom Gewerbesteuerhebesatz ab. Unter
Beriicksichtigung des Spitzensteuersatzes i.H.v. 45 % ergibt
sich bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % eine Be-
lastungsquote von rund 46,7 % wéihrend diese bei einem
Hebesatz von 500 % bereits um 3,5 %-Punkte erhoht bei
50,2 % liegt.'©

3.2. Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG
3.2.1. Ziele des Gesetzgebers

Die Einfiihrung der Thesaurierungsbegiinstigung erfolgte
mit der bereits genannten Unternehmensteuerreform im Jahr
2008''” zusammen mit einer Senkung des Kérperschaftsteu-
ersatzes von 25 Prozent auf 15 Prozent!'®, aus der resultierte,
dass die Gewinne aus Kapitalgesellschaften deutlich niedri-
ger besteuert wurden als zuvor. Mit dem Ziel der Sicherstel-
lung einer Belastungsneutralitidt wurde die Thesaurierungs-
begiinstigung nach § 34a EStG fiir Personengesellschaften

Hlygl, BFH v. 23.6.2015 — Il R 7/14, BStBI II 2016, 871.

12ygl]. U. Forster (2016, 1399); Staaden (2017, 184f).

113ygl, BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStB1 2016 I
S. 1187, Rz. 16.

14ygl. BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStB1 2016 I
S.1187, Rz. 5-7.

115yg]. BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStBl 2016 I
S. 1187, Rz. 14.

16per Einfluss verschiedener Hebestze unter der Nutzung divergierender
Steuersatze ist schematisch Anhang 1 (S. 83) zu entnehmen.

17ygl. UStRefG 2008, 1912.

18yg]. UStRefG 2008, 1929.
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umgesetzt.!'” Das iibergeordnete Ziel der Belastungsneutra-
lit4t,'?° in Form einer Méglichkeit thesaurierte Gewinne ta-
riflich vergleichbar zu dem Einkommen einer Kapitalgesell-
schaft zu belasten,'?! steht dabei neben der Absicht, dass
durch die Begiinstigung nicht entnommener Gewinne, eine
verbesserte Eigenkapitalbasis aufgebaut wird.'?* Dies sollte
schlieBlich zu einer erhéhten Investitionsfahigkeit und inter-
nationalen Wettbewerbsfihigkeit der Personenunternehmen
fiihren.'?® Adressaten der Vorschrift sind vor allem ertrag-
reiche Personengesellschaften, deren Gesellschafter mit dem
Spitzensteuersatz besteuert werden.'**

3.2.2. Wirkungsweise und Anwendungsbereich

Die Begiinstigung nicht entnommener Gewinne nach
§ 34a EStG lehnt sich analog der Besteuerung einer Ka-
pitalgesellschaft an den Zeitpunkt der Gewinnentstehung
an.'?® Verbleibt ein Gewinn in Form einer Thesaurierung auf
Ebene einer Kapitalgesellschaft und wird folglich nicht aus-
geschiittet, wird dieser nach dem Trennungsprinzip auch nur
einmalig mit der Kérperschaftsteuer und der Gewerbesteuer
besteuert. Im Fall der Personengesellschaft wird — ohne die
Anwendung des § 34a EStG - der Gewinn zwar auch nur ein-
malig besteuert, jedoch neben der Gewerbesteuer auf Ebene
des Gesellschafters mit dem personlichen Einkommensteuer-
satz, der fiir gewohnlich deutlich {iber den vergleichbaren 15
% des Korperschaftsteuersatzes liegt. Bei einem Einkommen-
steuersatz von 42 % wiirde die Gesamtsteuerbelastung nach
Gewerbesteuer mit etwa 44,28 %'%® in keinem Verhaltnis zu
der Gesamtsteuerbelastung einer thesaurierenden Kapitalge-
sellschaft von rund 29,83 %'?” stehen. An dieser Diskrepanz
kniipft die Thesaurierungsbegiinstigung an, die nicht ent-
nommene Gewinne mit einer Steuer von 28,25 % erméafigt
belastet. Bei einer spédteren Entnahme dieser Gewinne oder
bei der Auslosung entnahmedhnlicher Tatbestdnde wird ei-
ne Nachversteuerung in Héhe von 25 % vorgenommen. '8
Bei der Thesaurierungsbegiinstigung handelt es sich um ein
Wahlrecht, welches auf Antrag eines beschriankt oder un-
beschrankt Steuerpflichtigen beansprucht werden kann.Der
Antrag ist jahrlich und je Mitunternehmer'?® bei dem fiir die
Einkommensteuerveranlagung zustidndigen Finanzamt'*® —
in Abgrenzung zu dem Finanzamt der Betriebsstitte, das
die Feststellungserkldrung erhélt — zu stellen. Da es sich bei
der Vorschrift nicht um eine Gewinnermittlungsvorschrift,

119ygl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 1).

120yg]. BT.Drs. 16/5377 v. 18.05.2007, 1.

121yl BR-Drs. 220/07 v. 30.03.2007, 101.

122yg]. Steinbriick, Rede vor dem BDI-Steuerkongress 26.09.2006, zitiert
nach Kudert und Kaiser (2007, 1).

123yg]. BR-Drs. 220/07 v. 30.03.2007, 55.

124Vgl. Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz. 2); K. Schneider und
Wesselbaum-Neugebauer (2010, 24).

12SVgl. Kessler und Pfuhl (2009, 61).

126Vgl. Von Rechenberg et al. (2020, 556).

127Vg1. Von Rechenberg et al. (2020, 556).

128ygl. § 34a Abs. 1 S. 1, Hs. 1, Abs. 4 S. 2 EStG.

129y, Liidicke und Sistermann (2018, § 1 Rz. 63).

130ygl, § 34a Abs. 1 S. 1f EStG.
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sondern eine Tarifvorschrift handelt, wird sie lediglich na-
tlirlichen Personen zuteil, entweder in ihrer Stellung eines
Einzelunternehmers oder aber als Mitunternehmer einer
Personengesellschaft.’>! Zu beachten ist, dass fiir die An-
wendung als Mitunternehmer der Gewinnanteil EUR 10.000
iibersteigen oder der Gewinnanteil des Mitunternehmers
mehr als 10 % umfassen muss. Dariiber hinaus kommen
lediglich thesaurierte Gewinne in Betracht, die im Rahmen
eines Betriebsvermdgensvergleichs ermittelt wurden.'*” Ge-
winne, die mithilfe der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung,
die héufig von Freiberuflern nach § 18 EStG genutzt wird, er-
mittelt werden, sind somit nicht begiinstigungsfahig. Beach-
tenswert ist, dass der Antrag jederzeit bis zur Festsetzungs-
frist des entsprechenden Steuerbescheids dnderbar bleibt
und somit zuriickgenommen werden kann.'*® Relevante Be-
deutung konnte dies vor allem bei Verlusten in Folgejahren
bekommen, da eine Entnahme ansonsten zwingend zu einer
Nachversteuerung der thesaurierten Gewinne fithren wiirde.
Eine Riicknahme des Antrags stellt ein hinsichtlich des Zins-
laufs nach § 233a Abs. 2a AO riickwirkendes Ereignis dar
und bewirkt somit einen verzdgerten Zinslauf.'**

3.2.3. Begiinstigungsfahiger Gewinn als Bemessungsgrund-
lage

Die Bemessungsgrundlage fiir die ermal3igte Steuer von
28,25 % stellt der Begiinstigungsbetrag dar.'*> Fiir diesen
berechnet man grundsatzlich zun4chst den begiinstigungsfa-
higen Gewinn (= nicht entnommener Gewinn). Dieser ent-
spricht dem anteiligen Ergebnis der Steuerbilanz vermindert
um Entnahmen und erhéht um Einlagen und basiert somit
auf der allgemeingiiltigen Definition des Mitunternehmeran-
teils gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Einbezogen werden dem-
nach nicht nur der dem Mitunternehmer zuzurechnende An-
teil aus der Steuerbilanz, sondern dariiber hinaus die Ergeb-
nisse aus Ergédnzungs- und Sonderbilanzen sowie Sonderver-
giitungen. Das Ergebnis entspricht dem maximalen Begiinsti-
gungsbetrag. Nichtabzugsfahige Betriebsausgaben innerhalb
des Gewinns werden nicht nach § 34a EStG begiinstigt.'**Vor
diesem Hintergrund mindert auch die Gewerbesteuer, die
gem. § 4 Abs. 5b EStG zu den nichtabzugsfahigen Betriebs-
ausgaben zahlt, den begiinstigungsfahigen Gewinn. Wiirde
man stattdessen eine Entnahme in Hohe der Gewerbesteu-
er verbuchen, so wiirde sich eine negative Auswirkung bei
der Berechnung der Uberentnahmen fiir die Folgejahre erge-
ben.'®” Auch die Einlage eines Betrages in Héhe der Gewer-
besteuer kann den positiven Saldo aus Entnahmen und Ein-
lagen lediglich Null werden lassen, sodass keine Kompensati-
on der Gewerbesteuer erfolgen kann, der nicht entnommene

131Vgl. Kessler und Pfuhl (2009, 62).

132ygl. § 34a Abs. 1 S. 3, Abs. 2 EStG.

133Vgl. BMF v. 11.08.2008 - IV C 6 - S 2290-a/07/10001 BStBl 2008 I, 838
Rz. 10.

134ygl. Wacker in Schmidt (2021, § 34a Rz. 41) oder Kl6pping in Prinz und
Kahle (2020, § 7 Rz. 123).

135ygl. § 34a Abs. 1 S. 1 EStG.

136yg], BMF v. 11.08.2008 - IV C 6 - S 2290-a/07/10001 BStBI 2008 I S. 838
Rz. 11-16.

137\/'g1. Gragert und WiBborn (2007, Rz. 2559).
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Gewinn gemindert wird und die Gewerbesteuer der progres-
siven Besteuerung unterliegt.'*® Diese Konstellation wurde
lange diskutiert. Das BMF bestatigt die Auffassung, die Ge-
werbesteuer bei der Ermittlung der Uberentnahmen nicht zu
beriicksichtigen.'*’Steuerfreie Einkiinfte gelten als vorrangig
entnommen und sind bereits ihrer Natur nach nicht Gegen-
stand der Tarifbegiinstigung.'*’ Bei einem negativen zu ver-
steuernden Einkommen ist die Thesaurierungsbegiinstigung
nicht anwendbar — auch dann nicht, wenn begiinstigungsfa-
hige positive Einkiinfte vorhanden sind.'*!

3.2.4. Nachversteuerung

Wie bereits in Kapitel 3.2.1 erlautert, soll die Thesaurie-
rungsbegiinstigung nach § 34a EStG die investive Einkom-
mensverwendung férdern und mithin die Eigenkapitalbasis
starken. Infolgedessen entfillt bei Schwichungen der Ka-
pitalbasis der Begiinstigungsgrund und es wird eine Nach-
versteuerung vorgenommen. Dieser Vorgang l4sst angesichts
des 25-prozentigen Nachversteuerungssatzes eine Analogie
zur Abgeltungsteuer auf Dividenden erkennen. Allerdings
gibt es fiir die Nachversteuerung keine Veranlagungsoption,
wie etwa die Glinstigerpriifung des § 32d Abs. 6 EStG fiir
Einkiinfte aus Kapitalvermogen, mithilfe derer der Steuer-
pflichtige bei niedrigerer Einkommensteuer im Ergebnis, die
Einkiinfte der progressiven Besteuerung unterwerfen darf.'*?
Eine Schwichung der Kapitalbasis erfolgt durch Uberentnah-
men, wenn ndmlich der Saldo von Entnahmen und Einla-
gen den Gewinn des laufenden Wirtschaftsjahres iibersteigt
(Entnahme-Uberhang).'*® Das Konzept der Nachversteue-
rung wird gesetzestechnisch durch die jahrliche Feststellung
bzw. Fortschreibung des nachversteuerungspflichtigen Be-
trags erreicht.'** Als maximale Bemessungsgrundlage der
Nachversteuerung im folgenden Veranlagungszeitraum wird
der nachversteuerungspflichtige Betrag aus dem Begiinsti-
gungsbetrag abzgl. der darauf entfallenden Einkommensteu-
er (ohne Beriicksichtigung der Kirchensteuer), die regelmai-
Rig 28,25 % entspricht, ermittelt. Der nachversteuerungs-
pflichtige Vorjahresbetrag ist hinzuzurechnen, wéhrend der
Nachsteuerungsbetrag des laufenden Wirtschaftsjahres ab-
zuziehen ist. ist. Wahrend der nachversteuerungspflichtige
Betrag jahrlich festzustellen ist, findet die eigentliche Nach-
versteuerung erst statt, wenn ein Entnahme-Uberhang iiber
dem nach § 4 Abs 1 oder § 5 EStG ermittelten Gewinn eines
Wirtschaftsjahres vorliegt. Bei der Berechnung des positiven
Saldos aus Entnahmen und Einlagen sind auferbilanzielle
Hinzurechnungen nicht zu beriicksichtigen.'*°

138ygl, Streif (2014, 65).

139ygl. BMF v. 11.08.2008 - IV C 6 - S 2290-a/07/10001 BStBI 2008 I, 838
Rz. 28.

140yg]. BMF v. 11.08.2008 - IV C 6 - S 2290-a/07/10001 BStBl 2008 I, 838
Rz. 17.

14lygl. BFH Urteil v. 20.03.2017 - X R 65/14 BStBl 2017 II, 958.

142Vgl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 1).

143ygl. Wacker in Schmidt (2021, § 34a Rz. 62).

144ygl. § 34a Abs. 3, 4 EStG.

145ygl. BMF v. 11.08.2008 - IV C 6 - S 2290-a/07/10001 BStBl 2008 I, 838
Rz. 26-28.
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Fiir die Nachversteuerung gilt eine Verwendungsreihen-
folge, nach der bestimmt wird, welche Gewinne als zuerst
entnommen gelten. Beginnend mit den positiven steuerfrei-
en Gewinnen, folgen die positiven steuerpflichtigen Gewinne
des laufenden Jahres. Danach folgen nicht entnommene und
nach § 34a EStG begiinstigte Gewinne der Vorjahre (die nach-
versteuerungspflichtigen Gewinne der Vorjahre) und schlie3-
lich steuerfreie nicht entnommene und mit dem personli-
chen Einkommensteuersatz versteuerte Gewinne der Vorjah-
re. Letzteres bedeutet, dass urspriinglich steuerfreie Gewin-
ne, die nicht entnommen wurden, im Rahmen eines nachver-
steuerungspflichtigen Betrags, eine Nachversteuerung auslo-
sen konnen. Allgemein fiihrt die dargestellte Verwendungs-
reihenfolge zu einer potenziellen und kritisierten Erfassung
der versteuerten Altgewinne, regelbesteuerten Gewinne und
eben steuerfreien Gewinne, die nicht postwendend entnom-
men wurden.'“°

3.2.5. Belastungswirkung

Mit der Thesaurierungsbegiinstigung liegt grundsétzlich
keine dauerhafte Minderung der Steuer vor, sondern viel-
mehr eine Verschiebung eines Teils der Steuerzahlung in
die Zukunft. Daraus ergibt sich fiir den Steuerpflichtigen
eine Stundungswirkung, die mit einem positiven Zinseffekt
einhergeht. Nominell liegt die Steuerbelastung bei Nutzung
der Thesaurierungsbegiinstigung indes auf einem hoheren
Niveau als die Belastung mit dem Regelsteuersatz. Der ei-
gentliche Vorteil ergibt sich daher erst, wenn der temporéare
Thesaurierungsvorteil den Nachversteuerungsnachteil iiber-
steigt.”” Bevor ein Antrag fiir die Nutzung der Tarifoption
gestellt wird, sollten verschiedene Parameter gepriift wer-
den. Dazu zéhlen die zukiinftige Gewinn- und Entnahmepla-
nung, also im engeren Sinne die Thesaurierungsdauer, die
Einkommensteuerverhéltnisse des Mitunternehmers, der lo-
kale Gewerbesteuerhebesatz, die Finanzierungsstrategie der
Gesellschaft sowie die interne Rendite im Betriebsvermogen.
Fiir Zinsvorteile kommt es nicht auf die seit Jahren andauern-
de Niedrigzinsperiode an, sondern vor allem auf die deutlich
hohere Eigenkapitalverzinsung bei Innenfinanzierung.'*®

Tabelle 2 gibt, anhand eines einfachen Barwertverglei-
ches, erste Hinweise darauf, ab welcher Thesaurierungsdauer
in Abhéngigkeit des Einkommensteuersatzes und der inter-
nen Rendite, die Thesaurierungsbegiinstigung vorteilhaft ist.
Man erkennt am markierten Bereich, dass sich eine Vorteil-
haftigkeit mit geringerer Thesaurierungsdauer erst unter An-
nahme einer nahe dem Spitzensteuersatz liegenden Steuer-
belastung einstellt. Fiir Mitunternehmer, deren Einkommen-
steuersatz unter 28,25 % liegt, kann die Thesaurierungsbe-
gilinstigung naturgemiR nicht vorteilhaft sein.'*’ Die Tabelle
verdeutlicht, dass eine Inanspruchnahme der Begiinstigung
reiflicher Voriiberlegung bedarf und der Planungshorizont
entsprechend weit reichen sollte.

146yg], Hey (2007, 925).

147Vgl. Kessler und Pfuhl (2009, 71).

148vgl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 9).
149yg]. Jacobs et al. (2015, 609).
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Fiir viele Mitunternehmer stellen die gewerblichen Ein-
kiinfte ihre einzige Einnahmequelle dar. Von einer hundert-
prozentigen Thesaurierung kann daher im Regelfall nicht
ausgegangen werden. In der Regel werden zumindest die
auf den Gewinn entfallenden Steuern, d.h. Gewerbesteuer,
Einkommensteuer und Solidaritéitszuschlag, entnommen. '’
Das Vorgehen ist zwar grundsatzlich nicht systemwidrig, wi-
derspricht aber dem Ziel des Gesetzgebers, die Besteuerung
an die der Kapitalgesellschaften anzugleichen.'! Da die
nichtabzugsfdhigen Betriebsausgaben, inkl. der Ertragsteu-
ern, bei Kapitalgesellschaften der gleichen Steuerbelastung
unterliegen wie thesaurierte Gewinne, stellt die Reduzierung
des Thesaurierungsvolumens bei Personengesellschaften,
einen gravierenden Nachteil dar.'*?

