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1. Kapitel: Einleitung

A. Überblick

Bei der Strukturierung unternehmerischer Tätigkeit ist die Wahl der passenden 

Rechtsform eine wesentliche Fragestellung, die sich nicht nur zu Beginn, sondern 

ebenso im weiteren Verlauf fortlaufend stellt. Die dabei relevanten Kriterien sind 

mannigfaltig und führen dazu, dass die Rechtsformwahl meist eine komplexe Ent-

scheidung ist. Neben zivilrechtlichen Aspekten spielt dabei das Steuerrecht eine ge-

wichtige Rolle.1

Dies liegt an der Tatsache, dass die deutsche Unternehmensbesteuerung einem Du-

alismus unterliegt, bei dem an die Rechtsform eines Unternehmens angeknüpft wird: 

Auf der einen Seite unterliegen Einzelunternehmer2 mit ihren Einkünften der Einkom-

mensteuer. Basierend auf dem sog. Transparenzprinzip3 werden daneben auch die

Einkünfte von Personengesellschaften über die jeweilige Einkommensteuer der Ge-

sellschafter erfasst. Auf der anderen Seite werden Einkünfte von Kapitalgesellschaf-

ten und anderen Körperschaften getrennt auf Gesellschaftsebene und nachfolgend

erst im Ausschüttungsfall auf Gesellschafterebene ein weiteres Mal besteuert. Der-

artig verfasste Unternehmen werden damit nach dem Trennungsprinzip ertragsteu-

erlich intransparent behandelt.4

Aus diesem Dualismus und unterschiedlichen Steuersätzen ergeben sich neben teils 

erheblichen praktischen Unterschieden (bspw. bzgl. der Beziehungen zwischen Ge-

sellschaft und Gesellschaftern) Differenzen in der Steuerlast.5 Insbesondere diese As-

pekte verleihen dem Steuerrecht einen maßgeblichen Einfluss auf die zunächst rein

1 Kessler/Schiffers/Teufel, Rechtsformwahl, § 1 Rz. 59, § 3 Rz. 1 ff.; Weitemeyer/Maciejewski, Unter-
nehmensteuerrecht, Rz. 8; Drüen, GmbHR 2008, 393 (394) sieht in der Steuerbelastung sogar ein 
„vielfach dominante[s]“ Kriterium.

2 Diese Arbeit verwendet das generische Maskulinum. Sie bekennt sich dennoch zu einer genderge-
rechten Sprache, die wegen zahlreicher personenbezogener (Fach)Termini aus Gründen der Les-
barkeit nicht verwendet wird. Mitgemeint sind somit immer sämtliche Geschlechter und nicht nur
das männliche.

3 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, Rz. 10.10 ff.; Schön, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.342.

4 Dazu Drüen, in: Frotscher/Drüen, § 1 KStG Rz. 15 (Stand: 11/2023); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
Rz. 11.2; Schön, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.344 ff.

5 Siehe S. 28.
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1. Kapitel:  Einleitung 
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5 Siehe S. 28. 
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Ob und wie sich eine optierende Gesellschaft13 in die ertragsteuerliche Organschaft 

gemäß § 14 ff. KStG und § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG einfügt, ist jedoch eine der aktuellen 

Anwendungsfragen, die der Gesetzgeber nicht geregelt hat. Fraglich ist konkret, ob 

eine Personengesellschaft, die nur zu Besteuerungszwecken als Kapitalgesellschaft 

gilt, als untergeordnete Organgesellschaft in einen solchen Organkreis inkludiert wer-

den kann. Denn im Anwendungsbereich der §§ 14 ff. KStG sind Personengesellschaf-

ten als Organgesellschaften nicht erfasst.14 

In Deutschland sind Unternehmen und insbesondere solche des Mittelstands ver-

gleichsweise häufig15 als Personengesellschaften strukturiert.16 Es liegt daher auf der 

Hand, dass in Konzernstrukturen die Einsetzbarkeit der optierenden Gesellschaft im 

Organkreis ein wichtiges Momentum für die Entscheidung zur Option nach § 1a KStG 

ist.17 

B. Diskussionsstand und Entwicklung 

I. Vorab: Optierende Personengesellschaft als Organträgerin 

Als übergeordnete Organträgerin konnte eine Personengesellschaft bereits vor dem 

KöMoG fungieren, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG. Dass eine optierende Gesellschaft 

ebenso Organträgerin sein kann, wird daher weder seitens der Finanzverwaltung18 

noch seitens der Literatur19 in Frage gestellt.20 

Da kraft § 8 Abs. 2 KStG alle Einkünfte der optierenden Personengesellschaft unab-

hängig von ihrer Tätigkeit also solche aus Gewerbebetrieb gelten, kann sie fortan im-

mer als Organträgerin nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 KStG fungieren. Die Beschrän-

kung auf Mitunternehmerschaften mit originär gewerblicher Tätigkeit durch § 14 

 
13 Sowohl § 1a KStG als auch die Materialien (BT-Drucks. 19/28656) verwenden diesen Terminus. Dem 

schließt sich diese Arbeit an. 
14 Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.34. 
15 Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440) bezeichnen dies als „Besonderheit der deutschen Unterneh-

menslandschaft“. 
16 Burwitz, NZG 2021, 869 (871); Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 

Rz. 4.1; Prinz, FR 2022, 61 (61); Prinz, DB 2022, 11 (11); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (349). 
17 Vgl. auch Prinz, DB 2022, 11 (14). 
18 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55). 
19 Statt vieler Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024). 
20 Zur optierenden Personengesellschaft als Organträgerin siehe eingehend J. Wagner/Kornwachs, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5 ff. 
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zivilrechtliche Frage nach der zum jeweiligen Unternehmensgegenstand passenden 

Rechtsform. 

Die strikte Abgrenzung zwischen Transparenz und Intransparenz hat im Jahr 2021 in-

des eine Ausweitung erfahren: Mit dem durch das Körperschaftsmodernisierungsge-

setz (KöMoG)6 eingeführten Optionsmodell gemäß § 1a KStG können seit dem Januar 

2022 bestimmte Personengesellschaften zur intransparenten Besteuerung nach dem 

Körperschaftsteuerrecht optieren und damit die transparente Mitunternehmerbe-

steuerung verlassen. Zivilrechtlich bleibt die Gesellschaft weiter eine Personengesell-

schaft – es handelt sich dabei ausweislich des Wortlauts des § 1a Abs. 1 S. 1 KStG 

lediglich um eine Fiktion für Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen.7 

Die Option ist in der Literatur als Meilenstein8 und „größter Reformschritt der Unter-

nehmensbesteuerung seit der Steuerreform 2008“9 bezeichnet worden. Für die Pra-

xis wirft diese Neuerung gleichwohl zahlreiche Anwendungsfragen auf, die seit Vor-

stellung des Regierungsentwurfs im März 202110 Gegenstand zahlreicher Beiträge 

wurden. 

Ein bedeutender Teilaspekt der Besteuerung von Körperschaften nach dem KStG ist 

unter anderem die Möglichkeit, sich als Organgesellschaft an einer ertragsteuerlichen 

Organschaft zu beteiligen. Die Organschaft ermöglicht für Zwecke der Besteuerung 

nach dem Einkommen und dem Gewerbeertrag – nicht nur, aber vor allem – die Ver-

rechnung von Gewinnen und Verlusten des sog. Organträger und der ihm unterge-

ordneten sog. Organgesellschaft(en).11 Sie stellt damit das „Fundament der deut-

schen Konzernbesteuerung“12 dar. Mittels der Organschaft gleicht das Steuerrecht 

den mit dem Trennungsprinzip verbundenen Nachteil der fehlenden Verlustverrech-

nung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter bzw. mehreren Gesellschaftern aus. 

 
6 Gesetz zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (KöMoG) v. 25.06.2021, BGBl I 2021, 2050. 
7 So auch der Gesetzgeber: BT-Drucks. 19/28656, 21 f. 
8 Mayer/Käshammer, NWB 2021, 1300 (1300). 
9 Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (401). 
10 BR-Drucks. 244/21. 
11 Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.60 ff.; Hey, in: Tipke/Lang, 

Steuerrecht, Rz. 11.126. 
12 Kessler, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rz. 26. 
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Regel sogar vollständig an den Tochterpersonengesellschaften beteiligt sind.28 So ge-

hen gewichtige Stimmen aus Beratung und Rechtsprechung davon aus, dass künftig 

auch die optierende Personengesellschaft eine praktische Bedeutung als untergeord-

nete Einheit in Unternehmensverbünden haben wird.29 Folgerichtig drängt sich die 

Frage auf, ob sie im Zuge einer Option nach § 1a KStG für Zwecke der Gewinn- und 

Verlustverrechnung – wie eine zivilrechtliche Kapitalgesellschaft – als Organgesell-

schaft in einem ertragsteuerlichen Organkreis nach §§ 14 ff. KStG qualifizieren kann.

Der Regierungsentwurf zum KöMoG30 aus dem Frühjahr 2021 enthielt im vorgeschla-

genen Normtext und seiner Begründung weder eine explizite Aussage noch einen 

versteckten Hinweis darauf, ob die optierende Personengesellschaft Organgesell-

schaft sein kann. Denkbar wäre zum Beispiel eine Klarstellung in § 1a KStG selbst oder 

in den §§ 14 bzw. 17 KStG gewesen.31 Dass der Gesetzgeber die Wechselwirkungen 

von Option und ertragsteuerlicher Organschaft nicht mitdenkt, ist allerdings keine 

Neuheit: Selbiges Schweigen ließ sich bereits im ersten Anlauf eines Optionsmodells 

nach dem StSenkG-E32 im Jahr 2000 feststellen.33

In der sich anschließenden Debatte über den Entwurf des Optionsmodells wurden in 

Literatur wie auch in Stellungnahmen der Verbände die Hoffnung geäußert, dass sich 

der Gesetzgeber im weiteren Prozess noch (positiv) zur Frage positioniert.34 Hatte der 

28 Liebscher, in: MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 1448; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5; vgl. Keller/Otto,
in: Beck Hdb PersG, § 24 Rz. 2; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 51 Rz. 4; Tröger, in: West-
ermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4002 (Stand: 03/2019); auch schon
Schneider, ZGR 1975, 253 (257).

29 Prinz, DB 2022, 11 (14); Prinz, FR 2022, 61 (62); vgl. Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (43).

30 BT-Drucks. 19/28656.
31 Zu möglichen Lösungen de lege ferenda siehe auch S. 220 ff.
32 BT-Drucks. 14/2683; zur Option nach dem StSenkG-E auch S. 33 ff.
33 Mentel/Schulz, DStR 2000, 489 (497), wobei diese im Ergebnis aufgrund der damals noch nicht voll-

ends an das KStG angeglichen Organschaftsvoraussetzungen für das GewStG davon ausgehen, eine 
optierende Gesellschaft hätte für dessen Zwecke Organgesellschaft sein können; zum Aspekt der
gewerbesteuerlichen Organschaft zögerlich Rödder/Schumacher, DStR 2000, 353 (366).

34 Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (406); Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V./Bundesverband 
der Deutschen Industrie e.V./Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V./Bundesvereinigung 
der Deutschen Arbeitgeberverbände e.V./Bundesverband Deutscher Banken e.V./Gesamtverband 
der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V./Handelsverband Deutschland (HDE) Der Einzelhandel
e.V./Bundesverband Großhandel, Außenhandel, Dienstleistungen e.V., Stellungnahme zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (KöMoG) anläss-
lich der Anhörung am 3. Mai 2021, https://t1p.de/1w1c (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 6; Fischer,
GmbHR 2021, R144 (R146); Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitsta-
gung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108 (110).
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Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG findet auf sie keine Anwendung mehr.21 So kann fortan 

bspw. auch eine optierende Partnerschaftsgesellschaft, die keine gewerblichen Ein-

künfte, sondern solche aus § 18 EStG erzielt, durch Ausübung der Option als Organ-

träger qualifizieren.22 

War eine Personenhandelsgesellschaft schon bislang Organträgerin in einer Organ-

schaft, hat ein Optionsantrag gemäß § 1a KStG darauf keine negativen Auswirkun-

gen.23 Einen für die unschädliche vorzeitige Beendigung eines bereits laufenden Ge-

winnabführungsvertrags notwendigen wichtigen Grund soll die Option laut Finanz-

verwaltung gleichwohl nicht darstellen.24 

II. Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

Personengesellschaften finden sich in der Konzernpraxis allerdings nicht nur an der 

Spitze wieder, wo sie sodann als Organträger nach § 14 Abs. 1 S 1 Nr. 2 KStG in Be-

tracht kommen. Aufgrund ihrer Flexibilität sind sie in der Praxis ebenso als Tochter-

gesellschaften in Beteiligungsstrukturen eingeflochten.25 Dies begründet sich zwar 

zum Teil in den steuerrechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten der Mitunternehmerbe-

steuerung,26 die eine Option nach § 1a KStG gerade überwindet. Gleichwohl verblei-

ben die gleichfalls beliebten zivilrechtlichen Freiräume, wie bspw. die Flexibilität des 

Gesellschaftsvertrags, bei der Gestaltung einer Personengesellschaft auch im An-

schluss einer Option.27 Diese Vorteile machen sich insbesondere Familienkonzerne 

des deutschen Mittelstands zunutze, bei denen die übergeordneten Einheiten in aller 

21 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55); vgl. Feldgen, in: Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 223 (Stand: 
04/2024); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628); Möhlenbrock/Stangl, in: StbJb 2021/2022, 123 (142); 
G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.9; J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, 
Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5. 

22 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 67; Jäschke, GmbHR 2022, 627 
(628). 

23 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024); zögerlich aber Brühl/Weiss, DStR 2021, 889 (895) im Hinblick auf die 
Frage, ob die optierende Gesellschaft im Fall einer Option zu gemeinen Werten tatsächlich in die 
Rechtsstellung der ehemaligen Mitunternehmerschaft eintritt und damit die finanzielle Eingliede-
rung der Organgesellschaft durchgängig bestand. 

24 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628). 
25 Vgl. Altmeppen, in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Per-

sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 158; Schäfer, in: GK-HGB, Anh 
§ 105 Rz. 5; Keller/Otto, in: Beck Hdb PersG, § 24 Rz. 2; Pyszka, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzern-
steuerrecht, § 3 Rz. 515, 521; ebenso früher schon Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, 12 ff., 84; Emmerich, AG 1991, 303 (309). 

26 Pyszka, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 521. 
27 Siehe S. 78 f. 
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in den §§ 14 bzw. 17 KStG gewesen.31 Dass der Gesetzgeber die Wechselwirkungen 

von Option und ertragsteuerlicher Organschaft nicht mitdenkt, ist allerdings keine 

Neuheit: Selbiges Schweigen ließ sich bereits im ersten Anlauf eines Optionsmodells 

nach dem StSenkG-E32 im Jahr 2000 feststellen.33 

In der sich anschließenden Debatte über den Entwurf des Optionsmodells wurden in 

Literatur wie auch in Stellungnahmen der Verbände die Hoffnung geäußert, dass sich 

der Gesetzgeber im weiteren Prozess noch (positiv) zur Frage positioniert.34 Hatte der 

 
28 Liebscher, in: MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 1448; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5; vgl. Keller/Otto, 

in: Beck Hdb PersG, § 24 Rz. 2; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 51 Rz. 4; Tröger, in: West-
ermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4002 (Stand: 03/2019); auch schon 
Schneider, ZGR 1975, 253 (257). 

29 Prinz, DB 2022, 11 (14); Prinz, FR 2022, 61 (62); vgl. Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih 
(41) 2021, 1 (43). 

30 BT-Drucks. 19/28656. 
31 Zu möglichen Lösungen de lege ferenda siehe auch S. 220 ff. 
32 BT-Drucks. 14/2683; zur Option nach dem StSenkG-E auch S. 33 ff. 
33 Mentel/Schulz, DStR 2000, 489 (497), wobei diese im Ergebnis aufgrund der damals noch nicht voll-

ends an das KStG angeglichen Organschaftsvoraussetzungen für das GewStG davon ausgehen, eine 
optierende Gesellschaft hätte für dessen Zwecke Organgesellschaft sein können; zum Aspekt der 
gewerbesteuerlichen Organschaft zögerlich Rödder/Schumacher, DStR 2000, 353 (366). 

34 Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (406); Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V./Bundesverband 
der Deutschen Industrie e.V./Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V./Bundesvereinigung 
der Deutschen Arbeitgeberverbände e.V./Bundesverband Deutscher Banken e.V./Gesamtverband 
der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V./Handelsverband Deutschland (HDE) Der Einzelhandel 
e.V./Bundesverband Großhandel, Außenhandel, Dienstleistungen e.V., Stellungnahme zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (KöMoG) anläss-
lich der Anhörung am 3. Mai 2021, https://t1p.de/1w1c (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 6; Fischer, 
GmbHR 2021, R144 (R146); Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitsta-
gung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108 (110). 
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Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG findet auf sie keine Anwendung mehr.21 So kann fortan 
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schaft, hat ein Optionsantrag gemäß § 1a KStG darauf keine negativen Auswirkun-
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21 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55); vgl. Feldgen, in: Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 223 (Stand: 

04/2024); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628); Möhlenbrock/Stangl, in: StbJb 2021/2022, 123 (142); 
G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.9; J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, 
Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5. 

22 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 67; Jäschke, GmbHR 2022, 627 
(628). 

23 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024); zögerlich aber Brühl/Weiss, DStR 2021, 889 (895) im Hinblick auf die 
Frage, ob die optierende Gesellschaft im Fall einer Option zu gemeinen Werten tatsächlich in die 
Rechtsstellung der ehemaligen Mitunternehmerschaft eintritt und damit die finanzielle Eingliede-
rung der Organgesellschaft durchgängig bestand. 

24 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628). 
25 Vgl. Altmeppen, in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Per-

sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 158; Schäfer, in: GK-HGB, Anh 
§ 105 Rz. 5; Keller/Otto, in: Beck Hdb PersG, § 24 Rz. 2; Pyszka, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzern-
steuerrecht, § 3 Rz. 515, 521; ebenso früher schon Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, 12 ff., 84; Emmerich, AG 1991, 303 (309). 

26 Pyszka, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 521. 
27 Siehe S. 78 f. 
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dürfte.42 Ebenso finden sich aber Stimmen, die sich zumindest zögerlich43 oder aber 

ablehnend44 äußern. Häufig wird dies mit der Aussage verbunden, dass die Möglich-

keit zum Einsatz einer optierenden Gesellschaft als Organgesellschaft vor dem Hin-

tergrund einer Gleichstellung mit echten Kapitalgesellschaften dennoch bestehen 

sollte. Damit scheint generell Konsens zu herrschen, dass die optierende Gesellschaft 

jedenfalls de lege ferenda Organgesellschaft sein können muss. In den meisten Fällen 

gehen die Ausführungen der genannten Literaturstimmen jedoch nicht über knappe 

Stellungnahmen hinaus – demgegenüber sind vor allem die tiefergehenden Beiträge 

von Jäschke45 und Liekenbrock46 sowie jüngst Wagner/Kornwachs47 hervorzuheben.

Die Rechtslage ist diesbezüglich also auf den ersten Blick unklar. Durch die deutliche 

Haltung der Finanzverwaltung ist offensichtlich, dass in der Praxis zunächst auf jeden 

42 Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommen-
tierung § 1a KStG Rz. 65; Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 146 ff. (Stand: 06/2022); Kolbe, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 50 (Stand: 02/2022); Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 58,
89 (Stand: 09/2024); Rödder/Liekenbrock, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 94a f.,
99a; Tigges-Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 72 ff.; von Free-
den/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 5, 21 (Stand: 02/2022); Wackerbeck,
in: Brandis/Heuermann, § 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG
Rz. 59.1 (Stand: 05/2023); Bäuml, NWB 2021, 1281 (1281); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615);
Desens, in: Prinz/Desens, Umwandlungen im Internationalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Dreßler/Kom-
polsek, Ubg 2021, 301 (309); Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprüfungsgesellschaft, Entwurf eines
BMF-Schreibens zur Option zur Körperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021,
https://t1p.de/vczbu (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 10 f.; Forst/Schiffers, GmbHR 2023, 966
(969); Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 
2021 der FAfStR, 108 (110); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.121, 11.124; Jäschke, GmbHR
2022, 627; Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Krüger, FR 2024, 640 (640 ff.); Leitsch, BB 2021, 1943
(1945); Liekenbrock, DB 2021, 2111; Mayer/Käshammer, NWB 2021, 1300 (1308); Prinz, DB 2023,
8 (13); Prinz, FR 2022, 61 (64); Prinz, DB 2022, 11 (16); Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-Schrift 
Nr. 551 (2023), 1 (49 ff.); Röder, ZGR 2021, 681 (688); Schiffers, DStZ 2021, 900 (913); Schiffers/Ja-
cobsen, DStZ 2021, 348 (353); Stimpel/Schumacher, in: StbJb 2021/2022, 197 (211 f.); J. Wag-
ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.12 ff.; Weitemeyer/Maciejewski, 
Unternehmensteuerrecht, Rz. 1149; Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1519 ff.); Zapf, BB
2021, 2711 (2715); Zapf, NWB 2021, 3792 (3802); Zervoulakos de la Forge, BLJ 2022, 84 (90).

43 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 54 (Stand: 09/2024); Tiede, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 36 (Stand: 06/2022); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (406); De-
muth, kösdi 2021, 22241 (22248); Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564); Möhlenbrock/Stangl,
in: StbJb 2021/2022, 123 (142 f.); Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281).

44 Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 90 (Stand: 06/2023); Feldgen, in:
Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 04/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57,
236 (Stand: 04/2022); Witt, in: BeckOGK HGB, § 271 Rz. 84 f. (Stand: 04/2024); Adrian/Fey, StuB
2021, 309 (311); Blöchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (80); Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steu-
errechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (127 f.); Link, DStR 2022,
1599 (1603); Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1444); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (17); mglw. auch Weiss, in: Weiss, Brennpunkte Unternehmenssteuerrecht Rz. 142.

45 Jäschke, GmbHR 2022, 627.
46 Liekenbrock, DB 2021, 2111.
47 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.11 ff.
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Bundesrat in seiner Stellungnahme35 zum KöMoG-E den Entwurf im Ganzen stark kri-

tisiert und dabei verschiedene Einzelaspekte angegriffen, wurden organschaftliche 

Implikationen des Optionsmodells durch die Länderkammer nicht erwähnt. Ebenso 

wenig findet sich in der anschließenden Beschlussempfehlung des Finanzausschusses 

des Deutschen Bundestages36 eine Positionierung. Insofern erwartbar gehörte die 

Qualifizierung als Organgesellschaft nicht zu den Veränderungen, die das final be-

schlossene KöMoG im Vergleich zur Entwurfsfassung noch erfuhr37. Ob diese Lücken-

haftigkeit damit zusammenhängt, dass das KöMoG erst zum Ende der Legislaturperi-

ode in kurzer Zeit zustande kam, kann dahinstehen: Im Ergebnis ließ der Gesetzgeber 

die Organschaft in Bezug auf die optierende Gesellschaft unbeantwortet. 

Um zahlreiche Anwendungsfragen zu klären, veröffentlichte das BMF am 30. Septem-

ber 2021, bereits knapp drei Monate nach Verabschiedung des KöMoG, einen Ent-

wurf für ein Anwendungsschreiben zum Optionsmodell.38 Darin lehnte die Finanzver-

waltung eine optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft ab und verwies 

insbesondere darauf, dass ein Gewinnabführungsvertrag mit Personengesellschaften 

nicht in das Handelsregister einzutragen sei.39 Wenngleich diesen Erwägungen in der 

folgenden Diskussion Kritik entgegenschlug,40 änderte das BMF seine Auffassung 

nicht und übernahm den entsprechenden Abschnitt unverändert aus dem Entwurf in 

das am 10. November 2021 veröffentlichte finale Schreiben.41 

Der klaren Ablehnung durch die Finanzverwaltung steht ein aktuell noch uneinheitli-

ches Bild in der Literatur gegenüber: Dabei scheint zwar die weit überwiegende Mei-

nung (teils gesellschaftsrechtliche Unwägbarkeiten bedenkend) davon auszugehen, 

dass die optierende Gesellschaft durchaus als Organgesellschaft fungieren können 

35 BR-Drucks. 244/21 B. 
36 BT-Drucks. 19/29843. 
37 Dazu nur S. 36 ff. 
38 BMF v. 30.9.2021 – IV C 2 - S 2700/20/10001 :022, DOK 2021/1026806. 
39 BMF v. 30.9.2021 – IV C 2 - S 2700/20/10001 :022, DOK 2021/1026806 (Rz. 56). 
40 So Schiffers, DStZ 2021, 900 (913). 
41 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
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42 Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommen-

tierung § 1a KStG Rz. 65; Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 146 ff. (Stand: 06/2022); Kolbe, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 50 (Stand: 02/2022); Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 58, 
89 (Stand: 09/2024); Rödder/Liekenbrock, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 94a f., 
99a; Tigges-Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 72 ff.; von Free-
den/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 5, 21 (Stand: 02/2022); Wackerbeck, 
in: Brandis/Heuermann, § 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG 
Rz. 59.1 (Stand: 05/2023); Bäuml, NWB 2021, 1281 (1281); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); 
Desens, in: Prinz/Desens, Umwandlungen im Internationalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Dreßler/Kom-
polsek, Ubg 2021, 301 (309); Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprüfungsgesellschaft, Entwurf eines 
BMF-Schreibens zur Option zur Körperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, 
https://t1p.de/vczbu (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 10 f.; Forst/Schiffers, GmbHR 2023, 966 
(969); Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 
2021 der FAfStR, 108 (110); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.121, 11.124; Jäschke, GmbHR 
2022, 627; Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Krüger, FR 2024, 640 (640 ff.); Leitsch, BB 2021, 1943 
(1945); Liekenbrock, DB 2021, 2111; Mayer/Käshammer, NWB 2021, 1300 (1308); Prinz, DB 2023, 
8 (13); Prinz, FR 2022, 61 (64); Prinz, DB 2022, 11 (16); Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-Schrift 
Nr. 551 (2023), 1 (49 ff.); Röder, ZGR 2021, 681 (688); Schiffers, DStZ 2021, 900 (913); Schiffers/Ja-
cobsen, DStZ 2021, 348 (353); Stimpel/Schumacher, in: StbJb 2021/2022, 197 (211 f.); J. Wag-
ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.12 ff.; Weitemeyer/Maciejewski, 
Unternehmensteuerrecht, Rz. 1149; Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1519 ff.); Zapf, BB 
2021, 2711 (2715); Zapf, NWB 2021, 3792 (3802); Zervoulakos de la Forge, BLJ 2022, 84 (90). 

43 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 54 (Stand: 09/2024); Tiede, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 36 (Stand: 06/2022); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (406); De-
muth, kösdi 2021, 22241 (22248); Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564); Möhlenbrock/Stangl, 
in: StbJb 2021/2022, 123 (142 f.); Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281). 

44 Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 90 (Stand: 06/2023); Feldgen, in: 
Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 04/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57, 
236 (Stand: 04/2022); Witt, in: BeckOGK HGB, § 271 Rz. 84 f. (Stand: 04/2024); Adrian/Fey, StuB 
2021, 309 (311); Blöchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (80); Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steu-
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(41) 2021, 1 (17); mglw. auch Weiss, in: Weiss, Brennpunkte Unternehmenssteuerrecht Rz. 142. 

45 Jäschke, GmbHR 2022, 627. 
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47 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.11 ff. 
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35 BR-Drucks. 244/21 B. 
36 BT-Drucks. 19/29843. 
37 Dazu nur S. 36 ff. 
38 BMF v. 30.9.2021 – IV C 2 - S 2700/20/10001 :022, DOK 2021/1026806. 
39 BMF v. 30.9.2021 – IV C 2 - S 2700/20/10001 :022, DOK 2021/1026806 (Rz. 56). 
40 So Schiffers, DStZ 2021, 900 (913). 
41 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
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dadurch, dass die Frage bereits Gegenstand eines BMF-Schreibens ist57 und dort ab-

gelehnt wurde.58 Sind die weiteren Voraussetzungen für einen Antrag auf verbindli-

che Auskunft gegeben,59 ist die zuständige Finanzbehörde grundsätzlich zur Auskunft 

verpflichtet, sofern kein Ausnahmefall vorliegt (Siehe bspw. AEAO zu § 89 Nr. 3.5.4).60 

Weitestgehend frei ist die Behörde allerdings nachfolgend darin, mit welchem Inhalt 

sie die Auskunft erteilt, solange dieser nicht unvertretbar ist.61 Dass sie dabei von 

einer in einem BMF-Schreiben geäußerten Auffassung abweicht, dürfte unwahr-

scheinlich sein.62 Somit ist eine verbindliche Auskunft nach § 89 Abs. 2 S. 1 AO bzgl. 

der Organschaft zu einer optierenden Gesellschaft zwar möglich und grundsätzlich zu 

erteilen, wird aber wegen der Ablehnung durch das BMF-Schreiben im absoluten Re-

gelfall nicht dazu führen, dass eine solche Struktur rechtssicher errichtet werden 

kann.63 

Für betroffene Unternehmensgruppen bestehen so im Ergebnis erhebliche steuerli-

che Risiken, wenn sie eine ertragsteuerliche Organschaft mit einer optierenden Toch-

terpersonengesellschaft eingehen möchten. Sie müssten sich bei einer solchen Ge-

staltung auf eine kostspielige und langwierige gerichtliche Auseinandersetzung mit 

der Finanzverwaltung einstellen, deren Ausgang zunächst einmal offen ist.64 Soll die-

ses Risiko nicht eingegangen werden – und dazu wird dem Vernehmen nach in der 

Praxis geraten –, bleibt die Organschaft im Verhältnis zu einer optierenden Personen-

gesellschaft bis auf weiteres verschlossen. 

Diese Arbeit untersucht daher, ob es bereits de lege lata möglich ist, eine optierende 

Personengesellschaft für Zwecke der Ertragsbesteuerung als Organgesellschaft 

 
57 Rätke, in: Klein, § 89 AO Rz. 19; Wernsmann, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, § 89 AO Rz. 202 (Stand: 

04/2023); Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 (925 f.). 
58 So wie in der Frage zur Organschaft zu optierenden Gesellschaften BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 

2212 (Rz. 56). 
59 Dazu Seer, in: Tipke/Kruse, § 89 AO Rz. 30 ff. (Stand: 10/2024). 
60 Seer, in: Tipke/Kruse, § 89 AO Rz. 40 ff. (Stand: 10/2024); Wernsmann, in: Hübschmann/Hepp/Spi-

taler, § 89 AO Rz. 237a ff. (Stand: 04/2023); vgl. auch Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 (926 ff.). 
61 Wernsmann, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, § 89 AO Rz. 237 (Stand: 04/2023); Joisten/Bergmann, 

FR 2014, 923 (924). 
62 Vgl. Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 (925). 
63 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.65. 
64 Dazu nur Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023). 
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Fall mit einer Ablehnung einer solchen Gestaltung zu rechnen ist. Ohne diese Mög-

lichkeit wird die praktische Bedeutung und Attraktivität des Optionsmodells aller-

dings durchaus bezweifelt48 – zu Recht: Das Optionsmodell weist neben seinem en-

gen praktischen Anwendungsbereich einige Nachteile auf.49 Kann die optierende Ge-

sellschaft ein zentrales Instrument des KStG nicht nutzen, verringert sich der Vorteil 

von § 1a KStG noch weiter. 

Möglicherweise begründet sich darin zumindest teilweise die bis dato nur zaghafte 

Inanspruchnahme50 von § 1a KStG. Eine Kehrtwende des BMF scheint vor dem Hin-

tergrund einer – freilich nicht in dienstlicher Eigenschaft verfassten – Evaluation des 

Optionsmodells durch den zuständigen Referatsleiter für Unternehmensbesteue-

rung, in der dieser die Auffassung des Anwendungsschreibens verteidigt51, aber vor-

erst ebenso unwahrscheinlich. 

Im Rahmen des Wachstumschancengesetzes52 wurde das Optionsmodell im Jahr 

2024 punktuell angepasst.53 Dabei unterließ es der Gesetzgeber abermals, zu organ-

schaftlichen Implikationen des Optionsmodells Stellung zu beziehen, obwohl dies be-

reits nach Veröffentlichung des Regierungsentwurfs54 seitens der Literatur – mitunter 

kritisch – angemerkt wurde.55 

Rechtssicherheit könnte auf den ersten Blick eine verbindliche Auskunft gemäß § 89 

Abs. 2 S. 1 AO bieten, wenn sie die Organschaft zu einer optierenden Personengesell-

schaft im Einzelfall für zulässig erachtet. Das dafür notwendige besondere Interesse 

des Antragstellers entfällt entgegen der Verwaltungsauffassung56 nicht schon 

 
48 Böhmer/Schewe, FR 2022, 69 (77); Dreßler/Kompolsek, Ubg 2022, 1 (10); Möhlenbrock/Stangl, in: 

StbJb 2021/2022, 123 (143); Müller, NWB 2023, 2474 (2478); Prinz, DB 2023, M4 (M5); J. Wag-
ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.4; jedenfalls für Konzernstrukturen 
Demuth, kösdi 2021, 22241 (22248). 

49 Siehe die Zusammenfassung auf S. 73 ff. 
50 Siehe S. 82 f. 
51 Link, DStR 2022, 1599 (1603). 
52 Gesetz zur Stärkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie Steuervereinfa-

chung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) v. 27.03.2024, BGBl I 2024, Nr. 108. 
53 Dazu Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404 f.); noch zur Entwurfsfassung Cordes/Glatthar, FR 2023, 

681 (686 f.). 
54 BR-Drucks. 433/23. 
55 Cordes/Glatthar, FR 2023, 681 (686); Forst/Schiffers, GmbHR 2023, 966 (969); Müller, NWB 2023, 

2474 (2478); Prinz, DB 2023, M4 (M5); Schiffers, GmbHR 2023, R256 (R257). 
56 So BayLfSt v. 25.1.2021 – S 0224.2.1-21/10 St43, DB 2021, 204. 
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vielmehr wegen der im Entscheidungsfall nicht gegebenen finanziellen, organisatori-

schen und wirtschaftlichen Eingliederung der Gesellschaft in ihren Komplementär.

Die erste explizite Beschränkung auf juristische Personen nahm der Gesetzgeber des 

GewStG 193669 vor, der in § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 GewStG zum ersten Mal eine ertrag-

steuerliche70 Organschaft für „solche[s] Unternehmen“ normierte, deren Tätigkeit 

nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 GewStG stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb 

galt. Der dabei erkennbar in Bezug genommene S. 1 umfasste ausschließlich juristi-

sche Personen, so dass Personengesellschaften offensichtlich nicht als Organgesell-

schaft qualifizierten.71 Ob sich die Reichsregierung ihrerzeit aus bestimmten Erwä-

gungen zu dieser Beschränkung des persönlichen Anwendungsbereichs der gewerbe-

steuerlichen Organschaft entschied oder dies schlicht der Rechtsprechung des RFH 

entnahm, lässt sich aus der Gesetzesbegründung nicht ableiten.72

Der BFH führte die Beschränkung der körperschaftsteuerlichen Organschaft auf Kapi-

talgesellschaften durch den RFH fort.73 Das war für die Körperschaftsteuer im Ergeb-

nis auch nur konsequent, da das Ergebnis einer untergeordneten Personengesell-

schaft aufgrund des Transparenzprinzips ohnehin auf Ebene des Mutterunterneh-

mens mit dessen Ergebnis verrechnet werden kann und auf Gesellschaftsebene nicht 

der Körperschaftsteuer unterlag – es bedurfte keiner Organschaft.74 Die anschlie-

ßende Eingrenzung auf Kapitalgesellschaften in § 7a KStG bzw. später §§ 14, 17 KStG 

manifestierte diese Linie insoweit folgerichtig. Für die für Personengesellschaften 

grundsätzlich noch in Betracht kommende gewerbesteuerliche Organschaft 

69 Gewerbesteuergesetz (GewStG 1936) v. 01.12.1936, RGBl I 1936, 979.
70 Genau genommen findet sich sogar eine erste solche Beschränkung mit dem durch das Umsatzsteu-

ergesetz (UStG 1934) v. 16.10.1934, RGBl I 1934, 942 eingefügten § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG bereits
außerhalb der ertragsteuerlichen Organschaft.

71 Insofern irrt auch Roser, FR 2001, 628 (629), der davon ausgeht, die Beschränkung auf Kapitalgesell-
schaften sei erstmalig in § 3 GewStDVO 1950 zu finden.

72 Abgedruckt in RStBl 1937, 693.
73 Vgl. BFH Urt. v. 4.3.1965 – I 249/61 S, BFHE 82, 233 = BStBl III 1965, 329; BFH Gutachten v. 27.11.1956 

– I D 1/56 S, BFHE 64, 368 = BStBl III 1957, 139; BFH Urt. v. 8.3.1955 – I 73/54 U, BFHE 60, 489 = 
BStBl III 1955, 187; BFH Urt. v. 24.11.1953 – I 109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBl III 1954, 21.

74 Siehe zur Mitunternehmerbesteuerung S. 20 ff.
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einzusetzen. Auf diese Weise soll ein Beitrag zur Rechtssicherheit im Umgang mit 

dem Optionsmodell geleistet werden. 

III. Historische Betrachtung von Personengesellschaften als Organgesell-

schaften

Für ein besseres Verständnis des in den §§ 14, 17 KStG verankerten Ausschlusses von 

Personenunternehmen aus dem Anwendungsbereich der untergeordneten Organe 

bzw. Organgesellschaften lohnt sich ein Blick auf die Historie der Organschaft. Der 

Ausschluss von Personengesellschaften war in dieser Deutlichkeit nicht schon seit Be-

ginn an im Institut der Organschaft und ihrer Grundlagen verankert:65 

In ihrer ursprünglichen Konzeption durch das Preußische Oberverwaltungsgericht 

waren vielmehr sowohl Unternehmen als auch natürliche Personen taugliche Or-

gane.66 Der Reichsfinanzhof entwickelte diese Rechtsprechung nicht nur für die Er-

tragsteuer, sondern auch für die umsatzsteuerliche Organschaft weiter. Ob bzw. in 

welchen Fällen auch Personengesellschaften taugliche Organgesellschaften waren, 

stellte er nicht klar. Er tendierte in zahlreichen früheren und späteren Entscheidun-

gen vom Wortlaut mal mehr, mal weniger explizit dazu, nur juristische Personen als 

Organgesellschaft zuzulassen.67 Da es sich in diesen Fällen bei den Tochtergesell-

schaften jedoch immer auch um Kapitalgesellschaften handelte, könnte dies ebenso 

einen bloßen Zufall darstellen. 