3.3. Das Optionsmodell nach dem K6MoG
3.3.1. Ziele des Gesetzgebers

Dass die Option zur Besteuerung nach dem Regime ei-
ner Kapitalgesellschaft mit dem Ziel der Erreichung einer
rechtsformneutralen Besteuerung keine neue Idee ist, belegt
nicht zuletzt der Entwurf des § 4a KStG-E im Jahr 2000.'°3
Trotz der damaligen Ablehnung des Gesetzesentwurfs, blieb
die Grundidee attraktiv. In jiingster Zeit sprachen sich Politik
und Berufsstdnde daher fiir eine Einfithrung eines Options-
modells aus.’>*

Der Gesetzgeber fithrt mit dem Gesetzesentwurf recht-
fertigend aus, dass das KOMoG eine Starkung der internatio-
nalen Wettbewerbsfiahigkeit insbesondere fiir international
tatige Familienunternehmen in der Rechtsform einer Kom-
manditgesellschaft (KG) oder offenen Handelsgesellschaft
(OHG) darstellt.'>> Damit nimmt der Gesetzgeber Bezug auf
die Tatsache, dass sich Personenhandelsgesellschaften und
Partnerschaftsgesellschaften'°® mit systematischen Diskre-
panzen als auch Unterschieden des Besteuerungsverfahrens
im Vergleich zu Kapitalgesellschaften konfrontiert sehen. Er-
hebliche Abweichungen sowohl bei Steuerbelastung als auch
hinsichtlich des durch die Besteuerungskonzeption verur-
sachten Biirokratieaufwands sind die Folge. Dariiber hinaus
sind die nationalen Besonderheiten der Besteuerung von
Personengesellschaften auf internationaler Ebene weitest-
gehend unbekannt.'”” Wihrend zwar die transparente Be-
steuerung im internationalen Rahmen von einigen Staaten
praktiziert wird, ist ein zweistufiges Gewinnermittlungsver-
fahren inklusive der Besonderheiten von Sonderbetriebsver-
mogen, Sondervergiitungen und Sonderbetriebsausgaben

150yg]. Kessler und Pfuhl (2009, 69).

151ygl. Hey (2007, 927).

152Vgl. Kessler und Pfuhl (2009, 69).

153ygl. BT.Drs. 14/2683 v. 15.02.2000.

15450 Bundeswirtschaftsminister Peter Altmaier, der das Optionsmodell
2019 als ein Kernelement fiir eine Unternehmensteuerreform betitelte,
vgl. Altmaier (2019); Weitere Befiirworter: IDW, vgl. Institut der Wirt-
schaftspriifer (IDW) (2019); Steuerfachausschuss CDU/CSU-Fraktion,
vgl. CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag (2019); Bundesfinanz-
minister Olaf Scholz, vgl. Scholz (2020).

155Vgl. Bundesfinanzministerium (2021).

156Nachfolgend vereinfachend ,Personengesellschaften® genannt.

157vgl. BR-Drs. 244/21 v. 26.03.2021, 1.



A. Vitten / Junior Management Science 9(2) (2024) 1414-1444

1425

Tabelle 2: Vorteilhaftigkeit der Thesaurierungsbegiinstigung (Dauer in Jahren)
(Quelle: in Anlehnung an Kessler und Pfuhl (2009, S. 72))

Rendite 10 %

Rendite 20 %

ESt-Satz | Rendite 5 %
25 % -
30 % 69
35 % 31
40 % 15
42 % 9
45 % 2

die Ausnahme und erfreut sich wenig bis keiner internatio-
nalen Bekanntheit.'*® Da die Wahl der Besteuerungskonzep-
tion nunmehr in die Disposition der Gesellschafter gestellt
werden soll, soll die internationale Besteuerung vereinfacht
werden. Zudem sollen Unterschiede im Hinblick auf die
Steuerlast der Kapitalgesellschaft beseitigt werden.'*” Im
Gesetz wird dies mithilfe des § 1a KStG (Option zur Kor-
perschaftbesteuerung) verankert.'®® Zivilrechtlich bleibt die
Personengesellschaft damit als solche bestehen, wéhrend sie
materiell- und verfahrensrechtlich als Kapitalgesellschaft zu
behandeln ist. ¢

3.3.2. Wirkungsweise und Folgen der Inanspruchnahme

§ la KStG ist, dem Gesetzeswortlaut folgend, anwend-
bar fiir Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsge-
sellschaften.'®® Neben der namentlich genannten OHG und
KG, ist auch ihre kapitalistische Ausgestaltung als GmbH &
Co. KG zur Option berechtigt.'®® Ausgeschlossen sind hin-
gegen Einzelunternehmer und andere Personengesellschaf-
ten wie die GbR.'®* Begriindet wird dies mit dem Wegfall
der Auseinandersetzung mit komplexen und ggf. beratungs-
intensiven steuerlichen Alternativen. Unter internationalen
Gesichtspunkten ist beachtenswert, dass Gesellschaften, die
in dem Staat, in dem sich ihre Geschéftsleitung befindet,
korperschaftsteuerpflichtig sind oder die nach auslandischem
Recht zur Korperschaftsbesteuerung optieren kénnen, eben-
falls zur Option nach § 1a KStG berechtigt sind.'®> Ob vermé-
gensverwaltende Personengesellschaften ebenfalls von dem
Anwendungsbereich des KOMoG erfasst werden, ist bislang
nicht explizit bestatigt, in der Literatur wird aber weitestge-
hend davon ausgegangen.'®°

158ygl. Prinz (2019); als Ergebnis dieser Koordinationsprobleme ausléndi-
scher Fiski, lassen sich ,,Kopfstinde“ der Rechtsprechung und des Gesetz-
gebers wie etwa der § 50d Abs. 10 EStG oder § 4i EStG nennen, vgl. Briihl
und Weiss (2021a, 890).

159Vgl. Adrian und Fey (2021, 309).

160yg], Wiedmann (2021, 2); sowie BR-Drs. 244/21 v. 26.03.2021, 2.

161yg], Haug (2021, 410).

162Vgl. BR-Drs. 267/21 v. 04.06.2021, Art.1; § 1a Abs. 1 S. 1 KStG n.E.

163\/'gl. Briihl und Weiss (2021a, 889).

164ygl. Mayer und Kishammer (2021, 1301).

165Vgl. Adrian und Fey (2021, 309).

166yg], Haug (2021, 411); gilt nicht fiir nicht gewerblich geprigte vermo-
gensverwaltende PersGes, vgl. Bottcher (2021, 170); a.A. soweit gem.
§ 21 UmwStG Anteile an einer KapGes zum Gesamthandsvermogen z&h-
len: Demuth (2021, 22.243).

Hmm’a‘\ﬁ-
»—l»—l.p\og'

Von den Gesellschaftern ist zur Inanspruchnahme der Op-
tion ein unwiderruflicher Antrag zu stellen. Da gem. § la
Abs. 1, S. 1 Hs. 2 KStG die sinngemél’e Anwendung des
§ 217 Abs. 1 UmwG gilt,'®” miissen alle Gesellschafter ein-
stimmig zustimmen.'°® Je nach Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrags kann aber auch eine Mehrheitsentscheidung
ausreichen. Diese miisste allerdings mind. 75 % der abge-
gebenen Stimmen umfassen.'®” Da es sich bei der Option
wortgetreu um ein Wahlrecht handelt, besteht mithin keine
Pflicht dieses auszuiiben. Der Antrag muss spétestens einen
Monat vor dem Wirtschaftsjahr gestellt werden, ab dem die
Option in Anspruch genommen wird, sodass ein riickwir-
kender Antrag keine Beriicksichtigung findet.!”’ Das Opti-
onsmodell findet erstmals Anwendung im Veranlagungszeit-
raum 2022.'7'Eine zeitliche Bindung der Option sieht der
Gesetzgeber nicht vor, sodass ein Wechsel grundsétzlich vor
jedem Wirtschaftsjahr zuléssig ist. Aufgrund des erheblichen
Mehraufwands in der Umstellungsphase ist ein derartig kurz-
er Umstellungsrhythmus wohl als Ausnahmefall anzusehen.
Auch 16st der fiktive Formwechsel die siebenjéhrige Behal-
tefrist nach § 22 UmwStG aus, sodass sich ein Riickform-
wechsel (sog. Riickoption,'”? auf die im Folgenden niher
eingegangen wird) schédlich auf die Steuerneutralitit aus-
wirken diirfte. Unter Wahrung der erwartungsgemal’ ange-
strebten Steuerneutralitdt ergibt sich eine Bindedauer der
Option von sieben Jahren.!”? Die Gesellschaft wird im Geset-
zeswortlaut zur ,,optierenden Gesellschaft“!”* und wird fiir
Zwecke der Einkommensbesteuerung wie eine Kapitalgesell-
schaft und ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haf-
tenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandelt. Es
gelten entsprechend grundsatzlich alle Regelungen des Kor-
perschaftsteuergesetzes, des Einkommensteuergesetzes, des
Umwandlungssteuergesetzes, des Investmentsteuergesetzes,
des Auflensteuergesetzes und des Zerlegungsgesetzes. Aus-
genommen sind aber Regelungen, die ausschlief3lich von Ka-
pitalgesellschaften erfiillt werden konnen. Indes bleibt frag-
lich, ob eine optierende Gesellschaft als Organgesellschaft

167ygl. BR-Drs. 244/21 v. 26.03.2021, 18.
168ygl. Prinz (2021, 917).

169ygl. § 217 Abs. 1 UmwG.

170ygl. Mayer und Kashammer (2021, 1302).
171Vgl. Dref3ler und Kompolsek (2021, 302)
172ygl. K6MoG, Art 1, § 1a Abs. 4 S. 1 KStG.
173ygl. Cordes und Kraft (2021, 409).

174ygl. KSMoG, Art 1, § 1a Abs. 1 S. 1 KStG.
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gem. §§ 14, 17 KStG in Betracht kommen kann.'”® Es gel-
ten fiir die optierende Gesellschaft lediglich die Regelungen
fiir Kapitalgesellschaften, die die Besteuerung nach dem Ein-
kommen betreffen. Fiir die iibrigen Gesetze besteht die op-
tierende Gesellschaft weiterhin in ihrer Rechtsform als Perso-
nengesellschaft. Im Bereich der Erbschaft- und Schenkungs-
besteuerung sowie aus grunderwerbsteuerlicher Sicht erge-
ben sich somit Gestaltungspotenziale.'’® Es bedarf in diesem
Zusammenhang aber der Kldrung einiger offener Fragen, wie
bspw. ob das begiinstigte Vermogen gem. § 13b ErbStG, auch
das Sonderbetriebsvermogen einer optierenden Personenge-
sellschaft umfasst.'””

Da die Personengesellschaft seit jeher ein selbststdndiges
Steuersubjekt fiir die Gewerbesteuer darstellt, wére zunichst
zu erwarten, dass sich fiir die optierende Gesellschaft kaum
eine Anderung ergibt. Da jedoch Partnerschaftsgesellschaf-
ten bislang nicht kraft Rechtsform als gewerbesteuerpflich-
tig zu Kklassifizieren waren, aber dem Gesetzeswortlaut'”®
folgend, auch im Gewerbesteuergesetz wie eine Kapitalge-
sellschaft zu behandeln sind, ldsst sich bereits eine signifi-
kante Verdnderung benennen. Nach Auslegung des Geset-
zes, das die steuerliche Behandlung einer Kapitalgesellschaft
vorschreibt, werden auflerdem der personengesellschaft-
liche Freibetrag fiir die Gewerbesteuer in Hohe von EUR
24.500 die Anrechnung nach § 35 EStG fiir die Mitunter-
nehmer sowie besondere Kiirzungsbetrag fiir Zuwendungen
in den Vermogensstock von Stiftungen (§ 9 Nr. 5 Satz 9 ff.
GewsStG) entfallen.'”” Fiir die optierende Gesellschaft kon-
nen etwaige Verluste auf Ebene der Mitunternehmer nicht
mehr genutzt werden, da im Rahmen der Korperschaftbe-
steuerung eigene Verlustvortrdge/-riicktrdge gebildet wer-
den.'®“Verlustvortriige fiir Zwecke der Gewerbesteuer gehen
ebenfalls unter, da sich mit der optierenden Gesellschaft
das Steuersubjekt verindert.'®! Auch die Inanspruchnahme
der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG oder die
flexible Ubertragung von Betriebsvermdgen nach § 6 Abs.
3,5 EStG fallen weg. Sollten sich die Gesellschafter auf eine
zukiinftige Besteuerung als Kapitalgesellschaft verstdndigt

175Einige Autoren sind der Auffassung, dass dies steuerrechtlich moglich sei,
jedoch an der gesellschaftsrechtlichen Komponente eines Ergebnisabfiih-
rungsvertrags (EAV) scheitern konne, Sicherheit gébe demnach erst der
Gesetzgeber oder die Finanzverwaltung, vgl. Cordes und Kraft (2021,
406); Demuth (2021, 22.248). Andere Autoren sehen kein Hindernis im
EAV und halten die Organschaft fiir moglich, vgl. Mayer und Kdshammer
(2021, 1308); Prinz (2021, 918).

176Wihrend die Gesellschaft ertragsteuerlich von der niedrigen Korper-
schaftbesteuerung profitiert, kann sie erbschaft- und grunderwerbsteu-
erlich als PersGes von den §§ 5, 6 GrEStG oder §§ 13a, 13b ErbStG pro-
fitieren, vgl. Mayer und Kédshammer (2021, 1305). Entschieden kritisiert
von Wacker in Schén und Schindler (2019, 16).

177Hier gehen Literaturmeinungen auseinander. Einerseits die Feststellung
als weiterhin fiktives SBY, vgl. Demuth (2021, 22.252); 4.A.: Bottcher
(2021, 172); Mayer und Kashammer (2021, 1305); dagegen Nichtan-
wendbarkeit der Vorschrift, da SBV an das einkommensteuerliche BV an-
kniipft, vgl. Adrian und Fey (2021, 311).

178ygl. § 2 Abs. 8 GewStG-E gilt fiir eine ,,optierende Gesellschafti.S.d. § 1a
KStG“

179y¢gl. Adrian und Fey (2021, 309).

180yg], Brithl und Weiss (2021a, 895).

181yg]. Weggenmann (2021, M19).
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haben, findet der Ubergang von der transparenten zur in-
transparenten Besteuerung nach den Regeln des Formwech-
sels (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG) statt. Das Ende des letzten
Wirtschaftsjahres vor der Option definiert dabei den Einbrin-
gungszeitpunkt. Es gelten gem. § 25 Satz 1 UmwStG die Vor-
schriften iiber die Einbringung von Betriebsvermdgen gem.
8§ 20 bis 23 UmwStG entsprechend.'®” Daraus resultiert
einerseits die Moglichkeit, die Buchwerte der Wirtschaftsgii-
ter der Personengesellschaft fortzufithren oder andererseits
einen Teil oder die vollstindigen stillen Reserven steuerlich
aufzudecken. Fiir die Nutzung der Steuervergiinstigungen
der 88 20 ff. UmwStG miissen aber zusétzlich funktional we-
sentliche Betriebsgrundlagen des Sonderbetriebsvermogens
der Personengesellschaft iibertragen werden.'®® Hiervon be-
troffen ist insbesondere das im Eigentum eines Gesellschaf-
ters befindliche Sonderbetriebsvermdgen, welches im Wege
der Einzelrechtsnachfolge gesondert zu iibertragen wére. Die
Finanzverwaltung hat bezogen auf den Formwechsel bereits
klargestellt, dass eine Nutzungsiiberlassung der iiberneh-
menden Gesellschaft von Wirtschaftsgiitern nicht ausreichen
soll.'®**Sonderbetriebsvermégen, welches nicht {ibertragen
wird, stellt eine Entnahme aus dem Sonderbetriebsvermo-
gen des Gesellschafters dar'®® und ist nach den allgemeinen
einkommensteuerlichen Vorschriften zu behandeln. Somit
miissten gem. § 6 Abs. 5 S. 2 EStG die stillen Reserven aufge-
deckt werden. Eine detaillierte Identifikation des funktional
wesentlichen Sonderbetriebsvermdégens ist aus diesem Grund
vor Ausiibung der Option unumgénglich.'®® Dariiber hinaus
miissen, um eine Ubertragung zu Buchwerten moglich zu ma-
chen, die Passivposten (ohne Eigenkapital) einen geringeren
Wert ausmachen, als die Aktivposten.'®” Anderenfalls kime
es auch in diesem Fall zu einer Besteuerung der stillen Reser-
ven. Um dem System des steuerlichen Einlagekontos (gem.
§ 27 KStG)von Kapitalgesellschaften gerecht zu werden, wird
das im Einbringungszeitpunkt ausgewiesene steuerbilanzi-
elle Eigenkapital der Personengesellschaft zu dem Bestand
des steuerlichen Einlagekontos der optierenden Gesellschaft
umgeformt.'®® Dies umfasst in der Regel das gesamte Ei-
genkapital, da eine Personengesellschaft kein Nennkapital
besitzt. Im Eigenkapital enthalten sind Einlagen der Gesell-
schafter sowie thesaurierte Gewinne, die bereits auf Ebene
der Gesellschafter ertragsteuerlich beriicksichtigt wurden.
Eine Ausschiittung nach einer Ausiibung des Wahlrechts zur
Korperschaftbesteuerung muss aus dem steuerlichen Einla-
gekonto erfolgen. Somit lasst sich eine Doppelbesteuerung
vermeiden. Anderenfalls wiirden die Betrdge erneut einer

182yg]. Dorn und Dibbert (2021, 163).

183yg]. BFH vom 8.6.2011, 1 B 15/11, BFH/NV 2011, 1748, Dorn und Dib-
bert (2021, 164).

184yg]. BME, Schreiben v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 b/08/10001, BStBI
20111, 1314 Rz. 25.01 i.Vm. Rz. 20.06.