Jedenfalls schien es in einem früheren Beschluss aus dem Jahr 1927 für den RFH nicht 

per se ausgeschlossen, dass auch eine Personengesellschaft in Gestalt einer Kom-

manditgesellschaft Organgesellschaft für Zwecke des Ertragsteuerrechts sein kann.68 

So verwehrte er die Anerkennung einer Organstellung der Personengesellschaft 

65 Dazu Roser, FR 2001, 628 (628 f.); zu Einschränkungen seiner These jedoch unten. 
66 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 2 (Stand: 02/2022). 
67 Vgl. RFH Urt. v. 18.2.1933 – I A 439/32, RStBl 1933, 647; RFH Gutachten v. 26.7.1932 – I D 2/31 u. 

III D 2/32, RStBl 1933, 136; RFH Urt. v. 11.11.1927 – I A 75/27, RFHE 22, 183; RFH Beschl. v. 
23.11.1926 – I B 101/26, RStBl 1928, 166; RFH Urt. v. 11.8.1926 – I A 147/26, RStBl 1927, 65; RFH 
Urt. v. 31.3.1922 – I A 10/22, RStBl 1922, 296. 

68 RFH Beschl. v. 4.3.1927 – I B 3/27, RFHE 20, 302 zur Frage, ob Lieferungen einer Personengesellschaft 
an ihre Komplementärin (eine Gewerkschaft) bei den KSt-Vorauszahlungen dieser Komplementä-
rin zu berücksichtigen sind (oder auszublenden sind, weil die KG als Organ der Komplementärin 
anzusehen ist). 
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Gesellschaft ohne Organgesellschaftsfähigkeit daher sogar als erheblich nachteilig 

gegenüber einer echten Kapitalgesellschaft einzuschätzen. Aus diesem Grund sehen 

die bereits genannten Literaturstimmen78 zu Recht die Attraktivität des § 1a KStG ge-

fährdet, würde die im Raum stehende Frage verneint. 

II. Personengesellschaft ohne Option 

Im Vergleich dazu bedarf es im Szenario der nicht optierenden Personengesellschaft 

etwas mehr Begründung: Bei Beteiligungen an Personengesellschaften kann deren 

Ergebnis über die Mitunternehmerbesteuerung gemäß § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG oh-

nehin auf Ebene des Gesellschafters bei dessen Einkommen- bzw. Körperschaftsteuer 

verrechnet werden. Für die Berücksichtigung der Tochterpersonengesellschaft im 

Rahmen der Einkommen- bzw. Körperschaftsteuer bedarf es der Wirkungen einer Or-

ganschaft also nicht. Insoweit besteht erst einmal keine Praxisrelevanz für eine Org-

anschaft im Anschluss an eine Option. 

Indes erstreckt sich dieser Effekt nicht auf die Gewerbesteuer, für deren Zwecke die 

Tochterpersonengesellschaft weiterhin ein eigenes Steuersubjekt und Steuerschuld-

ner bleibt, §§ 2 Abs. 1, 5 Abs. 1 S. 3 GewStG. Eine Verrechnung ist hier nicht möglich 

und es kommt bei verbundenen (Personen)Unternehmen daher zu sog. Gewerbe-

steuerinseln79. Aus diesem Grund wurde in der Vergangenheit bereits gefordert, die 

Personengesellschaft jedenfalls für gewerbesteuerliche Zwecke als Organgesellschaft 

zuzulassen,80 sodass auch diesbezüglich eine gewisse Transparenz der Personenge-

sellschaft erreicht würde. Da eine solche Öffnung der gewerbesteuerlichen Organ-

schaft aktuell nicht ersichtlich ist, würde ein Antrag nach § 1a KStG inklusive Imple-

mentierung einer Organschaft daher vor allem aus gewerbesteuerlicher Perspektive 

Sinn ergeben.81 

Sollen die gewerbesteuerlichen Ergebnisse von Personengesellschaften bei der Mut-

tergesellschaft miteinander verrechnet werden, besteht als Handlungsalternative in-

nerhalb der transparenten Besteuerung allerdings noch die Gestaltung eines sog. 

 
78 Siehe Fn. 48. 
79 Kraft/Sönnichsen, DB 2011, 1936 (1937). 
80 Roser, FR 2001, 628 (Zudem mit lesenswerten Ausführungen zur Historie der Personengesellschaf-

ten in der Organschaft). 
81 So auch Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023); Prinz, DB 2023, 8 (13). 
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bestätigte der BFH mehrfach die dortige gesetzgeberische Entscheidung, Personen-

gesellschaften diesbezüglich ebenfalls nicht als Organgesellschaften zuzulassen.75 

Aus dieser Entwicklung heraus lässt die bisherige herrschende Auffassung der Litera-

tur nachvollziehen, dass Personengesellschaften grundsätzlich keine tauglichen Or-

gangesellschaften sind.76 Mit dem Optionsmodell öffnet sich jedoch ein neues Kapitel 

in dieser Entwicklung. 

C. Praktischer Bedarf und Handlungsalternative 

Mit der Option zur Körperschaftsbesteuerung könnte also zum ersten Mal der recht-

liche Weg offenstehen, eine zivilrechtliche Personengesellschaft als Organgesell-

schaft in eine ertragsteuerliche Organschaft einzubeziehen. Bei der Diskussion um die 

rechtliche Möglichkeit stellt sich aber gleichwohl die Frage, ob dafür überhaupt ein 

praktisches Bedürfnis besteht. 

Dazu lassen sich zwei Anknüpfungspunkte für einen Vergleich mit der optierenden 

Personengesellschaft als Organgesellschaft herausbilden: Zum einen die Situation der 

Beteiligungspersonengesellschaft, die bereits optiert hat, aber (noch) nicht als Organ-

gesellschaft eingesetzt wird. Zum anderen die Beteiligungspersonengesellschaft, die 

(noch) nicht optiert hat und daher als Mitunternehmerschaft gilt. 

I. Optierende Personengesellschaft ohne Organschaft 

Das praktische Bedürfnis lässt sich in diesem Szenario einfach begründen: Im Zuge 

der Option wird die Personengesellschaft ertragsteuerlich wie jede andere Kapitalge-

sellschaft intransparent und nach dem KStG besteuert. Ihr Ergebnis kann also nach 

dem Trennungsprinzip nicht mit dem Ergebnis einer übergeordneten Einheit verrech-

net werden und ihre Gewinnausschüttungen sind beim betroffenen Gesellschafter 

jedenfalls anteilig77 zu versteuern. 

Die Einbindung in eine Organschaft ist somit insbesondere zur umfassenden Gewinn- 

und Verlustverrechnung unerlässlich. Für Konzernstrukturen wäre eine optierende 

 
75 BFH Urt. v. 18.4.1961 – I 210/60 S, BFHE 73, 278 = BStBl III 1961, 368 (juris-Rz. 23); BFH Urt. v. 

18.10.1960 – I 184/60 U, BFHE 71, 722 = BStBl III 1960, 518 (juris-Rz. 6); BFH Urt. v. 5.5.1959 – 
I 19/59 U, BFHE 69, 111 = BStBl III 1959, 304 (juris-Rz. 7). 

76 Zu dieser h.M. statt vieler Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung 
Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (127) m.w.Nachw. 

77 Gemeint ist die 5 %-Schachtelstrafe des § 8b KStG; im Einzelnen dazu S. 26 f. 
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75 BFH Urt. v. 18.4.1961 – I 210/60 S, BFHE 73, 278 = BStBl III 1961, 368 (juris-Rz. 23); BFH Urt. v. 
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Abs. 2 Nr. 1 S. 1 Var. 1 AO zuzurechnen. Bei einer ertragsteuerlichen Organschaft ist 

es möglich, dass nicht zum Konzern gehörende Gesellschafter am Organträger betei-

ligt sind oder dass der Organträger nur mittelbar beteiligt ist.90 

Angenommen die vollständige Gewinn- und Verlustverrechnung stellt den alleinigen 

zur Option bewegenden Faktor dar und es bestehen keinerlei außersteuerliche Hin-

dernisse, eine Treuhand-KG zu implementieren, dürfte eine dem Treuhandmodell 

entsprechende Struktur die aufwandsärmere Variante darstellen. Schließlich erfor-

dert ein Optionsantrag zahlreiche steuerliche wie zivilrechtliche Anpassungen, wenn 

optionsinduzierte Nachteile vermieden werden sollen. Praktischer Bedarf für eine Or-

ganschaft mit optierender Gesellschaft bestünde dann nicht. 

Eine derart monokausal gelagerte Entscheidung für die Option kann indes nicht 

zwangsläufig als Regelfall zu Grunde gelegt werden. Bewegen auch andere Aspekte 

der Körperschaftsbesteuerung zur Option, steht das Treuhandmodell auch für die Ge-

werbesteuer nicht mehr als Handlungsalternative zur Verfügung: Denn die optie-

rende Gesellschaft wird gewerbesteuerlich wie eine Kapitalgesellschaft behandelt 

und gilt daher in vollem Umfang als eigenständiger Gewerbebetrieb, § 2 Abs. 8 i.V.m. 

§ 2 Abs. 2 S. 1 GewStG. Sowohl für die Körperschaftsbesteuerung als auch die Gewer-

besteuer ist dann eine Organschaft i.S.v. §§ 14 KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG) 

für die interpersonelle Verlustverrechnung notwendig. 

Daneben kann die Beteiligungsstruktur der Personengesellschaft gegen die Imple-

mentierung des Treuhandmodells sprechen, wenn Minderheitsgesellschafter wirt-

schaftlich an ihr beteiligt sind und dies weiterhin bleiben sollen. Auch in diesem Fall 

verbleibt zur Ergebniskonsolidierung einzig der Weg in die Option und in eine ertrag-

steuerliche Organschaft. 

III. Zwischenergebnis 

Für ohnehin bereits optierende Personengesellschaften in Konzernstrukturen be-

steht im Ergebnis ein hoher Bedarf für die Möglichkeit einer Organschaft, um eine 

Ergebnisverrechnung zu ermöglichen. Steht eine noch nicht optierende Personenge-

sellschaft vor eben jener Entscheidung, wäre eine im Zuge der Option mögliche 

 
90 Albrecht, Treuhandmodell, S. 183 ff. 
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Treuhandmodells.82 Dabei sind an einer KG ein Komplementär und ein Kommanditist 

beteiligt, wobei der Kommanditist seinen Anteil lediglich treuhänderisch für den 

Komplementär hält.83 Aufgrund der Treuabrede trägt der Kommanditist weder hin-

reichende Mitunternehmerinitiative noch -risiko und ist somit nicht (mehr) als steu-

erlicher Mitunternehmer im Sinne des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG anzusehen.84 Statt-

dessen werden sämtliche Wirtschaftsgüter im Gesamthandsvermögen der KG gemäß 

§ 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 Var. 1 AO in vollem Umfang der treugebenden Komplementär-

gesellschaft zugerechnet.85 In der Folge wird das gesamte Ergebnis dieser KG für die 

Zwecke der Einkommensteuer bei der Muttergesellschaft erfasst, als führe sie ein 

Einzelunternehmen i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG,86 was im Ergebnis eine Ergebnis-

verrechnung bewirkt. Insbesondere gilt die KG aber auch nicht mehr als Steuerschuld-

nerin der Gewerbesteuer i.S.d. § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG.87 Dadurch wird für die Gewer-

besteuer die gleiche Verrechnungsmöglichkeit von Erträgen und Fehlbeträgen ge-

schaffen wie in der Einkommensteuer – Gewerbesteuerinseln werden auf diese 

Weise eliminiert. 

Aufgrund dieses Effekts ist das Treuhandmodell bereits als „Organschaft für Perso-

nengesellschaften“88 bezeichnet worden. Vorteil des Treuhandmodells ist vor allem 

der im Vergleich zur Organschaft geringere administrative Aufwand, da es keines Ge-

winnabführungsvertrags bedarf, der kontinuierlich zu beachten ist.89 Im Gegenzug 

stellt das Treuhandmodell jedoch strengere Anforderungen an die Beteiligungsstruk-

tur der Personengesellschaft, um sicherzustellen, dass der Kommanditist lediglich die 

Position eines Treuhänders innehat und dem unmittelbar beteiligten Komplementär 

daher sämtliche Wirtschaftsgüter im Gesamthandsvermögen der KG gemäß § 39 

 
82 BFH Urt. v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBl. II 2010, 751; Albrecht, Treuhandmodell, 

S. 19 ff.; Butler, NWB 2012, 2925; Füssenich, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 
Rz. 6.15; Kraft/Sönnichsen, DB 2011, 1936; auf diesen alternativen Ansatz verweist im Zuge des 
§ 1a KStG und der Organschaft auch Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 152 (Stand: 06/2022). 

83 Albrecht, Treuhandmodell, S. 20 f.; Kraft/Sönnichsen, DB 2011, 1936 (1936). 
84 BFH Urt. v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBl. II 2010, 751 (juris-Rz. 27); ausführlich zudem 

Albrecht, Treuhandmodell, S. 60 ff. 
85 BFH Urt. v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBl. II 2010, 751 (juris-Rz. 27 ff.). 
86 BFH Urt. v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBl. II 2010, 751 (juris-Rz. 27). 
87 BFH Urt. v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBl. II 2010, 751 (juris-Rz. 32 ff.); kritisch Füs-

senich, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 6.15. 
88 Butler, NWB 2012, 2925. 
89 Albrecht, Treuhandmodell, S. 188 ff.; Butler, NWB 2012, 2925 (2929 ff.). 
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dürfte die optierende Personengesellschaft, die tatsächlich als Organgesellschaft in 

Betracht kommen wird, daher regelmäßig eine GmbH & Co. KG sein.95 Betrachtungs-

gegenstand muss folglich jedenfalls die Kommanditgesellschaft sein, wobei aufgrund 

der strukturellen Verquickungen aber ebenfalls die in der Konzernrealität vereinzelt 

vorkommende96 OHG als weitere Personenhandelsgesellschaft in die Betrachtung 

einbezogen werden soll. 

Nicht berücksichtigt werden deshalb für den Hauptteil und die abschließenden Un-

tersuchungen optierende Rechtsträger in Gestalt der eGbR oder der Partnerschafts-

gesellschaft: Die GbR wird in Konzernstrukturen zwar als Holding eingesetzt, sie gilt 

aber nicht als Rechtsform, die zugleich eine praktische Bedeutung als Untergesell-

schaft innehat97 und wird dementsprechend kaum als Organgesellschaft in Betracht 

kommen. § 1 Abs. 1 S. 1 und 2 PartGG setzen für die Partnerschaftsgesellschaft wie-

derum voraus, dass die Angehörigen bzw. Gesellschafter Freie Berufe ausüben und 

die Gesellschaft kein Handelsgewerbe betreibt. Aufgrund dieser Unvereinbarkeit der 

Partnerschaftsgesellschaft mit gewerblichen Angehörigen bei gleichzeitigem Erfor-

dernis der §§ 14 ff. KStG eines gewerblichen Organträgers, scheidet sie als Organge-

sellschaft sogar von vorneherein aus.98 

Untersuchungsgegenstand im Hauptteil und den abschließenden Untersuchungen 

sind somit ausschließlich optierende Personenhandelsgesellschaften. Sofern dabei 

auf generalisierende Begriffe wie bspw. „optierende Gesellschaft“ oder „Personen-

gesellschaft“ zurückgegriffen wird, sind darunter weiterhin nur Personenhandelsge-

sellschaften zu verstehen. Einzig im grundlegenden Überblick auf das Optionsmodell 

findet eine solche Einschränkung noch nicht statt. 

E. Gang der Untersuchung und Ziel der Arbeit 

Im Ausgangspunkt gibt diese Arbeit einen einführenden Überblick über Historie, Vo-

raussetzungen und Rechtsfolgen des Optionsmodells und schließt mit einer 

 
95 So auch von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022). 
96 Vgl. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 9. 
97 Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4002 (Stand: 

03/2019). 
98 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629), der indes in Fn. 34 auf eine theoretisch mögliche Ausnahme hin-

weist. 
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Organschaft sinnvoll, um Gewerbesteuerinseln zu beseitigen. Vor dem Hintergrund 

der Komplexität des § 1a KStG und einer ertragsteuerlichen Organschaft kann es im 

Einzelfall gleichwohl genügen, ein Treuhandmodell zu gestalten, wenn sonst keine 

Gründe zur Option bewegen würden und die Beteiligungsstruktur der Personenge-

sellschaft dies nicht ausschließt. 

Damit kann der Frage nach einer Organschaft mit einer abhängigen optierenden Per-

sonengesellschaft neben dem rein rechtlichen Interesse an der Thematik ebenso ein 

nicht zu unterschätzender praktischer Bedarf beigemessen werden. Sowohl für be-

reits optierende als auch für (noch) nicht optierende Personengesellschaft bietet der 

Schritt in eine ertragsteuerliche Organschaft nicht zu unterschätzende Vorteile. 

D. Gegenstand der konkreten Untersuchung 

Die Option zur Körperschaftsbesteuerung steht nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG nicht nur 

Personenhandelsgesellschaften offen, sondern ermöglicht auch Partnerschaftsge-

sellschaften einen Wechsel in die Besteuerung nach dem KStG. Mit dem Wachstum-

schancengesetz91 wurde dieser persönliche Anwendungsbereich zudem um die ein-

getragene GbR als Grundform der Personengesellschaft erweitert. 

Gleichwohl steht diese Arbeit unter der Prämisse, eine umfassende Antwort auf eine 

praxisrelevante Frage zu geben. Mit einem Blick auf die beiden Regelungskomplexe 

„Optionsmodell“ und „Konzernrecht“92 lässt sich die Analyse für die konkrete For-

schungsfrage daher auf den folgenden Gegenstand verengen: 

Primärer Adressat des Optionsmodells ist nach Einschätzungen der Literatur die in 

der Unternehmenswelt vielfach eingesetzte GmbH & Co. KG,93 also eine KG, an der 

eine GmbH als unbeschränkt haftender Komplementär beteiligt ist. Damit korrespon-

dierend lässt sich feststellen, dass die GmbH & Co. KG auch in der Wirklichkeit der 

Personengesellschaftskonzerne den Regelfall darstellt.94 Bei typisierter Betrachtung 

 
91 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
92 Im untechnischen Sinne; dazu siehe S. 85. 
93 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Röder, ZGR 2021, 681 (717); vgl. auch von Freeden/Schumacher, 

in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022). 
94 Vgl. Liebscher, in: MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 1448; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Per-

sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 3; 
Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 9; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, 13, 
14; Keller/Otto, in: Beck Hdb PersG, § 24 Rz. 2; vgl. ebenso schon Schneider, ZGR 1975, 253 (258 
f.). 
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dürfte die optierende Personengesellschaft, die tatsächlich als Organgesellschaft in 

Betracht kommen wird, daher regelmäßig eine GmbH & Co. KG sein.95 Betrachtungs-
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95 So auch von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022). 
96 Vgl. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 9. 
97 Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4002 (Stand: 
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2. Kapitel:  Das Optionsmodell 

Das Optionsmodell nach § 1a KStG eröffnet bestimmten Personengesellschaften den 

Weg in die Besteuerung nach dem Körperschaftsteuerrecht. Sie wechseln mit Aus-

übung des Wahlrechts vom bisherigen System der transparenten Mitunternehmer-

besteuerung in die intransparente Besteuerung der Körperschaften. Ausgehend von 

einer kurzen Einführung in das deutsche System der dualistischen Unternehmensbe-

steuerung gibt dieses Kapitel einen Überblick über das Optionsmodell und eine Ein-

schätzung zur Vorteilhaftigkeit des Wahlrechts. 

A. Ausgangspunkt: Dualistische Unternehmensbesteuerung 

Spätestens durch die im Zuge der Erzbergerschen Steuerreform von 1920100 sichtbar 

gewordene Aufteilung in die transparente Mitunternehmerbesteuerung für Perso-

nengesellschaften nach dem EStG und die intransparente Besteuerung in Körper-

schaften nach dem KStG herrscht in Deutschland ein Dualismus der Unternehmens-

besteuerung.101 Literatur und Praxis sind geteilter Meinung, ob dieser Dualismus in 

seiner aktuellen Ausgestaltung tatsächlich überzeugt.102 Mag die Auflösung des Dua-

lismus hin zu einer rechtsformneutralen Besteuerung unternehmerischer Aktivität 

rechtspolitisch103 wie ökonomisch104 betrachtet wünschenswert sein, ist sie nach der 

Rechtsprechung des BVerfG105 jedenfalls nicht verfassungsrechtlich geboten.106 

 
100 Körperschaftsteuergesetz (KStG 1920) v. 30.03.1920, RGBl 1920, 393. 
101 Zur Erzbergerschen Steuerreform 1920 Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Dok. zur KSt Rz. 5 f. 

(Stand: 08/2024); Hey/Kirchhof/Ismer, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum EStG Rz. 811 
(Stand: 04/2020); zur Entwicklung der Unternehmensbesteuerung im Allgemeinen Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (233) ff. 

102 Vgl. Hennrichs, StuW 2002, 201 (204), der das deutsche Unternehmensteuerrecht als „ziemliches 
Durcheinander“ bezeichnet; siehe auch jüngst Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (431 ff.); Seer, 
StuW 2023, 30 (30 ff.); a.A. Schön, StuW 2018, 201 (210), der es „als „reifes“ und im Grundsatz 
stabiles System“ auffasst; Schön, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.351 f.; 
vgl. auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 (451 ff.), der dem Dualismus eine "wichtige volkswirt-
schaftliche Funktion" beimisst. 

103 Drüen, GmbHR 2008, 393 (403). 
104 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 13.169; Hey, in: DStjG 24 (2001), 155 (157 ff.); Weitemeyer, in: 

DStjG 46 (2024), 229 (254 ff.). 
105 BVerfG Beschl. v. 29.3.2017 – 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106 (juris-Rz. 113 f.) = BStBl II 2017; BVerfG 

Beschl. v. 12.10.2010 – 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (juris-Rz. 62) = DStR 2010, 2393; BVerfG 
Beschl. v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (juris-Rz. 113 ff.) = DStR 2006, 1316. 

106 So auch Birk, StuW 2000, 328 (333, Fn. 56); Drüen, GmbHR 2008, 393 (396 ff.); Haubner, in: DStjG 
46 (2024), 451 (453 ff.); Hüttemann, in: DStjG 25 (2002), 123 (139); Osterloh-Konrad, in: 
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Einschätzung des neuen Besteuerungswahlrechts ab (2. Kapitel). Anschließend daran 

folgt eine Darstellung der ertragsteuerlichen Organschaft (3. Kapitel). Beide Kapitel 

stellen die einführende Basis für eine fundierte Untersuchung der Kernthematik im 

Hauptteil dar. 

Im Hauptteil untersucht diese Arbeit, ob optierende Personengesellschaften nach 

§ 1a KStG entgegen der Verwaltungsauffassung als Organgesellschaft i.S.v. §§ 14 ff. 

KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG) eingesetzt werden können (4. Kapitel). Eine Ein-

schätzung, welche Besonderheiten sich während einer ertragsteuerlichen Organ-

schaft zu einer optierenden Personengesellschaft und bei Beendigung der Option im 

Hinblick auf eine bestehende Organschaft ergeben, bildet den Abschluss der Betrach-

tungen de lege lata (5. Kapitel). 

Daran anschließend wird im 6. Kapitel unter Hinzuziehung der in den vorherigen Ka-

piteln gewonnenen Erkenntnisse ein Ausblick de lege ferenda gewagt: Wo kann oder 

sollte der Gesetzgeber die geltende Rechtslage ändern, um ein praxistaugliches und 

systematisch in sich stimmiges Bild der optierenden Gesellschaft in der Organschaft 

zu erzeugen? Oder ist das Optionsmodell sogar ein weiterer Anstoß für die schon län-

ger diskutierte grundlegende Reform der Organschaft?99 

Ziel der Arbeit ist es abschließend zum einen, anhand kurzer Thesen prägnante Ant-

worten auf die Fragestellungen de lege lata zu geben, um einen Beitrag zur Rechtssi-

cherheit zu leisten, solange der Gesetzgeber untätig bleibt und Finanzverwaltung an 

ihrer Auffassung festhält. Zum anderen wird der vorangegangene Ausblick de lege 

ferenda dazu genutzt, auch diesbezüglich abschließende Thesen zur Zukunft der Or-

ganschaft zu formulieren. 

 
99 Siehe Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.160 ff.; Hey, in: 

Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.140 ff. m.w.Nachw. 
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106 So auch Birk, StuW 2000, 328 (333, Fn. 56); Drüen, GmbHR 2008, 393 (396 ff.); Haubner, in: DStjG 
46 (2024), 451 (453 ff.); Hüttemann, in: DStjG 25 (2002), 123 (139); Osterloh-Konrad, in: 
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99 Siehe Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.160 ff.; Hey, in: 

Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.140 ff. m.w.Nachw. 
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Mitunternehmerinitiative110 (meint Innehaben von Mitwirkungsrechten) als auch 

Mitunternehmerrisiko111 (meint Beteiligung am wirtschaftlichen Risiko) trägt.112 

Ein als Mitunternehmerschaft organisiertes Unternehmen ist selbst kein Subjekt der 

Einkommensteuer – die Besteuerung nach dem Einkommen findet stattdessen aus-

schließlich auf Ebene der Mitunternehmer mit ihren jeweiligen Gewinnanteilen statt, 

vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. So wird durch die Gesellschaft hindurch auf ihre Ge-

sellschafter geschaut, was sich in dem Begriff der transparenten Besteuerung wieder-

findet. Anders verhält es sich in der Gewerbesteuer, zu der die Personengesellschaft 

mit ihrem Gewerbebetrieb eigenständig herangezogen wird, § 5 Abs. 1 S. 3 EStG. Eine 

Verrechnung mit anderen Ergebnissen des Mitunternehmers ist diesbezüglich ausge-

schlossen und es entstehen sog. Gewerbesteuerinseln.113 

Gleichwohl wird im Einkommensteuerrecht nicht in jeder Hinsicht durch die Mitun-

ternehmerschaft hindurchgeschaut. Sie dient als Einkünfteermittlungssubjekt114, ver-

fügt über eine eigene steuerliche Gesamthandsbilanz115 und kann somit auch im steu-

erlichen Sinne Gesellschaftsvermögen bilden. Aus diesem Grund wird der Personen-

gesellschaft partielle Steuerrechtsfähigkeit zugesprochen.116 Im Rahmen der Gewer-

besteuer wird sie gemäß §§ 2 Abs. 1 S. 1, 5 Abs. 1 S. 3 GewStG eigens herangezogen. 

Folge dessen ist eine zweistufige (oder auch: additive) Gewinnermittlung: 

Gesamthandsbereich (1. Stufe) 

 
110 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 351 f. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.127; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteu-
errecht, Rz. 385 ff. 

111 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 349 f. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.127; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteu-
errecht, Rz. 381 ff. 

112 Dabei kann die starke Verwirklichung eines Merkmals eine eher schwache Ausprägung des anderen 
Merkmals ausgleichen, Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 262 m.w.Nachw.; Osterloh-Konrad, in: 
Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.128. 

113 Dazu schon S. 13 ff. 
114 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.11. 
115 Abkehr von der früher durch den RFH und BFH vertretenen sog. Bilanzbündeltheorie, wonach sich 

das einkommensteuerliche Ergebnis der Gesellschaft aus dem Bündel (bzw. der Vielheit) der ein-
zelnen Gesellschafterbilanzen ergab; dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.11 f.; Os-
terloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.23 ff. 

116 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.11. 
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Zwischen Transparenz und Intransparenz bestehen teils erhebliche Unterschiede, un-

ter anderem in Bezug auf die Belastung thesaurierter Gewinne. Daher wird neben 

einer Darstellung der Systeme auf bestehende Spannungen eingegangen, um die Be-

weggründe zur Schaffung des Optionsmodells aufzuzeigen. 

I. Funktionsweise 

1. Mitunternehmerbesteuerung 

a) Zweistufige Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft 

Die Mitunternehmerbesteuerung findet ihre gesetzliche Grundlage in den gewerbli-

chen Einkünften in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. Über die Verweisnormen § 13 Abs. 7 

EStG und § 18 Abs. 4 S. 2 EStG finden diese Grundsätze zudem entsprechende An-

wendung107 im Kontext gemeinschaftlicher Einkünfteerzielung bei den weiteren Ge-

winneinkunftsarten (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG) Land- und Forstwirtschaft sowie selb-

ständiger Arbeit. 

Grundvoraussetzung dieses Besteuerungssystems ist zunächst das Vorliegen einer 

sog. Mitunternehmerschaft. Dabei handelt es sich um eine Personengesellschaft108 

unter Beteiligung von mindestens zwei sog. Mitunternehmern, vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 

Nr. 2 S. 1 EStG. Ein Teilhaber der Personengesellschaft ist dann Mitunternehmer109, 

wenn er bei Gesamtbetrachtung aller Umstände in der Gesellschaft sowohl 

 
Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.58 ff.; Röder, DStR 2023, 1085 (1087 ff.); 
Schön, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.224 f.; ausführlich Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (245 ff.); kritisch aber (teils mit Blick auf die Änderungen durch das MoPeG): 
Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (431 ff.); Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16 (18 ff.); Hey, in: 
DStjG 24 (2001), 155 (166 ff.); Kirchhof, in: DStjG 25 (2002), 1 (7); Kirchhof, StuW 2002, 3 (7); Müller, 
GmbH-StB 2022, 184 (189); Müller-Gatermann, FR 2022, 637 (639 f.); Pezzer, FR 2007, 188; Pezzer, 
in: DStjG 25 (2002), 37 (48 ff.); Schall, NZG 2021, 494; Seer, StuW 2023, 30. 

107 Die Verweisnormen haben dabei lediglich klarstellende Wirkung, s. zu § 18 EStG (sowie mit Bezügen 
zu § 13 EStG) BFH Urt. v. 2.12.1982 – IV R 72/79, BFHE 137, 323 = BStBl II 1983, 215. 

108 § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG nennt hier beispielhaft die OHG und die KG; zum Anwendungsbereich 
Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 232 ff. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.99 ff. 

109 Hierbei handelt es sich nicht um einen fest umgrenzten, sondern einen offenen Begriff; BFH Beschl. 
v. 21.2.1974 – IV B 28/73, BFHE 112, 51 = BStBl II 1974, 404 (juris-Rz. 20): „sog. offene[r] Typ“; 
Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.128; kritisch Florstedt, 
StuW 2007, 314 (320 f.). 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

21 
 

Mitunternehmerinitiative110 (meint Innehaben von Mitwirkungsrechten) als auch 

Mitunternehmerrisiko111 (meint Beteiligung am wirtschaftlichen Risiko) trägt.112 

Ein als Mitunternehmerschaft organisiertes Unternehmen ist selbst kein Subjekt der 

Einkommensteuer – die Besteuerung nach dem Einkommen findet stattdessen aus-

schließlich auf Ebene der Mitunternehmer mit ihren jeweiligen Gewinnanteilen statt, 

vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. So wird durch die Gesellschaft hindurch auf ihre Ge-

sellschafter geschaut, was sich in dem Begriff der transparenten Besteuerung wieder-

findet. Anders verhält es sich in der Gewerbesteuer, zu der die Personengesellschaft 

mit ihrem Gewerbebetrieb eigenständig herangezogen wird, § 5 Abs. 1 S. 3 EStG. Eine 

Verrechnung mit anderen Ergebnissen des Mitunternehmers ist diesbezüglich ausge-

schlossen und es entstehen sog. Gewerbesteuerinseln.113 
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fügt über eine eigene steuerliche Gesamthandsbilanz115 und kann somit auch im steu-
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besteuer wird sie gemäß §§ 2 Abs. 1 S. 1, 5 Abs. 1 S. 3 GewStG eigens herangezogen. 
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Gesamthandsbereich (1. Stufe) 

 
110 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 351 f. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.127; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteu-
errecht, Rz. 385 ff. 

111 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 349 f. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.127; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteu-
errecht, Rz. 381 ff. 

112 Dabei kann die starke Verwirklichung eines Merkmals eine eher schwache Ausprägung des anderen 
Merkmals ausgleichen, Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 262 m.w.Nachw.; Osterloh-Konrad, in: 
Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.128. 

113 Dazu schon S. 13 ff. 
114 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.11. 
115 Abkehr von der früher durch den RFH und BFH vertretenen sog. Bilanzbündeltheorie, wonach sich 

das einkommensteuerliche Ergebnis der Gesellschaft aus dem Bündel (bzw. der Vielheit) der ein-
zelnen Gesellschafterbilanzen ergab; dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.11 f.; Os-
terloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.23 ff. 

116 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.11. 
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winneinkunftsarten (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG) Land- und Forstwirtschaft sowie selb-

ständiger Arbeit. 

Grundvoraussetzung dieses Besteuerungssystems ist zunächst das Vorliegen einer 

sog. Mitunternehmerschaft. Dabei handelt es sich um eine Personengesellschaft108 

unter Beteiligung von mindestens zwei sog. Mitunternehmern, vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 

Nr. 2 S. 1 EStG. Ein Teilhaber der Personengesellschaft ist dann Mitunternehmer109, 

wenn er bei Gesamtbetrachtung aller Umstände in der Gesellschaft sowohl 

 
Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.58 ff.; Röder, DStR 2023, 1085 (1087 ff.); 
Schön, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.224 f.; ausführlich Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (245 ff.); kritisch aber (teils mit Blick auf die Änderungen durch das MoPeG): 
Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (431 ff.); Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16 (18 ff.); Hey, in: 
DStjG 24 (2001), 155 (166 ff.); Kirchhof, in: DStjG 25 (2002), 1 (7); Kirchhof, StuW 2002, 3 (7); Müller, 
GmbH-StB 2022, 184 (189); Müller-Gatermann, FR 2022, 637 (639 f.); Pezzer, FR 2007, 188; Pezzer, 
in: DStjG 25 (2002), 37 (48 ff.); Schall, NZG 2021, 494; Seer, StuW 2023, 30. 

107 Die Verweisnormen haben dabei lediglich klarstellende Wirkung, s. zu § 18 EStG (sowie mit Bezügen 
zu § 13 EStG) BFH Urt. v. 2.12.1982 – IV R 72/79, BFHE 137, 323 = BStBl II 1983, 215. 

108 § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG nennt hier beispielhaft die OHG und die KG; zum Anwendungsbereich 
Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 232 ff. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.99 ff. 

109 Hierbei handelt es sich nicht um einen fest umgrenzten, sondern einen offenen Begriff; BFH Beschl. 
v. 21.2.1974 – IV B 28/73, BFHE 112, 51 = BStBl II 1974, 404 (juris-Rz. 20): „sog. offene[r] Typ“; 
Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.128; kritisch Florstedt, 
StuW 2007, 314 (320 f.). 
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verstrickt, die dem Betrieb der Personengesellschaft (SBV I)124 und der Beteiligung 

des Gesellschafters an eben jener Personengesellschaft dienen (SBV II)125. 

Die über dieses zweistufige Verfahren ermittelten Einkünfte werden sodann den Ge-

sellschaftern unmittelbar zugerechnet und bei ihnen versteuert. In verfahrensrecht-

licher Hinsicht wird mittels einheitlicher und gesonderter Feststellung i.S.d. §§ 179 

Abs. 2 S. 2, 180 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. a) AO sichergestellt, dass die Besteuerungsgrund-

lagen nur einmal ermittelt werden müssen und die Zurechnung einheitlich gegenüber 

den Mitunternehmern erfolgt.126 Die sich daraus ergebende Steuerbelastung der Per-

sonengesellschaft hängt damit auch von den weiteren steuerlichen Verhältnissen der 

Gesellschafter ab – dies betrifft insbesondere den persönlichen Steuersatz. 

Bedeutende Folge dieses Mechanismus ist, dass die Besteuerung von Gewinnen über 

das Mitunternehmersystem unabhängig vom Ausschüttungsverhalten der Gesell-

schaft eintritt – auch wenn Gewinne in der Gesellschaft verbleiben und dem jeweili-

gen Gesellschafter keine entsprechende Liquidität zur Steuerzahlung zufließt. Die Be-

steuerung auf Gesellschafterebene führt zugleich jedoch dazu, dass die Einkünfte aus 

der Gesellschaft – positiv wie negativ – mit anderen Einkünften des Gesellschafters 

verrechnet werden können.127 Insbesondere bei Fondsstrukturen128 und Start-Ups129 

in der Anfangsphase stellt dies eine gewünschte Rechtsfolge dar und erleichtert die 

Finanzierung mit Eigenkapital. 

 
124 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 461 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.246 f.; bspw. das an die Gesellschaft vermietete 
Betriebsgrundstück, Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 514. 

125 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 461a (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.248 ff.; bspw. die Beteiligung des Kommanditisten 
an der Komplementär-GmbH einer GmbH & Co. KG, Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 
Rz. 10.137. 

126 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 21.121 ff. 
127 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 13.10; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unter-

nehmenssteuerrecht, Rz. 4.411; Ausnahme jedoch gemäß § 15a EStG für Kommanditisten, dazu 
Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.415 ff. 