185'\/gl. BME Schreiben v. 11.11.2011 -1V C 2 - S 1978 b/08/10001, BStBl
20111, 1314, Rz 20.08; Briihl und Weiss (2021b, 947).

186gind die Voraussetzungen des § 25 UmwStG nicht erfiillt, fithrt dies aber
nicht zu einer gescheiterten Optionsausiibung, sondern lediglich zu einer
Versagung der Buchwertfortfiihrung, vgl. Béttcher (2021, 169).

187vgl. § 20 Abs. 2, S.2, Nr 2 UmwStG.

188yg]. Art. 1 KSMoG, § 1a Abs. 2 KStG.
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Besteuerung unterliegen. Variable Gesellschafterkonten sind
in diesem Zusammenhang nicht als Eigenkapital zu klassi-
fizieren. Positive Ergdnzungsbilanzen werden gegen einen
passiven steuerlichen Ausgleichsposten gebucht und erho-
hen das steuerliche Einlagekonto. Ist die Ergdnzungsbilanz
negativ, werden die saldierten Werte der Wirtschaftsgiiter
in die Steuerbilanz eingestellt und es verringert sich der
dem steuerlichen Einlagekonto zugefiihrte Betrag. Bei ei-
nem negativen Betrag kommt es gem. § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
UmwStG zu einer (Teil-)Aufdeckung der stillen Reserven. Es
wird somit kein aktiver Ausgleichsposten gebildet und das
steuerliche Einlagekonto wird nicht negativ.'®’

Entscheiden sich die Gesellschafter nach Ausiibung der
Option um und wiinschen eine Riickkehr zur Besteuerung
nach dem Transparenzprinzip, sieht der § 1a Abs. 4 KStG ei-
ne sog. Riickoption vor. Ahnlich zur Option zur Kérperschaft-
besteuerung soll der Antrag einen Monat vor Beginn des
Wirtschaftsjahres erfolgen, ab dem die Besteuerung wieder
nach dem Transparenzprinzip erfolgen soll und kann dem-
nach nicht riickwirkend gestellt werden. Der fiktive Form-
wechsel im Fall der Riickoption bemisst sich nach § 9 S.1,
2 UmwStG'?" (fiir gewerbesteuerliche Zwecke i.Vm. § 18
UmwStG'?1). Beachtlich ist, dass eine Riickoption auch au-
tomatisch ausgelost werden kann, sofern die Voraussetzun-
gen des § 1a KStG wegfallen. Dies ist explizit der Fall, wenn
bspw. der vorletzte Gesellschafter ausscheidet, was zu einer
zivilrechtlichen Beendigung der Gesellschaft fiihrt.'”” Bei
den fiktiven Formwechseln der Option und Riickoption sind
die Sperrfristen des § 22 Abs. 1 und 2 UmwStG zu beachten.
Fraglich ist bis dato, ob die frithzeitige Riickoption selbst ei-
ne Sperrfristverletzung darstellen koénnte,'”® gleichwohl sie
lediglich den Ausgangsstatus wiederherstellen wiirde.

3.3.3. Gewinnermittlung und Besteuerung

Die Gewinnermittlung der optierenden Gesellschaft folgt
den fiir Kapitalgesellschaften geltenden Gewinnermittlungs-
vorschriften des Einkommensteuergesetzes und des Kor-
perschaftsteuergesetzes.'* Abweichend zu der vorherigen
Behandlung von schuldrechtlichen Vertrdgen als Sonderbe-
triebseinnahmen, gelten diese nun fiir die optierende Ge-
sellschaft als steuerlich maf3gebend. Als Betriebseinnahmen
oder -ausgaben haben sie Einfluss auf den erzielten Ge-
winn, welcher schlief8lich der Besteuerung unterliegt. Somit

189ygl. Demuth (2021, 22.246f).

190ygl, Art. 1 K6MoG, § 1a KStG

191Bisher gibt es keinen Ausschluss des § 18 Abs. 3 UmwStG, sodass bei
Aufgabe oder Verduf3erung innerhalb von 5 Jahren nach Riickoption, ein
Aufgabe- oder VerauBerungsgewinn der GewSt unterliegt und keine An-
rechnung nach § 35 EStG zulassig ist, vgl. Mayer und Kdshammer (2021,
1303).

192ygl. BR-Drs. 244/21, 22. Es gilt dann die Umwandlung auf den letzten
verbleibenden Gesellschafter. Sollte dieser kein geeigneter Rechtstrager
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1.3.4 UmwStG sein, gilt das gesamte Vermdgen als
an den letzten Gesellschafter ausgeschiittet, vgl. Ratke und Tiede (2021,
486).

193 AbL. Mayer und Kashammer (2021, 1305); zust. Cordes und Kraft (2021,
409); Demuth (2021, 22.245).

194yg]. Ritke und Tiede (2021, 482).
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werden sdmtliche Vergiitungen fiir Tatigkeiten im Dienst der
Gesellschaft, fiir die Gewihrung von Darlehen oder die Uber-
lassung von Wirtschaftsgiitern umgewandelt in die entspre-
chenden Einkunftsarten: Der Mitunternehmer erhalt daraus
folgend, wie ein Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft, Ein-
kiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit, aus Kapitalvermogen,
aus Vermietung und Verpachtung'®® oder auch sonstige Ein-
kiinfte nach § 22 Nr. 3 EStG.'® Analog zur Kapitalgesell-
schaft kann es zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern zu
verdeckten Gewinnausschiittungen oder Einlagen kommen,
die das Einkommen der optierenden Gesellschaft nicht min-
dern, bzw. erhthen diirfen.'”” AuRerdem ist zu beachten,
dass die optierende Gesellschaft fiir ihre operativ tatigen Ge-
sellschafter aus lohnsteuerlicher Sicht zum Arbeitgeber wird
und somit die Fithrung von Lohnkonten, die Erstellung von
Lohnsteuerbescheinigungen oder auch die Abfiihrung der
Lohnsteuer notwendig werden.'”®

Die Beteiligung selbst wird fiir Zwecke der Besteuerung
wie eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft behan-
delt."””Die Anteile am Gewinn werden dem Gesetz folgend
zu Einkiinften aus Kapitalvermogen und unterliegen der ge-
wohnlichen Dividendenbesteuerung. Grundsétzlich unterlie-
gen Ausschiittungen in das Privatvermdgen einer natiirlichen
Person der Abgeltungsteuer nach dem gesonderten Tarif des
§ 32d EStG i.H.v. 25 %, welche mit dem Kapitalertragsteuer-
abzug im Regelfall abgegolten ist.?°° Demnach unterliegen
die Gewinnanteile der Kapitalertragsteuer, sobald sie ent-
nommen werden oder eine Ausschiittung verlangt werden
kann. Aus dieser gesonderten Besteuerung resultiert der Aus-
schluss der Dividenden aus der Summe der Einkiinfte und so-
mit kein Einbezug in den progressiven Steuertarif nach § 32a
EStG.%°! Wird die Beteiligung im Betriebsvermdgen gehalten,
unterliegen die Gewinnanteile dem Teileinkiinfteverfahren
(TEV) gem. § 3 Nr. 40 lit. d EStG.?°? Die Thesaurierung von
Gewinnen auf Unternehmensebene wird ohne die Versteue-
rung auf Gesellschafterebene moglich. Auch das Wahlrecht
zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens oder — bei Ka-
pitalgesellschaften als Gesellschafter — die Anwendung des
§ 8b Abs. 1 KStG zur 95 %-igen Steuerbefreiung der Dividen-
den sollen fiir die optierende Gesellschaft méglich sein. Im
Fall einer Kapitalgesellschaft als Gesellschafter sind grund-
séitzlich auch Verduflerungsgewinne nach den Vorschriften
des § 8b Abs. 2 KStG zu behandeln. Allerdings miissen dabei
die Sperrfristen des § 22 Abs. 1 S. 1 UmwStG beachtet wer-
den. Da in den meisten Fillen die Buchwertfortfiihrung (§ 20

195Einnahmen aus der Vermietung von Grundstiicken diirften grundsitzlich
nicht vorkommen, weil sie i.R.d. fiktiven Formwechsels als funktional
wesentliches Sonderbetriebsvermégen auf die Gesellschaft iibergegangen
sein sollten, anderenfalls wére dringend eine Betriebsaufspaltung zu prii-
fen, vgl. Ritke und Tiede (2021, 483).

196yg]. Bottcher (2021, 170).

197ygl. BR-Drs. 244/21, 21; Briihl und Weiss (2021a, 948); Demuth (2021,
22.249).

198ygl. Demuth (2021, 22.249).

199ygl. Art. 1 K6MoG, § 1a Abs. 3 S. 1 KStG.

200Montag in Tipke und Lang (2018, § 13 Rz. 8).

201yg]. Jacobs et al. (2015, 181).

202y/g]. § 1a Abs. 3 S. 4 KStG; Ritke und Tiede (2021, 483).
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Abs. 2 S. 2 UmwStG) angestrebt werden wird, wiirde bei ei-
ner VerduRerung im Zweifel die Sieben-Jahresfrist verletzt
werden und eine riickwirkende Besteuerung des Einbrin-
gungsgewinns I gem. § 22 Abs. 1 S. 3 UmwStG auslésen.?

4. Vergleich der Besteuerungsalternativen

4.1. Steuerbelastungsvergleich

»,Steuern, die vermieden werden konnen, sind unnotige
Kosten“.?* Treffend formuliert, zielt die Aussage von Haar-
mann auf die Bedeutung einer funktionierenden Steuerpla-
nung zur Minimierung der Steuerlast. Dass die relative Steu-
erminimierung eine stark gewichtete Zielsetzung von Fami-
lienunternehmen darstellt,>®> verwundert daher nicht. Mit
einer Anpassung an die steuerlichen Rahmenbedingungen
soll die Besteuerung dem Grunde, der Hohe und dem Zeit-
punkt nach so beeinflusst werden, dass nach Besteuerung
ein groRtmoglicher Betrag verbleibt.?’® Im konkreten Steu-
erbelastungsvergleich manifestiert sich schlieBlich das auf
der Hand liegende Unterscheidungskriterium verschiedener
Besteuerungsalternativen. Obschon ein Steuerbelastungsver-
gleich allein nicht allgemeingiiltig die Frage nach der besten
Besteuerungsalternative beantworten kann, da er naturge-
maf} auf bestimmten Pramissen beruht und es nicht gelingen
kann, den konkreten Einzelfall abzubilden, bildet er dennoch
eine aussagekriftige Orientierungshilfe.”®”

Fiir den folgenden Vorteilhaftigkeitsvergleich wird fiir
eine gegebene Datenkonstellation, die eine Familienperso-
nengesellschaft abbilden soll, die Grenzsteuerbelastung, dif-
ferenziert nach der jeweiligen Besteuerungsalternative, be-
rechnet. Dabei erfolgt eine Unterscheidung der Belastungs-
wirkungen auf Ebene der Gesellschaft und der Mitunterneh-
mer. Betrachtet werden auch Variationen der Ausgangsdaten
und ihre Auswirkungen auf die Vorteilhaftigkeit. Es sollen
die ertragsteuerlichen Konsequenzen der Besteuerungsal-
ternativen einer Familienpersonengesellschaft anhand eines
Belastungsvergleichs auf Basis konkreten Zahlenmaterials
verglichen werden. Fiir den Grundfall wird von einer Regel-
besteuerung des Gewinnes ausgegangen. Fiir die Thesaurie-
rungsbegiinstigung nach § 34a EStG und das Optionsmodell
nach § la KStG wird die Gesamtbelastung bei Thesaurie-
rung, bei vollstdndiger Entnahme sowie hélftiger Entnahme
des Gewinns dargestellt. Fiir die Vorschrift nach § 34a EStG
wird auf3erdem der Fall der Entnahme der Einkommensteuer
dargestellt, wie es in der Praxis {iblich ist.

Der Grundfall ist wie folgt zu charakterisieren: Betrach-
tet wird eine OHG. Es erfolgt keine Differenzierung zwischen

203Vgl. Briihl und Weiss (2021a, 949).

204Haarmann (2015, 26). Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind Steuern
nichts anderes als Kosten, weshalb sie minimiert werden sollten, vgl.
Taetzner in Wehrheim und Heurung (2007, 477).

205vg]. Fischer (2019, 318).

206yg]. Jacobs (2016, 885).

207yg]. Pfuhl (2014, 157).
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verschiedenen Gesellschaftern.?’’® Es wird mit den GréRen
und Annahmen aus Tabelle 3 gerechnet.

Da die betrachteten Tarifvorschriften derzeit vorrangig
ertragreiche Familienpersonengesellschaften adressieren,
wird im Ausgangsfall mit einer Grenzbelastung mit dem
Spitzensteuersatz i.H.v. 45 % gerechnet.”"”

4.2. Quantifizierung der Unterschiede und Analyse der Er-
gebnisse

4.2.1. Ausgangfall - Entnahme der Gewinne

Im Ausgangsfall wird zunéchst die Besteuerung auf Ebe-
ne der Gesellschaft simuliert. Bei der OHG entspricht die Ge-
werbesteuerbelastung der steuerlichen Gesamtbelastung auf
Ebene der Gesellschaft. Die {ibrige Besteuerung findet auf
Mitunternehmerebene statt. Die Gewerbesteuer und damit
die Gesamtbelastung auf Unternehmensebene betragt EUR
257.138.%!° Auf Ebene der Mitunternehmer kommt es zu ei-
ner Besteuerung mit der Einkommensteuer. Die Gewerbe-
steuer gilt dabei als nichtabzugsféhige Betriebsausgabe und
ist aus diesem Grund Bestandteil des Gewinns. Daraus er-
gibt sich fiir diesen Fall ein zu versteuerndes Einkommen
i.H.d. Gewinns der Gesellschaft. In Tabelle 7 ist die Berech-
nung kurz skizziert. Es wird sowohl die erste Gewinnermitt-
lungsstufe auf Ebene der Gesellschaft ersichtlich als auch die
zweite Gewinnermittlungsstufe auf Gesellschafterebene ver-
einfacht mit einem 100 %-igen Gewinnanteil sowie unter Be-
riicksichtigung der Sonderbetriebsvergiitungen dargestellt.

Die Einkommensteuer wird auf das gerundete zu ver-
steuernde Einkommen berechnet. Es ergibt sich eine Bemes-
sungsgrundlage i.H.v. EUR 1.500.000, d.h. folgende Berech-
nung: Tarifliche ESt: 0,45 x 1.500.000 = 675.000. Auf die
tarifliche Einkommensteuer erfolgt im nichsten Schritt die
pauschalierte Gewerbesteueranrechnung gem. § 35 EStG.
Hinsichtlich des Anrechnungsvolumens ist die Steuererma-
Rigung einerseits beschrankt auf die Einkommensteuer, die
auf die gewerblichen Einkiinfte entfllt'!, andererseits auf
die tatsdchlich entrichtete Gewerbesteuer und schlie3lich
auf den 4-fachen®'? GewSt-Messbetrag.”'® Im vorliegenden
Fall stellt der pauschalierte Anrechnungsbetrag die nied-
rigste GroRRe dar.?'* Somit darf er vollstindig angerechnet
werden und die Berechnung der festzusetzenden ESt erfolgt:
675.000 — 207.789 = 467.211. Die steuerliche Gesamtbelas-
tung ergibt sich daraus wie in Tabelle 5 dargestellt.

2085 unterliegen alle Gesellschafter einem einheitlichen Grenzsteuersatz
und eine Differenzierung hétte eine unzureichende Relevanz fiir die Ver-
gleichbarkeit der Gesamtsteuerbelastung.

299Dje Kirchensteuer und etwaige Freibetriige bleiben aufgrund unzurei-
chender Relevanz aufler Betracht, es wird allerdings der Arbeitnehmer-
Pauschbetrag fiir Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit abgezogen.

210Eine detaillierte Berechnung der Gewerbesteuer sowie der Hinzurech-
nungsbetrége und Kiirzungen ist dem Anhang 2 (S. 84) zu entnehmen.

2111m vorliegenden Beispiel gibt es lediglich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
212yg], Corona-Steuerhilfegesetz II in der Fassung vom 29.06.2020, BGBI
20201S.1513.

213yg]l. BMF v. 03.11.2016 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003 BStBI 2016 1
S. 1187, Rz. 5-7.