128 Vgl. Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 40. 
129 Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (444); Kleen, FR 2022, 1115 (1126); Mühlenstädt/Reberg, DB 

2021, 2722 (2725 ff.); Peter/Sola/Moos, NWB 2022, 160 (161 ff.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 
229 (255 f.). 
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Auf der ersten Stufe wird das Ergebnis der Mitunternehmerschaft als solcher 

durch Betriebsvermögensvergleich nach den §§ 4, 5 EStG (ggf. alternativ Einnah-

men-Überschuss-Rechnung, § 4 Abs. 3 EStG) festgestellt.117 Zahlungen an Gesell-

schafter wie bspw. Tätigkeitsvergütungen oder Mietzinsen für ein an die Gesell-

schaft vermietetes Betriebsgrundstück werden hier noch als Betriebsausgaben an-

gesetzt.118 Entsprechend der Beteiligung an Gewinn und Verlust wird den jeweili-

gen Gesellschaftern ihr Anteil am Ergebnis der Mitunternehmerschaft zugerech-

net, § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Var. 1 EStG. Bestehen für einzelne Mitunternehmer sog. 

Ergänzungsbilanzen,119 finden die entsprechenden Wertkorrekturen für die be-

troffenen Gesellschafter an dieser Stelle statt.120 

Sonderbereich (2. Stufe) 

Auf zweiter Stufe wird die Gewinnermittlung für den jeweiligen Mitunternehmer 

finalisiert.121 Zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb gehören gemäß § 15 Abs. 1 

S. 1 Nr. 2 Var. 2-4 EStG neben den Gewinnanteilen zudem Vergütungen, die er für 

seine Tätigkeit im Dienst der Gesellschaft, für die Hingabe von Darlehen oder für 

die Hingabe von Wirtschaftsgütern bezogen hat. Waren Aufwendungen dafür 

noch im Gesamthandsbereich abziehbar, werden sie nun wieder bei dem betroffe-

nen Mitunternehmer hinzugerechnet122 – folglich neutralisiert. Auf diese Weise 

soll eine Ungleichbehandlung mit dem Einzelunternehmer vermieden werden, der 

seine einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage nicht durch die Vereinbarung 

schuldrechtlicher Beziehungen mit sich selbst mindern kann.123 Darüber hinaus 

werden im sog. Sonderbetriebsvermögen (SBV) solche Wirtschaftsgüter steuerlich 

 
117 Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.376; Weitemeyer/Macie-

jewski, Unternehmensteuerrecht, Rz. 528. 
118 Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 560; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 4.380. 
119 Durch sie werden die Bilanzansätze für einzelne Gesellschafter angepasst, wenn sich bspw. aus dem 

entgeltlichen Erwerb eines Gesellschaftsanteils für einen Gesellschafter höhere Anschaffungskos-
ten und damit weiteres Abschreibungspotenzial ergeben; dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, Rz. 10.123; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.382 ff. 

120 Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 460; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 4.382. 

121 Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.378. 
122 Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 560; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 4.385 ff. 
123 Sog. Gleichstellungsthese, Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 

Rz. 4.28; dazu ausführlich statt vieler Hallerbach, FR 2016, 1117. 
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verstrickt, die dem Betrieb der Personengesellschaft (SBV I)124 und der Beteiligung 

des Gesellschafters an eben jener Personengesellschaft dienen (SBV II)125. 

Die über dieses zweistufige Verfahren ermittelten Einkünfte werden sodann den Ge-

sellschaftern unmittelbar zugerechnet und bei ihnen versteuert. In verfahrensrecht-
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128 Vgl. Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 40. 
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Auf der ersten Stufe wird das Ergebnis der Mitunternehmerschaft als solcher 

durch Betriebsvermögensvergleich nach den §§ 4, 5 EStG (ggf. alternativ Einnah-

men-Überschuss-Rechnung, § 4 Abs. 3 EStG) festgestellt.117 Zahlungen an Gesell-

schafter wie bspw. Tätigkeitsvergütungen oder Mietzinsen für ein an die Gesell-
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S. 1 Nr. 2 Var. 2-4 EStG neben den Gewinnanteilen zudem Vergütungen, die er für 

seine Tätigkeit im Dienst der Gesellschaft, für die Hingabe von Darlehen oder für 

die Hingabe von Wirtschaftsgütern bezogen hat. Waren Aufwendungen dafür 

noch im Gesamthandsbereich abziehbar, werden sie nun wieder bei dem betroffe-

nen Mitunternehmer hinzugerechnet122 – folglich neutralisiert. Auf diese Weise 

soll eine Ungleichbehandlung mit dem Einzelunternehmer vermieden werden, der 

seine einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage nicht durch die Vereinbarung 

schuldrechtlicher Beziehungen mit sich selbst mindern kann.123 Darüber hinaus 

werden im sog. Sonderbetriebsvermögen (SBV) solche Wirtschaftsgüter steuerlich 

 
117 Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.376; Weitemeyer/Macie-

jewski, Unternehmensteuerrecht, Rz. 528. 
118 Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 560; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 4.380. 
119 Durch sie werden die Bilanzansätze für einzelne Gesellschafter angepasst, wenn sich bspw. aus dem 

entgeltlichen Erwerb eines Gesellschaftsanteils für einen Gesellschafter höhere Anschaffungskos-
ten und damit weiteres Abschreibungspotenzial ergeben; dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, Rz. 10.123; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.382 ff. 

120 Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 460; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 4.382. 

121 Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.378. 
122 Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 560; Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 4.385 ff. 
123 Sog. Gleichstellungsthese, Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 

Rz. 4.28; dazu ausführlich statt vieler Hallerbach, FR 2016, 1117. 
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sind, § 34a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 EStG. Werden thesaurierte Gewinne auf diese Weise be-

günstigt, so wird im Fall ihrer tatsächlichen Entnahme eine entsprechende Nachver-

steuerung i.H.v. 25 % durchgeführt, § 34a Abs. 4 S. 2 EStG. Dadurch soll ein Gleichlauf 

mit der Belastung ausgeschütteter Gewinne bei Kapitalgesellschaften hergestellt 

werden.140 

Die Norm soll für einbehaltene Gewinne in steuerlichen Betriebsvermögen ein zur 

Besteuerung von Kapitalgesellschaften äquivalentes141 Regime142 etablieren und Be-

lastungsdifferenzen verringern.143 Ihr Anwendungsbereich ist nicht auf gewerbliche 

Mitunternehmerschaften bzw. deren Mitunternehmer begrenzt, sondern umfasst 

auch alle weiteren Gewinneinkünfte (inkl. Mitunternehmerschaften), § 34a Abs. 1 

S. 1 EStG. 

2. Besteuerung von Körperschaften 

a) Gesellschaft 

Im Gegensatz zu Personengesellschaften sind Körperschaften – und damit insbeson-

dere als Kapitalgesellschaft organisierte unternehmerische Einheiten – selbst Steu-

ersubjekt und unterliegen mit ihren Einkommen der Körperschaftsteuer, §§ 1, 2 KStG. 

Dies gilt in gleichem Maße für die Gewerbesteuer, vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 EStG. 

Es findet folglich für die Körperschaft eine eigene und vom Gesellschafter unabhän-

gige Gewinnermittlung statt, die sich vorbehaltlich körperschaftsteuerlicher Spezial-

regelungen nach den Vorschriften des EStG richtet, § 7 Abs. 1, 2 KStG i.V.m. § 8 Abs. 1 

S. 1 KStG. Durch die strikte Trennung von Gesellschaft und ihren Gesellschaftern144 

werden entsprechende Leistungsbeziehungen bei der Körperschaftsbesteuerung 

(vorbehaltlich verdeckter Gewinnausschüttungen (vGA)145 und verdeckter Einlagen 

 
140 BT-Drucks. 16/4841, 32; Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 1 (Stand: 

08/2023); Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A3 (Stand: 
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243). 

141 Besteuerung nur im Ausschüttungsfall, siehe S. 25 ff. 
142 Dies soll laut Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (4) zu einem Trialismus in 

der Unternehmensbesteuerung führen. 
143 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A1 (Stand: 02/2018). 
144 Durchbrechung aber bspw. in § 8c Abs. 1 KStG, dazu Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 5.213 ff. 
145 Vereinfacht beschrieben gelten Leistungen der Gesellschaft an ihren Gesellschafter, die einem 

Fremdvergleich nicht standhalten, als verdeckte Gewinnausschüttungen. Bei der Gesellschaft min-
dern diese nicht Einkommen, § 8 Abs. 3 S. 2 KStG. Beim Gesellschafter gelten sie als Einnahmen 
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b) Tarif beim steuerpflichtigen Mitunternehmer 

aa) Progressiver Steuertarif, § 32a EStG 

Ausgehend von einer natürlichen Person als Mitunternehmer unterliegen die Ein-

künfte bei ihm der Einkommensbesteuerung mit dem persönlichen progressiven 

Steuersatz gemäß § 32a EStG von bis zu 45 %130 in der Spitze. Gemäß § 35 EStG erfolgt 

dabei eine pauschale Berücksichtigung der bereits auf Ebene der Gesellschaft ent-

richteten Gewerbesteuer.131 

Bei einer Körperschaft als Mitunternehmerin der Personengesellschaft richtet sich 

die Besteuerung entsprechend nach dem KStG.132 Mit der gewerbesteuerlichen Kür-

zung des § 9 Nr. 2 GewStG wird für diese Mitunternehmer133 eine gewerbesteuerli-

che Doppelbelastung vermieden. 

bb) Thesaurierungsbegünstigung, § 34a EStG 

Als Alternative zu der generellen Sofortbesteuerung von Gewinnen – unabhängig da-

von, ob sie zur Thesaurierung im Unternehmen verbleiben oder an die Gesellschafter 

ausgeschüttet werden – führte der Gesetzgeber im Jahr 2008134 mit § 34a EStG die 

sog. Thesaurierungsbegünstigung ein.135 Vereinzelte Anpassungen136 erfuhr sie im 

Jahr 2024 im Rahmen des Wachstumschancengesetzes.137 

Dieses für jeden138 Gesellschafter einzeln ausübbare Wahlrecht sieht vor, dass dem 

Unternehmen nicht entnommene Gewinne mit lediglich 28,25 %139 zu versteuern 

 
130 Zur Vereinfachung und Vereinheitlichung wird im weiteren Verlauf der Arbeit für die natürliche 

Person als Mitunternehmer typisiert von einem persönlichen Steuersatz i.H.v. 45 % ausgegangen. 
131 Zur Funktionsweise siehe nur Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 8.840 ff.; Hüttemann, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 2.285 ff. 
132 Siehe S. 25 ff. 
133 Die Kürzungsvorschrift ist unbeschadet dessen rechtsformunabhängig auf jedes Unternehmen an-

wendbar und nicht nur auf Körperschaften, Gosch, in: Brandis/Heuermann, § 9 GewStG Rz. 133 
(Stand: 07/2024). 

134 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (UntStRefG) v. 14.08.2007, BGBl I 2007, 1912. 
135 Zur Funktionsweise des § 34a EStG Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a 

EStG Rz. A1 ff. (Stand: 02/2018); Hüttemann, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 
Rz. 2.270 ff.; Pung, in: DStjG 46 (2024), 221 (222 f.); Reichert/Düll, ZIP 2008, 1249 (1250 ff.). 

136 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (402 ff.). 
137 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
138 Der persönliche Anwendungsbereich des § 34a EStG ist allerdings auf natürliche Personen be-

schränkt, Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. B1 (Stand: 
02/2018). 

139 Dazu BT-Drucks. 16/4841, 63: Dieser Satz soll in typisierter Form diejenige Thesaurierungsbelastung 
ergeben, die sich auch im Rahmen der Körperschaftsbesteuerung einstellt (KSt-Satz i.H.v. 15 % zzgl. 
durchschnittlicher Gewerbesteuerbelastung i.H.v. 13,25 %). 
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sind, § 34a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 EStG. Werden thesaurierte Gewinne auf diese Weise be-

günstigt, so wird im Fall ihrer tatsächlichen Entnahme eine entsprechende Nachver-

steuerung i.H.v. 25 % durchgeführt, § 34a Abs. 4 S. 2 EStG. Dadurch soll ein Gleichlauf 

mit der Belastung ausgeschütteter Gewinne bei Kapitalgesellschaften hergestellt 

werden.140 

Die Norm soll für einbehaltene Gewinne in steuerlichen Betriebsvermögen ein zur 

Besteuerung von Kapitalgesellschaften äquivalentes141 Regime142 etablieren und Be-

lastungsdifferenzen verringern.143 Ihr Anwendungsbereich ist nicht auf gewerbliche 

Mitunternehmerschaften bzw. deren Mitunternehmer begrenzt, sondern umfasst 

auch alle weiteren Gewinneinkünfte (inkl. Mitunternehmerschaften), § 34a Abs. 1 

S. 1 EStG. 

2. Besteuerung von Körperschaften 

a) Gesellschaft 

Im Gegensatz zu Personengesellschaften sind Körperschaften – und damit insbeson-

dere als Kapitalgesellschaft organisierte unternehmerische Einheiten – selbst Steu-

ersubjekt und unterliegen mit ihren Einkommen der Körperschaftsteuer, §§ 1, 2 KStG. 

Dies gilt in gleichem Maße für die Gewerbesteuer, vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 EStG. 

Es findet folglich für die Körperschaft eine eigene und vom Gesellschafter unabhän-

gige Gewinnermittlung statt, die sich vorbehaltlich körperschaftsteuerlicher Spezial-

regelungen nach den Vorschriften des EStG richtet, § 7 Abs. 1, 2 KStG i.V.m. § 8 Abs. 1 

S. 1 KStG. Durch die strikte Trennung von Gesellschaft und ihren Gesellschaftern144 

werden entsprechende Leistungsbeziehungen bei der Körperschaftsbesteuerung 

(vorbehaltlich verdeckter Gewinnausschüttungen (vGA)145 und verdeckter Einlagen 

 
140 BT-Drucks. 16/4841, 32; Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 1 (Stand: 

08/2023); Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A3 (Stand: 
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243). 

141 Besteuerung nur im Ausschüttungsfall, siehe S. 25 ff. 
142 Dies soll laut Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (4) zu einem Trialismus in 

der Unternehmensbesteuerung führen. 
143 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A1 (Stand: 02/2018). 
144 Durchbrechung aber bspw. in § 8c Abs. 1 KStG, dazu Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 5.213 ff. 
145 Vereinfacht beschrieben gelten Leistungen der Gesellschaft an ihren Gesellschafter, die einem 

Fremdvergleich nicht standhalten, als verdeckte Gewinnausschüttungen. Bei der Gesellschaft min-
dern diese nicht Einkommen, § 8 Abs. 3 S. 2 KStG. Beim Gesellschafter gelten sie als Einnahmen 
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b) Tarif beim steuerpflichtigen Mitunternehmer 

aa) Progressiver Steuertarif, § 32a EStG 

Ausgehend von einer natürlichen Person als Mitunternehmer unterliegen die Ein-

künfte bei ihm der Einkommensbesteuerung mit dem persönlichen progressiven 

Steuersatz gemäß § 32a EStG von bis zu 45 %130 in der Spitze. Gemäß § 35 EStG erfolgt 

dabei eine pauschale Berücksichtigung der bereits auf Ebene der Gesellschaft ent-

richteten Gewerbesteuer.131 

Bei einer Körperschaft als Mitunternehmerin der Personengesellschaft richtet sich 

die Besteuerung entsprechend nach dem KStG.132 Mit der gewerbesteuerlichen Kür-

zung des § 9 Nr. 2 GewStG wird für diese Mitunternehmer133 eine gewerbesteuerli-

che Doppelbelastung vermieden. 

bb) Thesaurierungsbegünstigung, § 34a EStG 

Als Alternative zu der generellen Sofortbesteuerung von Gewinnen – unabhängig da-

von, ob sie zur Thesaurierung im Unternehmen verbleiben oder an die Gesellschafter 

ausgeschüttet werden – führte der Gesetzgeber im Jahr 2008134 mit § 34a EStG die 

sog. Thesaurierungsbegünstigung ein.135 Vereinzelte Anpassungen136 erfuhr sie im 

Jahr 2024 im Rahmen des Wachstumschancengesetzes.137 

Dieses für jeden138 Gesellschafter einzeln ausübbare Wahlrecht sieht vor, dass dem 

Unternehmen nicht entnommene Gewinne mit lediglich 28,25 %139 zu versteuern 

 
130 Zur Vereinfachung und Vereinheitlichung wird im weiteren Verlauf der Arbeit für die natürliche 

Person als Mitunternehmer typisiert von einem persönlichen Steuersatz i.H.v. 45 % ausgegangen. 
131 Zur Funktionsweise siehe nur Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 8.840 ff.; Hüttemann, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 2.285 ff. 
132 Siehe S. 25 ff. 
133 Die Kürzungsvorschrift ist unbeschadet dessen rechtsformunabhängig auf jedes Unternehmen an-

wendbar und nicht nur auf Körperschaften, Gosch, in: Brandis/Heuermann, § 9 GewStG Rz. 133 
(Stand: 07/2024). 

134 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (UntStRefG) v. 14.08.2007, BGBl I 2007, 1912. 
135 Zur Funktionsweise des § 34a EStG Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a 

EStG Rz. A1 ff. (Stand: 02/2018); Hüttemann, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 
Rz. 2.270 ff.; Pung, in: DStjG 46 (2024), 221 (222 f.); Reichert/Düll, ZIP 2008, 1249 (1250 ff.). 

136 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (402 ff.). 
137 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
138 Der persönliche Anwendungsbereich des § 34a EStG ist allerdings auf natürliche Personen be-

schränkt, Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. B1 (Stand: 
02/2018). 

139 Dazu BT-Drucks. 16/4841, 63: Dieser Satz soll in typisierter Form diejenige Thesaurierungsbelastung 
ergeben, die sich auch im Rahmen der Körperschaftsbesteuerung einstellt (KSt-Satz i.H.v. 15 % zzgl. 
durchschnittlicher Gewerbesteuerbelastung i.H.v. 13,25 %). 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

27 
 

Mitunternehmerbesteuerung nicht als Beteiligungseinkünfte erfasst, sondern unter-

liegen den allgemeinen Regeln der Einkünftequalifikation.153 

Die endgültige Belastung auf dieser Ebene ist dabei wieder vom Gesellschafter ab-

hängig: Werden die Anteile von einer natürlichen Person in ihrem Privatvermögen 

gehalten, greift gemäß § 32d Abs. 1 EStG die sog. Kapitalertragsteuer i.H.v. 25 %.154 

Hält die natürliche Person die Anteile in ihrem Betriebsvermögen, werden die Ein-

künfte daraus mit ihrem persönlichen Steuersatz versteuert. Indes bleiben nach dem 

sog. Teileinkünfteverfahren155 gemäß § 3 Nr. 40 lit. a) EStG 40 % der Bezüge steuer-

frei, wobei der Rest dem normalen Einkommensteuersatz unterliegt. Ist Anteilseigner 

eine Körperschaft, bleiben nach dem Schachtelprivileg des § 8b Abs. 1 KStG abzüglich 

der Schachtelstrafe des § 8b Abs. 5 S. 1 sogar 95 % der Bezüge steuerfrei.156 

Die vom Ausschüttungsfall abhängige Besteuerung beim Gesellschafter ermöglicht 

die Thesaurierung von Gewinnen auf Gesellschaftsebene, ohne dass die volle Ge-

winnbelastung eintritt. Gleichwohl führt die Trennung der Ebenen dazu, dass die Un-

ternehmensergebnisse nicht mit anderen Einkünften des Gesellschafters verrechnet 

werden können.157 

II. Spannungsfelder der dualistischen Unternehmensbesteuerung 

Die Aufteilung der Unternehmensbesteuerung in zwei unterschiedliche Systeme 

führt zwangsläufig zu Friktionen. Neben Unterschieden im Detail divergiert die steu-

erliche Belastung im Einzelnen erheblich – auch wenn der Gesetzgeber richtigerweise 

bemerkt, dass die finale Steuerbelastung auf ausgeschüttete Gewinne überwiegend 

vergleichbar ist.158 

 
153 Bspw. ist die Tätigkeitsvergütung des Gesellschafter-Geschäftsführers einer GmbH den Einkünften 

aus nichtselbständiger Tätigkeit zuzuordnen, § 19 EStG. 
154 Vorbehaltlich der sog. Günstigerprüfung gemäß § 32d Abs. 6 S. 1 EStG sowie weiterer Ausnahmen 

des § 32d EStG, dazu Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.299. 
155 Früher lediglich Anrechnung der KSt-Belastung; mit Unternehmensteuerreform 2001 (Gesetz zur 

Senkung der Steuersätze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (StSenkG) v. 23.10.2000, 
BGBl I 2000, 1433) dann Umstellung auf sog. Halbeinkünfteverfahren und Einführung des Teilein-
künfteverfahrens mit Unternehmensteuerreform 2008 (UntStRefG, BGBl I 2007, 1912); dazu näher 
Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.8 ff.; Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuer-
recht, Rz. 5.311 ff. 

156 Ausnahme: Streubesitzbeteiligungen unter 10 %, § 8b Abs. 4 S. 1 KStG, dazu insgesamt Röder, in: 
Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.326 ff. 

157 Vgl. Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 13.10. 
158 BT-Drucks. 19/28656, 1. 
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(vE)146 im Fall fremdunüblicher Konditionen) anerkannt.147 Verluste kann die Körper-

schaft über § 10d EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG lediglich mit eigenen Gewinnen und 

nicht denen des Gesellschafters verrechnen.148 Um zu verhindern, dass bestehende 

Verlustvorträge der Körperschaft nach Erwerb der Anteile an ihr durch gänzlich an-

dere Unternehmensträger weitergenutzt werden können (Stichwort: Mantelkäufe), 

ordnet § 8c Abs. 1 KStG grundsätzlich den Untergang bis dato nicht genutzter Ver-

luste bei schädlichem Beteiligungserwerb an.149 

Gemäß § 23 Abs. 1 KStG beträgt der Körperschaftsteuersatz 15 %. Zuzüglich Solidari-

tätszuschlag sowie Gewerbesteuer entsteht eine Belastung von rund 30 %.150 

b) Gesellschafter 

Im Ausschüttungszeitpunkt erfolgt nachfolgend eine Besteuerung beim Gesellschaf-

ter, der dadurch Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw. Ge-

werbebetrieb erzielt.151 Beim herrschenden Gesellschafter wird der maßgebliche 

Zeitpunkt auf den Ausschüttungsbeschluss vorverlegt, da er „es regelmäßig in der 

Hand hat, sich die ihm von der Gesellschaft geschuldeten Beträge auszahlen zu las-

sen.“152 

Der Unternehmensgewinn wird durch diesen Mechanismus ein zweites Mal steuer-

lich erfasst. Einkünfte aus Leistungsbeziehungen werden im Gegensatz zur 

 
aus Kapitalvermögen, § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG. Siehe dazu im Einzelnen Hey, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, Rz. 11.70 ff.; Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.132 ff. 

146 Vereinfacht beschrieben ist die verdeckte Einlage das Spiegelbild der vGA: Soweit eine Leistung des 
Gesellschafters an seine Gesellschaft nicht fremdüblich ist, erhöht sie das Einkommen der Gesell-
schaft nicht, § 8 Abs. 3 S. 3 KStG. Beim Gesellschafter wird die vE ebenfalls neutralisiert. Siehe dazu 
im Einzelnen Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.92 f.; Röder, in: Hüttemann/Schön, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 5.117 ff. 

147 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.45; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 
Rz. 11 sehen darin einen wesentlichen Unterschied zwischen beiden Systemen. 

148 Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.192 ff. 
149 Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.213 ff. 
150 Genaue Belastung abhängig von gemeindlichen Gewerbesteuer-Hebesatz i.S.d. § 16 Abs. 1 GewStG, 

Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.7; Sievert, in: Beck Hdb GmbH, § 11 
Rz. 154. 

151 Abhängig vom Gesellschafter. 
152 BFH Urt. v. 14.2.2022 – VIII R 32/19, BFHE 276, 223 = BStBl II 2023, 101 (juris-Rz. 14 m.w.Nachw.); 

Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.305. 
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Mitunternehmerbesteuerung nicht als Beteiligungseinkünfte erfasst, sondern unter-

liegen den allgemeinen Regeln der Einkünftequalifikation.153 

Die endgültige Belastung auf dieser Ebene ist dabei wieder vom Gesellschafter ab-

hängig: Werden die Anteile von einer natürlichen Person in ihrem Privatvermögen 

gehalten, greift gemäß § 32d Abs. 1 EStG die sog. Kapitalertragsteuer i.H.v. 25 %.154 

Hält die natürliche Person die Anteile in ihrem Betriebsvermögen, werden die Ein-

künfte daraus mit ihrem persönlichen Steuersatz versteuert. Indes bleiben nach dem 

sog. Teileinkünfteverfahren155 gemäß § 3 Nr. 40 lit. a) EStG 40 % der Bezüge steuer-

frei, wobei der Rest dem normalen Einkommensteuersatz unterliegt. Ist Anteilseigner 

eine Körperschaft, bleiben nach dem Schachtelprivileg des § 8b Abs. 1 KStG abzüglich 

der Schachtelstrafe des § 8b Abs. 5 S. 1 sogar 95 % der Bezüge steuerfrei.156 

Die vom Ausschüttungsfall abhängige Besteuerung beim Gesellschafter ermöglicht 

die Thesaurierung von Gewinnen auf Gesellschaftsebene, ohne dass die volle Ge-

winnbelastung eintritt. Gleichwohl führt die Trennung der Ebenen dazu, dass die Un-

ternehmensergebnisse nicht mit anderen Einkünften des Gesellschafters verrechnet 

werden können.157 

II. Spannungsfelder der dualistischen Unternehmensbesteuerung 

Die Aufteilung der Unternehmensbesteuerung in zwei unterschiedliche Systeme 

führt zwangsläufig zu Friktionen. Neben Unterschieden im Detail divergiert die steu-

erliche Belastung im Einzelnen erheblich – auch wenn der Gesetzgeber richtigerweise 

bemerkt, dass die finale Steuerbelastung auf ausgeschüttete Gewinne überwiegend 

vergleichbar ist.158 

 
153 Bspw. ist die Tätigkeitsvergütung des Gesellschafter-Geschäftsführers einer GmbH den Einkünften 

aus nichtselbständiger Tätigkeit zuzuordnen, § 19 EStG. 
154 Vorbehaltlich der sog. Günstigerprüfung gemäß § 32d Abs. 6 S. 1 EStG sowie weiterer Ausnahmen 

des § 32d EStG, dazu Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.299. 
155 Früher lediglich Anrechnung der KSt-Belastung; mit Unternehmensteuerreform 2001 (Gesetz zur 

Senkung der Steuersätze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (StSenkG) v. 23.10.2000, 
BGBl I 2000, 1433) dann Umstellung auf sog. Halbeinkünfteverfahren und Einführung des Teilein-
künfteverfahrens mit Unternehmensteuerreform 2008 (UntStRefG, BGBl I 2007, 1912); dazu näher 
Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.8 ff.; Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuer-
recht, Rz. 5.311 ff. 

156 Ausnahme: Streubesitzbeteiligungen unter 10 %, § 8b Abs. 4 S. 1 KStG, dazu insgesamt Röder, in: 
Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.326 ff. 

157 Vgl. Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 13.10. 
158 BT-Drucks. 19/28656, 1. 
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(vE)146 im Fall fremdunüblicher Konditionen) anerkannt.147 Verluste kann die Körper-

schaft über § 10d EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG lediglich mit eigenen Gewinnen und 

nicht denen des Gesellschafters verrechnen.148 Um zu verhindern, dass bestehende 

Verlustvorträge der Körperschaft nach Erwerb der Anteile an ihr durch gänzlich an-

dere Unternehmensträger weitergenutzt werden können (Stichwort: Mantelkäufe), 

ordnet § 8c Abs. 1 KStG grundsätzlich den Untergang bis dato nicht genutzter Ver-

luste bei schädlichem Beteiligungserwerb an.149 

Gemäß § 23 Abs. 1 KStG beträgt der Körperschaftsteuersatz 15 %. Zuzüglich Solidari-

tätszuschlag sowie Gewerbesteuer entsteht eine Belastung von rund 30 %.150 

b) Gesellschafter 

Im Ausschüttungszeitpunkt erfolgt nachfolgend eine Besteuerung beim Gesellschaf-

ter, der dadurch Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw. Ge-

werbebetrieb erzielt.151 Beim herrschenden Gesellschafter wird der maßgebliche 

Zeitpunkt auf den Ausschüttungsbeschluss vorverlegt, da er „es regelmäßig in der 

Hand hat, sich die ihm von der Gesellschaft geschuldeten Beträge auszahlen zu las-

sen.“152 

Der Unternehmensgewinn wird durch diesen Mechanismus ein zweites Mal steuer-

lich erfasst. Einkünfte aus Leistungsbeziehungen werden im Gegensatz zur 

 
aus Kapitalvermögen, § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG. Siehe dazu im Einzelnen Hey, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, Rz. 11.70 ff.; Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.132 ff. 

146 Vereinfacht beschrieben ist die verdeckte Einlage das Spiegelbild der vGA: Soweit eine Leistung des 
Gesellschafters an seine Gesellschaft nicht fremdüblich ist, erhöht sie das Einkommen der Gesell-
schaft nicht, § 8 Abs. 3 S. 3 KStG. Beim Gesellschafter wird die vE ebenfalls neutralisiert. Siehe dazu 
im Einzelnen Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.92 f.; Röder, in: Hüttemann/Schön, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 5.117 ff. 

147 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.45; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 
Rz. 11 sehen darin einen wesentlichen Unterschied zwischen beiden Systemen. 

148 Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.192 ff. 
149 Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.213 ff. 
150 Genaue Belastung abhängig von gemeindlichen Gewerbesteuer-Hebesatz i.S.d. § 16 Abs. 1 GewStG, 

Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.7; Sievert, in: Beck Hdb GmbH, § 11 
Rz. 154. 

151 Abhängig vom Gesellschafter. 
152 BFH Urt. v. 14.2.2022 – VIII R 32/19, BFHE 276, 223 = BStBl II 2023, 101 (juris-Rz. 14 m.w.Nachw.); 

Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.305. 
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Gravierende Unterschiede ergeben sich hingegen für thesaurierte Gewinne, die bei 

der Mitunternehmerschaft weiterhin einer Belastung von bis zu 46,71 % unterliegen, 

während sie bei einem als Kapitalgesellschaft organisierten Unternehmen ausschließ-

lich mit rund 30 % belastet werden. Hier kann lediglich mithilfe von § 34a EStG eine 

Annäherung an körperschaftsteuerliche Verhältnisse erreicht werden. 

Die deutlich überwiegende Mehrheit der Personenunternehmen mag diesen Steuer-

satz zwar nicht erreichen und schon ohne die Nutzung von § 34a EStG eine Steuerbe-

lastung unterhalb der für Kapitalgesellschaften typischen 30 % erreichen.162 Dem ge-

genüber steht die nicht unbedeutende Gruppe größerer und ertragsstarker Perso-

nenunternehmen, die diese Steuerbelastung durchaus erreichen. Sofern dort kein 

Gebrauch von der Thesaurierungsbegünstigung gemacht wird, kommt es zur Vollbe-

lastung thesaurierter Gewinne, die aber wesentlicher Bestandteil der eigenen Finan-

zierung sind.163 

Der Vergleich zeigt ebenso, dass die Gesamtbelastung im Rahmen des § 34a EStG 

dann um 0,84 Prozentpunkte höher liegt als die reguläre Einkommensbesteuerung 

zum Spitzensteuersatz. § 34a EStG ist somit nur vorteilhaft, wenn der Steuervorteil 

während der Nutzung der Thesaurierungsbegünstigung diese Mehrbelastung durch 

Liquiditäts- und Zinsvorteile mindestens kompensieren kann.164 

Der Belastungsvergleich legt damit teils erhebliche Belastungsdifferenzen im dualis-

tischen System der deutschen Unternehmensbesteuerung offen. Diese sind vor allem 

bei thesaurierten Gewinnen auszumachen. 

2. Weitere Problemfelder der Mitunternehmerbesteuerung 

a) Sonderbetriebsvergütungen und Sonderbetriebsvermögen 

Neben die Belastungsdifferenzen tritt mit den Sonderbetriebsvergütungen und dem 

Sonderbetriebsvermögen eine Besonderheit der deutschen transparenten Mitunter-

nehmerbesteuerung, vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG. Dies führt bspw. für 

 
162 So der Gesetzgeber im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008: BT-Drucks. 16/4841, 31; mit 

Verweis auf Daten des BMF, wonach mehr als 90 % der Personenunternehmen bei einer Belastung 
von unter 30 % lagen; auch schon Lang, BB 2006, 1769 (1771); Brähler/Guttzeit/Scholz, StuW 2012, 
119 (122 f.) gehen von rund 75 % der Unternehmen aus, bei denen die Belastung unter 30 % liegt. 

163 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (242). 
164 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A112 (Stand: 02/2018); 

Kahsnitz, NWB 2021, 2100 (2105). 
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1. Belastungsvergleich 

Zunächst ist die steuerliche Belastung im jeweiligen Besteuerungssystem herauszu-

stellen. Für einen solchen Belastungsvergleich können exemplarisch die Berechnun-

gen von Cordes/Glatthar159 herangezogen werden, die dabei bereits die im Rahmen 

des Wachstumschancengesetzes angepasste Thesaurierungsbegünstigung des § 34a 

EStG berücksichtigt haben. Den Berechnungen liegt jeweils ein Gewerbesteuerhebe-

satz i.H.v. 400 % und die Berücksichtigung des Solidaritätszuschlags zugrunde. Im 

Rahmen der Einkommensteuer gehen die Berechnungen von einem persönlichen 

Steuersatz i.H.v. 45 % und einer Vollanrechnung der Gewerbesteuer aus: 

Für Personengesellschaften ergibt sich dabei im Ausgangsfall unabhängig von der 

Gewinnverwendung eine Belastung von 46,71 %. Entscheidet sich der Mitunter-

nehmer einer Personengesellschaft hingegen für die Inanspruchnahme von § 34a 

EStG, lässt sich die Steuerbelastung bei einer – in der Praxis kaum erreichbaren – 

Thesaurierungsquote von 100 % auf 29,03 % herabsenken. Werden die Gewinne 

zu einem späteren Zeitpunkt entnommen, wird dies mit weiteren 18,51 % besteu-

ert, was zu einer Gesamtbelastung i.H.v. 47,55 % führt. 

Bei einer Kapitalgesellschaft werden Gewinne zunächst mit 29,83 % belastet. Bei 

unterstellter Vollausschüttung des danach verbleibenden Gewinns (i.H.v. 70,18 %) 

fällt beim Gesellschafter in Abhängigkeit von Betriebs- bzw. Privatvermögen noch 

einmal eine Belastung von 19,99 % bzw. 18,51 % an. Es ergibt sich eine Gesamtbe-

lastung von 49,81 % (BV) bzw. 48,33 % (PV). 

Große Belastungsdifferenzen lassen sich im System der dualistischen Unternehmens-

besteuerung – wie der Gesetzgeber erkannt hat160 – für ausgeschüttete Gewinne 

kaum noch ausmachen. Personenunternehmen werden diesbezüglich nicht stärker 

belastet. Vielmehr besteht für Kapitalgesellschaften eine Mehrbelastung i.H.v. rund 

zwei bis drei %-Punkten gegenüber der Mitunternehmerbesteuerung. Diese wird erst 

bei längerer Thesaurierung durch Liquiditäts- und Zinseffekte kompensiert.161 

 
159 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (403). 
160 BT-Drucks. 19/28656, 1. 
161 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (241). 
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seit ihrer Einführung teils scharfer Kritik ausgesetzt173 und wird kaum zur Anwendung 

gebracht.174

Dabei gelten insbesondere die Komplexität sowie die schwierige Planbarkeit von 

§ 34a EStG als kritische Punkte.175 Die Nachversteuerung im Rahmen der Thesaurie-

rungsbegünstigung stellt zudem eine „Umwandlungsbremse“176 dar.177 Sie bewirkt

daneben einen Lock-In voll besteuerter Gewinne, da wegen der Verwendungsreihen-

folge des § 34a Abs. 4 S. 1 EStG vorrangig begünstigt besteuerte thesaurierte Ge-

winne als entnommen gelten.178 Der Nachteil an § 34a EStG, dass Entnahmen für Ent-

richtung von Gewerbesteuer und Einkommensteuer nicht begünstigt waren179 und 

das Thesaurierungspotenzial dadurch vermindert war,180 wurde durch das Wachs-

tumschancengesetz nunmehr beseitigt.181

Trotz der skizzierten Schwierigkeiten und angemahnter Reformen182 ist die Vorschrift 

im Laufe der Jahre weitgehend unverändert geblieben.183 Erst kürzlich wurde die 

173 So forderten bereits Houben/Maiterth, FR 2008, 1044 (1046) sowie in Zustimmung mit 34 weiteren 
Stimmen aus der Lehre Knirsch/Maiterth/Hundsdoerfer, DB 2008, 1405 die Abschaffung der Vor-
schrift; dies scheint laut Brähler/Guttzeit/Scholz, StuW 2012, 119 (128) tendenziell auch die Praxis
so zu sehen; Überblick über die Kritikpunkte bei Ratschow, in: Brandis/Heuermann, § 34a EStG
Rz. 5 (Stand: 09/2024).

174 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A127 (Stand: 02/2018);
Brähler/Guttzeit/Scholz, StuW 2012, 119; Pung, in: DStjG 46 (2024), 221 (222); Weitemeyer, in:
DStjG 46 (2024), 229 (243).

175 Statt vieler: Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A127 (Stand:
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243); Houben/Maiterth, StuW 2008, 228 (236)
resümieren im Anschluss an Berechnungen zur Vorteilhaftigkeit von § 34a EStG sogar, dass die
„Steuerplanung erheblich aufwändiger, wenn nicht gar diesbezüglich unmöglich“ wird.

176 Prinz, FR 2010, 736 (741); ähnlich Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a 
EStG Rz. G16 (Stand: 02/2018).