214Vergleich der drei Beschriankungen in Anhang 3, S. 85.
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Tabelle 3: Parameter des Ausgangsfalls
(Quelle: eigene Darstellung)

Summe (in€)

Gewinn v. St. (v. Abzug von Gesellschaftervergiitungen) 1.500.000
Gehalt Gesellschafter-Geschéftsfithrer 100.000
Mietaufwendungen an Gesellschafter 22.000
Verbindlichkeiten (Darlehen) FK-Zins: 8 % p.a. 850.000
Miet-/Leasingzahlungen, davon: 590.000

- bew. WG 270.000

- unbew. WG 240.000

- Rechte (Lizenzen, etc.) 80.000
Einheitswert der Grundstiicke 400.000
Gewerbesteuerhebesatz (Bochum) 495 %

Tabelle 4: Berechnung des zu versteuernden Einkommens
(Quelle: eigene Darstellung)

Gesellschafter
Beteiligung
Gewinn v.St. und
vor Abzug Gesellschaftervergiitungen: 1.500.000,00
— Geschaftsfithrergehalt -100.000,00
— Miete -22.000,00
= Gewinn V.St. 1.078.000,00
davon 1.078.000,00
+ Geschiftsfiihrergehalt 100.000,00
+ Mieteinkiinfte 22.000,00
= Einkiinfte aus Gewerbebetrieb = zvE 1.500.000,00

Tabelle 5: Gesamtsteuerbelastung bei Regelbesteuerung
(Quelle: eigene Darstellung)

Gesamtbelastung

GewSt 257.138
Est 467.211
SolZ 25.697
Gesamtsteuerlast ~ 750.046
Steuerquote 50,00 %

4.2.2. Vollthesaurierung mit Thesaurierungsbegiinstigung
Bei der Berechnung der Gesamtsteuerlast ist im Fall der
Vollthesaurierung zu beriicksichtigen, dass die Gewerbesteu-
er fiir die Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG
eine nichtabzugsfihige Betriebsausgabe darstellt und keine
Entnahme.”’” Aus diesem Grund reduziert sich die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer nicht um die Gewer-
besteuer, wihrend sie den begiinstigungsfahigen Gewinn
selbst mindert. Bei Vollthesaurierung verbleibt der Betrag
der Gewerbesteuer durch die auflerbilanzielle Hinzurech-
nung und qualifiziert sich als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Im vorliegenden Belastungsvergleich, welcher Tabelle 6 zu
entnehmen ist, wird die Gewerbesteuer mit dem Grenzsteu-

215Vgl. Kanzler und Kraft (2021, § 34a Rz. 135).

ersatz i.H.v. 45 % besteuert.?'®
Auflerdem wird der realitdtsnihere Fall der Einkommensteuer-

Entnahme dargestellt, d.h. dass die Einkommensteuer des
Gesellschafters von dem Gewinn getragen werden soll und
demnach als Entnahme die Bemessungsgrundlage der The-
saurierungsbegiinstigung schmaélert. Essentiell fiir eine Ein-
schitzung der Vorteilhaftigkeit ist die Fragestellung, ob eine
Nachversteuerung zu einem spiteren Zeitpunkt ausgelost
wird. In der nachstehenden Tabelle ist einerseits die The-
saurierung, andererseits die Entnahme der Gewinne mit
einhergehender Nachversteuerung unter Anwendung des

216Grundsitzlich wiire aber auch eine andere Tarifstufe des § 32a EStG denk-
bar, wenn die Gewerbesteuer in diesem Fall die einzigen Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb darstellt und ihrer Hohe nach nicht mehr den Spitzen-
steuersatz rechtfertigt.
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§ 34a EStG, dargestellt. Sehr gut ersichtlich ist die Nachtei-
ligkeit der Thesaurierungsbegiinstigung bei Auslésung einer
Nachversteuerung. Die urspriinglichen 50,00 % Gesamtsteu-
erbelastung erhohen sich auf 50,63 %, bzw. 50,30 % bei
Entnahme der ESt. Auf der anderen Seite zeigt sich der ein-
kommensteuerliche Vorteil, sofern die Thesaurierung erfolgt
und eine Nachversteuerung ausbleibt. In diesem Fall liegt
die Gesamtsteuerbelastung etwa 13 %-Punkte niedriger bei
36,80 % bzw. im realititsnahen Fall der Entnahmen der Ein-
kommensteuer um etwa 7 %-Punkte niedriger bei 43,69 %.

4.2.3. Vollthesaurierung mit Optionsmoglichkeit des KoMoG
Unter Beriicksichtigung des Optionsmodells wird die Per-
sonengesellschaft wie eine Kapitalgesellschaft besteuert und
ihre Gesellschafter wie die Anteilseigner einer Kapitalge-
sellschaft. Daraus ergeben sich Besonderheiten: Einerseits
kommt es zu einer abweichenden Gewerbesteuerberech-
nung, da unter anderem der GewSt-Freibetrag fiir Personen-
gesellschaften nicht mehr anwendbar ist und aufgrund des
Trennungsprinzips die Bemessungsgrundlage um die ehema-
ligen Sonderbetriebseinnahmen gekiirzt wird. Es ergibt sich
eine Gewerbesteuer fiir die optierende Gesellschaft i.H.v.
EUR 188.268.?'7 Um darzustellen, wie sich das Optionsmo-
dell einerseits bei Entnahme und andererseits bei Thesau-
rierung verhélt, l4sst sich ein ausschiittungsfahiger Gewinn
berechnen, indem sdmtliche auf Unternehmensebene anfal-
lende Steuern, d.h. Kérperschaftsteuer, Solidarititszuschlag
und Gewerbesteuer, abgezogen werden. Wie Tabelle 7 zu
entnehmen ist, verbleibt ein Betrag i.H.v. EUR 963.605.

Da die Sonderbetriebsvergiitungen nun aufwandswirk-
sam erfasst sind und nicht der Besteuerung auf Ebene der
Gesellschaft unterliegen, werden sie beim Gesellschafter mit
dem personlichen Einkommensteuersatz als Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung sowie Einkiinfte aus nicht-
selbststindiger Arbeit belastet.”’® Bei einer Entnahme des
ausschiittungsfahigen Gewinns wird dieser wie eine Divi-
dende mit Kapitalertragsteuer i.H.v. 25 % belastet>'’ und
gilt i.R.d. Veranlagung mit der Abgeltungsteuer nach dem
gesonderten Tarif des § 32d EStG mit dem Kapitalertrag-
steuerabzug als abgegolten.??° Auch fiir die Beurteilung der
Vorteilhaftigkeit unter Beriicksichtigung des Optionsmodells
kommt es elementar darauf an, ob es zu einem spiteren
Zeitpunkt zu einer Entnahme kommt. Wie in Tabelle 8 dar-
gestellt, erkennt man bei einer vollstindigen Entnahme, dass
sich die urspriinglichen 50,00 % Gesamtsteuerbelastung der
Regelbesteuerung durch Inanspruchnahme des Optionsmo-
dells und der Abgeltungsteuer auf 50,55 % erhohen. Das
TEV erweist sich im vorliegenden Fall als unvorteilhaft. Bei
hohen Steuersétzen, wie im vorliegenden Beispiel i.H.v. 45
%, ist das Teileinkiinfteverfahren grundsitzlich nicht vorteil-
haft.??! Wird nur ein Teil des Gewinns entnommen, erhéht

217Berechnung der Gewerbesteuer in Anhang 4, S. 86.

218Es wird die Annahme getroffen, dass die Vergiitungen fremdiiblich sind
und keine VGA darstellen.

219ygl. § 43a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG

220Montag in Tipke und Lang (2018, § 13 Rz. 8).

221ygl. Hey in Tipke und Lang (2018, § 11 Rz. 19).
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sich erwartungsgeméf3 der Vorteil zur Regelbesteuerung,
kann hier ndmlich keine anteilige Besteuerung erfolgen.
Vergleicht man die Belastung bei Entnahme mit der Thesau-
rierungsbegiinstigung, ist im statischen Vergleich aufgrund
der Nachversteuerung kaum ein Unterschied zu erkennen.
Betrachtet man den Fall der Thesaurierung, ist im Vergleich
zum System der Regelbesteuerung, in dem die thesaurierten
Gewinne voll versteuert werden, das Optionsmodell deut-
lich vorteilhafter mit einer Gesamtsteuerbelastung von etwa
34,38 %. Interessant ist die Erkenntnis, dass sich das Opti-
onsmodell im vorliegenden Belastungsvergleich im Vergleich
zur Thesaurierungsbegiinstigung mit ESt-Entnahme bei The-
saurierung der Gewinne um {ber 9 %-Punkte vorteilhafter
bemisst. Die Thesaurierungsbegiinstigung wére selbst, wenn
die Einkommensteuer von auf’en zugefiihrt, d.h. eine Ein-
lage getdtigt wird, die nicht den Begiinstigungsbetrag min-
dert, nicht die giinstigere Alternative. Eine derartige Praxis
konnte aber auch nicht als realistisch angenommen werden,
sodass das Optionsmodell unter realen Bedingungen immer
als giinstigste Alternative zu werten ist.

4.2.4. Vergleich der Belastung bei Verdnderungen der Para-
meter

Unter den getroffenen Annahmen l&sst sich der Grund-
fall durch verschiedene Parameter variieren und evaluieren,
unter welchen Umsténden sich die Inanspruchnahme der
Thesaurierungsbegiinstigung bzw. des Optionsmodells aus
Sicht der Steuerbelastung vorteilhaft zeigt.””> Wie Tabel-
le 9 zu entnehmen ist, weist bei vollstdndiger Entnahme
und einem personlichen Steuersatz von 45 % haufig die Re-
gelbesteuerung nach dem Regime der Personengesellschaf-
ten die niedrigste Gesamtsteuerbelastung auf. Bei hohen
Geschéftsfiihrer-Gehéltern, welche dann mit dem personli-
chen Steuersatz versteuert werden, verdndert sich das Bild
allerdings und die Besteuerung nach dem Regime der Ka-
pitalgesellschaft ist vorteilhafter. Diese Beobachtung deckt
sich mit Rechtsformvergleichen, welche bei besonders hohen
Steuersdtzen die Kapitalgesellschaft als giinstigste Besteue-
rungsoption beschreiben.?%?

Naturgemals ist im statischen Vergleich im Fall einer Ge-
winnentnahme die Besteuerung nach den Vorschriften des
§ 34a EStG immer nachteilig aufgrund der Nachversteue-
rung. Bei niedrigem Gewinn oder einem hohen Hebesatz
ist die Besteuerung nach dem Regime der Kapitalgesell-
schaft der Thesaurierungsbegiinstigung vorzuziehen - die
Regelbesteuerung bleibt aber hier die vorteilhafteste Opti-
on. Im Fall eines hohen Gewinns ergibt sich fiir die Belas-
tung mit dem Einkommensteuerspitzensatz eine anndhernd
gleiche Gesamtbelastung zwischen Besteuerung nach dem
Transparenz- und dem Trennungsprinzip.

Im Fall einer Thesaurierung der Gewinne (Tabelle 10 zu
entnehmen) erkennt man den klaren Vorteil der beiden Wahl-

222Dje Nutzung des TEV ist wie bereits beschrieben bei hohen Steuersitzen,
wie bspw. 42 % und 45 % nicht vorteilhaft, vgl. Hey in Tipke und Lang
(2018, § 11 Rz. 19). Deswegen wurde auf die Darstellung verzichtet.
223y/gl. z.B. Cordes und Kraft (2021, 403f).
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Tabelle 6: Belastungsvergleich Regelbesteuerung und § 34a EStG
(Quelle: eigene Darstellung)
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Regelbesteuerung § 34a EStG § 34a EStG
ESt-Entnahme

Gewinn Steuern Gewinn Steuern Gewinn Steuern
Gewinn v. St. (inkl. SoBil) 1.500.000 1.500.000 1.500.000
Gewerbesteuer (HS 495%) -257.138 | 257.138 | -257.138 | 257.138 -257.138 | 257.138
Korperschaftsteuer
SolZ
Gewinn nach Steuern 1.242.862 1.242.862 1.242.862
Unternehmensteuern 257.138 257.138 257.138
Saldo Entnahmen/Einlagen -122.000 -707.292
Begiinstigungsbetrag 1.120.862 535.570
tarifl. ESt -675.000 | 675.000 | -170.612 | 170.612 -433.993 | 433.993
ESt auf Begiinstigungsbetrag -316.644 | 316.644 | -151.299 | 151.299
Anrechnung GewSt 207.788 | -207.788 207.788 | -207.788 207.788 | -207.788
SolZ -25.697 25.697 -15.371 15.371 -20.763 20.763
Gewinn n. St. 749.953 740.236 636.808
Gesamtbelastung bei Thesaurierung 750.046 551.976 655.404
Steuerquote 50,00 % 36,80 % 43,69 %
Nachversteuerung/Abgeltung bei Entnahme
1. Vollst. Entnahme -196.701 | 196.701 -93.988 93.988
+SolZ -10.819 10.819 -5.169 5.169
2. 50 % Entnahme -98.350 98.350 -46.994 46.994
+SolZ -5.409 5.409 -2.585 2.585
Gesamtbelastung bei Entnahme
1. Vollst. Entnahme 750.046 759.495 754.561
Steuerquote 50,00 % 50,63 % 50,30 %
2. 50 % Entnahme 750.046 655.736 704.983
Steuerquote 50,00 % 43,72 % 47,00 %

Tabelle 7: Berechnung ausschiittungsfahiger Gewinn der optierenden Gesellschaft

(Quelle: eigene Darstellung)

Gewinn v.St. und vor Abzug Gesellschaftervergiitungen 1.500.000
— Geschaftsfithrergehalt -100.000
— Miete an A -22.000
zu versteuernder Gewinn 1.378.000
— KSt Tarifbelastung (15 %) -206.700
— SolZ auf KSt -11.369
— Gewerbesteuer -196.327
= ausschiittungsfahiger Gewinn 963.605

rechte nach § 34a EStG und § 1a KStG. Die Regelbesteuerung,
die auch bei Thesaurierung den vollen Gewinn mit dem per-
sonlichen Einkommensteuersatz belastet, kann nicht mehr
vorteilhaft werden. Vergleicht man die beiden iibrigen Be-
steuerungsalternativen ist die Optionsbesteuerung nach § 1la
EStG die vorteilhaftere Alternative.

Die Besteuerung nach § la KStG ist bei Thesaurierung
die Option mit der geringsten Steuerquote. Nur bei einem
hohen Gesellschafter-Geschéftsfiihrergehalt, welches, quali-
fiziert als Einkiinfte aus nichtselbststdndiger Arbeit, mit dem
personlichem Einkommensteuersatz besteuert, Einfluss auf
die Steuerquote nimmt, erhoht sich die Steuerquote auf iiber

40 %. In letzterem Fall ist die Besteuerung nach dem Re-
gime der Personengesellschaft dennoch unvorteilhafter, da
unter Nutzung der Thesaurierungsbegiinstigung die (aus der
Sonderbilanz) entnommenen Geschiftsfithrergehélter den
Begiinstigungsbetrag verkiirzen und daher mit dem regula-
ren Einkommensteuersatz besteuert werden. Eine wichtige
EinflussgroRe, die von erheblicher Relevanz ist, findet sich
in den Gewerbesteuerhebesitzen.?>* Doch auch die Gewer-
besteueranrechnung fiir Personengesellschaften kann nicht

224Aus diesem Grund findet sich eine Vorteilhaftigkeitsanalyse ausgehend
von GewSt-Hebesétzen in Anhang 5, Seite 87.
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Tabelle 8: Belastungsvergleich Regelbesteuerung und Optionsmodell
(Quelle: eigene Darstellung)

Regelbesteuerung Optionsmodell Optionsmodell
Abgeltungsteuer Teileinkiinfteverf.
Gewinn Steuern Gewinn Steuern Gewinn Steuern
Gewinn v. St. 1.500.000 1.378.000 1.378.000
Gewerbesteuer (HS 495%) -257.138 | 257.138 -240.243 | 240.243 -240.243 | 240.243
Korperschaftsteuer -206.700 | 206.700 -206.700 | 206.700
SolzZ -11.369 11.369 -11.369 11.369
Gewinn nach Steuern 1.242.862 919.688 919.688
Unternehmensteuern 257.138 458.312 458.312
ESt auf Einkiinfte aus ehemaligem SBV -54.450 54.450 -54.450 54.450
tarifl. Est -675.000 | 675.000
Anrechnung GewsSt 207.788 | -207.788
SolZ -25.697 25.697 -2.995 2.995 -2.995 2.995
Gewinn n. St. 749.954 862.243 862.243
Gesamtbelastung bei Thesaurierung 750.046 515.757 515.757
Steuerquote 50,00 % 34,38 % 34,38 %
Abgeltung bei Entnahme
1. Vollst. Entnahme -229.922 | 229.922 -248.316 | 248.316
+SolZ -12.646 12.646 -13.657 13.657
2. 50 % Entnahme -114.961 | 114.961 -124.158 | 124.158
+SolZ -6.323 6.323 -6.829 6.829
Gesamtbelastung bei Entnahme
1. Vollst. Entnahme 750.046 758.324 777.730
Steuerquote 50,00 % 50,55 % 51,85 %
2. 50 % Entnahme 750.046 637.040 646.743
Steuerquote 50,00 % 42,47 % 43,12 %
Tabelle 9: Variationen des Belastungsvergleichs bei Gewinnentnahme
(Quelle: eigene Darstellung)
Gewinnentnahme Regelbest. § 34a EStG § 34a EStG § 1a KStG
ESt-Entnahme Abgeltungsteuer
Grundfall 750.046 759.495 754.561 758.324
Steuerquote in % 50,00 % 50,63 % 50,30 % 50,55 %
Variationen:
Gewinn = 3.000.000 1.500.496 1.520.400 1.510.734 1.520.050
Steuerquote in % 50,02 % 50,68 % 50,36 % 50,67 %
Gewinn = 500.000 249.746 252.226 250.446 250.507
Steuerquote in % 49,95 % 50,45 % 50,09 % 50,10 %
Hebesatz 520 % 763.033 772.373 767.416 767.258
Steuerquote in % 50,87 % 51,49 % 51,16 % 51,15%
Hebesatz 350 % 702.125 712.209 707.403 706.511
Steuerquote in % 46,81 % 47,48 % 47,16 % 47,10 %
GF-Gehalt = 750.000 750.046 754.016 750.046 736.831
Steuerquote in % 50,00 % 50,27 % 50,00 % 49,12 %
GF-Gehalt =0 750.046 760.338 755.574 761.631
Steuerquote in % 50,00 % 50,69 % 50,37 % 50,78 %
Verb.: 3.000.000 751.145 760.531 755.584 763.809
Steuerquote in % 50,08 % 50,70 % 50,37 % 50,92 %
Verb.: 100.000 749.663 759.134 754.204 756.411
Steuerquote in % 49,98 % 50,61 % 50,28 % 50,43 %
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Tabelle 10: Variationen des Belastungsvergleichs bei Thesaurierung
(Quelle: eigene Darstellung)

Thesaurierung Regelbest. § 34a EStG § 34a EStG § 1a KStG
ESt-Entnahme Abgeltungsteuer
Grundfall 750.046 551.976 655.404 515.757
Steuerquote in % 50,00% 36,80% 43,69% 34,38%
Variationen:
Gewinn = 3.000.000 1.500.496 1.083.280 1.285.897 1.013.007
Steuerquote in % 50,02 % 36,11 % 42,86 % 33,77 %
Gewinn = 500.000 249.746 197.773 235.076 184.257
Steuerquote in % 49,95 % 39,55 % 47,02 % 36,85 %
Hebesatz 520 % 763.033 567.258 671.148 527.890
Steuerquote in % 50,87 % 37,82 % 44,74 % 35,19 %
Hebesatz 350 % 702.125 490.744 591.495 445.382
Steuerquote in % 46,81 % 32,72 % 39,43 % 29,69 %
GF-Gehalt = 750.000 750.046 666.839 750.046 608.869
Steuerquote in % 50,00 % 44,46 % 50,00 % 40,59 %
GF-Gehalt =0 750.046 534.305 634.178 501.432
Steuerquote in % 50,00 % 35,62 % 42,28 % 33,43 %
Verb.: 3.000.000 751.145 554.391 658.084 523.206
Steuerquote in % 50,08 % 36,96 % 43,87 % 34,88 %
Verb.: 100.000 749.663 551.133 654.469 513.158
Steuerquote in % 49,98 % 36,74 % 43,63 % 34,21 %

ihre Nachteile ausgleichen. Deutlich wird anhand der Ver-
gleiche, dass die Besteuerung nach dem Regime der Kapital-
gesellschaft im Fall der Thesaurierung immer vorteilhafter
ist. Begriindet liegt das in Tatsache, dass die Gewerbesteuer
den Begiinstigungsbetrag mindert, sodass immer ein Anteil
des zu versteuernden Einkommens, mithin die auf3erbilan-
ziell hinzugerechnete Gewerbesteuer, mit dem (tendenziell
hohen) Einkommensteuersatz und nicht mit dem Tarif nach
§ 34a EStG von 28,25 % besteuert wird.

4.2.5. Dynamische Betrachtung

Die vorstehenden statischen Belastungsvergleiche be-
riicksichtigen jeweils nur ein Veranlagungsjahr und kdnnen
somit gerade die fiir die Thesaurierungsbegiinstigung re-
levanten Zeit- und Zinseffekte nicht abbilden - es bietet
sich daher ein dynamischer Vergleich an. Unterstellt man
einen Kalkulationszins i.H.v. 5 % und einen zehnjidhrigen
Planungshorizont, ergibt sich — auf dem Konzept der Steuer-
barwertminimierung basierend — das Bild in Tabelle 11.

Es lasst sich feststellen, dass der nominale Belastungs-
nachteil, der sich aus der Thesaurierungsbegiinstigung im
Vergleich zur Regelbesteuerung im statischen Modell ergibt
(50,44 % bzw. 50,08 % > 50,00 %), bei dynamischer Be-
trachtung zu einem Vorteil wandelt (45,83 % bzw. 46,47 % <
50,00 %). Das Optionsmodell bietet indes die vorteilhafteste
Alternative mit 44,32 % bzw. 44,94 % Gesamtbelastung.

Fiir einen dynamischen Vergleich eignet sich indes auch
die Betrachtung der Mindestthesaurierungsdauern in Abhén-
gigkeit vom Einkommensteuersatz und der internen Rendite,
z.B. anhand eines Barwertvergleiches, wie er bereits in Kapi-

tel 3.2.5 dargestellt wurde.??

4.3. Beurteilung von Einzelaspekten der Besteuerungsalter-
nativen

Die Thesaurierungsbegiinstigung gem. § 34a EStG sollte
die Besteuerung thesaurierter Gewinne von Personengesell-
schaften an die Besteuerung thesaurierter Gewinne von Ka-
pitalgesellschaften angleichen und die Eigenkapitalbasis von
Personengesellschaften stirken.??° Gleich zu ihrer Einfiih-
rung wurde die Thesaurierungsbegiinstigung jedoch bereits
vielfach in der Literatur bemingelt*?” - und auch heute noch,
iiber zehn Jahre spater, finden sich in aktuellen Beitrdgen
kongruente Ansichten.??® Ein hiufiger Alternativvorschlag
findet sich in einer Optionsmoglichkeit fiir Personengesell-
schaften sich nach dem Regime einer Kapitalgesellschaft
besteuern zu lassen. Diese punktuelle Durchbrechung des
Transparenzprinzips konne eine Losung darstellen und unter
besonderer Beriicksichtigung von Familienpersonengesell-
schaften die Steuermoral erhohen.?”” Im Folgenden kommt

225Hier war bereits erkennbar, dass die Thesaurierungsbegiinstigung erst
bei einer Steuerbelastung nahe dem Spitzensteuersatz auch bei geringe-
ren Thesaurierungsdauern vorteilhaft ist. Selbst bei einer hohen internen
Rendite von 20 % bedarf es bei einem Einkommensteuersatz von 40 %
einer Thesaurierungsdauer von 4 Jahren, bis der Thesaurierungsvorteil
den Nachversteuerungsnachteil iibersteigen wiirde.

226ygl. Steinbriick, Rede vor dem BDI-Steuerkongress 26.09.2006, zitiert
nach Kudert und Kaiser (2007, 1).

227ygl. u.a. Hey (2007, 925); Kudert und Kaiser (2007, 1); Wesselbaum-
Neugebauer (2008, 33); Fischer (2019, 319).

228Vgl. z.B. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 8).

229ygl. Fischer (2019, 321).



1434 A. Vitten / Junior Management Science 9(2) (2024) 1414-1444
Tabelle 11: Dynamischer Belastungsvergleich bei ESt 45 % (i = 5 %, n = 10 Jahre)
(Quelle: eigene Darstellung)
Regel- § 34a EStG § 34a EStG Optionsmodell Optionsmodell
besteuerung ESt-Entnahme | Abgeltungsteuer TEV
Thesaurierung 50,00 % 35,36 % 39,27 % 36,55 % 36,55 %
Nachbelastung (n=10) 0% 10,47 % 7,19 % 7,76 % 8,38 %
Gesamtbelastung (n=10) 50,00 % 45,83 % 46,47 % 44,32 % 44,94 %
Minderbelastung -4,18 % -3,54 % -5,69 % -5,07 %

es zu einem qualitativen Vergleich beider Besteuerungsal-
ternativen unter Bezugnahme von Anwendungsdivergenzen
sowie verschiedener Steuerwirkungen.?*°

4.3.1. Adressatenkreis

Wie bereits herausgearbeitet, tridgt die Thesaurierungs-
begiinstigung lediglich Relevanz fiir ertragreiche Perso-
nengesellschaften, deren Mitunternehmer einen geringen
Entnahmebedarf aufweisen und simultan dem Spitzen-
Einkommensteuersatz unterliegen.”’! Aus der Thesaurie-
rungsbegiinstigung droht v.a. fiir Steuerpflichtige, deren Ein-
kommensteuersatz unterhalb des Spitzensteuersatzes von 45
% liegt, ein erhebliches Mehrbelastungsrisiko in Entnahme-
situationen. Folgt man der Einschitzung verschiedener Au-
toren - teils bereits kurz nach Einfithrung der Begiinstigung
— resultiert vor allem hieraus eine geringe Inanspruchnah-
me der Vorschrift.”>? Mit dem Optionsmodell adressiert der
Gesetzgeber nach eigenen Angaben groRere Gesellschaften,
wéhrend kleine und mittlere Unternehmen von einer weiter-
hin transparenten Besteuerung profitieren sollen.*** Als Kri-
terium vorrangig die Unternehmensgro3e in den Mittelpunkt
zu stellen, erscheint unzutreffend. Es ist viel eher damit zu
rechnen, dass vor allem ertragreiche Gesellschaften, unab-
héngig von ihrer Unternehmensgrofe, das Optionsmodell in
Anspruch nehmen werden. In der Literatur wird bereits posi-
tiv gewiirdigt, dass damit hoch steuerbelastete Personenge-
sellschaften die Moglichkeit der Kapitalgesellschaftsbesteue-
rung erhielten und sich Nachteile im grenziiberschreitenden
Kontext beseitigen lieRen — ohne die Etablierung eines vollig
neuen Besteuerungssystems.?>* Entscheidende Schwiichen
ergeben sich bei verhéltnismaf3ig grofen Gesellschafterkrei-
sen, wie sie bei Familienpersonengesellschaften haufig zu
finden sind.?*> Im Gegensatz zu der Inanspruchnahme der

230gteuerwirkungen beschreiben den Einfluss von Steuern auf Handlungen
(z.B. Unternehmensentscheidungen), vgl. D. Schneider (2014, 19); da-
bei basieren sédmtliche Steuerwirkungen auf Verletzungen der Neutrali-
tat durch Zeit-, Bemessungsgrundlagen- und Tarifeffekte, vgl. Wagner in
Bitz et al. (2005, 99f). Steuerreformen kniipfen an diesen drei Typen von
Steuerwirkungen an, vgl. Knirsch und Schanz (2008, 1232). Aus diesem
Grund werden Zeit-, Bemessungsgrundlagen- und Tarifeffekte in der vor-
liegenden Arbeit ndher beleuchtet.

231ygl. z.B. Jacobs et al. (2015, 608); Maiterth und Miiller (2007, 56f);
Wesselbaum-Neugebauer (2008, 5).

232y/g]. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 1).

233ygl. BR-Drs. 244/21 v. 26.03.2021, 9.

234ygl. Schiffers in Deutscher Bundestag (2021).

235Vgl. Von Rechenberg et al. (2020, 56).

Thesaurierungsbegiinstigung, die fiir jeden Gesellschafter in-
dividuell und fakultativ beantragt werden kann, muss fiir die
Anwendung des Optionsmodells ein Konsens im Gesellschaf-
terkreis herrschen. Das Optieren ist ndmlich ausschlieflich
fiir die gesamte Mitunternehmerschaft moglich und muss mit
einem qualifizierten Mehrheitsbeschluss einhergehen.?*° Na-
turgemal® wére ein individuelles Optieren fiir einzelne Mit-
unternehmer nur schwer durchfithrbar, nichtsdestotrotz ist
diese Einschrankung der Dispositionsfreiheit des einzelnen
Mitunternehmers ein Nachteil, den die Thesaurierungsbe-
giinstigung nicht innehat. Beide Vorschriften schliel3en glei-
chermaRen Anwender der Einnahmen-Uberschussrechnung
aus.”’” Besonders bedenklich ist, dass als Adressaten des
Optionsmodells grundsétzlich ertragreiche Familienperso-
nengesellschaften benannt werden. Da diese bereits den
primdren Anwenderkreis der Thesaurierungsbegiinstigung
darstellen, stehen die beiden Vorschriften in Konkurrenz
zueinander.”*®Gleichzeitig besteht fiir die Anwender der
Thesaurierungsbegiinstigung eine enorme Hiirde, die die
Option nach § 1a KStG unattraktiv werden lasst: Durch den
fiktiven Formwechsel, kommt es zu einer sofortigen Nach-
versteuerung der thesaurierten Gewinne, was angesichts der
erheblichen Liquiditatsabfliisse fiir viele Gesellschafter eine
prohibitive Wirkung haben diirfte und ein schwerwiegendes
Argument gegen das Optionsmodell darstellt.

4.3.2. Tarifeffekte

Von Tarifeffekten aus steuerlicher Sicht ist die Rede, wenn
der Steuerpflichtige {iber Handlungsalternativen verfiigt und
auf diese verschiedene Steuertarife angewendet werden kon-
nen.”®” Die Sondertarife der Thesaurierungsbegiinstigung
nach § 34a EStG und die Besteuerung von Kapitalertrédgen
nach § 32d EStG, welche unter dem Optionsmodell Rele-
vanz finden, sind fakultativ als leges specialis vorrangig
der progressiven Regelbesteuerung nach § 32a Abs. S. 2
EStG zu behandeln.?*® Die Wirkungen der Tarifeffekte von

236yg]. BR-Drs. 244/21 v. 26.03.2021, 18.

237ygl. § 1a Abs. 3 S. 6 KStG; Bei einem Wechsel zum Betriebsvermégensver-
gleich, birgt das Optionsmodell als Hiirde die Wirkung des Ubergangsge-
winns, da die gewohnte Billigkeitslésung (mit einer Verteilung des Uber-
gangsgewinns auf bis zu 3 Wj. (R 4.6 EStR)) bei einem Formwechsel nicht
anwendbar ist, vgl. Brithl und Weiss (2021b, 950).

238ygl. Eigenthaler in Deutscher Bundestag (2021); Hey in Deutscher Bun-
destag (2021).

2”Vgl. Pfuhl (2014, 101). Weiterfithrend zu Tarifeffekten im engeren und
weiteren Sinne: Hechtner (2010, 21f).

24OVgl. Wacker in Schmidt (2021, § 34a Rz. 11 (3)); Pfirrmann in Kirchhof
und Seer (2021, § 32d Rz. 5).
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Thesaurierungsbegiinstigung und Abgeltungsteuer im Fall
der Inanspruchnahme des Optionsmodells kénnen jedoch
nur schwer pauschal beurteilt werden.?*’ Im Rahmen der
Thesaurierungsbegiinstigung ist die Beurteilung entschei-
dend abhéngig vom personlichen Einkommensteuersatz der
Mitunternehmer. Je hoher dieser ist, desto grofler ist der
steuerliche Vorteil des Gewinneinbehalts und desto nied-
riger ist der Nachteil einer etwaigen Entnahme. In (Uber-
)Entnahmesituationen, d.h. bei Vorliegen von Nachversteue-
rungstatbestdnden, fiihrt die Thesaurierungsbegiinstigung —
im Vergleich zu privaten Kapitalertragen als Alternativinves-
tition — immer zu einer héheren Steuerbelastung, wenn von
identischer Rendite ausgegangen wird.?** Entgegen der Ab-
sicht des Gesetzgebers fiihrt dieser Umstand regelmaf3ig zu
vollstdndigen Gewinnentnahmen, woraus naturgema( keine
Starkung der Eigenkapitalbasis resultieren kann. Selbst bei
zukiinftig geplanter Inanspruchnahme des § 34a EStG beste-
hen aufgrund der Verwendungsfiktion Anreize, vorhandenes
Eigenkapital zuvor zu entnehmen.?*> Werden die Gewinne
hingegen thesauriert, weil liquide Mittel in der Gesellschaft
bendtigt werden, so ergibt sich automatisch keine Alternativ-
anlage im Privatvermoégen. Die Thesaurierungsbegiinstigung
kann in diesem Fall unter der Annahme hoher Steuersétze
und bei hohem Zins vorteilhaft sein. Wenn die Gesellschafter
hingegen auf Fremdmittel zur Finanzierung von Investitio-
nen angewiesen sind und die Rendite der Investition ledig-
lich gering oberhalb der Kapitalmarktverzinsung liegt, kann
die Inanspruchnahme sehr vorteilhaft sein. Der niedrigere
Steuersatz fiir thesaurierte Gewinne vermindert den Um-
fang des benotigten Fremdkapitals, sodass Zinszahlungen
vermieden werden und letztlich das Endvermdgen ansteigt —
mitunter der Zinseffekt relevanter wird.?** Bei Einkommen-
steuersitzen, die unterhalb des Spitzensteuersatzes liegen,
miissen Gewinne jedoch iiber unrealistisch lange Zeitrdume
thesauriert werden, um einen Vorteil zu erzielen. Die vor-
genannten Tarifeffekte begilinstigen v.a. Gesellschafter mit
hohen Einkiinften. Im Gegensatz zu den Effekten der The-
saurierungsbegiinstigung vermindern die Mdéglichkeiten des
Optionsmodells wie etwa die Giinstigerpriifung nach § 32d
Abs. 6 EStG oder die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens
negative Tarifeffekte. Ein weiterer positiver Aspekt ist, dass
es lediglich unter Zuhilfenahme des Optionsmodells und mit
§ 32d EStG mdglich ist, nicht vorbelastete Unternehmens-
gewinne wie etwa Zinsen in die begiinstigte Besteuerung
(Abgeltungsteuer) zu inkludieren und Arbitragegewinne zu
erzielen. Die Nutzung der Steuersatzdifferenzen birgt Ge-
staltungspotenziale und kann letztlich einen entscheidenden
Optimierungsfaktor darstellen, indem Einkiinfte in den An-

241Dje Hohe der Differenzen hingt dabei maRgeblich vom individuellen Ein-
kommensteuersatz, dem Zinssatz und der geplanten Thesaurierungsdau-
er ab, vgl. Jacobs et al. (2015, 608); Kudert und Kaiser (2007, 20).

242Rumpf et al. (2008, 44); Knirsch und Schanz (2008, 1247).

243Im Folgenden mehr unter dem Punkt ,Lock-In-Effekte; vgl. z.B. Beck-
mann und Schanz (2009, 18); Hey (2007, 929); Knirsch und Schanz
(2008, 19).

24 Knirsch und Schanz (2008, 19).
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wendungsbereich der Normen verlagert werden.’*> Es ldsst
sich dennoch keine pauschalierte Aussage zur vorteilhafte-
ren Besteuerungsalternative formulieren, da der Einfluss des
individuellen Regelsteuersatzes sehr grof ist.

4.3.3. Bemessungsgrundlageneffekte

Von Bemessungsgrundlageneffekten ist die Rede, wenn
es durch verschiedene zur Entscheidung stehenden Alter-
nativen zu einer Abweichung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage einer Steuerart kommt.?*° Fiir Zwecke einer Ana-
lyse der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG und
des Optionsmodell nach § 1la KStG, ist zu differenzieren
zwischen der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens
eines Gesellschafters und der Bemessungsgrundlage, fiir die
die Sondertarife des § 34a EStG und fiir den § 1a KStG,
den § 32d EStG anzuwenden sind. Zunéchst lasst sich fiir
die Thesaurierungsbegiinstigung festhalten, dass die ein-
kommensteuerliche Bemessungsgrundlage, d.h. das zu ver-
steuernde Einkommen, unberiihrt bleibt. Zwar unterliegt
der begiinstigt besteuerte Gewinn nicht der progressiven
Besteuerung, er bildet aber dennoch fiir andere steuerliche
wie aulBersteuerliche Zwecke einen Teil der Summe der Ein-
kiinfte.”*’ Damit kann die Inanspruchnahme auch nicht den
Abzug von Sonderausgaben oder aufsergewohnlichen Belas-
tungen gefihrden.?*® Die Bemessungsgrundlage fiir die The-
saurierungsbegiinstigung wird als Begiinstigungsbetrag**’
separat ermittelt. Hier sind aufgrund des Steuerbilanzge-
winns als Grundlage, die nichtabzugsfdhigen Betriebsausga-
ben aufer Acht zu lassen, was zu einem der Hauptgriinde
fihrt, an dem die Literatur das Scheitern der Thesaurie-
rungsbegiinstigung festmacht. Wie bereits beschrieben wird
die Beriicksichtigung der Gewerbesteuer als nichtabzugs-
fahige Betriebsausgabe besonders vehement diskutiert. Die
Behandlung fithrt nach h.M. zu einer nicht gerechtfertig-
ten Ungleichstellung einer Personengesellschaft im Vergleich
mit einer Kapitalgesellschaft.””’ Die Finanzverwaltung und
Rechtsprechung stimmen darin iiberein, dass die nichtab-
zugsfahigen Betriebsausgaben und damit die Gewerbesteuer
weiterhin nicht von der Bemessungsgrundlage abzugsfahig
bleiben und den begiinstigungsfihigen Gewinn mindern.?>!
Ein gegenteiliger Effekt bei etwaigen steuerfreien Einnahmen
vermag diese Wirkung mitunter zu kompensieren. Es wire
aber laut Hey sachgerecht, die nichtabzugsfdahigen Betriebs-
ausgaben stattdessen zum sondertarifierungsfahigen Gewinn
hinzuzurechnen — bei entsprechender Kiirzung des Nachver-
steuerungsbetrags.?>? Dies entspriche einer Losung, wie sie
bei Kapitalgesellschaften und damit auch in Zukunft bei op-
tierenden Gesellschaften einschldgig ist. Demnach werden

245ygl. Pfuhl (2014, 107).