177 Dies liegt an der gemäß § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG angeordneten Nachversteuerung für Umwand-
lungsvorgänge, dazu Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. G1
ff. (Stand: 02/2018).

178 Exemplarisch Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. E8 (Stand:
02/2018); eine ursprünglich angedachte Verbesserung dieser Verwendungsreihenfolge wurde im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Wachstumschancengesetz jedoch verworfen, wie Cor-
des/Glatthar, FR 2024, 401 (402) berichten.

179 Die Leistung der Gewerbesteuer gilt als nicht abzugsfähige Betriebsausgabe (§ 4 Abs. 5b EStG) und
auch für die Einkommensteuer wurde in aller Regel eine Entnahme getätigt, vgl. Schumacher/Wei-
temeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. C12 ff. (Stand: 02/2018); Knirsch/Mai-
terth/Hundsdoerfer, DB 2008, 1405 (1406 Fn. 4).

180 Exemplarisch das Beispiel bei Knirsch/Maiterth/Hundsdoerfer, DB 2008, 1405 (1406).
181 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (402).
182 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A134 (Stand: 02/2018);

Prinz, FR 2010, 736 (741); sowie für konkrete Vorschläge Fechner/Bäuml, FR 2010, 744 (745 ff.).
183 Vgl. die Darstellung der Normhistorie bei Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff,

§ 34a EStG Rz. A84 ff. (Stand: 02/2018).
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Pensionsrückstellungen nach § 6a EStG dazu, dass der Gewinnminderung im Gesamt-

handsbereich eine Aktivierung im Sonderbereich des betroffenen Mitunternehmers 

gegenübersteht.165 Im Transparenzprinzip wirken sich die Rückstellungen im Ergebnis 

somit nicht gewinnmindernd aus.166 

Der Sonderbereich trifft „international [zudem] oft auf Unverständnis“167, weil es im 

gesamten Ausland – bis auf einzelne Ausnahmen – unbekannt ist.168 Sobald ein grenz-

überschreitender Bezug mit einer Jurisdiktion besteht, die den deutschen Sonderbe-

reich nicht nachvollzieht / nachvollziehen kann, sind Qualifikationskonflikte mög-

lich.169 Der Gesetzgeber hat darauf zwar mit Regelungen wie § 4i EStG für Sonderbe-

triebsausgaben und § 50d Abs. 10 EStG für Sonderbetriebsvergütungen im internati-

onalen Kontext reagiert, was laut Prinz jedoch als „unabgestimmter Flickentep-

pich“170 erscheint und diese Problem somit kaum zu beseitigen vermag. 

b) Thesaurierungsbegünstigung, § 34a EStG 

§ 34a EStG sollte der zunehmenden Spreizung zwischen der Thesaurierungsbelastung 

von Kapitalgesellschaften einerseits und der maximal möglichen Belastung von Ge-

winnen aus Personenunternehmen zum ESt-Spitzensteuersatz andererseits entge-

genwirken.171 Die Regelung war primär an die ertragsstarke Minderheit der Perso-

nengesellschaften gerichtet und sollte ihnen positive Effekte für die Stellung im inter-

nationalen Wettbewerb bringen.172 Gleichwohl ist die Thesaurierungsbegünstigung 

165 BMF v. 29.1.2008 – IV B 2-S 2176/07/0001, BStBl I 2008, 317 (Rz. 3 ff.); Hennrichs, in: Tipke/Lang, 
Steuerrecht, Rz. 10.108, 10.145. 

166 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.108; Kahle/Hiller, in: Beck Hdb PersG, § 6 Rz. 139; 
Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (231). 

167 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (231); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 
Rz. 23. 

168 Spengel, in: Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 418; Spengel/Schaden/Wehrße, 
StuW 2010, 44 (54 f.); vgl. auch Schön, in: DStjG 46 (2024), 95 (135 ff.). 

169 Neu, in: Beck Hdb PersG, § 29 Rz. 53; Rein, IStR 2022, 130 (131 f.). 
170 Prinz, FR 2019, 597 (598). 
171 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 32; Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 3 (Stand: 

08/2023); Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A1 (Stand: 
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (242). 

172 BT-Drucks. 16/4841, 32. 
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165 BMF v. 29.1.2008 – IV B 2-S 2176/07/0001, BStBl I 2008, 317 (Rz. 3 ff.); Hennrichs, in: Tipke/Lang, 

Steuerrecht, Rz. 10.108, 10.145. 
166 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.108; Kahle/Hiller, in: Beck Hdb PersG, § 6 Rz. 139; 

Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (231). 
167 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (231); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 

Rz. 23. 
168 Spengel, in: Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 418; Spengel/Schaden/Wehrße, 

StuW 2010, 44 (54 f.); vgl. auch Schön, in: DStjG 46 (2024), 95 (135 ff.). 
169 Neu, in: Beck Hdb PersG, § 29 Rz. 53; Rein, IStR 2022, 130 (131 f.). 
170 Prinz, FR 2019, 597 (598). 
171 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 32; Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 3 (Stand: 

08/2023); Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A1 (Stand: 
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (242). 

172 BT-Drucks. 16/4841, 32. 
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Das Instrument eröffnete buchführenden Steuerpflichtigen die Möglichkeit, ihre ge-

samten Einkünfte aus Gewerbebetrieb dem jeweils geltenden Körperschaftsteuer-

satz zu unterwerfen, § 32b Abs. 1, 2 EStG 1951. Nicht dem günstigeren Körperschaft-

steuersatz, sondern dem regulären Einkommensteuertarif des Steuerpflichtigen un-

terlagen hingegen eine Art fiktiver Unternehmerlohn („angemessene Vergütung für 

die Tätigkeit des Steuerpflichtigen im Unternehmen“, § 32b Abs. 2 S. 1 EStG 1951) 

und Entnahmen, § 32b Abs. 3 EStG 1951. Die Regelung ähnelte damit der heutigen 

Thesaurierungsbegünstigung des § 34a EStG.189 Einen einer wirklichen Optionslösung 

gleichkommenden Wechsel in das Körperschaftsregime bedeutete der Antrag nach 

§ 32b Abs. 1 EStG 1951 folglich nicht.190 

Wurde die Einführung des § 32b EStG 1951 trotz deutlicher Kritik191 noch als Schritt 

in Richtung einer „Betriebssteuer“192 angesehen, strich der Gesetzgeber die Vor-

schrift schon kurze Zeit später im Jahr 1953193 aufgrund ihrer Komplexität in der Pra-

xis194 wieder aus dem EStG. Diesen Kritikpunkt teilt sich § 32b EStG 1951 mit dem 

heutigen § 34a EStG.195 

II. Unternehmensteuerreform 2001: Brühler Empfehlungen und Entwurf 

des Steuersenkungsgesetzes 2000: § 4a KStG-E 

Angesichts einer im internationalen Vergleich hohen Unternehmensteuerbelastung 

und abfallender Wettbewerbsfähigkeit Deutschlands setzte der damalige Bundesmi-

nister für Finanzen im Jahr 1998 eine Kommission ein. Sie sollte Vorschläge für eine 

rechtsformneutrale Besteuerung entwickeln.196 In den sog. „Brühler Empfehlungen 

zur Reform der Unternehmensbesteuerung“197 schlug diese Kommission 

 
189 Vgl. Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 2 (Stand: 08/2023). 
190 Hock, RIW 1995, 135 (138). 
191 BT-Prot. 1/145, S. 5715, 5737 f. 
192 BT-Prot. 1/145, S. 5717; die Reformidee hinter dem Begriff der "Betriebssteuer" zielt darauf ab, 

sämtliche unternehmerischen Einheiten (und damit auch das Einzelunternehmen) steuerlich sepa-
rat von den dahinterstehenden Personen zu betrachten, dazu näher kritisch Schön, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1345 ff. 

193 Gesetz zur Änderung steuerlicher Vorschriften und zur Sicherung der Haushaltsführung v. 
24.06.1953, BGBl I 1953, 413. 

194 BT-Drucks. 1/4092, 44; siehe zur Kritik auch Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG 
Rz. 185 (Stand: 02/2020). 

195 Siehe S. 30 f. 
196 Vgl. Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG Rz. 182 (Stand: 02/2020). 
197 Siehe bspw. BB 1999, 1188. 
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Vorschrift durch das Wachstumschancengesetz punktuell angepasst.184 Die Änderun-

gen wurden zwar begrüßt,185 dennoch verbleiben nach wie vor Nachteile wie insbe-

sondere die nachteilige Verwendungsreihenfolge bei der Nachversteuerung gemäß 

§ 34 Abs. 4 EStG.186 Soll das Risiko der Unwägbarkeiten von § 34a EStG nicht einge-

gangen werden, bleibt es für ertragsstarke und im internationalen Wettbewerb ste-

hende Personenunternehmen bei der beschriebenen deutlich höheren Thesaurie-

rungsbelastung im Vergleich zu Kapitalgesellschaften. Es offenbart sich daher auch 

bezüglich dieses Aspekts der transparenten Besteuerung Handlungsbedarf. 

B. Entwicklung zum Optionsmodell nach § 1a KStG 

Die Einführung des Optionsmodells markiert eine Zäsur in der bis dato strikt dualisti-

schen Unternehmensbesteuerung, indem sie bestimmten Unternehmen einen ein-

seitigen Wechsel zwischen beiden Systemen ermöglicht. Versuche, die Friktionen 

zwischen Mitunternehmerbesteuerung und Körperschaftsbesteuerung mithilfe von 

Wahlrechten abzufedern, gab es bereits mehrere. Auch ein Optionsmodell als solches 

ist keine neue Idee. Um diese Entwicklung besser verstehen zu können, wird die Ent-

wicklung hin zum Optionsmodell in seiner Gestalt des KöMoG im Folgenden nachge-

zeichnet. Dabei wird auch ersichtlich werden, dass der Gesetzgeber die Bezüge eines 

solchen Optionsmodells zur Organschaft stets außer Acht gelassen hat. 

I. § 32b EStG in der Fassung des ESt- und KSt-Änderungsgesetzes 1951 

Die Anwendung körperschaftsteuerlicher Regelungen auf Gewerbebetriebe, die 

grundsätzlich dem Regime der Einkommensteuer unterliegen, wurde bereits in der 

jungen Bundesrepublik versucht. Mit der im Jahr 1951 erfolgten Einführung des § 32b 

EStG187 (Im Folgenden: § 32b EStG 1951) war die Anwendung des Körperschaftsteu-

ersatzes auf Gewinne aus Gewerbebetrieb verbunden.188 

 
184 Siehe Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (401 ff.); dem ging eine Vereinbarung im Koalitionsvertrag 

voraus: SPD/Bündnis 90/Die Grünen/FDP, Mehr Fortschritt wagen - Bündnis für Freiheit, Gerech-
tigkeit und Nachhaltigkeit, https://t1p.de/2276 (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 165. 

185 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (405); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243). 
186 Zu den Kritikpunkten, die auch nach dem Wachstumschancengesetz bestehen Pung, in: DStjG 46 

(2024), 221 (224 ff.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243 f.); siehe zudem Haubner, in: DStjG 
46 (2024), 451 (465 ff.). 

187 Gesetz zur Änderung und Vereinfachung des Einkommensteuergesetzes und des Körperschaftsteu-
ergesetzes (ESt- und KSt-Änderungsgesetz 1951) v. 26.07.1951, BGBl I 1951, 411. 

188 Siehe dazu auch die Nachweise in Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG Rz. 185 
(Stand: 02/2020). 
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angezeigt wurden. Die Option des StSenkG-E galt als Einbringungsvorgang i.S.d. Um-

wStG, wobei ein Rückbezug möglich war und Buchwerte fortzuführen waren, § 4a 

Abs. 3 KStG-E. Bisheriges Sonderbetriebsvermögen sollte jedoch nach § 4a Abs. 3 S. 8

KStG-E als entnommen gelten. Der das Ende der Option markierende gegenläufige 

Übergang von der Körperschaftsbesteuerung zur Besteuerung nach dem EStG war 

ebenso als Umwandlungsvorgang konzipiert, § 4a Abs. 5 KStG-E.204 Ob und inwiefern 

dieses Optionsmodell mit der ertragsteuerlichen Organschaft kompatibel war, ließ 

der Entwurf indes offen.205

Teil der Unternehmensteuerreform 2001 wurde die Option nach § 4a KStG-E im Er-

gebnis jedoch nicht.206 Aufgrund eines geringen Anwendungsbereichs, zahlreicher 

Anwendungsfragen und des mit der Option verbundenen bürokratischen Aufwands 

wurde das Modell kritisch aufgenommen207 und war bereits innerhalb der oben ge-

nannten Kommission nicht unumstritten.208 So wurde das Optionsmodell auf Druck 

der Bundesländer209 im Rahmen des Vermittlungsverfahrens210 zum Gesetz zur Sen-

kung der Steuersätze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung211 aufgegeben.

III. Unternehmensteuerreform 2008

Im Jahr 2007 sah sich der Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer weiterhin erhöhten 

Steuerbelastung für Kapitalgesellschaften und ertragsstarke Personengesellschaften

dazu veranlasst, eine weitere Unternehmensteuerreform anzustoßen, um Deutsch-

land in der Folgezeit wieder als attraktiven Wirtschaftsstandort zu positionieren.212

Neben Maßnahmen wie der Senkung des Körperschaftsteuersatzes von 25 % auf 

15 %, dem Wechsel vom Halb- auf das Teileinkünfteverfahren und der Einführung der 

204 Ausführlich zur Funktionsweise der Option nach § 4a KStG-E siehe bspw. Rödder/Schumacher, DStR
2000, 353 (364 ff.); Seibt, DStR 2000, 825.

205 Siehe Fn. 33.
206 Zu allen Reformmaßnahmen siehe ausführlich Rödder/Schumacher, in: Schaumburg/Rödder, Un-

ternehmenssteuerreform 2001, S. 151 ff.
207 Siehe nur Köplin, in: Erle/Sauter, Reform der Unternehmensbesteuerung, S. 27; Lang, GmbHR 2000,

453 (461); Schiffers, GmbHR 1999, 741 (746); Schiffers, GmbHR 2000, 253 (259) sowie im Überblick
aus aktueller Sicht Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG Rz. 185 (Stand: 02/2020);
a.A. Streck, NJW 2000, 3692.

208 So sei es bei Mitgliedern der Kommission auf Skepsis gestoßen, siehe Schaumburg, in: Schaum-
burg/Rödder, Unternehmenssteuerreform 2001, S. 111.

209 Dazu näher Wacker, DStR 2019, 585 (587 f.).
210 BT-Drucks. 14/3760, 7.
211 StSenkG, BGBl I 2000, 1433.
212 BT-Drucks. 16/4841, 1.
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verschiedene Instrumente zur Reform der Besteuerung von Kapitalgesellschaften 

und Personenunternehmen vor. Während für Kapitalgesellschaften der Wechsel des 

alten Anrechnungsverfahrens auf das in seiner grundlegenden Ausgestaltung als Tei-

leinkünfteverfahren noch heute bestehende Halbeinkünfteverfahren198 erarbeitet 

wurde, war die Kommission sich im Hinblick auf Personenunternehmen uneins.199 

So wurden der Bundesregierung drei mögliche Reformmodelle präsentiert: Neben ei-

ner Sondertarifierung nicht entnommener Gewinne (Modell 2) und einer Anrech-

nung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer (Modell 3) fand sich darin auch 

eine Option von Personenunternehmen zur Körperschaftsteuer (Modell 1).200 Das 

Vorbild des heutigen Optionsmodells war damit geboren, obwohl über vergleichbare 

Instrumente – wie auch § 32b EStG 1951 zeigt – bereits vorher nachgedacht 

wurde.201 

Im Rahmen der gesetzgeberischen Umsetzung der Brühler Empfehlungen fanden mit 

Modell 1 und Modell 3 sowohl die Optionslösung als auch die Gewerbesteueranrech-

nung Einzug in einen ersten Entwurf zum sog. Steuersenkungsgesetz („StSenkG-

E“).202 Die Option zur Körperschaftsbesteuerung wurde dabei in einem neuen § 4a 

KStG-E berücksichtigt. 

Der damalige Entwurf sah vor, dass natürliche Personen und Mitunternehmerschaf-

ten mit ihrem Betrieb203, der Gewinneinkünfte erzielt, auf Antrag zur Körperschafts-

besteuerung wechseln konnten, § 4a Abs. 1 S. 1 KStG-E. Die bisherigen Einzelunter-

nehmer und Mitunternehmer sollten daraufhin im Verhältnis zu ihrem Betrieb die 

Stellung von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft einnehmen, § 4a Abs. 2 S. 1 

KStG-E. Vergütungen an die hinter dem Betrieb stehenden Steuerpflichtigen wären 

auf Ebene der fiktiven Kapitalgesellschaft indes nur dann abzugsfähig, wenn sie ge-

mäß § 4a Abs. 2 S. 4 KStG-E im Voraus beim zuständigen Finanzamt förmlich 

198 Seit UntStRefG, BGBl I 2007, 1912 als Teileinkünfteverfahren. 
199 Siehe die Schilderungen eines Kommissionsmitglieds in Schaumburg, in: Schaumburg/Rödder, Un-

ternehmenssteuerreform 2001, S. 111. 
200 Ein weiteres, viertes Modell hatte die Kommission verworfen; Schaumburg, in: Schaumburg/Röd-

der, Unternehmenssteuerreform 2001, S. 112. 
201 Hock, RIW 1995, 135 m.w.Nachw.; Ritter, StuW 1989, 319 (324); sowie Bippus, DStR 1998, 749 (755 

ff.) und in Replik darauf Hahn, DStR 1999, 833. 
202 BT-Drucks. 14/2683. 
203 Die Option nach § 4a KStG-E stand allerdings nur für Betriebe im Inland offen; dazu und zu dennoch 

bestehenden internationalsteuerlichen Implikationen Krabbe, FR 2000, 545. 
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198 Seit UntStRefG, BGBl I 2007, 1912 als Teileinkünfteverfahren. 
199 Siehe die Schilderungen eines Kommissionsmitglieds in Schaumburg, in: Schaumburg/Rödder, Un-

ternehmenssteuerreform 2001, S. 111. 
200 Ein weiteres, viertes Modell hatte die Kommission verworfen; Schaumburg, in: Schaumburg/Röd-

der, Unternehmenssteuerreform 2001, S. 112. 
201 Hock, RIW 1995, 135 m.w.Nachw.; Ritter, StuW 1989, 319 (324); sowie Bippus, DStR 1998, 749 (755 

ff.) und in Replik darauf Hahn, DStR 1999, 833. 
202 BT-Drucks. 14/2683. 
203 Die Option nach § 4a KStG-E stand allerdings nur für Betriebe im Inland offen; dazu und zu dennoch 

bestehenden internationalsteuerlichen Implikationen Krabbe, FR 2000, 545. 
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nur positiv aufgenommen und in Literatur wie Praxis gefordert worden, sondern

wurde vereinzelt ebenso kritisch betrachtet221 oder für verfassungswidrig gehal-

ten.222

Der finale Anstoß zu einer Optionsbesteuerung für Personengesellschaften entstand 

vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie: Der Koalitionsausschuss der damaligen 

Großen Koalition gab am 3. Juni 2020 sein Konjunktur- und Krisenbewältigungspaket 

bekannt, durch ein solches Modell die unternehmerischen Rahmenbedingungen in 

Deutschland verbessern zu wollen.223 Angedeutet hatte sich dieser Schritt bereits zu 

Beginn diesen Jahres durch eine entsprechende Aussage des damaligen Bundesfi-

nanzministers Olaf Scholz224, nachdem sich schon im Vorjahr eine Arbeitsgruppe des

BMF und einzelner Länder mit einem Optionsmodell beschäftigte.225

Zu Beginn des Folgejahres 2021 legte die Bundesregierung dann einen Gesetzesent-

wurf zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts vor.226 Das Kernelement die-

ses Entwurfs war das Optionsmodell nach dem Vorbild des Modell 1 der Brühler Emp-

fehlungen. Ziel war es, „die steuerlichen Rahmenbedingungen für mittelständische 

Personengesellschaften und Familienunternehmen deutlich [zu] verbesser[n]“227 und

kompatibler für den internationalen Wettbewerb zu gestalten.228 So wurde festge-

stellt, dass der Dualismus der Unternehmensbesteuerung im Hinblick auf die Vollaus-

schüttung von Gewinnen inzwischen zwar keine gravierenden Abweichungen bei der

Steuerbelastung mehr bewirkt.229 Dennoch konstatierte die Bundesregierung die un-

terschiedliche Thesaurierungsbelastung und den administrative Aufwand sowie in-

ternationalsteuerliche Schwierigkeiten mit Sonder- und Ergänzungsbilanzen.230 In 

("Optionsmodell"), https://t1p.de/8frxm (letzter Abruf am 06.08.2024); Wiese, GmbHR 2019, R4
(R5); auch schon Prinz, FR 2010, 736 (743); interessant: Fechner/Bäuml, FR 2010, 744 (748 f.) for-
derten eine gegenläufige Optionsmöglichkeit für die GmbH zur Mitunternehmerbesteuerung.

221 Wacker, DStR 2019, 585 (588 f.) „Besteuerung à la carte“.
222 Stein, BB 2020, 1879; a.A. Kanzler, FR 2021, 1049 (1052 f.).
223 Koalitionsausschuss Kabinett Merkel IV, Corona-Folgen bekämpfen, Wohlstand sichern, Zukunfts-

fähigkeit stärken, https://t1p.de/3qm71 (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 2.
224 So laut Gode, DStR 2020, 825 im Eröffnungsvortrag des Ministers zum 10. Hamburger Forum für

Unternehmensteuerrecht 2020.
225 van Lishaut, FR 2023, 89 (97).
226 BR-Drucks. 244/21; BT-Drucks. 19/28656.
227 BT-Drucks. 19/28656, 2.
228 Vgl. BT-Drucks. 19/28656, 2; so auch Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440).
229 BT-Drucks. 19/28656, 1.
230 BT-Drucks. 19/28656, 1.
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Abgeltungssteuer im Bereich der Dividendenbesteuerung213 war ebenso die Besteu-

erung der Personengesellschaften Gegenstand der Reform. Kernelement war hier die 

Einführung der Thesaurierungsbegünstigung nach § 34a EStG, wie sie schon in Mo-

dell 2 der Brühler Empfehlungen enthalten war. Eine Option für Personenunterneh-

men zur Körperschaftsbesteuerung findet sich zwar ebenso wenig im Regierungsent-

wurf214 wie im späteren Gesetzesentwurf215, schien aber zumindest zeitweise Teil der 

Überlegungen gewesen zu sein.216 

IV. Einführung der Option zur Körperschaftsbesteuerung mit dem KöMoG

Der bereits angestellte Belastungsvergleich zeigt, dass ertragsstarke Personenunter-

nehmen weiterhin deutliche steuerliche Nachteile haben, sofern sie ihre Gewinne 

weitgehend thesaurieren wollen. Eine spürbare Verbesserung stellt auch die Thesau-

rierungsbegünstigung nach § 34a EStG nicht dar – sie ist weiterhin planungsaufwän-

dig und risikobehaftet und wird daher nur selten angewandt. Darüber hinaus beste-

hen trotz § 34a EStG (internationalsteuerliche) Probleme der Mitunternehmerbe-

steuerung und ihres Sonderbereichs, die sich insbesondere bei der Thesaurierungs-

belastung, aber auch der fehlenden steuerlichen Wirkung von Pensionsrückstellun-

gen für Mitunternehmer niederschlagen.217 

Eine grundlegende Reform hin zu einer rechtsformneutralen Besteuerung ist verfas-

sungsrechtlich zwar nicht erforderlich,218 wurde angesichts der dargestellten Unter-

schiede aber auch nach der Unternehmensteuerreform 2008 diskutiert.219 Als weite-

res Instrument rechtsformneutralerer Besteuerung wurde die Idee einer Option zur 

Körperschaftsbesteuerung ebenso aufrechterhalten.220 Ein solches Modell ist nicht 

213 Zu allen Reformmaßnahmen siehe ausführlich Barth, Unternehmensteuerreform 2008. 
214 BR-Drucks. 220/07. 
215 BT-Drucks. 16/4841. 
216 Laut Barth, Unternehmensteuerreform 2008, S. 88 war eine Option „angedacht“. 
217 Siehe dazu insgesamt S. 27 ff. 
218 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (245 ff.); siehe zudem S. 19. 
219 Siehe die Vorschläge zum Bundessteuergesetzbuch von Paul Kirchhof (2011) und zur allgemeinen 

Unternehmessteuer der Kommission „Steuergesetzbuch der Stiftung Markwirtschaft (2013); an-
schaulich in Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG Rz. 190 f. (Stand: 02/2020). 

220 CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag, Modernisierung der Unternehmensbesteuerung in 
Deutschland, https://t1p.de/o2xx (letzter Abruf am 06.08.2024), 5 ff.; Institut der Wirtschaftsprü-
fer in Deutschland e.V., IDW Positionspapier zur steuerpolitischen Entwicklung, 
https://t1p.de/fcpzh (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 9; Institut der Wirtschaftsprüfer in Deutsch-
land e.V., IDW Positionspapier zum Einstieg in eine rechtsformneutrale Besteuerung 
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zivilrechtlicher Hinsicht – ebenso für Zwecke anderer Steuern – ihr bisheriges perso-

nengesellschaftliches Rechtskleid beibehalten. Korrespondierend werden die Gesell-

schafter gemäß § 1a Abs. 3 S. 1 KStG wie solche einer Kapitalgesellschaft behandelt, 

was insbesondere die Abkehr vom System des Sonderbereichs und der Sondervergü-

tungen mit sich bringt. Zum Optionsmodell im Einzelnen siehe S. 39 ff. 

Im Zuge des Wachstumschancengesetzes239 nahm der Gesetzgeber erstmals punktu-

elle Anpassungen am Optionsmodell vor, um die Nutzbarkeit der Körperschaftsteu-

eroption zu verbessern.240 So wurde insbesondere die nun auch umwandlungsfähige 

eingetragene Gesellschaft bürgerlichen Rechts in den persönlichen Anwendungsbe-

reich von § 1a KStG aufgenommen.241 

C. § 1a KStG im Einzelnen 

Die Darstellung des Optionsmodells und der sich stellenden Anwendungsfragen ori-

entiert sich am Wortlaut des § 1a KStG. So ist die Option in ihre Voraussetzungen 

(Abs. 1), den Übergang in die Körperschaftsteuer (Abs. 2), die laufende Besteuerung 

(Abs. 3) sowie die Rückoption (Abs. 4) aufzugliedern. 

I. Voraussetzungen, § 1a Abs. 1 KStG 

Voraussetzungen für eine wirksame Option zur Körperschaftsteuer sind nach § 1a 

Abs. 1 KStG die Eröffnung des Anwendungsbereichs sowie die rechtzeitige Antrag-

stellung. 

1. Anwendungsbereich 

a) Erfasste Gesellschaften, § 1a Abs. 1 S. 1 KStG 

Die Option steht gemäß § 1a Abs. 1 S. 1 KStG für Personenhandels- und Partner-

schaftsgesellschaften offen, was durch das Wachstumschancengesetz242 nunmehr 

auch für eingetragene Gesellschaften bürgerlichen Rechts gilt. Nach Konzeption des 

Gesetzgebers sollten die Gesellschaften erfasst sein, die auch für einen echten zivil-

rechtlichen Formwechsel in Betracht kommen.243 Mit 

 
239 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
240 Vgl. Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 (470). 
241 Zu den Änderungen Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404 f.); zum Entwurf Cordes/Glatthar, FR 2023, 

681 (686). 
242 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
243 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
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Anbetracht der bereits umgesetzten Modelle 2 und 3 der Brühler Empfehlungen 

wurde davon ausgegangen, dass das Optionsmodell die Schwierigkeiten der Mitun-

ternehmerbesteuerung für Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsge-

sellschaften final zu kompensieren vermag.231 Gleichwohl betonte die Bundesregie-

rung, dass die transparente Mitunternehmerbesteuerung insbesondere für kleinere 

und mittlere Personenunternehmen durchaus vorteilhaft sei und daher unabhängig 

vom Optionsmodell erhalten bleiben solle.232 

Der Regierungsentwurf zum KöMoG durchlief nach seiner erstmaligen Veröffentli-

chung Ende März 2021 „innerhalb kürzester Zeit“233 das Gesetzgebungsverfahren 

und wurde nur drei Monate später beschlossen und verkündet.234 Im Gang des Ver-

fahrens wurde das Optionsmodell selbst nicht gravierend verändert, allerdings noch 

um flankierende grunderwerbsteuerliche und internationalsteuerliche Regelungen 

ergänzt.235 Im Herbst 2021 legte das Bundesfinanzministerium mit seinem Anwen-

dungsschreiben236 die Sicht der Finanzverwaltung auf viele Einzelfragen zum Options-

modell dar. Im BMF-Schreiben wurde unter anderem erstmalig zur Option im Zusam-

menhang mit der ertragsteuerlichen Organschaft Bezug genommen, nachdem der 

Gesetzgeber sich dazu wie auch schon im Rahmen des § 4a KStG StSenkG-E bedeckt 

hielt.237 

In der Grundkonzeption ähnlich § 4a KStG i.d.F. StSenkG-E238 (damals aber noch für 

Mitunternehmerschaften) sieht § 1a KStG vor, dass Personenhandelsgesellschaften 

und Partnerschaftsgesellschaften auf Antrag wie eine Kapitalgesellschaft nach dem 

Körperschaftsteuersystem behandelt werden, § 1a Abs. 1 S. 1 KStG. Die Fiktion be-

schränkt sich auf die Ertragsteuer, so dass die optierenden Gesellschaften in 

 
231 BT-Drucks. 19/28656, 1. 
232 BT-Drucks. 19/28656, 2. 
233 Linn/Maywald, IStR 2021, 825 (827); kritisch zum Verfahren der Bundesrat in BR-Drucks. 244/21 B, 

1 f.; Röder, ZGR 2021, 681 (723) spricht von einem „überstürzte[n] Gesetzgebungsverfahren“; Wa-
cker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (6) empfinden die Länge des Verfahrens 
als „irritierend knapp bemessen[e]“. 

234 KöMoG, BGBl I 2021, 2050. 
235 Ausführlich dazu Brühl/Weiss, DStR 2021, 1617. 
236 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212; nach Ansicht von Kaminski, Stbg 2021, 436 (436) deutet das 

Schreiben auf eine „sehr restriktive Auslegung“ des Optionsmodells durch die Finanzverwaltung 
hin; so später auch Herkens, EStB 2022, 58 (59). 

237 Siehe S. 4 ff. 
238 BT-Drucks. 14/2683. 
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modell dar. Im BMF-Schreiben wurde unter anderem erstmalig zur Option im Zusam-

menhang mit der ertragsteuerlichen Organschaft Bezug genommen, nachdem der 

Gesetzgeber sich dazu wie auch schon im Rahmen des § 4a KStG StSenkG-E bedeckt 

hielt.237 

In der Grundkonzeption ähnlich § 4a KStG i.d.F. StSenkG-E238 (damals aber noch für 

Mitunternehmerschaften) sieht § 1a KStG vor, dass Personenhandelsgesellschaften 

und Partnerschaftsgesellschaften auf Antrag wie eine Kapitalgesellschaft nach dem 

Körperschaftsteuersystem behandelt werden, § 1a Abs. 1 S. 1 KStG. Die Fiktion be-

schränkt sich auf die Ertragsteuer, so dass die optierenden Gesellschaften in 

 
231 BT-Drucks. 19/28656, 1. 
232 BT-Drucks. 19/28656, 2. 
233 Linn/Maywald, IStR 2021, 825 (827); kritisch zum Verfahren der Bundesrat in BR-Drucks. 244/21 B, 

1 f.; Röder, ZGR 2021, 681 (723) spricht von einem „überstürzte[n] Gesetzgebungsverfahren“; Wa-
cker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (6) empfinden die Länge des Verfahrens 
als „irritierend knapp bemessen[e]“. 

234 KöMoG, BGBl I 2021, 2050. 
235 Ausführlich dazu Brühl/Weiss, DStR 2021, 1617. 
236 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212; nach Ansicht von Kaminski, Stbg 2021, 436 (436) deutet das 

Schreiben auf eine „sehr restriktive Auslegung“ des Optionsmodells durch die Finanzverwaltung 
hin; so später auch Herkens, EStB 2022, 58 (59). 

237 Siehe S. 4 ff. 
238 BT-Drucks. 14/2683. 
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nicht unbekannter Rechtstypenvergleich252 durchzuführen, der auf Kriterien wie un-

ter anderem Haftungsbeschränkungen oder die freie Anteilsübertragung abstellt.253 

Nach herrschender Auffassung betrifft dies nicht nur doppelt ansässige Gesellschaf-

ten, die der unbeschränkten Steuerpflicht unterliegen, sondern ebenfalls solche, die 

lediglich beschränkt steuerpflichtig sind:254 § 1a Abs. 1 KStG sieht diesbezüglich keine 

Einschränkungen vor und die fehlende explizite Nennung der optierenden Personen-

gesellschaft in § 2 KStG ist darauf zurückzuführen, dass die Norm generell Körper-

schaften umfasst.255 

c) Ausschluss für Investmentvehikel und Hybride, § 1a Abs. 1 S. 6 KStG 

Ausgenommen von der Optionsmöglichkeit hat der Gesetzgeber gemäß § 1a Abs. 1 

S. 6 Nr. 1 KStG zum einen Gesellschaften, die als Investmentfonds nach dem Invest-

mentsteuergesetz agieren und daher ohnehin bereits einem eigenen Besteuerungs-

regime nach §§ 6 ff. InvStG unterworfen sind.256 Zum anderen können gemäß Nr. 2 

solche ausländischen Gesellschaften nicht optieren, die in ihrem Geschäftsleitungs-

staat keiner der unbeschränkten Körperschaftsteuerpflicht äquivalenten Besteue-

rung unterliegen. Dieser Ausschluss soll der Schaffung unerwünschter hybrider Ge-

sellschaften257 durch das Optionsmodell entgegenwirken.258 

d) Nicht in § 1a KStG aufgeführte unternehmerische Einheiten 

Einzelunternehmer als Gewerbetreibende nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG werden 

hingegen durch die Formulierung in § 1a Abs. 1 S. 1 KStG aus dem Kreis antragsbe-

rechtigter Einheiten ausgeschlossen.259 Lauer weist zudem mit den atypisch stillen 

 
252 Bspw. im Rahmen des § 1 KStG; dazu Klein, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1 KStG Rz. 26 ff. (Stand: 

05/2023); Hummel, in: DStjG 46 (2024), 393 (394 ff.); Röder, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 5.51 ff.; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (270 ff.). 

253 Ausführlich in BMF v. 19.3.2004, BStBl I 2004, 411, worauf BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 
(Rz. 3) mittelbar verweist, Linn/Maywald, IStR 2021, 825; zum Rechtstypenvergleich und dem 
KöMoG instruktiv Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (269) ff. 

254 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 4); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 31 (Stand: 09/2024); Förster, IStR 2022, 109 (110); Grotherr, Ubg 2021, 568 (570); Mül-
ler/Lucas/Mack, IWB 2021, 528 (529 ff.); a.A. Haase, Ubg 2021, 193 (194). 

255 So aber noch Haase, Ubg 2021, 193 (194). 
256 Exemplarisch Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953; zu den Auswirkungen des KöMoG auf die Investment-

besteuerung siehe Haug, FR 2021, 410. 
257 Grundlegend dazu Marquardsen, Hybride Gesellschaften. 
258 BT-Drucks. 19/28656, 22. 
259 Nachvollziehend: Hey, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kör-

perschaftsteuerrechts (BT-Drucks. 19/28656); zu den Anträgen der FDP-Fraktion 
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Personenhandelsgesellschaften sind die im HGB aufgeführten Personengesellschaf-

ten der offenen Handelsgesellschaft (OHG) gemäß § 105 HGB sowie der Kommandit-

gesellschaft (KG) gemäß § 161 HGB gemeint. Die Partnerschaftsgesellschaft ist eine 

solche nach § 1 PartGG. Bei der eingetragenen Gesellschaft bürgerlichen Rechts han-

delt es sich um eine rechtsfähige (§ 705 Abs. 2 Alt. 1 BGB) GbR, die von der Eintra-

gungsmöglichkeit nach § 707 Abs. 1 BGB Gebrauch gemacht hat. 

Für den Anwendungsbereich ist folglich das zivilrechtliche Rechtskleid der Gesell-

schaft entscheidend, so dass damit ebenso die in Deutschland weit verbreitete244 

GmbH & Co. KG optieren kann.245 Ob eine Mitunternehmerschaft gemäß § 15 Abs. 1 

S. 1 Nr. 2 EStG besteht, ist deshalb irrelevant.246 Aus diesem Grund können ebenso 

als steuerliche Einzelunternehmer behandelte Personengesellschaften im Treuhand-

modell247 und vermögensverwaltende Personengesellschaften optieren.248 

b) Ausländische Gesellschaften 

Der persönliche Anwendungsbereich des Optionsmodells nach dem KöMoG ist im 

Vergleich zu § 4a KStG i.d.F. StSenkG-E explizit auf ausländische Gesellschaften erwei-

tert worden.249 Dies schlägt sich in den Regelungen der § 1a Abs. 1 S. 3 und 4, S. 6 

Nr. 2 KStG nieder.250 

Voraussetzung ist, dass die ausländische Gesellschaft mit den in S. 1 genannten inlän-

dischen Personengesellschaften vergleichbar ist251 und die Kriterien für einen Aus-

schluss nach S. 6 Nr. 2 nicht erfüllt sind. Es ist daher ein dem deutschen Steuerrecht 

 
244 Bünning, BB 2022, 427 (430); Müller-Thuns, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 1.7, 

1.9; Seer, StuW 2023, 30 (41). 
245 Siehe nur BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 2); speziell zur Option bei einer GmbH & Co. 

KG Schulze zur Wiesche, BB 2022, 215; Röder, ZGR 2021, 681 (717) sieht sie als Hauptanwendungs-
fall an. 