246ygl, Ott (2012, 7); Wagner in Bitz et al. (2005, 455).

247Vgl. Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz. 15).

248ygl. Schiffers (2008, 1806).

249gjehe Kapitel 3.2.3.

2EOVgl. z.B. Wesselbaum-Neugebauer (2008, 15).

251ygl. BMF v. 11.08.2008 - IV C 6 - S 2290-a/07/10001 BStBI 2008 1, 838
Rz. 28.

252ygl. Hey (2007, 928).
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die nichtabzugsfahigen Betriebsausgaben auf Ebene der Ge-
sellschaft gewinnerhéhend erfasst. Da sie aber naturgemal$
nicht ausgeschiittet werden kénnen, unterliegen sie auf Ebe-
ne der Anteilseigner nicht der Einkommensteuer, bzw. der
Abgeltungsteuer. Eine Steuerplanung darf unter Inanspruch-
nahme der Thesaurierungsbegiinstigung demnach nicht al-
lein auf die Handels- oder Steuerbilanz fufSen, sondern muss
sdmtliche Besonderheiten, die sich hinsichtlich Einlage- oder
Entnahmeregelungen ergeben, beriicksichtigen.?”® Bei der
Besteuerung einer optierenden Gesellschaft kommt hingegen
die Abgeltungsteuer nach § 32d Abs. 1 EStG zur Anwendung.
Im Gegensatz zu § 34a EStG werden die Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen jedoch nicht zum zu versteuernden Einkommen
hinzugerechnet und sind somit auch nicht Teil der einkom-
mensteuerlichen Bemessungsgrundlage. Ausnahmen bilden
§ 32d Abs. 2,6 EStG, mit denen die Einkiinfte einerseits zu
dem zu versteuernden Einkommen hinzuzurechnen und so-
mit in die progressive Besteuerung oder andererseits anteilig
nach dem Teileinkiinfteverfahren zu inkludieren sind. Das
Teileinkiinfteverfahren gewahrt kontrar zur Abgeltungsteu-
er eine Teilentlastung der Bemessungsgrundlage. Betrachtet
man hingegen die Bemessungsgrundlage fiir die Besteue-
rung der Gesellschaft, kann es je nach Ausgangslage zu star-
ken Veranderungen kommen. Durch die neue Anwendung
des Trennungsprinzips und dem Wegfall der zweistufigen
Gewinnermittlung, kommt es zu einer steuerlichen Bertick-
sichtigung samtlicher fremdiiblicher Vertragsbeziehungen
der Gesellschafter, d.h. Geschaftsfithrer-Gehéilter, Pachten,
Mieten und sdmtliche dariiber hinaus existierende Sonder-
betriebseinnahmen schméilern die Bemessungsgrundlage fiir
die Korperschaftsteuer und werden als Einkiinfte des Gesell-
schafters einkommensteuerlich beriicksichtigt. Es ergeben
sich entsprechend aus beiden Vorschriften Vor- und Nachtei-
le, deren Auswirkungen einzelfallbezogen evaluiert werden
miissen und malgeblich davon abhingen, inwiefern der
Gesellschafter die Einbeziehung sondertarifierter Einkiinfte
anstrebt.

4.3.4. Zeiteffekte

Zeiteffekte oder auch Steuerstundungseffekte resultieren
aus einer Verschiebung des Besteuerungszeitpunkts in die
Zukunft.”>* Dies kann durch Divergenzen hinsichtlich der
Falligkeiten von Steuerzahlungen auftreten, basierend auf
abweichenden zeitlichen Strukturen der Bemessungsgrund-
lagen.>>> Wird die Steuer erst zu einem spiteren Zeitpunkt
fallig, ist der Steuerbarwert geringer als der Nominalwert
der Steuerzahlungen.?”® Urséchlich lésst sich das auf einen
Zinseffekt zuriickfiihren. Naturgemafd tritt ein Zeiteffekt
lediglich bei mehrperiodig ausgestalteten Fillen auf. Aus
diesem Grund war er lange Zeit den Kapitalgesellschaften
und ihren Anteilseignern vorbehalten. Erst mit Einfithrung
der Thesaurierungsbegiinstigung wurde dieser Vorteil auch

253yigl. Schiffers (2008, 1806).

254Vgl. Knirsch und Schanz (2008, 1232).
255Vgl. Pfuhl (2014, 108).

256y/g]. Hechtner (2010, 22).
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Personengesellschaften zuteil.”>” Zu beachten ist, dass die
Begiinstigung nach § 34a EStG keinen fortwédhrenden Vor-
teil einrdumt, sondern auf dem thesaurierten Gewinn eine
ylatente“ Steuer lastet, welche bei Entnahme zu einer Be-
lastung in der Zukunft fiihrt. Die Verschiebung der Steuer
senkt den Barwert mit zunehmender Thesaurierungsdauer.
Der eigentliche Vorteil besteht in dem Zinseffekt, welcher
sich aus der Stundungswirkung ergibt.?>® Sonderregelungen
kénnen den Steuerstundungseffekt indes noch erweitern.>>”
Die Ausfithrungen zur Vorteilhaftigkeit der Thesaurierung
lassen sich ahnlich auf die optierende Gesellschaft iibertra-
gen, fiihrt auch fiir sie ein thesaurierter Gewinn zu einem
Aufschub der Steuerzahlung (i.d.R. Abgeltungsteuer) in die
Zukunft, einhergehend mit zinslosen Steuerstundungseffek-
ten. Bei einer thesaurierenden Kapitalgesellschaft erscheinen
Steuerstundungseffekte also zwangsldufig,”*’ was mit einem
temporéren Liquiditatsvorteil einhergeht und Investitions-
anreize schaffen kann.’®' Die Steuerstundungseffekte bei-
der Besteuerungsalternativen wirken also zunéchst positiv
und affirmieren die Zielsetzung einer relativen Steuerbar-
wertminderung. Jedoch sollte immer im Einzelfall nach den
Grundsitzen der Barwertberechnung gepriift werden, ob
der Zeiteffekt aus dem Steuersatzvorteil bei Thesaurierung
grofer ist, als die Steuersatznachteile bei Entnahme.?? Da-
neben sind Lock-In-Effekte der Thesaurierung zu beachten,
welche im Folgenden néher erldutert werden.

4.3.5. Lock-In-Effekte

Bereits die Zielsetzungen des Gesetzgebers hinsichtlich
der Thesaurierungsbegiinstigung, aber auch des Options-
modells lassen Zweifel im Hinblick auf die Vorteilhaftigkeit
einer investiven Einkommensverwendung mittels Thesaurie-
rung zu. Mit einer Stidrkung der Eigenkapitalbasis geht ein
vom Gesetzgeber gewiinschter steuerlicher Lock-In-Effekt*®?
einher, welcher naturgeméa@ die Effizienz mindert und eine
Verhinderung der besten Kapitalallokation durch den Kapi-
talmarkt zur Folge hat.?** Vielmehr sollte aber eine Entschei-
dungsneutralitat, ermoglicht durch eine Steuerlastgleich-
heit der Finanzierungswege, d.h. Selbst-, Beteiligungs- und
Fremdfinanzierung, intendiert werden.’®> Sowohl im Hin-
blick auf das Optionsmodell und der damit einhergehenden
Abgeltungsteuer als auch im Hinblick auf die Thesaurie-
rungsbegiinstigung und der Nachversteuerung unterliegen

257ygl. Pfuhl (2014, 108).

258Vgl. Knirsch und Schanz (2008, 1232).

2597 B. die nachversteuerungsunschidliche Entnahme von Schenkung-
/Erbschaftsteuer (§ 34a Abs. 4 S. 3 EStG), die Ubertragung des nachver-
steuerungspflichtigen Betrags bei der Uberfiihrung von WG (§ 34a Abs.
5 S. 2 EStG) oder die zinslose Stundung in Harteféllen (§ 34a Abs. 6 S. 2
EStG), vgl. Pfuhl (2014, 109).

260yg]. Siegmund (2006, 160).

261ygl. Schanz et al. (2008, 1706).

262ygl. Pfuhl (2014, 111).

263Fine steuerliche Einsperrwirkung von Gewinnen, hervorgerufen
durch eine Diskriminierung oder Bestrafung von Gewinnausschiit-
tungen/Entnahmen, vgl. Pfuhl (2014, 115f).

264Vgl. Kudert und Kaiser (2007, 1); Rumpf et al. (2008, 45).

265Vgl. Wesselbaum-Neugebauer (2008, 5).
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Gewinne bei Entnahmen einer zusétzlichen Besteuerung.
Betrachtet man das Konzept rein statisch, ist die Thesaurie-
rung von Gewinnen immer vorteilhafter zu beurteilen, als
eine Ausschiittung.’°® Dabei wird allerdings iibersehen, dass
eine private Kapitalanlage oft vorteilhafter ist, als das ,Ein-
sperren“ von Gewinnen im Unternehmen. Nur in Féllen in
denen eine Investition im Unternehmen eine hohere Rendite
verspricht als die Anlage am Kapitalmarkt (im Privatvermo-
gen), ist die Thesaurierung lohnenswert.?” Mit der Einfiih-
rung der Thesaurierungsbegiinstigung und der Vorschrift des
§ 32d EStG ,hat der Gesetzgeber die zuvor halbwegs gege-
bene Finanzierungsneutralitit (...) zerstort, die angestrebte
Rechtsformneutralitit grob verfehlt (...)“?°® und die Bemii-
hungen zur Starkung der Eigenkapitalbasis teils in eine ge-
genliufige Richtung verkehrt.?*” Ebenfalls fiir Kritik sorgt die
Verwendungsfiktion der Thesaurierungsbegiinstigung, der
die Berechnung des Entnahmeiiberschusses unterliegt.?’° In
Jahren, in denen steuerfreie Gewinne realisiert werden oder
Altriicklagen erstmals begiinstigt besteuert werden sollen,
ist dem Gesellschafter zu einer Entnahme geraten, da es
anderenfalls zu einer Einsperrwirkung kommen kann. Dies
entspricht indes nicht dem gesetzgeberischen Ziel der Ei-
genkapitalstiarkung.?’! Diese Kritiken treffen jedoch letztlich
beide Besteuerungsalternativen gleichermaflen, wenn auch
die normimmanente Verwendungsreihenfolge der Thesau-
rierungsbegiinstigung ein Hindernis darstellt, welches das
Optionsmodell in dieser Form nicht kennt.

4.3.6. Rechtsformneutralitit

Fiir die Thesaurierungsbegiinstigung gilt das verfehlte
Ziel einer Rechtsformneutralitét als haufig beméngelter Kri-
tikpunkt.?’? So lisst sich bei dem Einkommensteuerspitzen-
satz von 45 % die Thesaurierung ohne spatere Entnahme,
also bspw. im Fall der Reinvestition der Gewinne, mit ei-
ner um etwa 6 %-Punkte niedrigeren Belastung immer noch
giinstiger in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft durch-
fiihren.?”® Erst ab einem Einkommensteuersatz, der weniger
als 30 % betragt, liegt die Belastung bei Thesaurierung und
unter Anwendung der Tarifbegiinstigung etwa auf dem Be-
lastungsniveau der Kapitalgesellschaft. Verglichen mit der
Regelbesteuerung ergeben sich aus der Thesaurierungsbe-
glinstigung allerdings bei Spitzeneinkommensteuersitzen
Belastungsvorteile von etwa 10 %-Punkten, sodass sich bei
langerfristiger Einbehaltung der Gewinne Zinsvorteile er-
geben.?’* Die Anwendung der Tarifvorschrift fiihrt also un-
ter Umstdnden zu einer Besserstellung und prasentiert sich

266Vgl. Jacobs et al. (2015, 174).

267ygl. Kessler und Pfuhl (2009, 75f).

268Homburg et al. (2008, 45).

269Vgl. Kessler und Pfuhl (2009, 75f).

270Vgl. z.B. Wesselbaum-Neugebauer (2008, 15).

271ygl. Hey (2007, 925).

272Vg1. u.a. Hey (2007, 925); Kudert und Kaiser (2007, 1); Wesselbaum-
Neugebauer (2008, 33); Fischer (2019, 319).

273Vgl. schematische Berechnung von Hey in Stiftung Familienunternehmen
(20204, 10). Im Belastungsvergleich der vorliegenden Arbeit um etwa 3
%-Punkte.

274ygl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 10).
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demnach als ein Schritt in Richtung Rechtsformneutralitat.
Das Optionsmodell zeichnet nun erneut den Versuch, die
bisher nicht erreichte Besteuerungsneutralitdt verschiedener
Rechtsformen umzusetzen. Objektiv betrachtet sollte das Op-
tionsmodell nicht nur zu einer Neutralitit, sondern vielmehr
zu einer volligen Belastungsidentitit fithren, welche aber
nach Hey aufgrund der Unterschiede in der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit der Rechtsformen weder geboten noch
gerechtfertigt ist.””> Dennoch gibt es einige Befiirworter, die
nicht zuletzt die Rechtsformneutralitét als wesentlichen Vor-
teil benennen. Wahrend der Anhdrung von Sachverstdndigen
im Bundestag am 3. Mai 2021 zum K6MoG-E befiirworteten
Schiffers und Kelm den § la KStG als einen wesentlichen
Schritt zur Rechtsformneutralitit.?’® Auch Forster fithrt aus,
dass — nicht zuletzt weil das Optionsmodell den Nachteil,
der im Rahmen der Thesaurierungsbegiinstigung kritisierten
Entnahmen von Gewerbe- und Einkommensteuer, beseitigt —
das Optionsmodell zu einer verbesserten Rechtsformneutra-
lit4t beitrigt.?”” SchlieBlich fithren beide Modelle zu einer
verringerten Steuerbelastung. Die Thesaurierungsbegiinsti-
gung fithrt zumindest anndhernd zu einer rechtsformneutra-
len Besteuerung, wihrend das Optionsmodell naturgemaf
in einer Steuerbelastung miindet, die identisch mit der einer
Kapitalgesellschaft ist.

4.3.7. Verlustfall

Eine nachhaltige steuerorientierte Betrachtung sollte ne-
ben dem Gewinnfall auch die Verlustsituation beriicksichti-
gen. Dies ist gerade fiir Tarifnormen relevant, fiir die ein be-
sonderer Steuersatz gilt, da es hier regelmaf3ig zu Einschran-
kungen in der Verlustverrechnung kommen kann.?’® Vorweg
ist festzuhalten, dass gewerbesteuerliche Verluste aufgrund
der Steuersubjekteigenschaft der Familienpersonengesell-
schaft fiir Zwecke der Gewerbesteuer von der Familienper-
sonengesellschaft selbst vorgetragen werden.?’?Gemeinhin
werden aber im Regelfall Verluste infolge des Transparenz-
prinzips und unter Beriicksichtigung etwaiger Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen®®’ auf Ebene der Gesellschafter
mit anderen Einkiinften saldiert, d.h. in den Verlustausgleich
und -abzug einbezogen.’®’ Eine Ausnahmesituation zeigt
sich in den Sonderfillen des § 34a EStG und des § 1a KStG.
Gerade in volatilen Geschéftssituationen, in denen Verlus-
te in den Folgejahren nicht ausgeschlossen werden kénnen
und eine Starkung der Eigenkapitalbasis fiir etwaige folgen-
de Verluste sinnvoll erschiene, ist von einer Nutzung der

275Vgl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, V).

276Beachtenswert, dass Kelm in diesem Zusammenhang ebenfalls die Emp-
fehlung platziert, die Vorschrift der Thesaurierungsbegiinstigung nach
§ 34a EStG zu reformieren fiir einen praxisgerechteren und zielgerich-
teteren Anwendungsbereich.

277Vgl. G. Forster (2021).

278ygl. Pfuhl (2014, 181).

279 Allerdings haben diese ohnehin weniger Relevanz aufgrund der Anrech-
nung nach § 35 EStG, vgl. z.B. Pfuhl (2014, 182).

280Bspw. bei Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 6 EStG oder
Beschrankung des § 15a EStG.