246 Kritisch zu diesem im Vergleich zu § 4a KStG-E veränderten Anknüpfungspunkt Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (265, 267 f.). 

247 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (269); zum Treuhandmodell siehe auch S. 13 ff. 
248 Statt vieler BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 2) und zustimmend Möhlenbrock/Stangl, in: 

StbJb 2021/2022, 123 (128) sowie insgesamt zur Option bei vermögensverwaltenden Personenge-
sellschaft Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489; a.A. aber Ott, DStZ 2021, 559 (562). 

249 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
250 So auch Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 27 (Stand: 09/2024); Böh-

mer/Mühlhausen/Oppel, ISR 2021, 388 (389). 
251 BT-Drucks. 19/28656, 21; BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 3). 
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244 Bünning, BB 2022, 427 (430); Müller-Thuns, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 1.7, 

1.9; Seer, StuW 2023, 30 (41). 
245 Siehe nur BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 2); speziell zur Option bei einer GmbH & Co. 

KG Schulze zur Wiesche, BB 2022, 215; Röder, ZGR 2021, 681 (717) sieht sie als Hauptanwendungs-
fall an. 

246 Kritisch zu diesem im Vergleich zu § 4a KStG-E veränderten Anknüpfungspunkt Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (265, 267 f.). 

247 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (269); zum Treuhandmodell siehe auch S. 13 ff. 
248 Statt vieler BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 2) und zustimmend Möhlenbrock/Stangl, in: 

StbJb 2021/2022, 123 (128) sowie insgesamt zur Option bei vermögensverwaltenden Personenge-
sellschaft Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489; a.A. aber Ott, DStZ 2021, 559 (562). 

249 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
250 So auch Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 27 (Stand: 09/2024); Böh-

mer/Mühlhausen/Oppel, ISR 2021, 388 (389). 
251 BT-Drucks. 19/28656, 21; BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 3). 
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den Personenhandelsgesellschaften nicht mehr besteht.267 Sie können deshalb zur 

Körperschaftsbesteuerung optieren. 

2. Antrag 

a) Antragstellung 

Die Option zur Körperschaftsbesteuerung wird nach § 1a Abs. 1 KStG durch unwider-

ruflichen Antrag der Gesellschaft ausgelöst. Im Gegenzug zur Thesaurierungsbegüns-

tigung des § 34a EStG ist die Ausübung von § 1a KStG nicht gesellschafterbezogen, 

sondern nur durch die gesamte Gesellschaft möglich.268 

Dabei stellen sich insbesondere Fragen im Hinblick auf die gesellschaftsrechtlichen 

Grenzen im Rahmen der Beschlussfassung. Zeitgleich sind die Modalitäten der An-

tragstellung selbst zu beachten. 

aa) Beschlussfassung in der Gesellschaft, § 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 KStG und 

damit verbundene gesellschaftsrechtliche Fragestellungen 

Einer Antragstellung vorgelagert ist die Beschlussfassung innerhalb der Gesellschaft, 

steuerlich künftig vom Transparenz- in das Trennungsprinzip zu wechseln. § 1a KStG 

stellt diesbezüglich keine eigenen Anforderungen, sondern verweist in Abs. 1 S. 1 

Hs. 2 auf die aus dem Umwandlungsrecht bekannte Norm des § 217 UmwG. Dem-

nach bedarf die Entscheidung zur Option der Zustimmung aller Gesellschafter, vgl. 

§ 217 Abs. 1 S. 1 UmwG. Im Fall einer Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag ist 

entsprechend § 217 Abs. 1 S. 2 und 3 UmwG jedenfalls eine Drei-Viertel-Mehrheit er-

forderlich. Einer notariellen Beurkundung des Optionsbeschlusses bedarf es nach ein-

helliger Auffassung nicht.269 

Während die Antragstellung bei Einstimmigkeit unproblematisch ist, erzeugt die 

Möglichkeit von Mehrheitsentscheidungen über den Verweis auf § 217 UmwG in der 

Literatur ein nachdenkliches Echo270: Im Vordergrund steht hierbei der 

 
267 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (266), die zwischen Inkrafttreten von MoPeG und Wachstum-

schancengesetz gar eine analoge Anwendung von § 1a KStG auf die eGbR befürwortete; vgl. auch 
BT-Drucks. 19/28656, 21. 

268 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 255 (Stand: 09/2024). 
269 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 24 (Stand: 06/2022) m.w.Nachw. sowie BMF v. 

10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 12). 
270 Das liegt vor allem an (negativen) Besteuerungsfolgen, die das Optionsmodel auslöst / auslösen 

kann (Zum Steuerschaden für Minderheitsgesellschafter ausführlich Ertel/Weber, DB 2022, 1657); 
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Gesellschaften und atypischen Unterbeteiligungen auf weitere mitunternehmerische 

Zusammenschlüsse hin, die nicht in den Anwendungsbereich der Option fallen.260 

Bis zum Wachstumschancengesetz im Jahr 2024261 war daneben die rechtsfähige Au-

ßen-GbR vom Optionsmodell ausgeschlossen. Diesen ursprünglichen Ausschluss der 

GbR begründete der Gesetzgeber damit, dass diese in der Vielzahl zu klein seien, um 

die Komplexität des Optionsmodells zu bewältigen, und das Optionsmodell bei ihnen 

ohnehin kaum gewählt werden dürfte.262 Eine Evaluation des Ausschlusses vor dem 

Hintergrund der Modernisierung des Personengesellschaftsrechts263 wurde sich 

gleichwohl vorbehalten.264 

Diese in der Literatur überwiegend negativ265 aufgenommene Entscheidung wurde 

durch das Wachstumschancengesetz revidiert. Mit dem MoPeG266 wurden eingetra-

gene Gesellschaften bürgerlichen Rechts umwandlungsfähig (Vgl. bspw. § 191 Abs. 1 

Nr. 1 UmwG), so dass ein sachlicher Grund für eine Ungleichbehandlung gegenüber 

 
Thesaurierungsbegünstigung (BT-Drucks. 19/28766); Gewerbesteuer (BT-Drucks. 19/28770); § 8 
Abs. 3 AStG (BT-Drucks. 27818), https://t1p.de/n0ej (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 4; Lauer, Ubg 
2021, 548 (525 f.); Link, DStR 2022, 1599 (1600); Röder, ZGR 2021, 681 (692); Wacker/Krüger/Le-
vedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (42); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, 
Option zur Körperschaftsteuer für Personengesellschaften, https://t1p.de/r8ip (letzter Abruf am 
06.08.2024), S. 10 f. 

260 Lauer, Ubg 2021, 548 (553 f.); kritisch zudem Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (267 f.); die 
Gesetzesbegründung führt zudem die Erbengemeinschaft an (BT-Drucks. 19/28656, 21); siehe 
ebenfalls Röder, ZGR 2021, 681 (693), der sich kritisch zum Ausschluss der Option für die Komple-
mentäre einer KGaA äußert. 

261 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
262 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
263 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsmodernisie-

rungsgesetz) (MoPeG) v. 10.08.2021, BGBl I 2021, 3436; überblicksartig zu den weiteren Neuerun-
gen des MoPeG Bachmann, NJW 2021, 3073; K. Schmidt, ZHR 2021, 16. 

264 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
265 Lauer, Ubg 2021, 548 (550 ff.); Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1874 f.); Röder, ZGR 2021, 681 

(692); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1515); bereits auch Hey, Stellungnahme zu dem 
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (BT-Drucks. 19/28656); 
zu den Anträgen der FDP-Fraktion Thesaurierungsbegünstigung (BT-Drucks. 19/28766); Gewerbe-
steuer (BT-Drucks. 19/28770); § 8 Abs. 3 AStG (BT-Drucks. 27818), https://t1p.de/n0ej (letzter Ab-
ruf am 06.08.2024), S. 4; für die Verfassungswidrigkeit Kanzler, FR 2021, 1049; wohl a.A. Frotscher, 
in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 6; Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440); 
Schreiber/Müller, NWB 2021, 2740 (2745 f.); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Op-
tion zur Körperschaftsteuer für Personengesellschaften, https://t1p.de/r8ip (letzter Abruf am 
06.08.2024), S. 12. 

266 MoPeG, BGBl I 2021, 3436. 
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BT-Drucks. 19/28656, 21. 

268 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 255 (Stand: 09/2024). 
269 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 24 (Stand: 06/2022) m.w.Nachw. sowie BMF v. 

10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 12). 
270 Das liegt vor allem an (negativen) Besteuerungsfolgen, die das Optionsmodel auslöst / auslösen 

kann (Zum Steuerschaden für Minderheitsgesellschafter ausführlich Ertel/Weber, DB 2022, 1657); 
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Gesellschaften und atypischen Unterbeteiligungen auf weitere mitunternehmerische 

Zusammenschlüsse hin, die nicht in den Anwendungsbereich der Option fallen.260 

Bis zum Wachstumschancengesetz im Jahr 2024261 war daneben die rechtsfähige Au-

ßen-GbR vom Optionsmodell ausgeschlossen. Diesen ursprünglichen Ausschluss der 

GbR begründete der Gesetzgeber damit, dass diese in der Vielzahl zu klein seien, um 

die Komplexität des Optionsmodells zu bewältigen, und das Optionsmodell bei ihnen 

ohnehin kaum gewählt werden dürfte.262 Eine Evaluation des Ausschlusses vor dem 

Hintergrund der Modernisierung des Personengesellschaftsrechts263 wurde sich 

gleichwohl vorbehalten.264 

Diese in der Literatur überwiegend negativ265 aufgenommene Entscheidung wurde 

durch das Wachstumschancengesetz revidiert. Mit dem MoPeG266 wurden eingetra-

gene Gesellschaften bürgerlichen Rechts umwandlungsfähig (Vgl. bspw. § 191 Abs. 1 

Nr. 1 UmwG), so dass ein sachlicher Grund für eine Ungleichbehandlung gegenüber 

 
Thesaurierungsbegünstigung (BT-Drucks. 19/28766); Gewerbesteuer (BT-Drucks. 19/28770); § 8 
Abs. 3 AStG (BT-Drucks. 27818), https://t1p.de/n0ej (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 4; Lauer, Ubg 
2021, 548 (525 f.); Link, DStR 2022, 1599 (1600); Röder, ZGR 2021, 681 (692); Wacker/Krüger/Le-
vedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (42); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, 
Option zur Körperschaftsteuer für Personengesellschaften, https://t1p.de/r8ip (letzter Abruf am 
06.08.2024), S. 10 f. 

260 Lauer, Ubg 2021, 548 (553 f.); kritisch zudem Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (267 f.); die 
Gesetzesbegründung führt zudem die Erbengemeinschaft an (BT-Drucks. 19/28656, 21); siehe 
ebenfalls Röder, ZGR 2021, 681 (693), der sich kritisch zum Ausschluss der Option für die Komple-
mentäre einer KGaA äußert. 

261 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
262 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
263 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsmodernisie-

rungsgesetz) (MoPeG) v. 10.08.2021, BGBl I 2021, 3436; überblicksartig zu den weiteren Neuerun-
gen des MoPeG Bachmann, NJW 2021, 3073; K. Schmidt, ZHR 2021, 16. 

264 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
265 Lauer, Ubg 2021, 548 (550 ff.); Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1874 f.); Röder, ZGR 2021, 681 

(692); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1515); bereits auch Hey, Stellungnahme zu dem 
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (BT-Drucks. 19/28656); 
zu den Anträgen der FDP-Fraktion Thesaurierungsbegünstigung (BT-Drucks. 19/28766); Gewerbe-
steuer (BT-Drucks. 19/28770); § 8 Abs. 3 AStG (BT-Drucks. 27818), https://t1p.de/n0ej (letzter Ab-
ruf am 06.08.2024), S. 4; für die Verfassungswidrigkeit Kanzler, FR 2021, 1049; wohl a.A. Frotscher, 
in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 6; Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440); 
Schreiber/Müller, NWB 2021, 2740 (2745 f.); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Op-
tion zur Körperschaftsteuer für Personengesellschaften, https://t1p.de/r8ip (letzter Abruf am 
06.08.2024), S. 12. 

266 MoPeG, BGBl I 2021, 3436. 
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strengen Prüfung der Gebotenheit standhalten könne.280 Vielmehr soll es auf eine – 

auch antizipiert im Gesellschaftsvertrag regelbare – explizite Zustimmung aller Ge-

sellschafter zu einer Mehrheitsentscheidung über den Optionsantrag ankommen. 

Dazu ist umstritten, ob eine Klausel über den echten Formwechsel auch den fiktiven 

Formwechsel nach § 1a KStG einschließt.281 

Im Ergebnis dürfte für die Beschlussfassung über die Optionsausübung folgende Leit-

linie gelten: Entweder stimmen sämtliche Gesellschafter zu oder der Gesellschafts-

vertrag sieht eine explizite Mehrheitsklausel für Optionsanträge nach § 1a Abs. 1 

KStG vor, deren Erfordernisse gewahrt bleiben.282 

bb) Rechtzeitige Antragstellung und vorgeschriebener Übertragungs-

weg, § 1a Abs. 1 S. 2 KStG 

Der Antrag ist gemäß § 1a Abs. 1 S. 2 KStG einen Monat vor Beginn des Wirtschafts-

jahres zu stellen, ab dem die Option wirksam werden soll. Ein rückwirkender (hier: 

fiktiver) Formwechsel, wie ihn das UmwStG in § 2 UmwStG kennt und wie er schon 

bei der Option nach § 4a KStG in der Fassung des StSenkG-E vorgesehen war283, ist 

damit nicht möglich. Dies zeigt sich auch in der Regelung des § 1a Abs. 2 S. 3 Hs. 2 

KStG zum Einbringungszeitpunkt. 

Die fehlende Möglichkeit der rückwirkenden Option in Kombination mit der Monats-

frist bewirkte dabei in der Anfangszeit des Optionsmodells zweierlei: Neu gegründete 

Gesellschaften mussten zunächst zwangsläufig transparent besteuert werden und 

konnten nicht sofort in die Option einsteigen.284 Daneben verhinderte dieser Um-

stand die Möglichkeit, eine Kapitalgesellschaft ohne Wechsel des Besteuerungsre-

gimes zivilrechtlich in eine Personengesellschaft umzuwandeln.285 Beiden Effekten 

wurde im Zuge des Wachstumschancengesetzes durch einen neu eingefügten § 1a 

 
280 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618); Röder, ZGR 2021, 681 (704 f.). 
281 Wohl dafür BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 12); dies begrüßend Zapf, NWB 2021, 3792 

(3795); a.A. Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 20; Bochmann/Bron, 
NZG 2021, 613 (619); Röder, ZGR 2021, 681 (706); kritisch zur Vergleichbarkeit von echter und 
fiktiver Umwandlung auch Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (261 ff.). 

282 Siehe jedenfalls Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618 f.); Röder, ZGR 2021, 681 (706, 722). 
283 § 4a Abs. 3 S. 2 KStG-E i.d.F. StSenkG-E ( BT-Drucks. 14/2683). 
284 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 38 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw. 
285 Kritisch Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (409 f.) noch zum Regierungsentwurf; Dreßler/Kompolsek, Ubg 

2022, 1 (4); Leidel/Conrady, BB 2022, 663 (668); Leitsch, BB 2021, 1943 (1948). 
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Minderheitenschutz, wenn die Mehrheit den Wechsel des Besteuerungsregimes 

durchsetzt. Die praktische Bedeutung erhält dieses Problem durch die weite Verbrei-

tung von Mehrheitsklauseln in den Gesellschaftsverträgen großer Personengesell-

schaften.271  

Fraglich ist dabei, ob für die Option auch solche Mehrheitsklauseln ausreichen, die 

allgemein gehalten sind bzw. nicht explizit den § 1a KStG umfassen.272 Die relevanten 

Aspekte lassen sich dabei in die zwei durch den BGH für die Zulässigkeit von Mehr-

heitsbeschlüssen geprägten Kategorien der formellen und materiellen Legitimation 

einteilen:273 

Im Rahmen der formellen Legitimation wird zunächst vorausgesetzt, dass die Abwei-

chung vom gesetzlichen Regelfall des § 109 Abs. 3 HGB vom Gesellschaftsvertrag ge-

deckt ist.274 Eine allgemeine Mehrheitsklausel, die Grundlagengeschäfte umfasst, soll 

hierfür ausreichend sein.275 

Ob eine Optionsausübung basierend auf einer allgemeinen Mehrheitsklausel konkret 

möglich ist, entscheidet sich letztlich anhand der materiellen Legitimation auf zweiter 

Stufe.276 Würde die Option einen Eingriff in unverzichtbare Mitgliedschaftsrechte der 

Gesellschafter darstellen, ist der Beschluss darüber einer Mehrheitsentscheidung 

schlechthin nicht zugänglich.277 Die Entscheidung über § 1a KStG soll hingegen einen 

Eingriff in ein sog. relativ unentziehbares Recht darstellen, der grundsätzlich einer 

Rechtfertigung zugänglich ist.278 Gerechtfertigt ist dieser Eingriff, wenn dem entwe-

der jeder Gesellschafter (antizipiert) zustimmt oder sich die Optionsausübung als für 

die Gesellschaft geboten erweist.279 Es besteht dabei Einigkeit, dass der Wechsel des 

Besteuerungsregimes keine derartige Notwendigkeit besitzt, als dass er einer 

 
Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618); Demuth, kösdi 2021, 22241 (22243); Kahsnitz, NWB 2021, 
2100 (2108); Röder, ZGR 2021, 681 (703 ff.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (261 ff.). 

271 Siehe nur Freitag, in: Ebenroth/Buojong, § 109 HGB Rz. 79. 
272 Zum Überblick Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 35 (Stand: 09/2024) 

m.w.Nachw.; zudem auf die fehlende Verweisung auf den Minderheitenschutz im UmwG hinwei-
send Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (617). 

273 Roth, in: Hopt, § 109 HGB Rz. 52; Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (617). 
274 Oswald, in: Henssler/Strohn, § 109 HGB Rz. 39 f.; Roth, in: Hopt, § 109 HGB Rz. 52. 
275 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618). 
276 Dazu nur Roth, in: Hopt, § 109 HGB Rz. 52. 
277 Klimke, in: BeckOK HGB, § 109 Rz. 85 (Stand: 10/2024). 
278 Dazu eingehend Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618 f.); Röder, ZGR 2021, 681 (701 ff.). 
279 Röder, ZGR 2021, 681 (704). 
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280 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618); Röder, ZGR 2021, 681 (704 f.). 
281 Wohl dafür BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 12); dies begrüßend Zapf, NWB 2021, 3792 

(3795); a.A. Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 20; Bochmann/Bron, 
NZG 2021, 613 (619); Röder, ZGR 2021, 681 (706); kritisch zur Vergleichbarkeit von echter und 
fiktiver Umwandlung auch Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (261 ff.). 

282 Siehe jedenfalls Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618 f.); Röder, ZGR 2021, 681 (706, 722). 
283 § 4a Abs. 3 S. 2 KStG-E i.d.F. StSenkG-E ( BT-Drucks. 14/2683). 
284 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 38 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw. 
285 Kritisch Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (409 f.) noch zum Regierungsentwurf; Dreßler/Kompolsek, Ubg 

2022, 1 (4); Leidel/Conrady, BB 2022, 663 (668); Leitsch, BB 2021, 1943 (1948). 
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Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618); Demuth, kösdi 2021, 22241 (22243); Kahsnitz, NWB 2021, 
2100 (2108); Röder, ZGR 2021, 681 (703 ff.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (261 ff.). 

271 Siehe nur Freitag, in: Ebenroth/Buojong, § 109 HGB Rz. 79. 
272 Zum Überblick Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 35 (Stand: 09/2024) 

m.w.Nachw.; zudem auf die fehlende Verweisung auf den Minderheitenschutz im UmwG hinwei-
send Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (617). 

273 Roth, in: Hopt, § 109 HGB Rz. 52; Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (617). 
274 Oswald, in: Henssler/Strohn, § 109 HGB Rz. 39 f.; Roth, in: Hopt, § 109 HGB Rz. 52. 
275 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618). 
276 Dazu nur Roth, in: Hopt, § 109 HGB Rz. 52. 
277 Klimke, in: BeckOK HGB, § 109 Rz. 85 (Stand: 10/2024). 
278 Dazu eingehend Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618 f.); Röder, ZGR 2021, 681 (701 ff.). 
279 Röder, ZGR 2021, 681 (704). 
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Anwendung von § 1a KStG folgende Wirtschaftsjahr wieder zur Mitunternehmerbe-

steuerung zurückkehren, § 1a Abs. 4 KStG. 

Eine noch kürzere Bindung an die Option kann erreicht werden, wenn die Gesellschaft 

die Voraussetzungen einer gesetzlichen Rückoption nach § 1a Abs. 4 S. 4-6 KStG290 

willkürlich herbeiführt.291 Die Abkehr vom Trennungsprinzip erfolgt in diesen Fällen 

unmittelbar und nicht zum Ende des Wirtschaftsjahres.292 

In der Praxis dürfte sich gleichwohl eine faktische Bindung an die Option herauskris-

tallisieren, denn der mit § 1a KStG verbundene fiktive Formwechsel in eine Kapital-

gesellschaft setzt in aller Regel Sperrfristen in Gang,293 was jedenfalls für deren Lauf-

zeit eine vorzeitige Rückoption unattraktiv machen wird.294 Wegen der mit einer 

Rückoption verbundenen Vollausschüttungsfiktion des § 7 UmwStG295 kann die Op-

tion zudem im äußersten Fall praktisch irreversibel werden. 

II. Übergang zur Körperschaftsbesteuerung, § 1a Abs. 2 KStG 

§ 1a Abs. 2 KStG regelt die direkten steuerlichen Implikationen des zuvor nach Abs. 1 

gestellten Antrages auf die Option zur Körperschaftsbesteuerung. Er gilt demnach als 

fiktiver Formwechsel. Daneben muss die Gesellschaft erstmals ein steuerliches Einla-

gekonto gemäß § 27 KStG ausweisen. 

1. Fiktiver Formwechsel, § 1a Abs. 2 S. 1 bis 3 KStG 

a) Ausgangspunkt 

Um den optionsinduzierten Übergang von der Mitunternehmer- hin zur Körper-

schaftsbesteuerung abzubilden, fingiert das Gesetz nach § 1a Abs. 2 S. 1 KStG einen 

Formwechsel im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG.296 Die Option schafft damit kein 

Sonderregime, sondern knüpft an die bestehenden steuerlichen Regelungen für den 

echten, zivilrechtlichen Formwechsel an, was in der Literatur aufgrund der damit 

 
290 Zur Rückoption siehe S. 68 ff. 
291 Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (561). 
292 Siehe S. 69 f. 
293 Siehe S. 55 f. 
294 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (950); Bünning, BB 2022, 427 (430); Müller, NWB 2021, 2190; Patt, 

EStB 2021, 391 (392); Schiffers, DStZ 2021, 852 (859). 
295 Siehe S. 70. 
296 Zur Verweisungstechnik der § 1a Abs. 2 S. 1 und 2 KStG instruktiv Bulk, BB 2022, 1752. 
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Abs. 1 S. 7 KStG begegnet, so dass es künftig möglich ist, das Optionsmodell unmit-

telbar mit Gründung/Formwechsel in Anspruch zu nehmen.286 

Zu übermitteln ist der Optionsantrag gemäß § 1a Abs. 1 S. 2 KStG nach amtlich vor-

geschriebenem Datensatz durch Datenfernübertragung – also nach §§ 87a Abs. 6, 

87b AO287 bspw. über ELSTER.288 Ein analoger Antrag bleibt in Sonderfällen über die 

Verweisung von § 1a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 KStG auf § 31 Abs. 1a S. 2 KStG möglich. 

cc) Adressat des Antrags, § 1a Abs. 1 S. 2-5 KStG 

Im Regelfall ist der Antrag gemäß § 1a Abs. 1 S. 2 KStG an das Finanzamt zu richten, 

das bereits für die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkünfte nach § 180 

AO zuständig ist. Die Sätze 3-5 decken zwei Sonderfälle ab: 

Wenn für die Gesellschaft keine Feststellung nach § 180 AO stattfindet, ist das für die 

Ertragsbesteuerung des Gesellschafters zuständige Finanzamt maßgeblich (S. 3). 

Wird die Steuer auf die Einkünfte der Gesellschaft gemäß § 50 Abs. 2 S. 1 EStG bzw. 

§ 32 Abs 1 KStG mit abgeltender Wirkung im Abzugsverfahren erhoben, ist der Antrag 

beim Bundeszentralamt für Steuern zu stellen (S. 4). Sofern derartige Gesellschaften 

jedoch einen Sitz im Inland haben, ist abweichend von den beiden vorstehenden Sät-

zen das Sitz-Finanzamt zuständig (S. 5). 

dd) Kein Widerruf des Antrags möglich 

Ist der Antrag gestellt, kann die Gesellschaft ihn dem Wortlaut von § 1a Abs. 1 S. 1 

KStG zufolge nicht mehr widerrufen, sondern ist für das folgende Wirtschaftsjahr an 

ihn gebunden. Teilweise wird vorgeschlagen, dass dieser Rechtsfolge durch eine vor-

herige Rückoption nach § 1a Abs. 4 KStG entgangen werden könnte.289 

b) Zeitliche Bindung der Option 

Die Option zur Körperschaftsbesteuerung unterliegt grundsätzlich keiner zeitlichen 

Bindung. So kann die Personengesellschaft bereits für das auf die erstmalige 

 
286 Zu ertragsteuerlichen Behandlung des Formwechsels Gebhardt/Krüger/Hundrieser, DStR 2024, 

2449. 
287 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 9). 
288 Vgl. Rätke, in: Klein, § 87a AO Rz. 47. 
289 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (614); Herkens, GmbH-StB 2021, 315 (317); a.A. Tiede, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 23 (Stand: 06/2022). 
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290 Zur Rückoption siehe S. 68 ff. 
291 Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (561). 
292 Siehe S. 69 f. 
293 Siehe S. 55 f. 
294 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (950); Bünning, BB 2022, 427 (430); Müller, NWB 2021, 2190; Patt, 

EStB 2021, 391 (392); Schiffers, DStZ 2021, 852 (859). 
295 Siehe S. 70. 
296 Zur Verweisungstechnik der § 1a Abs. 2 S. 1 und 2 KStG instruktiv Bulk, BB 2022, 1752. 
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Abs. 1 S. 7 KStG begegnet, so dass es künftig möglich ist, das Optionsmodell unmit-

telbar mit Gründung/Formwechsel in Anspruch zu nehmen.286 

Zu übermitteln ist der Optionsantrag gemäß § 1a Abs. 1 S. 2 KStG nach amtlich vor-

geschriebenem Datensatz durch Datenfernübertragung – also nach §§ 87a Abs. 6, 

87b AO287 bspw. über ELSTER.288 Ein analoger Antrag bleibt in Sonderfällen über die 

Verweisung von § 1a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 KStG auf § 31 Abs. 1a S. 2 KStG möglich. 

cc) Adressat des Antrags, § 1a Abs. 1 S. 2-5 KStG 

Im Regelfall ist der Antrag gemäß § 1a Abs. 1 S. 2 KStG an das Finanzamt zu richten, 

das bereits für die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkünfte nach § 180 

AO zuständig ist. Die Sätze 3-5 decken zwei Sonderfälle ab: 

Wenn für die Gesellschaft keine Feststellung nach § 180 AO stattfindet, ist das für die 

Ertragsbesteuerung des Gesellschafters zuständige Finanzamt maßgeblich (S. 3). 

Wird die Steuer auf die Einkünfte der Gesellschaft gemäß § 50 Abs. 2 S. 1 EStG bzw. 

§ 32 Abs 1 KStG mit abgeltender Wirkung im Abzugsverfahren erhoben, ist der Antrag 

beim Bundeszentralamt für Steuern zu stellen (S. 4). Sofern derartige Gesellschaften 

jedoch einen Sitz im Inland haben, ist abweichend von den beiden vorstehenden Sät-

zen das Sitz-Finanzamt zuständig (S. 5). 

dd) Kein Widerruf des Antrags möglich 

Ist der Antrag gestellt, kann die Gesellschaft ihn dem Wortlaut von § 1a Abs. 1 S. 1 

KStG zufolge nicht mehr widerrufen, sondern ist für das folgende Wirtschaftsjahr an 

ihn gebunden. Teilweise wird vorgeschlagen, dass dieser Rechtsfolge durch eine vor-

herige Rückoption nach § 1a Abs. 4 KStG entgangen werden könnte.289 

b) Zeitliche Bindung der Option 

Die Option zur Körperschaftsbesteuerung unterliegt grundsätzlich keiner zeitlichen 

Bindung. So kann die Personengesellschaft bereits für das auf die erstmalige 

 
286 Zu ertragsteuerlichen Behandlung des Formwechsels Gebhardt/Krüger/Hundrieser, DStR 2024, 

2449. 
287 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 9). 
288 Vgl. Rätke, in: Klein, § 87a AO Rz. 47. 
289 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (614); Herkens, GmbH-StB 2021, 315 (317); a.A. Tiede, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 23 (Stand: 06/2022). 
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UmwStG nicht, soll dies nach herrschender Ansicht die Wirksamkeit der Optionsaus-

übung per se nicht berühren, gleichwohl entfällt damit für die Gesellschaft bzw. den 

betroffenen Gesellschafter aber die Möglichkeit, den fiktiven Formwechsel zu Buch-

werten – also steuerneutral – zu vollziehen.304 

aa) Anwendungsbereich des UmwStG 

Der Anwendungsbereich des UmwStG für Formwechsel einer Personengesellschaft 

in eine Kapitalgesellschaft gemäß § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG richtet sich nach § 1 Abs. 4 

S. 1 UmwStG. Als ein solcher Formwechsel gilt nach § 1a Abs. 2 S. 1 KStG auch die 

Option. Zu unterscheiden sind in § 1 Abs. 4 S. 1 UmwStG die gesellschaftsbezogenen 

Voraussetzungen der Nr. 1 und die Anforderungen an den umwandelnden Rechtsträ-

ger nach Nr. 2 – im Fall des fiktiven Formwechsels also die Anforderungen an die Ge-

sellschafter der optierenden Gesellschaft305. 

Die optierende Gesellschaft muss nach § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 UmwStG eine solche des 

Rechts eines EU-/EWR-Mitgliedsstaates sein und über ihren Sitz und den Ort der Ge-

schäftsleitung weiterhin einen EU-/EWR-Bezug aufweisen. Drittstaaten-Personenge-

sellschaften fallen damit nicht in den Anwendungsbereich und können die Option nur 

unter Aufdeckung stiller Reserven ausüben.306 

Für die Gesellschafter wird nach § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwStG vorausgesetzt, dass 

diese entweder ausschließlich in EU-/EWR-Mitgliedstaaten steuerlich ansässig sind 

(lit. a)) oder das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland weder ausge-

schlossen noch beschränkt wird (lit. b)). Im Gegensatz zu den Anforderungen an die 

Gesellschaft soll § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwStG für jeden Gesellschafter separat zu prü-

fen sein,307 so dass auch der Anwendungsbereich des UmwStG je nach Gesellschafter 

eröffnet ist oder verschlossen bleibt. 

 
304 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 26); Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 299 ff. (Stand: 

09/2024); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 63 (Stand: 09/2024); Tiede, 
in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 53 (Stand: 06/2022); Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, 
DB 2021, 2521 (2521 f.); Prinz, FR 2023, 1 (4 f.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih 
(41) 2021, 1 (37); a.A. Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 31 f.; wohl 
Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2357); Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (268). 

305 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 26); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 151 
(Stand: 04/2022). 

306 A.A. wohl Haase, Ubg 2021, 193 (196), der die gesellschafterbezogene Norm des § 1 Abs. 4 S. 1 
Nr. 2 UmwStG auch auf die Gesellschaft anwenden möchte. 

307 Dazu Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (11, 37). 
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geschaffenen Rechtssicherheit durch bekannte Regelungen für vorteilhaft erachtet 

wird.297 

Wie der echte Formwechsel gilt die Option zur Körperschaftsbesteuerung als tausch-

ähnlicher – also entgeltlicher – Vorgang.298 Das führt zu Folgendem: Zum einen sind 

im Grundsatz die in den Mitunternehmeranteilen der nun optierenden Gesellschaft 

gebildeten stillen Reserven zu versteuern. Um dies vermeiden zu können, erklärt § 1a 

Abs. 2 S. 2 KStG die §§ 1 und 25 UmwStG für entsprechend anwendbar (dazu unter 

b)). Zum anderen hat die Option weitere ertragsteuerliche Folgewirkungen, die es zu 

berücksichtigen gilt (dazu unter c)). 

b) Entsprechende Anwendung der §§ 1 und 25 UmwStG 

Indem § 1a Abs. 2 S. 2 KStG auf die §§ 1 und 25 UmwStG verweist, wird sich für die 

Option der gleichen ertragsteuerlichen Regeln bedient, die auch für den echten 

Formwechsel Anwendung finden. Zweck dieser Normen ist es, unternehme-

risch/wirtschaftlich sinnvolle Umwandlungsvorgänge in ertragsteuerlicher Hinsicht 

nicht zu erschweren.299 Auf Antrag können daher Buchwerte fortgeführt und der 

Übergang in das KStG auf diese Weise steuerneutral gestaltet werden.300 

Fingiert wird durch § 1a KStG lediglich der Umwandlungsvorgang (Sachlicher Anwen-

dungsbereich des UmwStG) und so sind davon abgesehen der persönliche Anwen-

dungsbereich des UmwStG in § 1 UmwStG und die Regelung des § 25 S. 1 UmwStG 

entsprechend zu beachten.301 Bei § 1a Abs. 2 S. 2 KStG dürfte es sich damit um eine 

partielle Rechtsgrundverweisung handeln. § 25 S. 1 UmwStG sieht für den Form-

wechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft ihrerseits eine Rechts-

grundverweisung302 auf die §§ 20 bis 23 UmwStG303 vor. Erfüllt eine nach § 1a Abs. 1 

KStG optionsfähige Gesellschaft bzw. ihre Gesellschafter die Anforderungen des 

 
297 Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2356); Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1878). 
298 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 24); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 150 

(Stand: 04/2022); Möhlenbrock/Stangl, in: StbJb 2021/2022, 123 (132); Osterloh-Konrad, in: Hüt-
temann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.77. 

299 Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 35. 
300 Zur Funktionsweise der Norm Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG 

Rz. 15 ff. 
301 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 59 (Stand: 09/2024); Brühl/Weiss, DStR 

2021, 889 (892). 
302 Siehe nur Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 153 (Stand: 04/2022). 
303 Vorschriften über die Einbringung von Unternehmensteilen in einer Kapitalgesellschaft. 
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304 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 26); Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 299 ff. (Stand: 

09/2024); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 63 (Stand: 09/2024); Tiede, 
in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 53 (Stand: 06/2022); Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, 
DB 2021, 2521 (2521 f.); Prinz, FR 2023, 1 (4 f.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih 
(41) 2021, 1 (37); a.A. Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 31 f.; wohl 
Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2357); Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (268). 

305 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 26); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 151 
(Stand: 04/2022). 

306 A.A. wohl Haase, Ubg 2021, 193 (196), der die gesellschafterbezogene Norm des § 1 Abs. 4 S. 1 
Nr. 2 UmwStG auch auf die Gesellschaft anwenden möchte. 

307 Dazu Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (11, 37). 
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297 Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2356); Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1878). 
298 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 24); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 150 

(Stand: 04/2022); Möhlenbrock/Stangl, in: StbJb 2021/2022, 123 (132); Osterloh-Konrad, in: Hüt-
temann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.77. 

299 Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 35. 
300 Zur Funktionsweise der Norm Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG 

Rz. 15 ff. 
301 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 59 (Stand: 09/2024); Brühl/Weiss, DStR 

2021, 889 (892). 
302 Siehe nur Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 153 (Stand: 04/2022). 
303 Vorschriften über die Einbringung von Unternehmensteilen in einer Kapitalgesellschaft. 
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Der Antrag auf den Ansatz von Buchwerten311 ist allerdings nur möglich, soweit im 

Anschluss an die Eröffnung des Anwendungsbereichs des UmwStG ein Einbringungs-

vorgang i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG vorliegt (dazu (1)) und die Voraussetzungen für die 

Buchwertfortführung des § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG (dazu (2)) gegeben sind. Die Prü-

fung ist für jeden einzelnen Gesellschafter vorzunehmen.312 

(1) Einbringungsvorgang i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG 

Ein Vorgang nach § 20 Abs. 1 UmwStG setzt einen qualifizierten Einbringungsgegen-

stand sowie die Gewährung neuer Anteile durch die übernehmende Gesellschaft vo-

raus. Insbesondere der Einbringungsgegenstand bedarf genauerer Betrachtung. 

(a) Einbringungsgegenstand 

Einbringungsgegenstand kann dabei ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunter-

nehmeranteil sein. Analog zum echten Formwechsel soll bei der Option nicht der Be-

trieb der Personengesellschaft in die fiktive Kapitalgesellschaft eingebracht werden, 

sondern die einzelnen Mitunternehmeranteile.313 

Daraus folgt, dass bei der übertragenden Personengesellschaft Mitunternehmeran-

teile i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG (ggf. i.V.m. §§ 13 oder 18 EStG) bestehen 

müssen.314 Damit liegt insbesondere bei einer vermögensverwaltenden Personenge-

sellschaft – sofern sie nicht wegen § 15 Abs. 3 EStG doch als gewerblich und damit als 

Mitunternehmerschaft gilt – bereits kein tauglicher Einbringungsgegenstand vor. 

Vorbehaltlich des § 21 UmwStG315 ist die Option für derartige Personengesellschaf-

ten dementsprechend ausschließlich unter Aufdeckung stiller Reserven möglich.316 

 
311 Sofern nicht explizit differenziert wird, thematisiert die Arbeit nachfolgend der Übersichtlichkeit 

wegen nur den Buchwertansatz, nicht aber den Ansatz von Zwischenwerten. 
312 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 32); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 151 

(Stand: 04/2022); so für die §§ 20-23 UmwStG explizit auch Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erst-
kommentierung § 1a KStG Rz. 34. 