281ygl. Jacobs (2016, 681).
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Vorschrift des § 34a EStG abzusehen. Die Thesaurierungs-
begiinstigung ist bei negativen Einkiinften weder sinnvoll,
noch iiberhaupt anwendbar, da der Anwendungsbereich des
§ 34a EStG auf den Gewinnfall beschrinkt ist. Ein Verlust
16st per se bei bereits thesaurierten Betrdgen keine Nachver-
steuerung aus.Allerdings konnte ein Verlust, der Entnahmen
dieser Betrdge notig werden lasst, zu einer Nachversteue-
rung, wie es auch bei herkommlichen Entnahmen vorgese-
hen ist, fiihren.?®” Auf Mitunternehmerebene kénnen negati-
ve Einkiinfte nur mit regulér besteuerten Gewinnen saldiert
werden, d.h. dass fiir die begiinstigt besteuerten Einkiinfte
des § 34a EStG kein (horizontaler oder vertikaler) Verlust-
ausgleich, -abzug, oder -riicktrag zulissig ist.>*> Auch ein
Verlustausgleich mit dem Nachversteuerungsbetrag ist aus-
geschlossen, da dieser nicht Teil des zu versteuernden Ein-
kommens wird.?** Sollten Verluste aus anderen Einkiinften
dazu fiihren, dass der begilinstigungsfihige Betrag das zu
versteuernde Einkommen iibersteigt, kann dieser nur bis zur
Hohe des zu versteuernden Einkommen mit dem besonderen
Steuersatz von 28,25 % besteuert werden.’®> Zwar ist der
Verlustriicktrag nach § 10d Abs. 1 S. 2 EStG auf bereits the-
saurierte Gewinne ausgeschlossen, allerdings rdumt § 34a
Abs. 1 S. 4 EStG die Moglichkeit ein, den Antrag auf die
Thesaurierungsbegiinstigung — bis zur Unanfechtbarkeit des
Einkommensteuerbescheides des ndchsten Veranlagungszeit-
raumes — zuriickzunehmen.?® Besondere Relevanz gewinnt
diese Regelung, wenn die Vorschrift erstmals im Jahr vor
Verlustentstehung ausgeiibt wurde, da so eine Zunahme
des nachversteuerungspflichtigen Betrags verhindert wer-
den kann.?®” Bei einer optierenden Gesellschaft hingegen
kommt es aufgrund der designierten Besteuerung nach dem
Regime der Kapitalgesellschaft zu einer Abschirmwirkung
fiir die Mitunternehmer. Verluste verbleiben in der Sphére
der Gesellschaft und werden dort abgezogen.?®® Dariiber
hinaus wird es den Gesellschaftern nicht mehr moglich sein,
die Gewinnausschiittungen, sofern sie nach dem Optionsmo-
dell der Abgeltungsteuer unterliegen, mit anderen negativen
Einkiinften zu verrechnen.”®” Unter Nutzung des Teilein-
kiinfteverfahrens bleibt ein Verlustausgleich aber weiterhin
moglich. Besonders interessant ist die Behandlung bestehen-
der Verlustvortrage einer Personengesellschaft, die optieren
mochte. Da die Inanspruchnahme der Option einem fikti-
ven Formwechsel (im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG)
entspricht,?”® sind sdmtliche Vorschriften des UmwStG anzu-
wenden. Obgleich das Gesetz regelméf3ig die Steuerneutrali-
tat der Umwandlung in den Vordergrund stellt, wird schnell

282y/g]. Wacker in Schmidt (2021, § 34a Rz. 61)

283Vgl. Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz. 82).

284Vgl. G. Forster und Forster (2021, 699); Wacker in Schmidt (2021, § 34a
Rz. 64).

285Vgl. Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz. 82).

286Gem. § 34a Abs. 8 EStG; vgl. Bduml in Kanzler und Kraft (2021, § 34a
Rz. 416-419); Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz. 17, 82).

287Vgl. G. Forster und Forster (2021, 700).

288Nach den Vorschriften des § 8 Abs. 1 KStG i.Vm. § 10d EStG bzw. § 10
GewStG.

289 Jacobs et al. (2015, 681).

290yg]. Art. 1 K6MoG, § 1a Abs. 2, S. 1 KStG.
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klar, dass die Nutzung von Verlusten und Verlustvortragen
regelmiflig unzuléssig ist — auch in Fillen, in denen es zu
einem Wechsel des Besteuerungsregimes kommt.?’! Man
konnte annehmen, dass vorhandene Verlustvortrage auf Mit-
unternehmerebene verbleiben. Da sie aber héufig als verre-
chenbar i.S.d. § 15a EStG gesondert festgestellt werden und
nach Auffassung der Finanzverwaltung bei einem Formwech-
sel nicht iibergehen,?”> werden sie voraussichtlich auch im
Rahmen des fiktiven Formwechsels untergehen.””* Aufgrund
des Wechsels des Besteuerungssubjekts kommt es ebenso
zu einem vollstdndigen Untergang etwaiger Gewerbesteu-
erverlustvortrage. Grundsétzlich zeigt sich die Besteuerung
als Personengesellschaft im Verlustfall positiver als die einer
Kapitalgesellschaft. Dieses Potential kann aber durch die The-
saurierungsbegiinstigung deutlich eingeschrankt werden. Da
die Verluste von thesaurierenden Gesellschaften nicht den
nachzuversteuernden Betrag senken, wie es bei einer optie-
renden Gesellschaft analog zur Kapitalgesellschaft erfolgt,
ist im Vergleich das Optionsmodell giinstiger. Aber auch hier
ist der Einzelfall entscheidend. Bestehen bspw. Verlustvortra-
ge, ist im Regelfall von der Optionsausiibung aufgrund des
Untergangs dieser abzuraten.

4.3.8. Komplexitat

Der zweite Grund, den die Literatur fiir das Scheitern der
Vorschrift § 34a EStG verantwortlich macht, liegt in der er-
heblichen Komplexitat und teils schwierigen Verstidndlichkeit
der Vorschrift,”* die aufgrund einer ,erheblichen Komplizie-
rung des Steuerrechts“?”° kritisiert wird. Es ergibt sich dar-
aus, dass die Vorteilhaftigkeit der Tarifvorschrift nur schwie-
rig abgeschéatzt werden kann und erhebliche Planungsrisiken
bestehen. Ungeplante und ungewollte Entnahmen, die eine
Nachversteuerung auslosen wiirden, in der Zeit nach der In-
anspruchnahme bilden ein Steuerrisiko, sodass Entnahmen
und Einlagen wirtschaftsjahr- und mitunternehmerbezogen
geplant und iiberwacht werden miissen.>”® Aber auch der
,rudimentire“?”” Entwurf des Optionsmodells — auch kritisch
betitelt als ,,Beschéftigungsprogramm fiir Steuerberater“*”®
fiihrt zu einer komplizierteren Rechtsmaterie und bedarf
einer Vielzahl von notwendigen Anwendungsschreiben.?””
Dass nun - zumindest im Ubergang - beide Besteuerungsre-
gime, das der Personen- und das der Kapitalgesellschaften be-
herrscht werden sollten, muss zu Komplizierungen fiihren.*"°
Die Gesellschafter miissen aufgeklédrt werden iiber die abwei-
chende Behandlung von Einlagen und Entnahmen, sowie den

291Vgl. Watermeyer in Prinz und Kahle (2020, § 8 Rz. 95).

292y/g]. FM Schleswig-Holstein v. 7.4.2020, VI 307-S 2241 a-087, DStR 2020,
1573.

293yg]. Briihl und Weiss (2021a, 895).

294ygl. Bauml (2021, 1281); Reddig in Kirchhof und Seer (2021, § 34a Rz.
2).

2% Maiterth und Miiller (2007, 57).

296Vgl. Schiffers in Prinz und Kahle (2020, § 1 Rz. 185f).

297Ejgenthaler in Deutscher Bundestag (2021).

298 Jarass in Deutscher Bundestag (2021).

299ygl. Eigenthaler in Deutscher Bundestag (2021).

30OVgl. Wacker in Schon und Schindler (2019, 12).
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Steuerrisiken einer verdeckten Gewinnausschiittung,’®! die
fiir Personengesellschaften keine Relevanz haben. Dariiber
hinaus bedarf es Spezialwissen und einer vorausschauenden
Beratung im Rahmen des fiktiven Umwandlungsprozesses.
Im Ergebnis sind beide Modelle in ihrer Komplexitdt wohl
nicht wesentlich zu unterscheiden, jedoch ergibt sich beim
Optionsmodell ein noch komplexerer Planungsaufwand, da
samtliche zivil- und gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen
zu priifen sind.

4.3.9. Sonstige normimmanente Aspekte

Ein Aspekt, der bei Inanspruchnahme der Option nach
§ la KStG nicht vernachléssigt werden sollte, betrifft das
Sonderbetriebsvermogen. Damit sich keine Nachteile erge-
ben, sollten die Besteuerungswirkungen vor Ausiibung der
Option eingehend gepriift werden. Im Rahmen des fikti-
ven Formwechsels sollte es mdglichst zu keiner Aufdeckung
und damit Besteuerung stiller Reserven kommen, weshalb
das Sonderbetriebsvermogen vorweg in das Gesamthands-
vermogen eingebracht werden muss.’? Der Zeitpunkt der
Einbringung sollte dabei im zeitlichen Einklang mit dem
fiktiven Formwechsel stehen. Sehr griindlich ist vor allem
mit funktional wesentlichem Sonderbetriebsvermégen um-
zugehen,®”® da beispielsweise etwaige relevante Sperrfris-
ten nicht verletzt werden diirfen. Dariiber hinaus konnte
fiir einige Familienpersonengesellschaften mit internationa-
lem Gesellschafterkreis die Wegzugsbesteuerung nach § 6
AStG, die zu einer eingeschrankten Flexibilitat fiihrt, einen
entscheidenden Nachteil darstellen. Wahrend Gewinne der
Mitunternehmer von Personengesellschaften auch nach ei-
nem Wegzug der inldndischen Besteuerung gem. § 49 Abs.
1 Nr. 2a EStG unterliegen,*** fiihrt ein Wegzug in ein Nicht-
EU/EWR-Mitgliedstaat bei Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften grundsétzlich zu der Aufdeckung und Besteuerung
der stillen Reserven. Diese Behandlung wiirde auch der op-
tierenden Gesellschaft zuteilwerden.

4.3.10. Aullersteuerliche Aspekte

Die steuerliche Option zur Kapitalgesellschaftsbesteue-
rung geht mit dem erheblichen Vorteil einher, dass sich die
Gesellschaft zivilrechtlich unveréndert als Personengesell-
schaft klassifizieren ldsst. Diese Tatsache bietet einige rele-
vante aullersteuerliche Gestaltungspotenziale, die gerade fiir
grofde Familienpersonengesellschaften relevant sein diirften.
So lasst sich etwa eine Publizitétspflicht vermeiden. Dar-
iiber hinaus kann die unternehmerische Mitbestimmung von
Arbeitnehmern unterbunden bzw. eingeschrankt werden.>%°

301pazu mehr: Schiffers in Prinz und Kahle (2020, § 1 Rz. 188).

302yg]. K6MoG-E, BR-Drs. 244/21 v. 26.04.2021, 20; K6MoG BT-Drs.
19/29843 v. 19.05.3031, 49.

303Hgchstrichterlich ist bspw. noch nicht entschieden, ob der Formwechsel
einer PersGes in eine KapGes als Einbringung des Betriebs der PersGes
oder des jeweiligen Mitunternehmeranteils der einzelnen Gesellschaf-
teranzusehen ist. Weiterfiihrend zur Einbringung des funktional wesent-
lichen Sonderbetriebsvermogens: Mayer und Kashammer (2021, 1309).

304ygl. Schiffers (2021, 60).

305Vgl. Bduml (2021, 1281), Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a,
12); Mayer und Kashammer (2021, 1306).

1439

4.4. Kritische Zusammenfassung von Literaturmeinungen
4.4.1. Thesaurierungsbegiinstigung

Aus der Literatur lassen sich im Ergebnis drei Thesen ab-
leiten, weshalb nur wenige Gesellschaften auf die Thesaurie-
rungsbegiinstigung zuriickgreifen:

1. Einerseits, weil keine Vorteilhaftigkeit zur regula-
ren Besteuerung besteht,’’° da entweder ein sehr
langer Thesaurierungszeitraum unterstellt werden
oder der Einkommensteuersatz im Bereich der 45 %-
Spitzenbesteuerung liegen muss. Letzteres trifft nur
etwa ein Prozent der Steuerpflichtigen®*”, was den
stark eingegrenzten Anwendungsbereich verdeutlicht.

2. Die zweite These formuliert eine geringe Anwendung
aufgrund des Risikos zukiinftiger Belastungsnachteile
bei Entnahme oder bei Erfiillung von Umwandlungs-
tatbestdnden des Unternehmens. Um Nachteile zu ver-
meiden, sind langfristige Prognosen erforderlich, es sei
denn, ein Gesellschafter kann mit hoher Sicherheit da-
von ausgehen Gewinne zu erzielen und auch weiterhin
der 45-prozentigen Besteuerung zu unterliegen, was
aber nur in Ausnahmefillen méglich sein diirfte. Die
Ausschiittung aus den Riicklagen im Notfall zieht eine
erhebliche Nachversteuerung mit sich, die die Nutzung
der Begiinstigung unattraktiv werden lsst.’® Auch et-
waige Umwandlungsplanungen schlieRen eine Thesau-
rierungsbegilinstigung ganzlich aus, da es in diesem Fall
zu einer Nachversteuerung der thesaurierten Gewinne
fiihren wiirde. Dies ist besonders relevant im Hinblick
auf den fiktiven Formwechsel, der mit dem Optionsmo-
dell des K6MoG einhergeht.

3. Die dritte These setzt an der erhohten Komplexita
und dem Biirokratieaufwand an, die schlie8lich die
sich ergebenden Belastungsvorteile iibersteigen konn-
ten.>'” Dabei ist zu unterscheiden, ob sich die Komple-
xitdt aus der gesellschafterindividuellen Begiinstigung
ergibt oder eher aus den Schwierigkeiten, die mit den
ersten beiden Thesen einhergehen.>!!

tB 09

4.4.2. Optionsmodell nach dem K6MoG

Die Umsetzung des Optionsmodells zur Vereinfachung
der Unternehmensbesteuerung wird kontrovers diskutiert.
Neben einigen Autoren, die das Optionsmodell begriiRen,*'*
gibt es zahlreiche kritische Stimmen. Zusammenfassend las-
sen sich die folgenden Kritikpunkte nennen:

306yg]. Streif (2014, 5).

307Vg1. Maiterth und Miiller (2007, 56).

3°8Vgl. z.B. Kormann (2013, 77).

309ygl. z.B. Brahler et al. (2012, 124); Ritke und Tiede (2021, 477) oder
Streif (2014, 76).

31OVgI. Kormann (2013, 76); Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a,
11f).

311ygl. Hey in Stiftung Familienunternehmen (2020a, 11f).

3127 B. als steuerliche Chance fiir Unternehmen, die lediglich aus zivil- und
handelsrechtlichen Griinden die Rechtsform der Kapitalgesellschaft nicht
fithren wollen, vgl. Cordes und Kraft (2021, 410); als Bereicherung des
Steuerrechts, vgl. Dorn und Dibbert (2021, 165); oder um sich ,das Bes-
te aus zwei Welten“ in Form von Gestaltungen zunutze zu machen, vgl.
Mayer und Kashammer (2021, 1310).
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1. Ein relevanter Kritikpunkt, der zu Zweifeln an der At-
traktivitit des Gesetzes fiihrt,>'® findet sich im Adres-
satenkreis. Kritisiert wird insbesondere die Konkurrenz
des Optionsmodells zur Thesaurierungsbegiinstigung.
Das Auflenvorlassen von einigen Rechtsformen, das
kaum gerechtfertigt werden kann, sei dariiber hin-
aus negativ zu bewerten.?'* Auch wiirden kleine und
mittlere Unternehmen des Handwerks aufgrund des
eher aufwandigen Systems der Korperschaftsteuer das
Optionsmodell nur in geringem Umfang nutzen.’'®
Eine der grofiten Schwéchen trifft aber die direkten
Adressaten der Vorschrift: ertragstarke grof3e Famili-
enpersonengesellschaften sind hiufig Anwender der
Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG, da der
Thesaurierungswille dieser und die Zielsetzung der
Starkung der Eigenkapitalbasis nur mit dieser Tarif-
vorschrift erreicht werden konnte.*'® Sofern diese al-
lerdings ausgeiibt wird, greifen fiir das Optieren nach
dem K6MoG und dem damit verbundenen fiktiven
Formwechsel die Vorschriften des UmwStG. Bei hohen
thesaurierten Betrdgen kann die daraus resultierende
liquiditatswirksame Nachversteuerung einen entschei-
denden Grund darstellen, trotz etwaiger Vorteilhaf-
tigkeit einer Korperschaftsbesteuerung, das Options-
modell zu meiden.’!” Hier wird von vielen Autoren
dringend eine abweichende Regelung gefordert.*'

2. Ein weiterer Kritikpunkt findet sich in der Geschwin-
digkeit, mit der das Optionsmodell umgesetzt werden
soll. Die Vorlaufzeit sei zu kurz bemessen, da sich die
Verwaltung zunichst vorbereiten miisse.*'® Der kiinst-
lich erzeugte Zeitdruck, resultierend aus dem Gesetz-
gebungsverfahren kurz vor Ende der Legislaturperiode,
lasst Zweifel zu®? und ist hinsichtlich des Ziels der
Bundesregierung , Tax Certainty” zu vermitteln, nicht
zielfiihrend.**!

3. Zu kritisieren sind auferdem die Risiken, die mit ei-
nem Formwechsel einhergehen. Als ,rechtlicher Zwit-
ter” ergibt sich fiir Anwender die Notwendigkeit beide
Rechtssysteme zu beherrschen.®*?> Sowohl der Wech-
sel zu dem Besteuerungsregime der Kapitalgesellschaft
als auch die Riickoption stellen einen fiktiven Form-
wechsel dar, der bei einer Bewertung unterhalb des ge-
meinen Wertes zu Sperrfristen fiihrt.>> Das Umwand-
lungssteuerrecht sollte in beide Richtungen bestens be-
kannt sein, inklusive die schwierig kalkulierbaren Risi-
ken einer unfreiwilligen Riickoption, bspw. durch Tod

313ygl. Hey in Deutscher Deutscher Bundestag (2021).

314Vgl. Wiinnemann in Deutscher Bundestag (2021).

315ygl. Rothbart in Deutscher Bundestag (2021).

316ygl. z.B. Demuth (2021, 22.247).

317Denkbar wire der Verzicht auf die Thesaurierung der Gewinne der Jahre
2019/2020/2021, vgl. Mayer und Kéashammer (2021, 1300).

318ygl. z.B. Bauml (2021, 1281).

319ygl. Eigenthaler in Deutscher Bundestag (2021).

320Vgl. DStV, Deutscher Steuerberaterverband e.V. (2021, 1).

321Vgl. Mayer und Kédshammer (2021, 1300).

322y/g]. Ritke und Tiede (2021, 487).