313 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 28); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 68 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.; wenngleich Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 314 (Stand: 
09/2024) darauf hinweist, dass eine Klärung der Frage durch den BFH auch beim echten Form-
wechsel noch aussteht. 

314 Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 160. 
315 Soweit die Gesellschaft Anteile an einer Kapitalgesellschaft hält und die Voraussetzungen des § 21 

UmwStG vorliegen, ist ein steuerneutraler Übergang möglich; dazu nur Dorn/Weiss, DStR 2021, 
2489 (2491). 

316 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 30); Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489 (2490 f.); Weitemeyer, 
in: DStjG 46 (2024), 229 (265); Zapf, NWB 2021, 3792 (3792 f.); a.A. dann bereits die Optionsfähig-
keit versagend Demuth, kösdi 2021, 22241 (22243); Ott, DStZ 2021, 559 (562). 
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Während die Option damit für die gesamte Gesellschaft möglich ist, kann sie unter 

Umständen nicht für jeden Mitunternehmer steuerneutral genutzt werden. Die wei-

tere Prüfung der umwandlungsteuerlichen Vorschriften ist daher gesellschafterbezo-

gen vorzunehmen. 

bb) Verweis des § 25 S. 1 UmwStG auf §§ 20 bis 23 UmwStG 

Ist der Anwendungsbereich des UmwStG für den jeweiligen Gesellschafter eröffnet, 

wird mit § 25 UmwStG die zweite Verweisnorm relevant, die den Formwechsel einer 

Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft regelt. S. 1 erklärt dabei im Wege der 

Rechtsgrundverweisung308 die Einbringungsvorschriften der §§ 20 bis 23 UmwStG für 

entsprechend anwendbar. 

§ 20 UmwStG regelt die primären Steuerfolgen für den Fall, dass ein Betrieb, Teilbe-

trieb oder Mitunternehmeranteil (Einbringungsgegenstand) in eine Kapitalgesell-

schaft (übernehmende Gesellschaft) eingebracht wird. Im Gegenzug müssen neue 

Anteile an dieser Kapitalgesellschaft gewährt werden. 

Aus der Sichtweise, dass es sich bei einem Formwechsel (bzw. einer Einbringung) in 

eine Kapitalgesellschaft um einen entgeltlichen Vorgang handelt, statuiert § 20 Abs. 2 

S. 1 UmwStG den gesetzlichen Regelfall, dass die übernehmende Gesellschaft das ein-

gebrachte Betriebsvermögen mit dem gemeinen Wert anzusetzen hat. Die entschei-

dende Regelung stellt indes S. 2 Alt. 1 dar, der auf Antrag eine Fortführung der Buch-

werte und somit die Steuerneutralität des entsprechenden Umwandlungsvorgangs 

ermöglicht. Daneben kann nach S. 2 Alt. 2 ein sog. Zwischenwert angesetzt werden, 

der höher als der Buchwert, aber geringer als der gemeine Wert ist. 

Da die Option vornehmlich dazu dient, die Wettbewerbsfähigkeit ertragsstarker Per-

sonengesellschaften zu stärken, dürfte in der Praxis regelmäßig ein steuerneutraler 

Wechsel zu Buchwerten angestrebt werden.309 Gleichwohl sind Szenarien denkbar, 

in denen der Ansatz zu gemeinen Werten oder Zwischenwerten vorzugswürdig ist.310 

 
308 Siehe nur Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 153 (Stand: 04/2022). 
309 Siehe nur Rein, IStR 2022, 130 (131); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (358); Strecker/Carlé, NWB 

2021, 2022 (2024). 
310 Bspw. die Nutzung andernfalls untergehender Verlustvorträge (Aufdeckung stiller Reserven in Höhe 

der noch bestehenden Verlustvorträge durch entsprechenden Wertansatz); für einen Überblick 
siehe Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360 f.). 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

51 
 

Der Antrag auf den Ansatz von Buchwerten311 ist allerdings nur möglich, soweit im 

Anschluss an die Eröffnung des Anwendungsbereichs des UmwStG ein Einbringungs-

vorgang i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG vorliegt (dazu (1)) und die Voraussetzungen für die 

Buchwertfortführung des § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG (dazu (2)) gegeben sind. Die Prü-

fung ist für jeden einzelnen Gesellschafter vorzunehmen.312 

(1) Einbringungsvorgang i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG 

Ein Vorgang nach § 20 Abs. 1 UmwStG setzt einen qualifizierten Einbringungsgegen-

stand sowie die Gewährung neuer Anteile durch die übernehmende Gesellschaft vo-

raus. Insbesondere der Einbringungsgegenstand bedarf genauerer Betrachtung. 

(a) Einbringungsgegenstand 

Einbringungsgegenstand kann dabei ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunter-

nehmeranteil sein. Analog zum echten Formwechsel soll bei der Option nicht der Be-

trieb der Personengesellschaft in die fiktive Kapitalgesellschaft eingebracht werden, 

sondern die einzelnen Mitunternehmeranteile.313 

Daraus folgt, dass bei der übertragenden Personengesellschaft Mitunternehmeran-

teile i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG (ggf. i.V.m. §§ 13 oder 18 EStG) bestehen 

müssen.314 Damit liegt insbesondere bei einer vermögensverwaltenden Personenge-

sellschaft – sofern sie nicht wegen § 15 Abs. 3 EStG doch als gewerblich und damit als 
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Vorbehaltlich des § 21 UmwStG315 ist die Option für derartige Personengesellschaf-

ten dementsprechend ausschließlich unter Aufdeckung stiller Reserven möglich.316 

 
311 Sofern nicht explizit differenziert wird, thematisiert die Arbeit nachfolgend der Übersichtlichkeit 

wegen nur den Buchwertansatz, nicht aber den Ansatz von Zwischenwerten. 
312 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 32); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 151 

(Stand: 04/2022); so für die §§ 20-23 UmwStG explizit auch Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erst-
kommentierung § 1a KStG Rz. 34. 

313 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 28); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 68 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.; wenngleich Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 314 (Stand: 
09/2024) darauf hinweist, dass eine Klärung der Frage durch den BFH auch beim echten Form-
wechsel noch aussteht. 

314 Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 160. 
315 Soweit die Gesellschaft Anteile an einer Kapitalgesellschaft hält und die Voraussetzungen des § 21 

UmwStG vorliegen, ist ein steuerneutraler Übergang möglich; dazu nur Dorn/Weiss, DStR 2021, 
2489 (2491). 

316 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 30); Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489 (2490 f.); Weitemeyer, 
in: DStjG 46 (2024), 229 (265); Zapf, NWB 2021, 3792 (3792 f.); a.A. dann bereits die Optionsfähig-
keit versagend Demuth, kösdi 2021, 22241 (22243); Ott, DStZ 2021, 559 (562). 
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Während die Option damit für die gesamte Gesellschaft möglich ist, kann sie unter 

Umständen nicht für jeden Mitunternehmer steuerneutral genutzt werden. Die wei-

tere Prüfung der umwandlungsteuerlichen Vorschriften ist daher gesellschafterbezo-

gen vorzunehmen. 

bb) Verweis des § 25 S. 1 UmwStG auf §§ 20 bis 23 UmwStG 

Ist der Anwendungsbereich des UmwStG für den jeweiligen Gesellschafter eröffnet, 

wird mit § 25 UmwStG die zweite Verweisnorm relevant, die den Formwechsel einer 

Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft regelt. S. 1 erklärt dabei im Wege der 

Rechtsgrundverweisung308 die Einbringungsvorschriften der §§ 20 bis 23 UmwStG für 

entsprechend anwendbar. 

§ 20 UmwStG regelt die primären Steuerfolgen für den Fall, dass ein Betrieb, Teilbe-

trieb oder Mitunternehmeranteil (Einbringungsgegenstand) in eine Kapitalgesell-

schaft (übernehmende Gesellschaft) eingebracht wird. Im Gegenzug müssen neue 

Anteile an dieser Kapitalgesellschaft gewährt werden. 

Aus der Sichtweise, dass es sich bei einem Formwechsel (bzw. einer Einbringung) in 

eine Kapitalgesellschaft um einen entgeltlichen Vorgang handelt, statuiert § 20 Abs. 2 

S. 1 UmwStG den gesetzlichen Regelfall, dass die übernehmende Gesellschaft das ein-

gebrachte Betriebsvermögen mit dem gemeinen Wert anzusetzen hat. Die entschei-

dende Regelung stellt indes S. 2 Alt. 1 dar, der auf Antrag eine Fortführung der Buch-

werte und somit die Steuerneutralität des entsprechenden Umwandlungsvorgangs 

ermöglicht. Daneben kann nach S. 2 Alt. 2 ein sog. Zwischenwert angesetzt werden, 

der höher als der Buchwert, aber geringer als der gemeine Wert ist. 

Da die Option vornehmlich dazu dient, die Wettbewerbsfähigkeit ertragsstarker Per-

sonengesellschaften zu stärken, dürfte in der Praxis regelmäßig ein steuerneutraler 

Wechsel zu Buchwerten angestrebt werden.309 Gleichwohl sind Szenarien denkbar, 

in denen der Ansatz zu gemeinen Werten oder Zwischenwerten vorzugswürdig ist.310 

 
308 Siehe nur Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 153 (Stand: 04/2022). 
309 Siehe nur Rein, IStR 2022, 130 (131); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (358); Strecker/Carlé, NWB 

2021, 2022 (2024). 
310 Bspw. die Nutzung andernfalls untergehender Verlustvorträge (Aufdeckung stiller Reserven in Höhe 

der noch bestehenden Verlustvorträge durch entsprechenden Wertansatz); für einen Überblick 
siehe Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360 f.). 
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Option – unter den Vorbehalt der sog. Gesamtplanrechtsprechung stellen,321 was zu 

Irritationen in der Literatur führt.322 

Im Rahmen des Optionsmodells war der Umgang mit Sonderbetriebsvermögen an-

fangs insbesondere bei GmbH & Co KGs interessant.323 Sofern nicht bereits eine sog. 

Einheitsgesellschaft324 vorlag, bei der die Anteile an der Komplementär-GmbH im Ge-

samthandsvermögen der KG selbst gehalten werden, stand im Raum, dass die im je-

weiligen SBV II der KG-Mitunternehmer befindlichen GmbH-Anteile unter bestimm-

ten Voraussetzungen als funktional wesentlich eingestuft werden könnten325 und da-

her einzubringen seien. Den auf diesem Wege optionsinduzierten Zwang zur Einheits-

gesellschaft326 beseitigte der Gesetzgeber im Wachstumschancengesetz durch die 

Einfügung eines zweiten Halbsatzes in § 1a Abs. 2 S. 2 KStG, wonach die Zurückbehal-

tung der Komplementärbeteiligung den Buchwertansatz nicht ausschließt. Dies ist zu 

begrüßen, da die Gesellschaften durchaus Gründe haben, sich nicht als Einheitsge-

sellschaft zu organisieren.327 

Wie der echte Formwechsel erfordert damit die fiktive Version über § 1a KStG eine 

ebenso genaue Bestandsaufnahme und Qualifikation des Sonderbetriebsvermö-

gens.328 Dies sowie die Tatsache, dass die entsprechenden Wirtschaftsgüter bislang 

nicht ohne Grund im zivilrechtlichen Vermögen der Gesellschafter verblieben sind329, 

wird zum Anlass genommen, in der zwingenden Übertragung des wesentlichen SBV 

einen erschwerenden Nachteil der Option zu sehen.330 

 
321 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 35); instruktiv zur Thematik Möhlenbrock/Stangl, in: 

StbJb 2021/2022, 123 (133 ff.). 
322 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 33, 343 f. (Stand: 09/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG 

Rz. 154 (Stand: 04/2022); Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 
Rz. 4.79; Schiffers, DStZ 2021, 900 (908); Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2028); Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (283). 

323 Laut Röder, ZGR 2021, 681 (717) zielt § 1a KStG insbesondere auf diese Gesellschaften ab. 
324 Siehe einleitend zur Einheits-GmbH & Co KG Gebhard/Greth, NZG 2023, 156 (156 f.). 
325 Im Einzelnen dazu Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 118. 
326 Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56); Rickermann, DB 2021, 1561 (1566); vgl. Kölbl/Luce, Ubg 

2021, 264 (266); wohl auch Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (12). 
327 Vgl. auch Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (284). 
328 Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2025); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1516). 
329 Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2522); Röder, ZGR 2021, 681 (714) sowie Wernber-

ger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1516), die u.a. auf Haftungsfragen verweisen; mit weiteren Aspek-
ten Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1878 f.). 

330 Statt vieler Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 36; Ott, StuB 2021, 
597 (598); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1517). 
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Gegenstand kann nur der gesamte Mitunternehmeranteil sein. Somit müssen alle 

funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen auf die fiktive Kapitalgesellschaft über-

gehen.317 Den neuralgischen Punkt stellt dabei das Sonderbetriebsvermögen der Mit-

unternehmer dar – sind Wirtschaftsgüter des SBV I oder II als funktional wesentlich 

einzustufen, müssen sie zur Sicherstellung der Steuerneutralität über § 20 UmwStG 

ebenfalls zwingend auf die optierende Personengesellschaft übertragen werden. Be-

stehen bei der Gesellschaft für einzelne Gesellschafter positive oder negative Ergän-

zungsbilanzen, wird dies ebenfalls relevant. Die mit Option einsetzende Körperschaft-

besteuerung kennt schließlich weder Ergänzungs- noch Sonderbilanzen. 

(aa) Sonderbetriebsvermögen 

Gesellschafter müssen ihr Sonderbetriebsvermögen, das bei der Gesellschaft als we-

sentliche Betriebsgrundlage gilt318, im Rahmen der Option in das Vermögen ihrer Ge-

sellschaft überführen. Die gesondert vorzunehmende Einzelrechtsübertragung soll in 

steuerlicher Hinsicht gemeinsam mit dem fiktiven Formwechsel als einheitlicher Vor-

gang nach § 20 UmwStG zu betrachten sein, wenn sie sachlich und zeitlich im Zusam-

menhang mit der Option stattfindet.319 Damit wird vermieden, dass der Übertra-

gungsvorgang aus dem SBV in das Gesamthandsvermögen zunächst gemäß § 6 Abs. 5 

S. 3 Nr. 2 EStG zu Buchwerten erfolgt, die anschließende Option der Gesellschaft aber 

als Sperrfristverstoß gemäß § 6 Abs. 5 S. 6 EStG die nachträgliche Aufdeckung stiller 

Reserven auslöst.320 Wird das funktional wesentliche Sonderbetriebsvermögen hin-

gegen in einem derartigen zeitlichen Zusammenhang vorab ausgegliedert und dem 

steuerlichen Organismus der Gesellschaft dadurch entzogen, möchte die Finanzver-

waltung die Anwendung des § 20 UmwStG – und dadurch die Steuerneutralität der 

 
317 Siehe nur Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 72 (Stand: 09/2024); zur 

Frage, ob die Übertragung nur wirtschaftlichen Eigentums i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO genügt, zö-
gerlich Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (266). 

318 Bspw. der häufige Fall des Betriebsgrundstücks, das vom Gesellschafter an die Gesellschaft vermie-
tet wird, Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2025); es gelten die allgemeinen Grundsätze, dazu 
Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 156 (Stand: 04/2022). 

319 So insbesondere BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 34); zu den Voraussetzungen Schießl, 
in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 168 (Stand: 04/2022). 

320 Dazu ausführlich Ott, DStZ 2022, 142 (148 f.); siehe auch S. 57. 
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samthandsvermögen der KG selbst gehalten werden, stand im Raum, dass die im je-

weiligen SBV II der KG-Mitunternehmer befindlichen GmbH-Anteile unter bestimm-

ten Voraussetzungen als funktional wesentlich eingestuft werden könnten325 und da-
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tung der Komplementärbeteiligung den Buchwertansatz nicht ausschließt. Dies ist zu 
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Wie der echte Formwechsel erfordert damit die fiktive Version über § 1a KStG eine 

ebenso genaue Bestandsaufnahme und Qualifikation des Sonderbetriebsvermö-

gens.328 Dies sowie die Tatsache, dass die entsprechenden Wirtschaftsgüter bislang 

nicht ohne Grund im zivilrechtlichen Vermögen der Gesellschafter verblieben sind329, 

wird zum Anlass genommen, in der zwingenden Übertragung des wesentlichen SBV 

einen erschwerenden Nachteil der Option zu sehen.330 

 
321 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 35); instruktiv zur Thematik Möhlenbrock/Stangl, in: 

StbJb 2021/2022, 123 (133 ff.). 
322 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 33, 343 f. (Stand: 09/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG 

Rz. 154 (Stand: 04/2022); Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 
Rz. 4.79; Schiffers, DStZ 2021, 900 (908); Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2028); Weitemeyer, in: 
DStjG 46 (2024), 229 (283). 

323 Laut Röder, ZGR 2021, 681 (717) zielt § 1a KStG insbesondere auf diese Gesellschaften ab. 
324 Siehe einleitend zur Einheits-GmbH & Co KG Gebhard/Greth, NZG 2023, 156 (156 f.). 
325 Im Einzelnen dazu Herlinghaus, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 118. 
326 Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56); Rickermann, DB 2021, 1561 (1566); vgl. Kölbl/Luce, Ubg 

2021, 264 (266); wohl auch Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (12). 
327 Vgl. auch Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (284). 
328 Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2025); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1516). 
329 Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2522); Röder, ZGR 2021, 681 (714) sowie Wernber-

ger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1516), die u.a. auf Haftungsfragen verweisen; mit weiteren Aspek-
ten Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1878 f.). 

330 Statt vieler Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 36; Ott, StuB 2021, 
597 (598); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1517). 
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einzustufen, müssen sie zur Sicherstellung der Steuerneutralität über § 20 UmwStG 

ebenfalls zwingend auf die optierende Personengesellschaft übertragen werden. Be-

stehen bei der Gesellschaft für einzelne Gesellschafter positive oder negative Ergän-

zungsbilanzen, wird dies ebenfalls relevant. Die mit Option einsetzende Körperschaft-

besteuerung kennt schließlich weder Ergänzungs- noch Sonderbilanzen. 

(aa) Sonderbetriebsvermögen 

Gesellschafter müssen ihr Sonderbetriebsvermögen, das bei der Gesellschaft als we-

sentliche Betriebsgrundlage gilt318, im Rahmen der Option in das Vermögen ihrer Ge-

sellschaft überführen. Die gesondert vorzunehmende Einzelrechtsübertragung soll in 

steuerlicher Hinsicht gemeinsam mit dem fiktiven Formwechsel als einheitlicher Vor-

gang nach § 20 UmwStG zu betrachten sein, wenn sie sachlich und zeitlich im Zusam-

menhang mit der Option stattfindet.319 Damit wird vermieden, dass der Übertra-

gungsvorgang aus dem SBV in das Gesamthandsvermögen zunächst gemäß § 6 Abs. 5 

S. 3 Nr. 2 EStG zu Buchwerten erfolgt, die anschließende Option der Gesellschaft aber 

als Sperrfristverstoß gemäß § 6 Abs. 5 S. 6 EStG die nachträgliche Aufdeckung stiller 

Reserven auslöst.320 Wird das funktional wesentliche Sonderbetriebsvermögen hin-

gegen in einem derartigen zeitlichen Zusammenhang vorab ausgegliedert und dem 

steuerlichen Organismus der Gesellschaft dadurch entzogen, möchte die Finanzver-

waltung die Anwendung des § 20 UmwStG – und dadurch die Steuerneutralität der 

 
317 Siehe nur Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 72 (Stand: 09/2024); zur 

Frage, ob die Übertragung nur wirtschaftlichen Eigentums i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO genügt, zö-
gerlich Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (266). 

318 Bspw. der häufige Fall des Betriebsgrundstücks, das vom Gesellschafter an die Gesellschaft vermie-
tet wird, Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2025); es gelten die allgemeinen Grundsätze, dazu 
Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 156 (Stand: 04/2022). 

319 So insbesondere BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 34); zu den Voraussetzungen Schießl, 
in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 168 (Stand: 04/2022). 

320 Dazu ausführlich Ott, DStZ 2022, 142 (148 f.); siehe auch S. 57. 
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(2) Voraussetzungen für den Buchwertansatz nach S. 2 

§ 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG erfordert zunächst einen Antrag durch die optierende Ge-

sellschaft – nicht bereits durch die Mitunternehmerschaft vor Option339 – für jeden 

einzelnen eingebrachten Mitunternehmeranteil.340 Ein Antrag auf Buchwertfortfüh-

rung kann dementsprechend nicht schon im Antrag nach § 1a KStG gestellt wer-

den.341 

Zudem muss das Betriebsvermögen bei der übernehmenden Körperschaft der Be-

steuerung mit Körperschaftsteuer unterliegen (Nr. 1), es darf kein negatives Eigenka-

pital im eingebrachten Mitunternehmeranteil vorhanden sein (Nr. 2)342, das einge-

brachte Betriebsvermögen muss steuerlich in Deutschland verhaftet bleiben (Nr. 3) 

und sonstige Gegenleistungen für die Einbringung sind nur begrenzt zulässig (Nr. 

4).343 

cc) Zeitpunkt der fiktiven Einbringung, § 1a Abs. 2 S. 3 KStG 

Gemäß § 1a Abs. 2 S. 3 Hs. 1 UmwStG fällt der Einbringungszeitpunkt auf das Ende 

des Wirtschaftsjahres, in dem der Optionsantrag gestellt wird. Ein umwandlungsteu-

erlicher Rückbezug wird nach Hs. 2 desselben Satzes ausgeschlossen.344 

dd) Umwandlungsteuerliche Rechtsfolgen: Steuerneutralität, Fußstap-

fentheorie und Sperrfristen 

Wichtigste Rechtsfolge der entsprechenden Anwendung von §§ 1 und 25 UmwStG ist 

die Steuerneutralität der Option nach § 1a KStG durch eine Buchwertfortführung, 

§ 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG. In bestimmten Fällen kann es sich abweichend davon 

 
§ 1a KStG Rz. 51 (Stand: 06/2022); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (11 
f.); a.A. von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2021, 2967 (2970). 

339 Dazu und insgesamt zum Antrag nach § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG Tiede, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 1a KStG Rz. 64 (Stand: 06/2022). 

340 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 32). 
341 Vgl. BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 31). 
342 Diesbezüglich Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360) mit einer Konstellation, in der negatives Eigen-

kapital sogar insgesamt zur Versagung der Option führen könnte, obwohl wie zuvor dargestellt die 
Einzelheiten des UmwStG grundsätzlich strikt von der generellen Optionsfähigkeit zu unterschei-
den sind. 

343 Insgesamt kritisch dazu, ob die Anforderungen von § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG von der optierenden 
Gesellschaft erfüllt werden können von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2021, 2967 (2971). 

344 Andernfalls wäre über § 25 S. 2 UmwStG der nunmehr ausgeschlossene § 9 S. 3 UmwStG anwend-
bar gewesen; dazu Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 392 (Stand: 09/2024). 
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(bb) Ergänzungsbilanzen 

In vielen Fällen331 bestehen bei Personengesellschaften positive oder negative Ergän-

zungsbilanzen, um für betroffene Gesellschafter die korrekte Beteiligung am Gesell-

schaftsvermögen zu erfassen.332 Da die Besteuerung nach dem KStG derartige Ergän-

zungsbilanzen nicht kennt und sie daher nicht fortbestehen können, stellt sich paral-

lel zum echten Formwechsel333 die Frage nach einer methodischen Überleitung in das 

neue System. 

Die Literatur favorisiert dazu die vollständige Auflösung der Ergänzungsbilanzen, in 

deren Folge die betroffenen Wirtschaftsgüter in der Gesellschaftsbilanz auf- oder ab-

zustocken sind.334 Erst die sich daraus ergebenden Werte stellen die finale Basis für 

die etwaige Buchwertfortführung über § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG dar.335 Durch diesen 

Modus werden indes ggf. gesellschaftsvertragliche Ausgleichsmechanismen notwen-

dig, da die vorgenommenen Wertkorrekturen in der Gesellschaftsbilanz nun alle Ge-

sellschafter betreffen und nicht nur den, für den die Ergänzungsbilanz bislang be-

stand.336 

(b) Gegen Gewährung neuer Anteile 

Ferner wird vorausgesetzt, dass im Zuge der Einbringung neue Anteile an der über-

nehmenden Kapitalgesellschaft gewährt werden.337 Durch die Option entsteht ledig-

lich fiktiv für steuerliche Zwecke eine Kapitalgesellschaft. Daher soll dieses Tatbe-

standsmerkmal insofern erfüllt sein, als dass optionsbedingt „neue“ Anteile an dieser 

fiktiven Kapitalgesellschaft entstehen.338 

 
331 Ott, DStR 2022, 2121 (2121). 
332 Dazu näher Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.123. 
333 Siehe Ott, BB 2017, 495. 
334 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 39; Demuth, kösdi 2021, 22241 

(22246); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360 f.); Ott, DStR 2022, 2121 (2122); Ott, DStZ 2021, 559 
(566); Ott, StuB 2021, 597 (600 f.); so wohl auch BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 39); 
a.A. mit Alternativvorschlägen Farwick, StuB 2021, 742. 

335 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 39); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360); Ott, DStZ 2021, 
559 (566). 

336 Bspw. kommt vermehrtes Abschreibungspotenzial nun allen Gesellschaftern zugute – Link, DStR 
2022, 1599 (1602) spricht daher von einer „Vergesellschaftung“ des Abschreibungspotenzials; im 
Einzelnen: Ott, DStR 2022, 2121 (2122 ff.); Ott, StuB 2021, 597 (600 f.); Röder, ZGR 2021, 681 (686 
f.); Schiffers, DStZ 2021, 530 (531 f.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (282). 

337 A.A. im Optionsfall wohl Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 40. 
338 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 70 (Stand: 09/2024); Schießl, in: Wid-

mann/Mayer, § 1a KStG Rz. 161 (Stand: 04/2022); ähnlich Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 
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(2) Voraussetzungen für den Buchwertansatz nach S. 2 

§ 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG erfordert zunächst einen Antrag durch die optierende Ge-

sellschaft – nicht bereits durch die Mitunternehmerschaft vor Option339 – für jeden 

einzelnen eingebrachten Mitunternehmeranteil.340 Ein Antrag auf Buchwertfortfüh-

rung kann dementsprechend nicht schon im Antrag nach § 1a KStG gestellt wer-

den.341 

Zudem muss das Betriebsvermögen bei der übernehmenden Körperschaft der Be-

steuerung mit Körperschaftsteuer unterliegen (Nr. 1), es darf kein negatives Eigenka-

pital im eingebrachten Mitunternehmeranteil vorhanden sein (Nr. 2)342, das einge-

brachte Betriebsvermögen muss steuerlich in Deutschland verhaftet bleiben (Nr. 3) 

und sonstige Gegenleistungen für die Einbringung sind nur begrenzt zulässig (Nr. 

4).343 

cc) Zeitpunkt der fiktiven Einbringung, § 1a Abs. 2 S. 3 KStG 

Gemäß § 1a Abs. 2 S. 3 Hs. 1 UmwStG fällt der Einbringungszeitpunkt auf das Ende 

des Wirtschaftsjahres, in dem der Optionsantrag gestellt wird. Ein umwandlungsteu-

erlicher Rückbezug wird nach Hs. 2 desselben Satzes ausgeschlossen.344 

dd) Umwandlungsteuerliche Rechtsfolgen: Steuerneutralität, Fußstap-

fentheorie und Sperrfristen 

Wichtigste Rechtsfolge der entsprechenden Anwendung von §§ 1 und 25 UmwStG ist 

die Steuerneutralität der Option nach § 1a KStG durch eine Buchwertfortführung, 

§ 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG. In bestimmten Fällen kann es sich abweichend davon 

 
§ 1a KStG Rz. 51 (Stand: 06/2022); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (11 
f.); a.A. von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2021, 2967 (2970). 

339 Dazu und insgesamt zum Antrag nach § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG Tiede, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 1a KStG Rz. 64 (Stand: 06/2022). 

340 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 32). 
341 Vgl. BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 31). 
342 Diesbezüglich Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360) mit einer Konstellation, in der negatives Eigen-

kapital sogar insgesamt zur Versagung der Option führen könnte, obwohl wie zuvor dargestellt die 
Einzelheiten des UmwStG grundsätzlich strikt von der generellen Optionsfähigkeit zu unterschei-
den sind. 

343 Insgesamt kritisch dazu, ob die Anforderungen von § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG von der optierenden 
Gesellschaft erfüllt werden können von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2021, 2967 (2971). 

344 Andernfalls wäre über § 25 S. 2 UmwStG der nunmehr ausgeschlossene § 9 S. 3 UmwStG anwend-
bar gewesen; dazu Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 392 (Stand: 09/2024). 
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(bb) Ergänzungsbilanzen 

In vielen Fällen331 bestehen bei Personengesellschaften positive oder negative Ergän-

zungsbilanzen, um für betroffene Gesellschafter die korrekte Beteiligung am Gesell-

schaftsvermögen zu erfassen.332 Da die Besteuerung nach dem KStG derartige Ergän-

zungsbilanzen nicht kennt und sie daher nicht fortbestehen können, stellt sich paral-

lel zum echten Formwechsel333 die Frage nach einer methodischen Überleitung in das 

neue System. 

Die Literatur favorisiert dazu die vollständige Auflösung der Ergänzungsbilanzen, in 

deren Folge die betroffenen Wirtschaftsgüter in der Gesellschaftsbilanz auf- oder ab-

zustocken sind.334 Erst die sich daraus ergebenden Werte stellen die finale Basis für 

die etwaige Buchwertfortführung über § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG dar.335 Durch diesen 

Modus werden indes ggf. gesellschaftsvertragliche Ausgleichsmechanismen notwen-

dig, da die vorgenommenen Wertkorrekturen in der Gesellschaftsbilanz nun alle Ge-

sellschafter betreffen und nicht nur den, für den die Ergänzungsbilanz bislang be-

stand.336 

(b) Gegen Gewährung neuer Anteile 

Ferner wird vorausgesetzt, dass im Zuge der Einbringung neue Anteile an der über-

nehmenden Kapitalgesellschaft gewährt werden.337 Durch die Option entsteht ledig-

lich fiktiv für steuerliche Zwecke eine Kapitalgesellschaft. Daher soll dieses Tatbe-

standsmerkmal insofern erfüllt sein, als dass optionsbedingt „neue“ Anteile an dieser 

fiktiven Kapitalgesellschaft entstehen.338 

 
331 Ott, DStR 2022, 2121 (2121). 
332 Dazu näher Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.123. 
333 Siehe Ott, BB 2017, 495. 
334 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 39; Demuth, kösdi 2021, 22241 

(22246); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360 f.); Ott, DStR 2022, 2121 (2122); Ott, DStZ 2021, 559 
(566); Ott, StuB 2021, 597 (600 f.); so wohl auch BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 39); 
a.A. mit Alternativvorschlägen Farwick, StuB 2021, 742. 

335 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 39); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360); Ott, DStZ 2021, 
559 (566). 

336 Bspw. kommt vermehrtes Abschreibungspotenzial nun allen Gesellschaftern zugute – Link, DStR 
2022, 1599 (1602) spricht daher von einer „Vergesellschaftung“ des Abschreibungspotenzials; im 
Einzelnen: Ott, DStR 2022, 2121 (2122 ff.); Ott, StuB 2021, 597 (600 f.); Röder, ZGR 2021, 681 (686 
f.); Schiffers, DStZ 2021, 530 (531 f.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (282). 

337 A.A. im Optionsfall wohl Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 40. 
338 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 70 (Stand: 09/2024); Schießl, in: Wid-

mann/Mayer, § 1a KStG Rz. 161 (Stand: 04/2022); ähnlich Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 
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c) Direkte steuerliche Folgewirkungen des fiktiven Formwechsels 

Neben den unmittelbar umwandlungsteuerlichen Folgen hat der fiktive Formwechsel 

weitere Konsequenzen. Dies betrifft insbesondere sowohl bestehende Verlustvor-

träge als auch die Verletzung möglicherweise bereits laufender Sperrfristen. Ein wei-

terer Aspekt ergibt sich, sofern die Gesellschaft vor Optionsausübung § 34a EStG ge-

nutzt hat. 

aa) Verlustvorträge 

Während die persönlichen Verlustvorträge der Gesellschafter nach § 10d Abs. 2 EStG 

von dem fiktiven Umwandlungsvorgang unberührt bleiben354, gehen andere (Verlust-

)Vorträge infolgedessen unter.355 Insbesondere ist hier auf Verlustvorträge für be-

schränkt haftende Gesellschafter (§ 15a Abs. 2 EStG)356 sowie gewerbesteuerliche 

Fehlbeträge zu verweisen, die infolge mangelnder Unternehmeridentität untergehen 

sollen.357 Für Fälle, in denen untergehende Verlustvorträge drohen, wird daher auf 

die Möglichkeit verwiesen, das eingebrachte Betriebsvermögen zu Zwischenwerten 

anzusetzen (§ 20 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 UmwStG), um die Verluste noch aufzubrauchen.358 

bb) Laufende Sperrfristen 

Die Option setzt nicht nur eine Sperrfrist nach § 22 UmwStG in Gang,359 sondern sie 

vermag zudem, ein schädliches Ereignis für bereits laufende Sperrfristen darzustel-

len.360 Zwei Szenarien sind hierbei in den Blick zu nehmen: 

Ausschlaggebend kann dabei zum einen eine Umwandlung sein, aus der die nun op-

tierende Personengesellschaft hervorgegangen ist. Dann ist vor allem auf die fünfjäh-

rige Sperrfrist des § 18 Abs. 3 S. 2 UmwStG zu achten, da die Option insofern als 

 
354 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 63. 
355 Übersicht bei Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 91 (Stand: 09/2024); Ri-

ckermann, DB 2021, 1035 (1038). 
356 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 47); ausführlich dazu Korn, NWB 2021, 2660. 
357 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 47); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2361); a.A. Na-

gel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1881). 
358 Für den Fall des § 15a EStG Korn, NWB 2021, 2660 (2662 ff.). 
359 Siehe S. 55 f. 
360 Im Einzelnen Müller, NWB 2021, 2190; Ott, DStZ 2022, 142; siehe auch BMF v. 10.11.2021, BStBl I 

2021, 2212 (Rz. 45). 

Das Optionsmodell 

56 
 

allerdings anbieten, Zwischenwerte oder gemeine Werte anzusetzen, um anderwei-

tige, negative Auswirkungen des fiktiven Formwechsels zu kompensieren.345 

Beim Ansatz von Buchwerten/Zwischenwerten ordnet § 23 Abs. 1 und 3 UmwStG 

i.V.m. § 12 Abs. 3 S. 1 UmwStG an, dass die optierende Personengesellschaft steuer-

lich in die Rechtsstellung der Mitunternehmerschaft eintritt (sog. Fußstapfentheo-

rie346). Das ist unter anderem in Fällen relevant, in denen die Dauer der Zugehörigkeit 

eines Wirtschaftsguts zum Betriebsvermögen relevant wird, vgl. § 4 Abs. 3 S. 2 Um-

wStG.347 Die Fußstapfentheorie soll gleichwohl auch bei Option zu gemeinen Werten 

gelten.348 

Durch die Buchwertfortführung beginnt nach überwiegender Meinung zudem die sie-

benjährige Sperrfrist des § 22 Abs. 1 S. 1 UmwStG zu laufen.349 Werden die Anteile an 

der optierenden Gesellschaft innerhalb dieser Zeit veräußert, sind die im Einbrin-

gungszeitpunkt vorhanden gewesenen stillen Reserven des betroffenen Anteils nach-

träglich als sog. Einbringungsgewinn I zu versteuern, § 22 Abs. 1 S. 1 bis 3 UmwStG.350 

Hier ist insbesondere zu beachten, dass eine Rückoption nach § 1a Abs. 4 KStG eben-

falls als Formwechsel gilt, der wiederum als Veräußerung i.S.d. § 22 Abs. 1 S. 1 Um-

wStG angesehen wird.351 Jede Rückoption innerhalb von sieben Jahren führt daher 

zu einem Sperrfristverstoß, weshalb die Norm auch als „Rückoptionssperre“352 be-

zeichnet wird. Ferner kann diese Rechtsfolge durch das Eintreten eines der Ersatzre-

alisationstatbestände des § 22 Abs. 1 S. 6 UmwStG ausgelöst werden.353 

 
345 Dazu bereits Fn. 310. 
346 Zum Begriff im Kontext von § 12 Abs. 3 UmwStG Rödder, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 12 

UmwStG Rz. 279 ff. 
347 Für weitere Fälle Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 404 ff. (Stand: 09/2024). 
348 So jedenfalls Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 403 (Stand: 09/2024); Pung/Werner, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 85 (Stand: 09/2024); Brühl/Weiss, DStR 2021, 889 (895). 
349 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 397 f. (Stand: 09/2024); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a 

KStG Rz. 70 (Stand: 06/2022) m.w.Nachw.; zugleich die Gegenansicht kritisierend Bulk, BB 2022, 
1752 (1760 ff.); a.A. von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2022, 981; von Goldacker/Mathy/Schuster, 
BB 2021, 2967 (2968 ff.). 

350 Gleichwohl nicht in voller Höhe, sondern abzüglich 1/7 für jedes seit der Option abgelaufene Zeit-
jahr, § 22 Abs. 2 S. 3 UmwStG. 

351 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 300 (Stand: 04/2022); Müller, NWB 2021, 2190 (2198 
f.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (35). 

352 Schiffers, DStZ 2021, 852 (859); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360). 
353 Zu den Ersatzrealisationstatbeständen im Einzelnen siehe nur Stangl, in: Rödder/Herlinghaus/van 

Lishaut, § 22 UmwStG Rz. 336 ff.; siehe bspw. Ott, DStR 2022, 2121 (2121 f.) und Schiffers, DStZ 
2021, 852 (858 f.) zur Einlagerückgewähr nach § 27 KStG. 
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c) Direkte steuerliche Folgewirkungen des fiktiven Formwechsels 

Neben den unmittelbar umwandlungsteuerlichen Folgen hat der fiktive Formwechsel 

weitere Konsequenzen. Dies betrifft insbesondere sowohl bestehende Verlustvor-

träge als auch die Verletzung möglicherweise bereits laufender Sperrfristen. Ein wei-

terer Aspekt ergibt sich, sofern die Gesellschaft vor Optionsausübung § 34a EStG ge-

nutzt hat. 

aa) Verlustvorträge 

Während die persönlichen Verlustvorträge der Gesellschafter nach § 10d Abs. 2 EStG 

von dem fiktiven Umwandlungsvorgang unberührt bleiben354, gehen andere (Verlust-

)Vorträge infolgedessen unter.355 Insbesondere ist hier auf Verlustvorträge für be-

schränkt haftende Gesellschafter (§ 15a Abs. 2 EStG)356 sowie gewerbesteuerliche 

Fehlbeträge zu verweisen, die infolge mangelnder Unternehmeridentität untergehen 

sollen.357 Für Fälle, in denen untergehende Verlustvorträge drohen, wird daher auf 

die Möglichkeit verwiesen, das eingebrachte Betriebsvermögen zu Zwischenwerten 

anzusetzen (§ 20 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 UmwStG), um die Verluste noch aufzubrauchen.358 

bb) Laufende Sperrfristen 

Die Option setzt nicht nur eine Sperrfrist nach § 22 UmwStG in Gang,359 sondern sie 

vermag zudem, ein schädliches Ereignis für bereits laufende Sperrfristen darzustel-

len.360 Zwei Szenarien sind hierbei in den Blick zu nehmen: 

Ausschlaggebend kann dabei zum einen eine Umwandlung sein, aus der die nun op-

tierende Personengesellschaft hervorgegangen ist. Dann ist vor allem auf die fünfjäh-

rige Sperrfrist des § 18 Abs. 3 S. 2 UmwStG zu achten, da die Option insofern als 

 
354 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 63. 
355 Übersicht bei Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 91 (Stand: 09/2024); Ri-

ckermann, DB 2021, 1035 (1038). 
356 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 47); ausführlich dazu Korn, NWB 2021, 2660. 
357 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 47); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2361); a.A. Na-

gel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1881). 
358 Für den Fall des § 15a EStG Korn, NWB 2021, 2660 (2662 ff.). 
359 Siehe S. 55 f. 
360 Im Einzelnen Müller, NWB 2021, 2190; Ott, DStZ 2022, 142; siehe auch BMF v. 10.11.2021, BStBl I 

2021, 2212 (Rz. 45). 
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allerdings anbieten, Zwischenwerte oder gemeine Werte anzusetzen, um anderwei-

tige, negative Auswirkungen des fiktiven Formwechsels zu kompensieren.345 

Beim Ansatz von Buchwerten/Zwischenwerten ordnet § 23 Abs. 1 und 3 UmwStG 

i.V.m. § 12 Abs. 3 S. 1 UmwStG an, dass die optierende Personengesellschaft steuer-

lich in die Rechtsstellung der Mitunternehmerschaft eintritt (sog. Fußstapfentheo-

rie346). Das ist unter anderem in Fällen relevant, in denen die Dauer der Zugehörigkeit 

eines Wirtschaftsguts zum Betriebsvermögen relevant wird, vgl. § 4 Abs. 3 S. 2 Um-

wStG.347 Die Fußstapfentheorie soll gleichwohl auch bei Option zu gemeinen Werten 

gelten.348 

Durch die Buchwertfortführung beginnt nach überwiegender Meinung zudem die sie-

benjährige Sperrfrist des § 22 Abs. 1 S. 1 UmwStG zu laufen.349 Werden die Anteile an 

der optierenden Gesellschaft innerhalb dieser Zeit veräußert, sind die im Einbrin-

gungszeitpunkt vorhanden gewesenen stillen Reserven des betroffenen Anteils nach-

träglich als sog. Einbringungsgewinn I zu versteuern, § 22 Abs. 1 S. 1 bis 3 UmwStG.350 

Hier ist insbesondere zu beachten, dass eine Rückoption nach § 1a Abs. 4 KStG eben-

falls als Formwechsel gilt, der wiederum als Veräußerung i.S.d. § 22 Abs. 1 S. 1 Um-

wStG angesehen wird.351 Jede Rückoption innerhalb von sieben Jahren führt daher 

zu einem Sperrfristverstoß, weshalb die Norm auch als „Rückoptionssperre“352 be-

zeichnet wird. Ferner kann diese Rechtsfolge durch das Eintreten eines der Ersatzre-

alisationstatbestände des § 22 Abs. 1 S. 6 UmwStG ausgelöst werden.353 

 
345 Dazu bereits Fn. 310. 
346 Zum Begriff im Kontext von § 12 Abs. 3 UmwStG Rödder, in: Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 12 

UmwStG Rz. 279 ff. 
347 Für weitere Fälle Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 404 ff. (Stand: 09/2024). 
348 So jedenfalls Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 403 (Stand: 09/2024); Pung/Werner, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 85 (Stand: 09/2024); Brühl/Weiss, DStR 2021, 889 (895). 
349 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 397 f. (Stand: 09/2024); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a 

KStG Rz. 70 (Stand: 06/2022) m.w.Nachw.; zugleich die Gegenansicht kritisierend Bulk, BB 2022, 
1752 (1760 ff.); a.A. von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2022, 981; von Goldacker/Mathy/Schuster, 
BB 2021, 2967 (2968 ff.). 

350 Gleichwohl nicht in voller Höhe, sondern abzüglich 1/7 für jedes seit der Option abgelaufene Zeit-
jahr, § 22 Abs. 2 S. 3 UmwStG. 

351 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 300 (Stand: 04/2022); Müller, NWB 2021, 2190 (2198 
f.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (35). 

352 Schiffers, DStZ 2021, 852 (859); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360). 
353 Zu den Ersatzrealisationstatbeständen im Einzelnen siehe nur Stangl, in: Rödder/Herlinghaus/van 

Lishaut, § 22 UmwStG Rz. 336 ff.; siehe bspw. Ott, DStR 2022, 2121 (2121 f.) und Schiffers, DStZ 
2021, 852 (858 f.) zur Einlagerückgewähr nach § 27 KStG. 
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2. Ausweis eines steuerlichen Einlagekontos, § 1a Abs. 2 S. 4 KStG

Infolge der Option ist für die optierende Gesellschaft ein steuerliches Einlagekonto 

gemäß § 27 KStG zu führen. Der erstmalige Bestand ergibt sich gemäß § 1a Abs. 2 S. 4 

KStG aus dem Bestand des in der Steuerbilanz ausgewiesenen Eigenkapitals im Ein-

bringungszeitpunkt. Personengesellschaften mit einem Mehrkontensystem müssen 

folglich ermitteln, welche der Konten Eigenkapital- und welche Fremdkapitalcharak-

ter besitzen.367 Ein Äquivalent zum Nennkapital (vgl. § 27 Abs. 1 S. 1 KStG) soll es hin-

gegen nicht geben.368

Effekt des nun zu führenden Einlagekontos ist unter anderem, dass bereits versteu-

erte und in der Gesellschaft verbliebene Gewinne ohne erneute Belastung ausge-

schüttet werden können, § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG.369 Es ist zu beachten, dass § 27 

KStG nicht nach den Beiträgen der Gesellschafter differenziert und somit einzelne 

Gesellschafter über ihre Einlagen hinaus vom Einlagekonto profitieren können.370

III. Laufende Besteuerung, § 1a Abs. 3 KStG

Abs. 3 regelt die laufende Besteuerung der optierenden Gesellschaft. Sie folgt opti-

onsbedingt im Grunde nach dem bekannten Körperschaftsteuerregime. Aufgrund der

zivilrechtlich weiterhin bestehenden Personengesellschaft kommt es indes zu verein-

zelten Abweichungen.

1. Optierende Gesellschaft

Explizite Regelungen für die laufende Besteuerung auf Gesellschaftsebene hat der 

Gesetzgeber in § 1a Abs. 3 KStG mit Ausnahme von Satz 6 indes kaum festgehalten. 

Grundsätzlich gilt die Gesellschaft nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG für die Zwecke der Er-

tragsbesteuerung nun als Kapitalgesellschaft und wird als solche behandelt, sofern 

367 Dazu näher Carlé, NWB 2021, 2270 (2274);Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41)
2021, 1 (16 f.).

368 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 42); Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 441 (Stand:
09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 48; abweichend schla-
gen Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267) hingegen vor, die Pflichteinlage als eine Art Nennkapital zu 
behandeln.

369 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 48; wobei zu beachten ist, dass 
es hier wegen der Verwendungsreihenfolge des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG zu Lock-In-Effekten kommen 
kann, dazu kritisch Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267); mit alternativen Vorschlägen Wacker/Krü-
ger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (25).

370 Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2359); Schiffers, DStZ 2021, 852 (858); Ott, DStZ 2021, 559 (566 f.);
Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (25) weisen auf Gestaltungsmöglich-
keiten hin.
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Veräußerung gilt.361 Es droht eine Belastung des optionsinduzierten fiktiven Form-

wechsels mit Gewerbesteuer.362 

Zum anderen gefährdet die Option die Steuerneutralität vorangegangener Übertra-

gungen von einzelnen Wirtschaftsgütern auf die Personengesellschaft nach § 6 Abs. 5 

S. 3 EStG. Da die optierende Gesellschaft nun in ertragsteuerlicher Hinsicht als Kapi-

talgesellschaft gilt, wird durch diesen Vorgang erstmalig die Beteiligung einer Körper-

schaft an dem Wirtschaftsgut begründet, so dass jedenfalls die Sperrfrist des § 6 

Abs. 5 S. 6 EStG relevant wird.363 

cc) Nachversteuerung im Rahmen von § 34a EStG

Wenn die Personengesellschaft bzw. einzelne Mitunternehmer bislang die Thesau-

rierungsbegünstigung des § 34a EStG in Anspruch genommen haben, sind die thesau-

rierten Gewinne bei ihrer Entnahme einer Nachversteuerung i.H.v. 25 % zuzuführen, 

§ 34a Abs. 4 EStG. Ungeachtet von Entnahmen führt gemäß § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 

EStG die Einbringung von Mitunternehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft eben-

falls zur Nachversteuerung. Darunter fällt konsequenterweise auch die Option als fik-

tiver Formwechsel (= Einbringung der Mitunternehmer-Anteile in die fiktive Kap-

Ges).364 Wegen der negativen steuerlichen Wirkungen der Nachversteuerung,365 wird

dieser Aspekt ebenfalls als ein wesentliches Hindernis des § 1a KStG erachtet.366 

361 Ott, DStZ 2022, 142 (143 f.). 
362 Das gilt gleichwohl nur, wenn im Rahmen dessen tatsächlich stille Reserven aufgedeckt werden, 

Ott, DStZ 2022, 142 (144). 
363 Dazu sowie zur Sperrfrist des § 6 Abs. 5 S. 4 EStG Ott, DStZ 2022, 142 (147 f.). 
364 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 48); Zur Vermeidung einer Nachversteuerung wird die 

Implementierung einer Doppelstockstruktur vorgeschlagen, Kahsnitz, NWB 2021, 2100 (2111); 
Kahsnitz, kösdi 2021, 22422; Schiffers, DStZ 2021, 900 (911); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 
1513 (1519); kritisch zu diesem Vorschlag Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 
04/2022); Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56). 

365 Siehe Belastungsvergleich auf S. 28 f. 
366 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 31 (Stand: 09/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 14 

(Stand: 04/2022); Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Das Optionsmodell zur Körper-
schaftsbesteuerung, https://t1p.de/v8vl (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 12; Demuth, kösdi 2021, 
22241 (22247); Kahsnitz, kösdi 2021, 22422 (22423); sowie bereits im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V./Bundesverband der Deutschen In-
dustrie e.V./Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V./Bundesvereinigung der Deutschen Ar-
beitgeberverbände e.V./Bundesverband Deutscher Banken e.V./Gesamtverband der Deutschen 
Versicherungswirtschaft e.V./Handelsverband Deutschland (HDE) Der Einzelhandel e.V./Bundes-
verband Großhandel, Außenhandel, Dienstleistungen e.V., Stellungnahme zum Regierungsentwurf 
eines Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (KöMoG) anlässlich der Anhö-
rung am 3. Mai 2021, https://t1p.de/1w1c (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 3 f. 
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2. Ausweis eines steuerlichen Einlagekontos, § 1a Abs. 2 S. 4 KStG 

Infolge der Option ist für die optierende Gesellschaft ein steuerliches Einlagekonto 

gemäß § 27 KStG zu führen. Der erstmalige Bestand ergibt sich gemäß § 1a Abs. 2 S. 4 

KStG aus dem Bestand des in der Steuerbilanz ausgewiesenen Eigenkapitals im Ein-

bringungszeitpunkt. Personengesellschaften mit einem Mehrkontensystem müssen 

folglich ermitteln, welche der Konten Eigenkapital- und welche Fremdkapitalcharak-

ter besitzen.367 Ein Äquivalent zum Nennkapital (vgl. § 27 Abs. 1 S. 1 KStG) soll es hin-

gegen nicht geben.368 

Effekt des nun zu führenden Einlagekontos ist unter anderem, dass bereits versteu-
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1. Optierende Gesellschaft 
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367 Dazu näher Carlé, NWB 2021, 2270 (2274);Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 

2021, 1 (16 f.). 
368 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 42); Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 441 (Stand: 

09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 48; abweichend schla-
gen Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267) hingegen vor, die Pflichteinlage als eine Art Nennkapital zu 
behandeln. 

369 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 48; wobei zu beachten ist, dass 
es hier wegen der Verwendungsreihenfolge des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG zu Lock-In-Effekten kommen 
kann, dazu kritisch Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267); mit alternativen Vorschlägen Wacker/Krü-
ger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (25). 

370 Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2359); Schiffers, DStZ 2021, 852 (858); Ott, DStZ 2021, 559 (566 f.); 
Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (25) weisen auf Gestaltungsmöglich-
keiten hin. 
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361 Ott, DStZ 2022, 142 (143 f.). 
362 Das gilt gleichwohl nur, wenn im Rahmen dessen tatsächlich stille Reserven aufgedeckt werden, 

Ott, DStZ 2022, 142 (144). 
363 Dazu sowie zur Sperrfrist des § 6 Abs. 5 S. 4 EStG Ott, DStZ 2022, 142 (147 f.). 
364 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 48); Zur Vermeidung einer Nachversteuerung wird die 

Implementierung einer Doppelstockstruktur vorgeschlagen, Kahsnitz, NWB 2021, 2100 (2111); 
Kahsnitz, kösdi 2021, 22422; Schiffers, DStZ 2021, 900 (911); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 
1513 (1519); kritisch zu diesem Vorschlag Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 
04/2022); Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56). 

365 Siehe Belastungsvergleich auf S. 28 f. 
366 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 31 (Stand: 09/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 14 

(Stand: 04/2022); Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Das Optionsmodell zur Körper-
schaftsbesteuerung, https://t1p.de/v8vl (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 12; Demuth, kösdi 2021, 
22241 (22247); Kahsnitz, kösdi 2021, 22422 (22423); sowie bereits im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V./Bundesverband der Deutschen In-
dustrie e.V./Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V./Bundesvereinigung der Deutschen Ar-
beitgeberverbände e.V./Bundesverband Deutscher Banken e.V./Gesamtverband der Deutschen 
Versicherungswirtschaft e.V./Handelsverband Deutschland (HDE) Der Einzelhandel e.V./Bundes-
verband Großhandel, Außenhandel, Dienstleistungen e.V., Stellungnahme zum Regierungsentwurf 
eines Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (KöMoG) anlässlich der Anhö-
rung am 3. Mai 2021, https://t1p.de/1w1c (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 3 f. 
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Als Kapitalgesellschaft im Sinne des Ertragsteuerrechts geltend dürfte der persönli-

che Anwendungsbereich von § 5 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 9 KStG für die optierende Personen-

gesellschaft zunächst eröffnet sein.378 Sie müsste aber zusätzlich die Voraussetzun-

gen der §§ 51 ff. AO erfüllen können.379 Es ist dabei vor allem strittig, ob der Gesell-

schaftsvertrag einer Personengesellschaft die strengen Anforderungen der §§ 59 ff.

AO an die satzungsmäßige Gemeinnützigkeit erfüllen380 und ob eine optionsfähige 

Personengesellschaft überhaupt vorrangig gemeinnützige Zwecke verfolgen kann,

weil jedenfalls bei den Personenhandelsgesellschaften wegen § 105 HGB immer auch 

ein eigennütziges Gewinnstreben hinzutreten muss381. Jedenfalls die gemeinnützig-

keitsrechtlich insbesondere im Hinblick auf das Vermögen erforderliche Trennung

zwischen Gesellschaft und ihrer Gesellschafter ist bei einer Personengesellschaft 

ohne Weiteres erfüllbar.382

c) Gewinn- und Einkommensermittlung – Regelung des § 1a Abs. 3 S. 6 

KStG

Die optierende Personengesellschaft muss in der Folge ihren Gewinn so ermitteln wie 

eine Kapitalgesellschaft. Der Gesetzgeber hat daher in § 1a Abs. 3 S. 6 KStG383 auch 

für Gesellschaften, die bislang weder einer zivilrechtlichen noch einer steuerlichen 

Buchführungspflicht unterlagen, die vereinfachte Gewinnermittlung mittels Ein-

nahme-Überschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3 ausgeschlossen und so die Bilanzierung 

zwingend vorgeschrieben.384

378 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); Hüttemann, Ge-
meinnützigkeitsrecht, Rz. 2.104; Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (15);
Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (275 f.); Zapf, BB 2021, 2711 (2715 f.).

379 Dazu ausführlich Hüttemann, Gemeinnützigkeitsrecht, Rz. 3.1 ff., 4.1 ff.
380 Bejahend Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); vgl. Hüt-

temann, Gemeinnützigkeitsrecht, Rz. 2.104; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (276); a.A. Frot-
scher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 59.

381 Dies für unbedenklich haltend Orth, DStR 2022, 864 (866); vgl. Hüttemann, Gemeinnützigkeitsrecht,
Rz. 2.104; zweifelnd Zapf, BB 2021, 2711 (2716); a.A. Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock,
§ 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56) mit Hinweisen zu mög-
lichen Folgen des MoPeG.

382 Hüttemann, Gemeinnützigkeitsrecht, Rz. 2.103; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (276).
383 Kritisch zum Standort dieser Regelung Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (950).
384 Dies ist insbes. für Partnerschaftsgesellschaften relevant, Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder,

DStR-Beih (41) 2021, 1 (15 f.); im Zuge der Umstellung kann ein Übergangsgewinn entstehen, dazu 
Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 430 (Stand: 09/2024).
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eine ausdrückliche Rechtsformbezogenheit einer Regelung dem nicht entgegen-

steht.371 Die Besteuerung von Kapitalgesellschaften wurde bereits auf S. 25 f. kurz 

dargestellt, so dass an dieser Stelle nur auf einzelne Aspekte eingegangen werden 

soll.372 Zur Auswirkung der Option auf andere Steuerarten neben Gewerbe- und Kör-

perschaftsteuer siehe S. 73 ff. 

a) Körperschaftsteuerpflicht 

Die optierende Personengesellschaft mit Geschäftsleitung oder Sitz im Inland unter-

liegt als Kapitalgesellschaft sui generis373 gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG374 unbeschränkt 

der Körperschaftsteuer. Hat die Gesellschaft weder Geschäftsleitung noch Sitz im In-

land, ist sie gemäß § 2 Nr. 1 KStG mit ihren inländischen Einkünften beschränkt steu-

erpflichtig.375 Damit ist die Gesellschaft nun selbst Steuersubjekt und nicht nur ihre 

Gesellschafter. 

b) Befreiung von der Körperschaftsteuerpflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG

Gemäß § 5 KStG kann ein Körperschaftsteuersubjekt unter bestimmten Umständen 

von der Steuerpflicht befreit sein. Während die einzelnen Tatbestände überwiegend 

rechtsformbezogen und daher in jedem Fall nicht anwendbar sind, stellt sich die 

Frage, ob eine optierende Gesellschaft den Tatbestand des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG für 

Gemeinnützigkeit erfüllen kann.376 An dieser Stelle zeigt sich eine Parallele377 zur op-

tierenden Gesellschaft als untergeordnete Organgesellschaft, weil das Steuergesetz, 

für dessen Zwecke die optierende Gesellschaft als Kapitalgesellschaft gilt, an zivil-

rechtliche Tatbestände anknüpft, wobei die Gesellschaft diesbezüglich weiterhin Per-

sonengesellschaft ist. Im Überblick gestaltet sich das Problem wie folgt: 

371 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
372 Zu den Auswirkungen im Einzelnen Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG 

Rz. 56 ff.; Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 ff. (Stand: 09/2024). 
373 So Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 71; Pung/Werner, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 (Stand: 09/2024). 
374 Explizite Aufnahme in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG ist vor dem Hintergrund der Anordnung des § 1a Abs. 1 

S. 1 Hs. 1 KStG rein deklaratorischer Natur, siehe Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih 
(41) 2021, 1 (14), die darauf hinweisen, der Gesetzgeber wollte damit lediglich die Fiktion des § 1a 
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 KStG "absichern". 

375 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 4); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 
2021, 1 (36); Zapf, BB 2021, 2711 (2714); wohl auch Grotherr, Ubg 2021, 568 (570); zweifelnd 
Haase, Ubg 2021, 193 (194 f.). 

376 Das BMF-Schreiben verhält sich zu dieser Frage nicht; dies bedauernd Ott, StuB 2021, 913; dazu 
eingängig Orth, DStR 2022, 864; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (275 f.). 
377 So wohl auch Zapf, BB 2021, 2711 (2715). 
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keitsrechtlich insbesondere im Hinblick auf das Vermögen erforderliche Trennung 

zwischen Gesellschaft und ihrer Gesellschafter ist bei einer Personengesellschaft 

ohne Weiteres erfüllbar.382 
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378 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); Hüttemann, Ge-

meinnützigkeitsrecht, Rz. 2.104; Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (15); 
Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (275 f.); Zapf, BB 2021, 2711 (2715 f.). 

379 Dazu ausführlich Hüttemann, Gemeinnützigkeitsrecht, Rz. 3.1 ff., 4.1 ff. 
380 Bejahend Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); vgl. Hüt-

temann, Gemeinnützigkeitsrecht, Rz. 2.104; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (276); a.A. Frot-
scher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 59. 

381 Dies für unbedenklich haltend Orth, DStR 2022, 864 (866); vgl. Hüttemann, Gemeinnützigkeitsrecht, 
Rz. 2.104; zweifelnd Zapf, BB 2021, 2711 (2716); a.A. Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, 
§ 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56) mit Hinweisen zu mög-
lichen Folgen des MoPeG. 

382 Hüttemann, Gemeinnützigkeitsrecht, Rz. 2.103; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (276). 
383 Kritisch zum Standort dieser Regelung Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (950). 
384 Dies ist insbes. für Partnerschaftsgesellschaften relevant, Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, 

DStR-Beih (41) 2021, 1 (15 f.); im Zuge der Umstellung kann ein Übergangsgewinn entstehen, dazu 
Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 430 (Stand: 09/2024). 
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371 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
372 Zu den Auswirkungen im Einzelnen Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG 
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375 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 4); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 
2021, 1 (36); Zapf, BB 2021, 2711 (2714); wohl auch Grotherr, Ubg 2021, 568 (570); zweifelnd 
Haase, Ubg 2021, 193 (194 f.). 

376 Das BMF-Schreiben verhält sich zu dieser Frage nicht; dies bedauernd Ott, StuB 2021, 913; dazu 
eingängig Orth, DStR 2022, 864; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (275 f.). 
377 So wohl auch Zapf, BB 2021, 2711 (2715). 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

63 
 

Mehrkontensystem etabliert hat, soll es auf die Verhältnisse des festen Kapitalkontos 

I ankommen und in anderen Fällen auf das Verhältnis sämtlicher Kapitalanteile.393 

Stille Reserven in den Anteilen werden bei natürlichen Personen damit nicht mehr 

über § 16 EStG (ggf. i.V.m. § 14 Abs. 1 S. 2 EStG bzw. § 18 Abs. 3 S. 2 EStG) als betrieb-

liche Einkünfte erfasst, sondern unterliegen § 17 EStG bei wesentlichen Beteiligungen 

von mindestens 1 % bzw. § 20 EStG bei Streubesitzbeteiligungen unter 1 %. Im Fall 

eines Wegzugs in das Steuerausland ist damit nicht mehr der Entstrickungstatbestand 

des § 16 Abs. 3a EStG zu beachten, sondern die Wegzugsbesteuerung des § 6 AStG. 

Die hierfür relevanten Anschaffungskosten des Gesellschafters ergeben sich aus dem 

Wertansatz für den Mitunternehmeranteil bei der optierenden Gesellschaft, § 20 

Abs. 3 S. 1 UmwStG. 

Bei einer Beteiligung, die im Betriebsvermögen eines Gesellschafters gehalten wird, 

hat die Option außerdem Auswirkungen auf die steuerliche Bilanzierung. Die Beteili-

gung an einer Personengesellschaft gilt in steuerlicher Hinsicht nicht als Wirtschafts-

gut, weshalb daher in der Bilanz des Gesellschafters das Kapitalkonto bei der Gesell-

schaft im Wege der sog. Spiegelbildmethode ausgewiesen wird.394 Im Anschluss an 

die Option gilt die Beteiligung aber gemäß § 1a Abs. 3 S. 1 KStG als solche an einer 

Kapitalgesellschaft, so dass sie dementsprechend als Wirtschaftsgut bilanziert wird 

und damit Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung an der Personengesellschaft 

nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG möglich sind.395 

b) Umqualifizierung der bezogenen Einnahmen, § 1a Abs. 3 S. 2 KStG 

Den Wechsel des Besteuerungsregimes konsequent umsetzend regeln die S. 2 und 3 

die Umqualifizierung der laufenden Einnahmen der Gesellschafter einer optierenden 

Personengesellschaft.396 Anstelle der Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13 

EStG), Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) oder freiberuflicher Tätigkeit (§ 18 EStG) treten 

 
393 So BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 61); sowie ausführlich Wacker/Krüger/Levedag/Lo-

schelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (19 f.). 
394 Siehe nur Rätke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz. 643 (Stand: 06/2022). 
395 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 99 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw. 
396 Die Aufzählung in Satz 2 ist nicht abschließend, sondern umfasst lediglich die relevantesten Fall-

gruppen (Siehe nur Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 93); sie ist 
ferner rein deklaratorischer Natur (Vgl. auch die Gesetzesbegründung BT-Drucks. 19/28656, 23 so-
wie Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 272 f. (Stand: 04/2022)). 
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Wegen der Gewerblichkeitsfiktion in § 8 Abs. 2 KStG erzielt mit der Option jede un-

beschränkt steuerpflichtige Gesellschaft385 ausschließlich gewerbliche Einkünfte, 

selbst wenn dies bislang nicht der Fall gewesen ist. Eine außerbetriebliche Sphäre gibt 

es bei der Gesellschaft nicht mehr, so dass sämtliche Wirtschaftsgüter im Eigentum 

der Gesellschaft unabhängig von ihrer Nutzung zum Betriebsvermögen zählen.386 

Künftig sind zudem Leistungsbeziehungen zu den Gesellschaftern (oder ihnen nahe-

stehenden Personen) wegen der Regelungen zu verdeckten Gewinnausschüttungen 

und Einlagen gemäß § 8 Abs. 3 S. 2, 3 KStG auf ihre Fremdüblichkeit zu überprüfen.387 

d) Gewerbesteuer 

Die optierende Gesellschaft war bereits vor der Option Gewerbesteuerobjekt, siehe 

§§ 2 Abs. 1 S. 1, 5 Abs. 1 S. 3 GewStG. Da die Fiktion aber für die gesamte Ertragsbe-

steuerung der Gesellschaft reicht, gilt sie diesbezüglich nun auch als Kapitalgesell-

schaft, was § 2 Abs. 8 GewStG klarstellt. Bisherige vortragsfähige Gewerbeverluste 

der Mitunternehmerschaft nach § 10a GewStG können nicht mehr genutzt werden388 

und auch der Freibetrag des § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewStG entfällt. Änderungen kön-

nen sich zudem im Hinblick auf Hinzurechnungs- und Kürzungsvorschriften der §§ 8, 9 

GewStG ergeben389 – insbesondere bezüglich der erweiterten Kürzung nach § 9 Nr. 1 

S. 2 ff. GewStG.390 

2. Gesellschafter der optierenden Gesellschaft 

a) Neuer Charakter der Beteiligung, § 1a Abs. 3 S. 1 KStG 

§ 1a Abs. 3 S. 1 KStG fingiert schließlich für Zwecke der Besteuerung nach dem Ein-

kommen, dass die Beteiligung der Gesellschafter fortan so zu behandeln ist, als wären 

sie nicht persönlich haftend391 an einer Kapitalgesellschaft392 beteiligt. Die Ermittlung 

der für zahlreiche steuerliche Tatbestände relevanten Beteiligungshöhe regelt das 

Gesetz allerdings nicht. Für den Fall, dass die Gesellschaft vertraglich ein 

 
385 Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (38). 
386 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 56. 
387 Dazu auch S. 25. 
388 Siehe Fn. 357. 
389 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 15 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw. 
390 Dazu im Einzelnen Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281 ff.). 
391 Die Terminologie dient der Abgrenzung zu den Komplementären einer KGaA, die dem System der 

Mitunternehmerbesteuerung unterliegen, Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (Fn. 18). 
392 Das Gesetz scheint dabei keine spezifische Kapitalgesellschaft zu meinen, sondern eine Kapitalge-

sellschaft sui generis, siehe Fn. 373. 
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derartiges Wirtschaftsgut zur Nutzung, gelten die Erlöse abweichend von § 1a Abs. 3 

S. 2 Nr. 4 KStG als gewerbliche Einkünfte.401 Ein weiterer praxisrelevanter Anwen-

dungsfall besteht bei Gesellschaftern in Gestalt von Kapitalgesellschaften, die ohne-

hin nur gewerbliche Einkünfte erzielen.402 

d) Ausschüttungszeitpunkt, § 1a Abs. 3 S. 5 KStG 

Als ausgeschüttet gelten Gewinnanteile, sobald sie entnommen werden, § 1a Abs. 3 

S. 5 KStG. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung ein Hauptziel der Option si-

cherstellen: Die günstige Thesaurierungsbelastung der Körperschaftsbesteuerung.403 

Die ursprüngliche Regelung eines fiktiven Entnahmezeitpunktes nach S. 5 Alt. 2 a.F. 

(„oder ihre Auszahlung verlangt werden kann“) wurde mit dem Wachstumschancen-

gesetz im Jahr 2024404 aus der Norm entfernt, wodurch entsprechende gesellschafts-

rechtliche Anpassungsmaßnahmen405 entbehrlich werden.406 

Beim herrschenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft wird der Zufluss bereits 

im Zeitpunkt des Ausschüttungsbeschlusses gesehen.407 Da es bei Personengesell-

schaften jedoch keinen gesetzlich zwingenden Ausschüttungsbeschluss gibt, sollen 

diese Grundsätze bei der optierenden Gesellschaft laut Gesetzgeber keine Anwen-

dung finden.408 Weitemeyer kritisiert diese Haltung zu Recht mit dem Verweis darauf, 

dass der herrschende Gesellschafter einer Personengesellschaft ebenso auf die Aus-

zahlung des Gewinns hinwirken kann.409 

3. Verfahrensrecht 

Der Gesetzgeber wollte die optierende Gesellschaft und ihre Gesellschafter nicht nur 

materiell-rechtlich mit Kapitalgesellschaften und ihren nicht persönlich haftenden 

Gesellschaftern gleichstellen, sondern strebte explizit an, diese Fiktion ebenfalls auf 

 
401 Im Einzelnen Brill, NWB 2021, 2420 (2425 ff.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 

2021, 1 (33 f.) weisen darauf hin, dass es sich wegen der zwingenden SBV-Übertragung für eine 
steuerneutrale Option überwiegend um neu begründete Betriebsaufspaltungen handeln dürfte. 

402 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 112 (Stand: 09/2024). 
403 BT-Drucks. 19/28656, 24. 
404 Wachstumschancengesetz, BGBl I 2024, Nr. 108. 
405 Dazu noch Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (619). 
406 Zur Problematik der ursprünglichen Regelung Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (279 ff.); Wei-

temeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, Rz. 926. 
407 BFH Urt. v. 14.2.2022 – VIII R 32/19, BFHE 276, 223 = BStBl II 2023, 101 (juris-Rz. 14 m.w.Nachw.). 
408 BT-Drucks. 20/8628, 191 f.; wohl auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 (470 f.). 
409 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (280 f.). 
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fortan die Einkünfte, die ein nicht persönlich haftender Gesellschafter einer Kapital-

gesellschaft erzielt: 

Einnahmen, die durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst sind – also insbesondere 

Gewinnausschüttungen –, gelten fortan als Einkünfte aus Kapitalvermögen gemäß 

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Dazu zählen wegen § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG auch verdeckte 

Gewinnausschüttungen. Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-

schafter werden daher in Folge der Option einem Fremdvergleich standhalten müs-

sen – fremdunübliche Bestandteile sind abweichend von den untenstehenden Regeln 

als Beteiligungseinkünfte gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu qualifizieren.397 

Sofern zwischen Gesellschafter und Gesellschaft Leistungsbeziehungen bestehen, 

zählten diese bislang als Sonderbetriebseinnahmen auf zweiter Stufe der additiven 

Gewinnermittlung zum Beteiligungsergebnis des Gesellschafters, § 15 Abs. 1 S. 1 

Nr. 2 Hs. 2 EStG. Tätigkeitsvergütungen führen nunmehr zu Einkünften aus unselb-

ständiger Tätigkeit, § 19 EStG.398 Gesellschafterdarlehen führen zu Einkünften aus Ka-

pitalvermögen (§ 20 EStG) und Erlöse aus der Überlassung von Wirtschaftsgütern gel-

ten als Einkünfte aus § 21 EStG bzw. § 22 EStG. 

c) Ausschluss der Regeln über die Mitunternehmerbesteuerung und Aus-

nahme, § 1a Abs. 3 S. 3 und 4 KStG 

Die für die Mitunternehmerbesteuerung relevanten §§ 13 bis 16, 18 und 35 EStG sind 

infolge des Regimewechsels grundsätzlich nicht mehr anzuwenden, § 1a Abs. 3 S. 3 

KStG. Etwas anderes gilt hingegen nach S. 4, soweit die entsprechenden Einnahmen 

bei einem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft anderen Einkunftsarten zuzuord-

nen wären. 

Der Gesetzgeber zielt mit S. 4 insbesondere auf die Fälle der Betriebsaufspaltung 

ab399, wonach Einkünfte für die Überlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen beim 

Überlassenden den gewerblichen Einkünften unterfallen und nicht der privaten Ver-

mögensverwaltung.400 Überlässt ein Gesellschafter der optierenden Gesellschaft ein 

 
397 Siehe nur Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (22); Weitemeyer, in: DStjG 

46 (2024), 229 (277 ff.). 
398 Nicht jedoch, wenn der Gesellschafter bei seiner Tätigkeit als selbständig qualifiziert, dazu Wa-

cker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (29 ff.). 
399 BT-Drucks. 19/28656, 23 f. 
400 Zur Betriebsaufspaltung grundsätzlich und auch im Kontext der Option Brill, NWB 2021, 2420. 
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nen wären. 

Der Gesetzgeber zielt mit S. 4 insbesondere auf die Fälle der Betriebsaufspaltung 

ab399, wonach Einkünfte für die Überlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen beim 

Überlassenden den gewerblichen Einkünften unterfallen und nicht der privaten Ver-

mögensverwaltung.400 Überlässt ein Gesellschafter der optierenden Gesellschaft ein 

 
397 Siehe nur Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (22); Weitemeyer, in: DStjG 

46 (2024), 229 (277 ff.). 
398 Nicht jedoch, wenn der Gesellschafter bei seiner Tätigkeit als selbständig qualifiziert, dazu Wa-

cker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (29 ff.). 
399 BT-Drucks. 19/28656, 23 f. 
400 Zur Betriebsaufspaltung grundsätzlich und auch im Kontext der Option Brill, NWB 2021, 2420. 
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Fälle im internationalen Kontext, in denen eine inländische oder ausländische Perso-

nengesellschaft nach § 1a KStG optiert hat, können vielschichtige Folgen nach sich 

ziehen.417 Dies wird anhand von zwei Aspekten skizziert: 

Mit der Option erlangt die Gesellschaft sog. Abkommensberechtigung im Rahmen 

von Doppelbesteuerungsabkommen.418 Dieser Sichtweise werden andere Staaten 

aufgrund der anwenderstaatsorientierten Sichtweise im Abkommensrecht419 nicht 

zwangsläufig folgen.420 Dies kann bei einer inländischen Gesellschaft mit ausländi-

schen Gesellschaftern dazu führen, dass Ausschüttungen bzw. Veräußerungsgewinne 

nicht besteuert würden, also sog. weiße Einkünfte entstehen.421 Auf Anregung des 

Bundesrates wurde das KöMoG daher um den Treaty Override des § 50d Abs. 14 EStG 

ergänzt, der als unilaterale Maßnahme die Besteuerung dieser Ausschüttungen bzw. 