323\/'gl. Briihl und Weiss (2021b, 954).
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des vorletzten Gesellschafters, welcher automatisch zu
einer Riickumwandlung auf den letzten Gesellschafter
fithrt.>>* Da eine schlichte Erklirung gegeniiber der Fi-
nanzbehorde ausreicht, um das Steuerregime zu wech-
seln und von einer signifikanten Senkung der Thesau-
rierungsbelastung zu profitieren, ergibt sich aullerdem
das Risiko einer unsorgfiltigen Abwéagung durch die
Gesellschafter.®*

4. Dass das Optionsmodell in Konkurrenz zur Thesaurie-
rungsbegiinstigung stehen wird, ist in Anbetracht des
identischen Adressatenkreises erwartbar. Relevant ist
jedoch die Einschétzung, dass das Optionsmodell kei-
nesfalls die Regelung des § 34a EStG obsolet werden
lasst.*%° Vielmehr ist es ein offenkundiges Anliegen die-
se zu reformieren und in der Anwendung praxistaug-
lich zu vereinfachen.®*’

5. Was die Rechtsformneutralitit betrifft, verzeichnet das
Optionsmodell eine geringe Eignung der Neutralitits-
vorgabe gerecht zu werden, steht nicht mehr die Be-
lastung der unternehmerischen Tatigkeiten im Mittel-
punkt, sondern viel mehr eine programmmaéfige ,a
la carte“-Besteuerung>*® in der Disposition der Gesell-
schafter.

5. Ergebnisse und kritische Wiirdigung

5.1. Implikationen fiir Familienpersonengesellschaften
5.1.1. Thesaurierungsbegiinstigung

Untersucht man die Vor- und Nachteile der Thesaurie-
rungsbegiinstigung unter der Pramisse, ob diese eine vor-
teilhafte Besteuerungsalternative fiir Personengesellschaf-
ten darstellt, ist es sinnvoll, die individuellen steuerlichen
Besonderheiten von Familienpersonengesellschaften zu be-
riicksichtigen.’?” Im Sinne einer gréBtméglichen Disposi-
tionsfreiheit 1asst sich positiv bewerten, dass, im Hinblick
auf héufig groBere Gesellschafterkreise von Familienperso-
nengesellschaften, die individuelle Inanspruchnahme der
Thesaurierungsbegiinstigung je Mitunternehmer moglich
ist. So kann jeder Mitunternehmer fiir Zwecke seiner Ein-
kommensbesteuerung entscheiden, ob ein Antrag auf § 34a
EStG gestellt werden sollte. Vor dem Hintergrund einer we-
senstypisch starken Eigenkapitalbasis und der langfristigen
Eigenkapitalbindung, ist die Begiinstigung fiir thesaurierte
Gewinne auf den ersten Blick ein enormer Vorteil. Dass die
Gesellschafter im Gegenzug jedoch mit einer Einschrankung
ihrer Flexibilitat zahlen, wirkt abschreckend. Die Nachver-
steuerung im Fall von Entnahmen setzt ndmlich eine beson-
ders langfristige (Steuer-)Planung der Gesellschafter voraus

324ygl. Ritke und Tiede (2021, 487).

325ygl. Wacker in Schén und Schindler (2019, 14).

326ygl. G. Forster (2021).

327yigl. Hey in Deutscher Bundestag (2021); Mayer und Kishammer (2021,
1303).

328Wacker in Schén und Schindler (2019, 12).

329gjehe Kapitel 2.1.3.
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und schrankt Umstrukturierungen durch z.B. Umwandlun-
gen stark ein. Das erhebliche Risiko einer Nachversteuerung,
die mit erheblichen und existenzgefahrdenden Liquiditéts-
abfliissen einhergehen kann, ist fiir viele Gesellschafter ein
Grund dafiir, die Thesaurierungsbegiinstigung nicht in An-
spruch zu nehmen. Fiir Familienpersonengesellschaften, die
nicht sicher mit zukiinftigen Gewinnen rechnen kénnen, ist
die Option aufgrund der Konsequenzen im Verlustfall unge-
eignet. Auch fiir Gesellschafter, die unter dem Spitzensteuer-
satz von 45 % liegen, ist die Nutzung der Tarifvorschrift nur
relevant, wenn mit sehr langen Thesaurierungszeitrdumen
gerechnet werden kann. Dieser grof3e Nachteil impliziert
bereits, dass die Vorschrift nur fiir einen kleinen Teil der
Familienpersonengesellschaften iiberhaupt Relevanz zeigt.
Eine gerechte Besteuerung im Sinne einer Rechtsformneu-
tralitdt wird fiir die meisten Familienpersonengesellschaften
mit der Vorschrift des § 34a EStG nicht ermoglicht. Der Be-
lastungsvergleich zeigt, dass sich lediglich bei einem hohen
Geschiéftsfiihrergehalt (in Verhéltnis gesetzt zum Gewinn),
eine vorteilhaftere Besteuerung als die nach dem Regime
der Kapitalgesellschaft zeigt. Betrachtet man Familienper-
sonengesellschaften als koevolutionire Einheit, unterstiitzt
die Thesaurierungsbegiinstigung die Starkung dieser Einheit
durch eine Wahrung des Transparenzprinzips,>*° was grund-
sitzlich zu begriiBen ist. Unter den Gesichtspunkten der
Praktikabilitdt und Nachvollziehbarkeit zeigt die Vorschrift
Verbesserungspotenziale, ist die Komplexitat der Vorschrift
seitens der Literatur ein hiufig beméngelter Kritikpunkt. Es
lasst sich zusammenfassen, dass die Thesaurierungsbegiinsti-
gung fiir Gesellschafter von Familienpersonengesellschaften
vorteilhaft sein konnte, die mit dem Spitzeneinkommensteu-
ersatz besteuert werden und die bereit sind, unter Bertick-
sichtigung einer zuverldssigen Steuerplanung der folgenden
Jahre eine Beschriankung ihrer Flexibilitdt hinzunehmen.

5.1.2. Optionsmodell nach dem K6MoG

Betrachtet man das Optionsmodell unter Beriicksich-
tigung der steuerlichen Besonderheiten von Familienper-
sonengesellschaften, lassen sich ebenfalls einige Vor- und
Nachteile ableiten. Als erster kritischer Punkt lasst sich der
qualifizierte Mehrheitsbeschluss, der fiir die Inanspruch-
nahme des Optionsmodells verlangt wird, nennen. Da ei-
ne Vielzahl an Unsicherheiten {iber die Entwicklungen auf
Gesellschafts- und Mitunternehmerebene zu beriicksichtigen
sind,**! kann gerade in groBen Gesellschafterkreisen, wie
sie typisch fiir Familienpersonengesellschaften sind, dieser
Umstand zu Konfliktpotenzialen und Dissens fiihren. Die
im Vergleich zur Regelbesteuerung deutlich giinstigere Be-
steuerung thesaurierter Gewinne im Optionsmodell stellt
einen immensen Vorteil fiir Familienpersonengesellschaften
dar und unterstiitzt den Aufbau einer starken Eigenkapi-
talbasis, was fiir viele Familienpersonengesellschaften als

330Angesichts der starren Steuersitze kommt es zwar zu einer Durchbre-
chung der synthetischen ESt, die Begiinstigung nach § 34a EStG bleibt
aber strukturell in der Grundidee der Transparenz eingebunden, vgl. Wa-
cker in Schon und Schindler (2019, 17).

331\/'gl. Wacker in Schon und Schindler (2019, 12).
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zentrales Ziel verstanden wird. Die kiinftige Anwendung des
Trennungsprinzips steht allerdings im Gegensatz zur koe-
volutionéren Einheit, da die Leistungsfahigkeit ab Ausiibung
der Option differenziert nach Gesellschaft und Gesellschafter
bewertet und besteuert wird. Es stellt sich aktiv gegen die
Grundentscheidung einer transparenten Besteuerung, die
ein ,tradiertes und im Kern bewéihrtes Fundament unseres
Ertragsteuerrechts“>*? ausmacht. So lidsst es Gestaltungen
wie eine friihzeitige Beteiligung von Familienmitgliedern
weniger reizvoll erscheinen, spielen — bei der Thesaurierung
von nur mit Unternehmensteuern belasteten Gewinnen und
einer einheitliche Abgeltungsteuer auf die Entnahmen - die
personlichen Einkommensteuern keine Rolle mehr. Insbe-
sondere im Bereich der inhabergefiihrten Familienpersonen-
gesellschaften stehen rechtsformspezifische, auf3ersteuerli-
che Griinde der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft entge-
gen.’*® War es bislang - fiir eine Besteuerung mit der Kor-
perschaftsteuer — notwendig, eine Kapitalgesellschaft ,vor-
zuschalten®, einhergehend mit einer Verkomplizierung der
Unternehmensstruktur, ist der Schritt des verhéltnisméRig
einfachen Optierens eine begriiRenswerte Alternative.*** Be-
wertet man das Optionsmodell hinsichtlich seiner Praktikabi-
litdat und Nachvollziehbarkeit, 1dsst sich auf den ersten Blick
festhalten, dass rein steuerlich die optierende Gesellschaft
zu einer Kapitalgesellschaft wird und dieses System der Be-
steuerung durchaus ein erprobtes System darstellt. Da sie
aber zivilrechtlich Personengesellschaft bleibt, kommt es zu
einem Querstand, der zu ,nicht vernachlissigbaren Kompli-
zierungen“ fithren muss.>*> Auch die spezifischen Kenntnisse
des Umwandlungssteuerrechts mit diversen Sperrfristen bei
steuerneutraler Umwandlung (sofern diese {iberhaupt er-
reicht wird, diirfte das Sonderbetriebsvermégen erwartungs-
gemal hiufig eine Hiirde darstellen) sollten abschreckend
wirken. Aus dem fiktiven Umwandlungsvorgang ergibt sich
aullerdem eine Einschrankung der Entscheidungsflexibilitat,
deren Erhaltung die meisten Familienpersonengesellschafter
als gewichtig bewerten. Mit Inanspruchnahme des Options-
modells sind sie bspw. iiber einen Zeitraum von sieben Jahren
an das Regime der Korperschaftbesteuerung gebunden. Auch
ein Wegzug in Drittstaaten ist ohne ein Auslosen héufig ge-
fiirchteter Wegzugsbesteuerung nicht moglich. Der Verkauf
von Anteilen oder Beteiligungen 16st ebenfalls innerhalb ei-
ner Siebes-Jahres-Frist eine riickwirkende Besteuerung des
Einbringungsgewinns I aus.**® Fiir Familienpersonengesell-
schaften, die bereits die Tarifvorschrift des § 34a EStG nut-
zen, ist das Optionsmodell in seiner derzeitigen Ausgestal-
tung nur schwierig nutzbar, diirfte eine Nachversteuerung
des thesaurierten Betrags in den meisten Fillen keiner in

332Wacker in Schén und Schindler (2019, 12).

333gjehe Kapitel 2.1.3.

334ygl. Cordes und Kraft (2021, 403).

335Vgl. Wacker in Schon und Schindler (2019, 12).

336Weitere Sperrfristen, die zu priifen sind: Behaltefristen nach § 6 Abs. 5
S. 4, 6 sowie § 16 Abs. 3 S. 3 EStG, Sperrfristverstof$ i.S.d. § 6 Abs. 3
S. 2 EStG, Auflésung von Abzugsbetrdgen nach § 7g EStG, Auslosen ei-
nes VerauBerungsgewinns nach Einlage eines Grundstiicks § 23 S. 5 Nr 1
EStG.
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Betracht zu ziehenden Moglichkeit entsprechen. Fiir Fami-
lienpersonengesellschaften mit kleinem Gesellschafterkreis
und unproblematisch zu {ibertragenden Sonderbetriebsver-
mogen, die dem Spitzensteuersatz von 45 % unterliegen und
iiber einen Zeitraum von mindestens sieben Jahren keine
strukturellen Verdnderungen vornehmen mochten, ist das
Optionsmodell bestens geeignet, die Steuerbelastung zu re-
duzieren. Dabei sollten aber sidmtliche Risiken und Pflichten,
die sich aus der Nutzung des Regimes ergeben, bekannt
sein und beriicksichtigt werden. Unter Betrachtung der vie-
len unsicheren Pramissen, ist insgesamt mit einer geringen
Inanspruchnahme zu rechnen.

5.2. Kritische Wiirdigung und Ausblick

Die Steuerbelastung zahlt — neben Haftungs- und Nach-
folgefragen - zu den zentralen Einflussfaktoren bei der
Rechtsformwahl.?*” Diese nach bereits erfolgter Rechtsform-
wahl erneut in Disposition zu setzen, eréffnet sowohl Chan-
cen als auch Risiken. Dass durch das Optionsmodell, mithilfe
einer schlichten Erklarung gegeniiber der Finanzbehorde
das Steuerregime gewechselt werden kann, ergibt das Risi-
ko einer unsorgfiltigen Abwiagung durch Gesellschafter, ist
es kein Zufall, dass ein ,echter Formwechsel aufgrund sei-
ner Tragweite grundsétzlich einer notariellen Beurkundung
bedarf.**® Lag der Fokus der Kritik der Personengesellschafts-
besteuerung in den vergangenen Jahren auf der Thesaurie-
rungsbegiinstigung, ist das Echo, welches als Resultat auf den
Gesetzesentwurf KOMoG folgt — ausgenommen vereinzelter
Ausnahmen - eindeutig: Das Optionsmodell sei nicht aus-
gereift, zu kompliziert und stehe in Konkurrenz zum § 34a
EStG, welcher - nun als ,,bewihrtes“>** und ,,wirkungsvolles
Instrument“**’ beschrieben - reformiert werden sollte.>*! Es
wurde im direkten Vergleich deutlich, dass § 34a EStG eine
hohere Flexibilitat bietet und trotz unzweifelhaft vorhande-
ner Komplexitédt mit einem geringeren Beratungsaufwand als
im Falle des Optionsmodells zu rechnen ist. Die Bediirfnisse
von Familienpersonengesellschaften, als primére Adressa-
ten des § 1a KStG, sollten deutlicher beriicksichtigt werden.
Das Optionsmodell bietet grundsatzlich eine spannende Al-
ternative zur Regelbesteuerung und der Thesaurierungsbe-
glinstigung nach § 34a EStG. Doch wird die Umstellung des
Besteuerungsregimes in der derzeitigen Ausgestaltung von
zu vielen Unsicherheiten begleitet, deren Beriicksichtigung
einen erheblichen Mehraufwand fiir die Familienunterneh-
men und ihre steuerlichen Berater bedeuten. Die Literatur
sieht zu Recht dringenden ,Nachbesserungsbedarf*** fiir
die Nutzer der Thesaurierungsbegiinstigung und verlangt ei-
ne ,Ubergangsmoglichkeit“ der thesaurierten Betriige ohne

337Vgl. Jacobs et al. (2015, 6).

338Vgl. Wacker in Schon und Schindler (2019, 14).

339Rothbart in Deutscher Bundestag (2021); Mayer und Kdshammer (2021,
1303)

340Eigenthaler in Deutscher Bundestag (2021)

341Einige Reformierungsvorschlige formuliert Wacker in Schén und Schind-
ler (2019, 19).

342ygl. Demuth (2021, 22.247).
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Nachversteuerung.®*® Eine Belastungsneutralitdt zwischen
optierenden Gesellschaften und Kapitalgesellschaften soll-
te sich einstellen, unterldgen sie in Zukunft dem gleichen
Besteuerungsregime. Allerdings und in Anbetracht der er-
schwerten, unsicheren Rahmenbedingungen wére sicher
mit einem kleinen Anwenderkreis zu rechnen. Mit § 34a
EStG verfiigt der Gesetzgeber iiber ein Instrument, welches
- ohne erheblichen Mehraufwand - Belastungsunterschiede
reduzieren konnte. Wiinschenswert wére eine Beseitigung
der genannten Nachteile der Tarifvorschrift, um die Akzep-
tanz zu erhohen und mit deutlich geringeren Hiirden als
das Optionsmodell eine Neutralitdt der Belastung von the-
saurierten Gewinnen zu erreichen. Da in der vorliegenden
Arbeit die Vor- und Nachteile auf nationaler Ebene betrach-
tet wurden und diese Betrachtung auch in den bisherigen
Veroffentlichungen im Schrifttum im Fokus steht, ergibt sich
Forschungsbedarf im internationalen Kontext. Gerade im
Hinblick auf internationale Sachverhalte und abkommens-
rechtliche Auswirkungen des Optionsmodells stellen sich
fiir den Adressatenkreis wichtige Fragestellungen. Die Op-
tion der Korperschaftsteuer ist bereits in einigen Staaten
(z.B. Spanien oder Amerika) erprobt, sodass sich hier ein
Vergleich der Systeme anbieten wiirde. Eine Stdrkung der
internationalen Wettbewerbsfahigkeit von Familienperso-
nengesellschaften konnte ein aussagekréftiges Argument fiir
die Vorteilhaftigkeit des Optionsmodells darstellen.

Insgesamt ist die gesetzgeberische Fokussierung auf die
Bediirfnisse von Familienpersonengesellschaften eine erfreu-
liche Entwicklung und unter der Beriicksichtigung des Mit-
telstands, als treibende Kraft der deutschen Wirtschaft, posi-
tiv zu wiirdigen. Das seit jeher formulierte Postulat nach ei-
ner rechtsformneutralen Besteuerung wird allerdings voraus-
sichtlich nicht verklingen. Die Instrumente nach § 34a EStG
und § 1a KStG konnen in ihrer derzeitigen Ausgestaltung die-
sem Ziel nicht gerecht werden und bieten enorme Hiirden fiir
ihre Anwender. Die Zielverfehlung des Optionsmodells wird
sich, dhnlich wie es bereits bei der Thesaurierungsbegiinsti-
gung zu beobachten war, in einer geringen Inanspruchnah-
me duflern. Beriicksichtigt man die Tatsache, dass das Op-
tionsmodell nicht die breite Masse adressiert, fallt das Ur-
teil unter Umsténden positiver aus, kommt aber keineswegs
dem Wunsch nach einer umfassenden Unternehmensteuerre-
form nach. Umso wichtiger erscheinen weitere Reformmaf3-
nahmen, die geeignet sind, eine, nach praktischen und wis-
senschaftlichen Malstaben, steuerliche Belastungsgleichheit
herzustellen.
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