Veräußerungsgewinne sicherstellen soll.422 

Zum anderen stellt sich im Rahmen von Beteiligungserträgen im internationalen Kon-

text die Frage, ob bei einer Personengesellschaft, die nach § 1a KStG optiert, über die 

Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie423 eine Quellensteuerentlastung stattfin-

den kann.424 Grund ist die Frage, ob eine optierende Gesellschaft gemäß Art. 2 lit. a 

 
417 Zur optierenden Gesellschaft im internationalen Steuerrecht: Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 

2021, 2521; Böhmer/Mühlhausen/Oppel, ISR 2021, 388; Förster, IStR 2022, 157; Förster, IStR 2022, 
109; Grotherr, Ubg 2021, 568; Haase, Ubg 2021, 193; Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Kahlen-
berg/Rein, PIStB 2021, 289; Müller/Lucas/Mack, IWB 2021, 528; Prinz, FR 2023, 1; Rein, IStR 2022, 
130; Rein/Kahlenberg, PIStB 2021, 259; Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1896. 

418 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 54); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 19 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw. 

419 BFH Urt. v. 11.7.2018 – I R 44/16, BFHE 262, 354 = DStR 2018, 2681 (juris-Rz. 16): für Auslegung von 
Abkommensrecht ist nationales Steuerrecht maßgeblich; dazu auch Haase, Internationales Steu-
errecht, Rz. 631 f. 

420 Laut Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2523); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1896 
(1897) stellt dies sogar den Regelfall dar. 

421 D würde aufgrund der Option das Besteuerungsrecht für Ausschüttungen wegen Art. 10 OECD-MA 
beim Ansässigkeitsstaat sehen, wohingegen dieser es D als dem Ort der Betriebsstätte zuweisen 
würde, Art. 7 OECD-MA; siehe nur Grotherr, Ubg 2021, 568 (573); Wernberger/Wangler, DStR 
2022, 1896 (1897). 

422 Grotherr, Ubg 2021, 568 (573); Müller/Lucas/Mack, IWB 2021, 528 (536); Prinz, FR 2023, 1 (4); kri-
tisch Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2524); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1896 
(1897). 

423 Richtlinie 2011/96/EU des Rates v. 30.11.2011, ABl EU L 345 2011, 8 über das gemeinsame Steuer-
system der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (Neufassung) (Mut-
ter-Tochter-RL). 

424 Zum Mechanismus und einführend in das Problem Müller, NWB 2022, 241 (245 ff.). 
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das Verfahrensrecht zu erstrecken.410 Dementsprechend finden sich in § 1a KStG ver-

einzelte Regelungen, die dieses Ziel verfolgen: 

a) Gesetzliche Vertreter der optierenden Gesellschaft, § 1a Abs. 2 S. 5 KStG 

Gemäß § 1a Abs. 2 S. 5 KStG gelten die zur Vertretung der Gesellschaft ermächtigten 

Personen auch als gesetzliche Vertreter der optierenden Gesellschaft. Das führt dazu, 

dass die betroffenen Personen für die Erfüllung der steuerlichen Pflichten der Gesell-

schaft verpflichtet sind, § 34 Abs. 1 S. 1 AO.411 Hierunter fällt unter anderem die 

Pflicht zur Abgabe der Körperschaftsteuererklärung der optierenden Gesellschaft.412 

Die Regelung hat zudem mögliche Haftungsfolgen: So müssen die gesetzlichen Ver-

treter unter Umständen gemäß § 69 AO für Steuerschulden ihrer Gesellschaft einste-

hen.413 Aufgrund der nur fiktiven steuerlichen Umwandlung haften die Gesellschafter 

der zivilrechtlich fortbestehenden Personengesellschaft wohl ohnehin nach allgemei-

nen Grundsätzen für diese Verbindlichkeiten,414 sofern dies nicht nach § 171 Abs. 1 

Hs. 2 HGB für den Kommanditisten ausgeschlossen ist. 

b) Lohnsteuer, § 1a Abs. 3 S. 7 KStG 

Für die Zwecke der Lohnsteuer gilt die optierende Gesellschaft nach § 1a Abs. 3 S. 7 

KStG als Arbeitgeber und der für die Gesellschaft tätige Gesellschafter als Arbeitneh-

mer.415 

4. Internationale Aspekte 

Das Optionsmodell wurde vom Gesetzgeber unter anderem damit begründet, den 

Umgang mit grenzüberschreitenden Sachverhalten zu erleichtern. Insbesondere sei 

die Mitunternehmerbesteuerung im Ausland wenig bekannt und werde daher oft 

nicht nachvollzogen.416 

 
410 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
411 Dazu Rüsken, in: Klein, § 34 AO Rz. 42. 
412 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 95 (Stand: 09/2024). 
413 Zur Haftung für Steuerschulden allgemein sowie mit Bezügen zu § 69 AO im Einzelnen Seer, in: 

Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 6.62 ff. 
414 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 89); Brühl/Weiss, DStR 2021, 889 (897); a.A. wohl Frot-

scher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 50, 57, der die zivilrechtliche Haftung 
für Steuerverbindlichkeiten nach Option anzweifelt. 

415 Dazu Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 460 (Stand: 09/2024). 
416 BT-Drucks. 19/28656, 1, 14. 
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410 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
411 Dazu Rüsken, in: Klein, § 34 AO Rz. 42. 
412 Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 95 (Stand: 09/2024). 
413 Zur Haftung für Steuerschulden allgemein sowie mit Bezügen zu § 69 AO im Einzelnen Seer, in: 

Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 6.62 ff. 
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415 Dazu Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 460 (Stand: 09/2024). 
416 BT-Drucks. 19/28656, 1, 14. 
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§ 217 Abs. 1 UmwG einzuhalten sind.428 Wegen der Tragweite der steuerlichen Fol-

gen429 wird sogar empfohlen, den Beschluss einstimmig zu treffen.430 

b) Zwingende Rückoption, § 1a Abs. 4 S. 4 bis 6 KStG 

Ein zwingender Wechsel des Besteuerungsregimes findet statt, wenn die Optionsvo-

raussetzungen des Abs. 1 entfallen oder der vorletzte Gesellschafter ausscheidet, 

§ 1a Abs. 4 S. 4 bis 6 KStG. Im Gegensatz zu den Anträgen in die Option hinein und 

aus der Option heraus soll die zwingende Rückoption in den Fällen der Sätze 4 bis 6 

sofort eintreten, also in aller Regel schon unterjährig und nicht (erst) zum Wechsel 

der Wirtschaftsjahre.431 

Die Rückoption wegen Entfall der Optionsvoraussetzungen nach § 1a Abs. 4 S. 4 KStG 

ist bspw. bei ausländischen Gesellschaften denkbar, wenn sie im Geschäftsleitungs-

staat nicht mehr entsprechend der deutschen Körperschaftsteuer besteuert wer-

den.432 Sie erfüllen in diesem Fall die Voraussetzung des Abs. 1 S. 6 Nr. 2 nicht mehr. 

Ferner findet gemäß § 1a Abs. 4 S. 5 und 6 EStG eine zwingende Abkehr von der Kör-

perschaftsbesteuerung statt, wenn die Gesellschaft durch Ausscheiden des vorletz-

ten Gesellschafters zivilrechtlich beendet wird. Hintergrund der Regel ist, dass ein 

Einzelunternehmer das Optionsmodell gerade nicht nutzen kann.433 

2. Steuerliche Konsequenzen der Rückoption 

a) Rückkehr zum Transparenzprinzip 

Mit der Rückoption endet die Besteuerung nach dem Körperschaftsteuergesetz. Die 

Gesellschaft wird anschließend wieder transparent über ihre Gesellschafter besteu-

ert und kann insbesondere nicht mehr von den Thesaurierungsmöglichkeiten einer 

 
428 Carlé, NWB 2021, 2270 (2272); Röder, ZGR 2021, 681 (698 f.); a.A. Schießl, in: Widmann/Mayer, 

§ 1a KStG Rz. 370 (Stand: 04/2022); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 121 (Stand: 
06/2022); Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, § 1a KStG Rz. 89 (Stand: 09/2024); Böh-
mer/Schewe, FR 2022, 69 (76), nach deren kritisch geäußerter Ansicht de lege lata kein Beschluss 
notwendig sei. 

429 Insbesondere die Vollausschüttungsfiktion, siehe S. 70. 
430 So wohl Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1442). 
431 Vgl. BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 91); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 391 

(Stand: 04/2022); Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953); a.A. aber wohl Frotscher, in: Frot-
scher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 126. 

432 Bspw. gewillkürter Wechsel des Besteuerungsregimes hin zu transparenter Besteuerung, Frotscher, 
in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 125. 

433 BT-Drucks. 19/28656, 25; Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 134 (Stand: 06/2022); 
Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 127 schlägt zur Vermeidung die-
ses Szenarios die Bildung einer GmbH & Co. KG vor. 
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(iii) Mutter-Tochter-RL „ohne Wahlmöglichkeit“ der Körperschaftsteuer unterliegt 

und damit in den Anwendungsbereich der Richtlinie fällt.425 

IV. Rückoption, § 1a Abs. 4 KStG 

An die Option zur Körperschaftsbesteuerung ist die Gesellschaft gleichwohl nicht Zeit 

ihrer Existenz bis zur Auflösung gebunden. In § 1a Abs. 4 KStG finden sich die Einzel-

heiten zur sog. Rückoption – also den Wechsel vom Körperschaftsteuerregime zurück 

in die Mitunternehmerbesteuerung. 

1. Szenarien 

Das Gesetz sieht in § 1a Abs. 4 KStG zwei verschiedene Szenarien vor, in denen es zu 

einer Rückoption zur Mitunternehmerbesteuerung kommt: Durch Antrag der optie-

renden Gesellschaft oder durch das Eintreten einer der zwingenden Fälle der Rück-

option. 

a) Gewillkürte Rückoption, § 1a Abs. 4 S. 1 KStG 

Spiegelbildlich zum Optionsantrag nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG kann sich die optierende 

Gesellschaft per Antrag zu einer Rückkehr zur Mitunternehmerbesteuerung ent-

schließen, § 1a Abs. 4 S. 1 KStG. Wegen des Verweises auf die Zuständigkeitsvor-

schriften des Abs. 1 in Abs. 4 S. 3 ist der Antrag beim KSt-Finanzamt der optierenden 

Gesellschaft zu stellen.426 Die Rückoption auf Antrag tritt ebenso wie der Optionsan-

trag mit jedenfalls einem Monat Vorlauf für das nächste Wirtschaftsjahr ein.427 

Hat der Gesetzgeber für die Beschlussfassung über den Antrag nach Abs. 1 mit dem 

Verweis auf § 217 Abs. 1 UmwG noch eine Regelung vorgesehen, fehlt es für den An-

trag auf Rückoption an einer solchen Verweisung. Teile der Literatur scheinen indes 

grundsätzlich davon auszugehen, dass an dieser Stelle ebenfalls die Grenzen des 

 
425 Verneinend BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 52); Grotherr, Ubg 2021, 568 (571); bejahend 

Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 85; Müller, NWB 2022, 241 (246 
f.); Prinz, FR 2023, 1 (4). 

426 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 90, 13); Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 535 (Stand: 
09/2024). 

427 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 90); Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (950). 
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option. 

a) Gewillkürte Rückoption, § 1a Abs. 4 S. 1 KStG 

Spiegelbildlich zum Optionsantrag nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG kann sich die optierende 

Gesellschaft per Antrag zu einer Rückkehr zur Mitunternehmerbesteuerung ent-

schließen, § 1a Abs. 4 S. 1 KStG. Wegen des Verweises auf die Zuständigkeitsvor-

schriften des Abs. 1 in Abs. 4 S. 3 ist der Antrag beim KSt-Finanzamt der optierenden 

Gesellschaft zu stellen.426 Die Rückoption auf Antrag tritt ebenso wie der Optionsan-

trag mit jedenfalls einem Monat Vorlauf für das nächste Wirtschaftsjahr ein.427 

Hat der Gesetzgeber für die Beschlussfassung über den Antrag nach Abs. 1 mit dem 

Verweis auf § 217 Abs. 1 UmwG noch eine Regelung vorgesehen, fehlt es für den An-

trag auf Rückoption an einer solchen Verweisung. Teile der Literatur scheinen indes 
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425 Verneinend BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 52); Grotherr, Ubg 2021, 568 (571); bejahend 

Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 85; Müller, NWB 2022, 241 (246 
f.); Prinz, FR 2023, 1 (4). 

426 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 90, 13); Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 535 (Stand: 
09/2024). 

427 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 90); Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (950). 
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steuerlicher Hinsicht nun wieder als Mitunternehmerschaft fungierenden Gesell-

schaft zu übernehmen, § 4 Abs. 1 S. 1 UmwStG. 

Vollständig steuerneutral lässt sich die Rückoption aber trotz Buchwertansatz nicht 

gestalten. Da bislang in der Gesellschaft thesaurierte Gewinne im Rahmen des Trans-

parenzprinzips keiner Ausschüttungsbesteuerung mehr unterliegen, sieht § 7 Um-

wStG die Besteuerung offener Rücklagen vor.441 Fingiert wird eine Vollausschüttung 

aller stehengelassener Gewinne, indem den Gesellschaftern das steuerliche Eigenka-

pital abzüglich des Bestandes des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 KStG zuge-

rechnet wird, § 7 S. 1 UmwStG. 

Letztlich ist für jeden Gesellschafter gemäß § 4 Abs. 4 UmwStG ein sog. Übernahme-

ergebnis zu ermitteln.442 Dazu müssen in einem ersten Schritt von dem Wert, den die 

Personengesellschaft für die Wirtschaftsgüter ansetzt (§ 4 Abs. 1 S. 1 UmwStG), der 

Buchwert der Anteile an der nun umgewandelten Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 2 

UmwStG) und die Umwandlungskosten abgezogen werden. In einem zweiten Schritt 

ist dieses Ergebnis um den Betrag zu vermindern, der bereits nach § 7 UmwStG der 

Vollausschüttungsfiktion unterlegen hat, § 4 Abs. 5 S. 2 UmwStG.443 

Die Rückoption führt also immer zur Besteuerung offener Rücklagen. Sie lässt sich für 

die Gesellschafter in keinem Fall völlig steuerneutral vollziehen. 

c) Folgen bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters, § 1a Abs. 4 S. 5 

und 6 KStG 

Endet die optierende Gesellschaft durch Ausscheiden ihres vorletzten Gesellschaf-

ters, hängen die steuerlichen Folgen maßgeblich davon ab, wie der letzte Gesellschaf-

ter zu qualifizieren ist. Handelt es sich um Körperschaften bzw. Personengesellschaf-

ten oder natürliche Personen, sind die Vorschriften über die Verschmelzung einer 

Körperschaft auf eine andere Körperschaft (§§ 11 ff. UmwStG) bzw. wieder die §§ 3 

ff. UmwStG anwendbar, § 1a Abs. 4 S. 5 KStG.444 In dem seltenen445 Fall, dass der 

 
441 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 125 (Stand: 06/2022). 
442 Instruktiv im Kontext der Option Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 126 (Stand: 

06/2022). 
443 Dieses Ergebnis wird in vielen Fällen bei Null liegen, siehe dazu Tiede, in: Herrmann/Heuer/Rau-

pach, § 1a KStG Rz. 126 (Stand: 06/2022). 
444 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 394, 395 (Stand: 04/2022). 
445 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 135 (Stand: 06/2022). 
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intransparenten Besteuerung profitieren – gleichsam wird die Nutzung von § 34a 

EStG wieder möglich. 

b) Insbesondere: Anwendung der §§ 3 ff. UmwStG, § 1a Abs. 4 S. 2 KStG 

aa) Allgemein 

§ 1a Abs. 4 S. 2 KStG statuiert für die Rückoption ebenfalls einen fiktiven Formwech-

sel.434 Die Norm verweist auf die Vorschriften über den Formwechsel einer Kapital-

gesellschaft in eine Personengesellschaft nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UmwStG. Anzu-

wenden sind dadurch über § 9 S. 1 UmwStG die §§ 3 ff. UmwStG. Wie schon der fik-

tive Formwechsel in die Option gilt das Äquivalent aus ihr heraus ebenfalls als tausch-

ähnlicher und damit entgeltlicher Vorgang.435 

Für die Anwendung umwandlungsteuerlicher Vorschriften muss im Einzelfall zu-

nächst der Anwendungsbereich der Vorschriften eröffnet sein. Dies ist für den Form-

wechsel einer Kapitalgesellschaft in die Personengesellschaft nach § 1 Abs. 1 S. 1 

Nr. 2 UmwStG gegeben. Im Gegensatz zum Weg in die Option steht das UmwStG bei 

der Rückoption wegen der Streichung des § 1 Abs. 2 UmwStG436 auch für Drittstaa-

tengesellschaften offen.437 

bb) Wertansätze, Übernahmeergebnis und Vollausschüttungsfiktion, 

§§ 3 ff. UmwStG 

Der gesetzliche Regelfall sieht mit dem Ansetzen gemeiner Werte in der Schlussbilanz 

der optierenden Gesellschaft nach § 3 Abs. 1 UmwStG die Aufdeckung stiller Reser-

ven vor. Dem kann nach separatem438 Antrag unter bestimmten Voraussetzungen 

wieder durch das Ansetzen von Buch- oder Zwischenwerten gemäß § 3 Abs. 2 Um-

wStG entgangen werden,439 wobei diese Möglichkeit nicht für vermögensverwal-

tende Gesellschaften besteht, da diese nach der Rückoption nicht mehr über Be-

triebsvermögen verfügen.440 Die so ermittelten Werte sind anschließend bei der in 

 
434 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 310 (Stand: 04/2022). 
435 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 300 (Stand: 04/2022); Müller, NWB 2021, 2190 (2198 

f.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (35). 
436 KöMoG, BGBl I 2021, 2050; zur Internationalisierung des UmwStG im Zuge dessen Dorn/Dibbert, 

NWB-EV 2021, 162 (164 f.); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2364 f.). 
437 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (951). 
438 Wie bei ursprünglichem Optionsantrag; Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 369 (Stand: 

04/2022). 
439 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 123 (Stand: 06/2022). 
440 Im Einzelnen Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489 (2493 f.). 
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434 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 310 (Stand: 04/2022). 
435 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 300 (Stand: 04/2022); Müller, NWB 2021, 2190 (2198 

f.); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (35). 
436 KöMoG, BGBl I 2021, 2050; zur Internationalisierung des UmwStG im Zuge dessen Dorn/Dibbert, 

NWB-EV 2021, 162 (164 f.); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2364 f.). 
437 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (951). 
438 Wie bei ursprünglichem Optionsantrag; Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 369 (Stand: 

04/2022). 
439 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 123 (Stand: 06/2022). 
440 Im Einzelnen Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489 (2493 f.). 
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offenstehen.454 Diese Sichtweise wird von der Finanzverwaltung geteilt, die sich inso-

weit streng am jeweiligen zivilrechtlichen Umwandlungsvorgang orientieren 

möchte.455 

V. Auswirkungen der Option außerhalb des Ertragsteuerrechts 

Das Optionsmodell ist ausweislich des Wortlauts in § 1a Abs. 1 S. 1 KStG auf die Er-

tragsbesteuerung der Gesellschaft beschränkt. Für die Literatur stellte sich deshalb 

schon kurz nach der Vorstellung des Regierungsentwurfes zum KöMoG die Frage, ob 

sich damit künftig die Vorteile der Körperschaftsbesteuerung mit den Vorteilen einer 

Personengesellschaft in anderen steuerlichen Bereichen verbinden lassen.456 

Der Gesetzgeber hat aber bereits in seinem Entwurf mittelbare Folgen für andere Re-

gelungsbereiche nicht ausgeschlossen.457 So sah das KöMoG unter anderem Anpas-

sungen im Bereich der Grunderwerbsteuer vor,458 um die missbräuchliche Nutzung 

der Körperschaftsteueroption für die Steuerbefreiungen der §§ 5, 6 GrEStG zu unter-

binden.459 Offen ist zudem unter anderem, ob bei der optierenden Gesellschaft, die 

erbschaftsteuerlich weiterhin Personengesellschaft bleibt (Vgl. § 97 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 

BewG), für die Begünstigungen nach §§ 13a, 13b ErbStG begünstigungsfähiges „fikti-

ves“ SBV zu bilden ist.460 

D. Würdigung des Optionsmodells 

Zunächst wird sich damit auseinandergesetzt, in welchem Verhältnis Gesellschafts- 

und Steuerrecht nach der Einführung von § 1a KStG zueinanderstehen. Anschließend 

ist herauszuarbeiten, ob die Option sich gegenüber der Mitunternehmerbesteuerung 

 
454 So auch Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 136 (Stand: 06/2022). 
455 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 92). 
456 Zur Grunderwerbsteuer Brühl/Weiss, DStR 2021, 1617 (1617 f.); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 

(356). 
457 BT-Drucks. 19/28656, 22. 
458 KöMoG, BGBl I 2021, 2050; teils erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens hinzugekommen, dazu 

Brühl/Weiss, DStR 2021, 1617. 
459 Im Einzelnen Behrens/Seemaier, DStR 2021, 1673; Broemel/Tigges-Knümann, Ubg 2021, 521; Brühl, 

GmbHR 2021, 749 (755); Brühl/Weiss, DStR 2021, 1617 (1716 ff.); Hornstein/Hefner, BB 2022, 1879 
(1881); Rombach/Kahle, DB 2022, 1856 (1857 f.). 

460 Für „fiktives“ SBV Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (407); Dörfler/Spitz, ErbStB 2022, 14 (15); Wälzholz, 
ZEV 2022, 10 (11 f.); Winkler/Carlé, NWB 2021, 2508 (2511 f.); a.A. aber Gleichlautender Länder-
erlass v. 5.10.2022, BStBl I 2022, 1494 (Rz. 3 f.); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a 
KStG Rz. 6 (Stand: 09/2024); Möhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56); Rombach/Kahle, DB 2022, 
1856 (1860 f.); Storz/Wighardt, DStR 2022, 132 (133 f.). 
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letzte Gesellschafter ein anderer Rechtsträger ist, gilt die optierende Gesellschaft als 

aufgelöst und ihr Vermögen als an die Gesellschafter ausgeschüttet, § 1a Abs. 4 S. 6 

KStG.446 

d) Steuerliche Folgen der Rückoption 

Die Mitunternehmerschaft tritt gemäß § 4 Abs. 2 S. 1 UmwStG grundsätzlich in die 

steuerliche Rechtsstellung der optierenden Gesellschaft ein. Verlustvorträge gehen 

im Zuge der Rückkehr zur Mitunternehmerbesteuerung hingegen unter und können 

von der Mitunternehmerschaft nicht fortgeführt werden, §§ 4 Abs. 2 S. 2, 18 Abs. 1 

S. 2 UmwStG.447 

Als entgeltlicher Vorgang bedingt die Rückoption ebenfalls unter Umständen Sperr-

fristverletzungen.448 Fand die ursprüngliche Option vor weniger als sieben Jahren 

statt und wurde sie unterhalb des gemeinen Werts durchgeführt, ist insbesondere an 

einen nachträglichen Einbringungsgewinn gemäß § 22 Abs. 1 S. 1 UmwStG zu den-

ken.449 Kann die Rückoption an sich bereits ein Jahr nach Option gezogen werden, 

sperrt § 22 UmwStG sie somit de facto für die Dauer der siebenjährigen Sperrfrist.450 

3. Zivilrechtliche Umwandlung in eine Körperschaft, § 1a Abs. 4 S. 7 KStG 

§ 1a Abs. 4 S. 7 KStG regelt den Sonderfall, dass die Gesellschaft die fiktive steuerliche 

Umwandlung nun auch zivilrechtlich nachvollzieht. Dies ist der Norm zufolge als Um-

wandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Körperschaft nach dem UmwStG zu be-

handeln. Offen ist jedoch, ob damit ein Formwechsel451 oder eine Verschmelzung452 

gemeint ist. In ersterem Fall würde der Vorgang ein ertragsteuerliches Nullum dar-

stellen, in zweiterem Fall stünde wegen der Anwendung der §§ 11 ff. UmwStG insbe-

sondere ein Sperrfristverstoß nach § 22 UmwStG im Raum.453 Aufgrund des offenen 

Wortlauts dürften beide Umwandlungsvorgänge je nach gewählter Gestaltung 

 
446 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 397 (Stand: 04/2022). 
447 Im Einzelnen Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 124 (Stand 06/2022). 
448 Im Einzelnen Müller, NWB 2021, 2190 (2198 ff.). 
449 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 98); siehe zudem schon S. 55 f. 
450 Schiffers, DStZ 2021, 852 (859); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360); Weitemeyer, in: DStjG 46 

(2024), 229 (286 f.). 
451 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (409); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 

(2362). 
452 So interpretieren Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953) den Gesetzgeber in BT-Drucks. 19/28656, 25. 
453 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953). 
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446 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 397 (Stand: 04/2022). 
447 Im Einzelnen Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 124 (Stand 06/2022). 
448 Im Einzelnen Müller, NWB 2021, 2190 (2198 ff.). 
449 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 98); siehe zudem schon S. 55 f. 
450 Schiffers, DStZ 2021, 852 (859); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360); Weitemeyer, in: DStjG 46 

(2024), 229 (286 f.). 
451 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (409); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 

(2362). 
452 So interpretieren Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953) den Gesetzgeber in BT-Drucks. 19/28656, 25. 
453 Brühl/Weiss, DStR 2021, 945 (953). 
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vernachlässigt werden. Eine Grenze zieht der Gesetzgeber zum einen bei Vorschrif-

ten, die explizit nur bestimmte Körperschaften adressieren oder von zivilrechtlichen 

Personengesellschaften nicht erfüllt werden können.467 Die Beschränkung der Option 

auf das Ertragsteuerrecht scheint wiederum vor dem Hintergrund der stärkeren zivil-

rechtlichen Bezüge insbesondere von ErbStG und GrEStG ebenfalls konsequent.

Andersherum führt die steuerliche Option zu gesellschaftsrechtlichem Anpassungs-

bedarf bei der jeweiligen Gesellschaft und so wird diese steuerliche Regelung von

Röder ebenso als „ergiebige Quelle des Personengesellschaftsrechts“468 eingeschätzt. 

Dies aber ist zumindest bei Themen wie dem Beschlussrecht und etwaigen Aus-

gleichsmaßnahmen für wegfallende Ergänzungsbilanzen kein Faktum, das sich erst 

durch § 1a KStG aufgetan hat. Stattdessen ist das Steuerrecht seit jeher schon Anstoß 

und Treiber der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung von Unternehmensstruktu-

ren.469

Erhöhten Einfluss auf die gesellschaftsrechtliche Debatte wird das Optionsmodell hin-

gegen dort haben, wo sich das Ertragsteuerrecht ganz bewusst für Rückbezüge zum 

Zivilrecht entscheidet und Voraussetzungen aufstellt, deren Erfüllbarkeit für zivil-

rechtliche Personengesellschaften noch offen ist.470 Zu derartigen Problemen konnte 

es aufgrund der bislang streng rechtsformbezogenen Einordung unternehmerischer 

Strukturen in Transparenz- und Trennungsprinzip eigentlich nicht kommen. Bezog 

sich das KStG auf bestimmte zivilrechtliche Sachverhalte stellte sich nicht erst die Vor-

frage, ob diese Voraussetzung beim entsprechenden KSt-Subjekt überhaupt zivil-

rechtlich erfüllbar ist.

Dies zeigt sich insbesondere für die im weiteren Verlauf der Arbeit noch zu themati-

sierende Organschaft: Organgesellschaften können ausschließlich Körperschaftsteu-

ersubjekte in Gestalt einer Kapitalgesellschaft sein. Da hier bislang ausschließlich zi-

vilrechtliche (und damit „vollwertige“) Kapitalgesellschaften in Betracht kamen,

stellte sich nicht erst die Frage, ob mit dieser Gesellschaft überhaupt ein wirksamer 

467 BT-Drucks. 19/28656, 21.
468 Röder, ZGR 2021, 681 (722).
469 Ebenso resümierend Röder, ZGR 2021, 681 (723).
470 Röder, ZGR 2021, 681 (723 f.) mit weiteren Aspekten.
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als rechnerisch vorteilhaft erweist, ob für die Option neben dem zivilrechtlichen 

Formwechsel überhaupt Bedarf besteht und welche Vor- und Nachteile per se mit ihr 

verbunden sind. Darauf aufbauend wird ein erster Zwischenstand gegeben. 

I. Verhältnis von Gesellschafts- und Steuerrecht nach der Option

Mit der optierenden Personengesellschaft besteht im Ergebnis ein hybrides Gebilde, 

das je nach Betrachtungswinkel eine unterschiedliche Rechtsform aufweist: Aus Sicht 

der Ertragsbesteuerung liegt eine Kapitalgesellschaft sui generis461 vor. Aus Sicht des 

Zivilrechts, aber auch weiterer Steuerarten, stellt sie sich hingegen (weiterhin) als 

Personengesellschaft dar. 

Ein weiteres Mal öffnet sich dadurch die schon vielerorts geführte Diskussion462 nach 

dem Verhältnis von Gesellschafts- bzw. Zivilrecht einerseits und dem Steuerrecht an-

dererseits. Grundsätzlich gilt dabei für das Steuerrecht trotz zivilrechtlicher Anknüp-

fungspunkte eine steuerrechtsautonome, wirtschaftliche Betrachtungsweise, die 

nicht unbedingt akzessorisch zum Zivilrechtstatbestand ist.463 So legt der BFH bspw. 

die Regelungen der §§ 14 ff. KStG selbst bei Betrachtung des zivilrechtlichen Gewinn-

abführungsvertrags deutlich steuerrechtlich aus.464 Gleichwohl knüpft das Ertrag-

steuerrecht stellenweise streng an die Zivilrechtslage an, was sich insbesondere im 

Rahmen der gesetzgeberischen Entscheidung zur rechtsformabhängigen Unterneh-

mensbesteuerung niederschlägt.465 Das Erbschaftsteuerrecht hingegen ist deutlich 

stärker zivilrechtlich geprägt als das Ertragsteuerrecht.466 

Das Optionsmodell fügt sich grundsätzlich in dieses Verhältnis ein und treibt die nicht 

streng zivilrechtliche, sondern vielmehr wirtschaftliche Betrachtungsweise des Er-

tragsteuerrechts mit seiner vollständigen Fiktion einer Kapitalgesellschaft „auf die 

Spitze“. Dass zivilrechtlich weiterhin eine Personengesellschaft vorliegt, kann (und 

muss) durch die steuerrechtsautonome Anwendung von EStG und KStG 

461 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 71; Pung/Werner, in: 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 (Stand: 09/2024). 

462 Siehe die eingangs bei Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 1.31 aufgeführten Beiträge. 
463 Dazu Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 1.31 ff. 
464 Vgl. Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
465 Siehe dazu nur BFH Beschl. v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BFHE 141, 405 = BStBl II 1984, 751 (juris-Rz. 95 

ff.) zur GmbH & Co. KG, die wegen der starken Zivilrechtsakzessorietät des § 1 KStG kein KSt-Sub-
jekt sein kann. 

466 Dies zeigt sich unter anderem im expliziten Anknüpfen an zivilrechtliche Vorgänge des BGB in den 
§§ 3, 4, 5, 7 ErbStG. 
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467 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
468 Röder, ZGR 2021, 681 (722). 
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Das Optionsmodell 

74 
 

als rechnerisch vorteilhaft erweist, ob für die Option neben dem zivilrechtlichen 

Formwechsel überhaupt Bedarf besteht und welche Vor- und Nachteile per se mit ihr 

verbunden sind. Darauf aufbauend wird ein erster Zwischenstand gegeben. 

I. Verhältnis von Gesellschafts- und Steuerrecht nach der Option 

Mit der optierenden Personengesellschaft besteht im Ergebnis ein hybrides Gebilde, 

das je nach Betrachtungswinkel eine unterschiedliche Rechtsform aufweist: Aus Sicht 

der Ertragsbesteuerung liegt eine Kapitalgesellschaft sui generis461 vor. Aus Sicht des 

Zivilrechts, aber auch weiterer Steuerarten, stellt sie sich hingegen (weiterhin) als 

Personengesellschaft dar. 

Ein weiteres Mal öffnet sich dadurch die schon vielerorts geführte Diskussion462 nach 

dem Verhältnis von Gesellschafts- bzw. Zivilrecht einerseits und dem Steuerrecht an-

dererseits. Grundsätzlich gilt dabei für das Steuerrecht trotz zivilrechtlicher Anknüp-

fungspunkte eine steuerrechtsautonome, wirtschaftliche Betrachtungsweise, die 

nicht unbedingt akzessorisch zum Zivilrechtstatbestand ist.463 So legt der BFH bspw. 

die Regelungen der §§ 14 ff. KStG selbst bei Betrachtung des zivilrechtlichen Gewinn-

abführungsvertrags deutlich steuerrechtlich aus.464 Gleichwohl knüpft das Ertrag-

steuerrecht stellenweise streng an die Zivilrechtslage an, was sich insbesondere im 

Rahmen der gesetzgeberischen Entscheidung zur rechtsformabhängigen Unterneh-

mensbesteuerung niederschlägt.465 Das Erbschaftsteuerrecht hingegen ist deutlich 

stärker zivilrechtlich geprägt als das Ertragsteuerrecht.466 

Das Optionsmodell fügt sich grundsätzlich in dieses Verhältnis ein und treibt die nicht 

streng zivilrechtliche, sondern vielmehr wirtschaftliche Betrachtungsweise des Er-

tragsteuerrechts mit seiner vollständigen Fiktion einer Kapitalgesellschaft „auf die 

Spitze“. Dass zivilrechtlich weiterhin eine Personengesellschaft vorliegt, kann (und 

muss) durch die steuerrechtsautonome Anwendung von EStG und KStG 

 
461 Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 71; Pung/Werner, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 (Stand: 09/2024). 
462 Siehe die eingangs bei Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 1.31 aufgeführten Beiträge. 
463 Dazu Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 1.31 ff. 
464 Vgl. Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
465 Siehe dazu nur BFH Beschl. v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BFHE 141, 405 = BStBl II 1984, 751 (juris-Rz. 95 
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jekt sein kann. 

466 Dies zeigt sich unter anderem im expliziten Anknüpfen an zivilrechtliche Vorgänge des BGB in den 
§§ 3, 4, 5, 7 ErbStG. 
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welcher Stelle noch Personengesellschaftsrecht und wo schon Kapitalgesellschafts-

recht Kriterium sein soll.

Zusammenfassend zeigt sich, dass sich das Optionsmodell in beiden Richtungen auf 

das Verhältnis von Gesellschafts- bzw. Zivilrecht und Steuerrecht auswirkt. Die wirt-

schaftliche Betrachtungsweise des Ertragsteuerrechts wird durch die Fiktion einer 

steuerlichen Kapitalgesellschaft intensiviert. Vice versa kann die steuerliche Regelung 

Impulse auf das Gesellschaftsrecht haben und dortige Fragen des Personengesell-

schaftsrechts neu entfachen.474 Das Entstehen dieser Wechselwirkungen – insbeson-

dere für das Gesellschaftsrecht – kann unter dem Gesichtspunkt mangelnder Sorgfalt 

im eng getakteten Gesetzgebungsverfahren zum KöMoG zwar kritisch gesehen wer-

den.475 Gleichwohl verschiebt sich das Verhältnis beider Rechtsgebiete nicht funda-

mental und die angesprochenen Wechselwirkungen vermögen ebenso einen frucht-

baren Effekt auf das Gesellschafts- bzw. Zivilrecht und Steuerrecht der Personenge-

sellschaften zu haben.476 Osterloh-Konrad resümiert in Zusammenschau mit dem 

MoPeG zutreffend, dass die Option zur Körperschaftsbesteuerung „eine[r] (wei-

tere[n]) Annäherung der Personen- an die Kapitalgesellschaften“ mit sich bringt.477

II. Belastungsvergleich

Die Analyse, ob bzw. in welchen Fällen sich eine Option hinsichtlich der Ertragsteuer-

belastung gegenüber der Mitunternehmerbesteuerung als vorteilhaft erweisen kann,

entspricht genau betrachtet dem Vergleich, der bereits für den Unterschied zwischen 

Mitunternehmer- und Körperschaftbesteuerung angestellt wurde.478 Vor- bzw. Nach-

teile in der steuerlichen Belastung sind folglich nicht spezifische Folge des Options-

modells. Sie sind vielmehr dem Dualismus der Unternehmensbesteuerung inhärent.

474 Siehe nur die später noch zu thematisierende Frage nach Gewinnabführungsverträgen auf S. 132
ff.

475 Vgl. Röder, ZGR 2021, 681 (684), der zudem auf Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 verweist.
476 Vgl. nur Röder, ZGR 2021, 681 (724).
477 Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.82.
478 Siehe dafür S. 28 f.
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Gewinnabführungsvertrag geschlossen werden kann.471 Dies ist mit dem Hybrid der 

optierenden Personengesellschaft nun anders, da die Zulässigkeit von Gewinnabfüh-

rungsverträgen mit ihnen noch nicht abschließend geklärt ist.472 Das Optionsmodell 

dürfte hier also einen unerheblichen Einfluss auf das Konzernrecht der Personenge-

sellschaften haben. 

An dieser Stelle könnte darüber hinaus erwogen werden, im Steuerrecht und seiner 

Optionslösung dergestalt eine Rechtsquelle für das Gesellschaftsrecht zu sehen, als 

dass optierende Personengesellschaften bei gesellschaftsrechtlichen Fragen künftig 

eine Art Sonderbetrachtung erfahren müssten. Dort wäre neben dem bereits er-

wähnten generellen Anpassungsbedarf bei ausgewählten Thematiken gesondert zu 

berücksichtigen, dass in der Gesamtschau ein Hybrid und keine normale Personenge-

sellschaft vorliegt. So könnte bspw. für die Zulässigkeit eines Gewinnabführungsver-

trags zwischen normalen Personengesellschaften und optierenden Personengesell-

schaften differenziert werden. Für Letztere würde dabei ein eher kapitalgesell-

schaftsrechtlicher Maßstab angelegt. 

Eine solche Sonderbetrachtung scheint bis dato aber nicht nur niemand vorzuneh-

men. Die Idee verbietet sich auch aus mehreren Gründen und ist daher zu verwerfen: 

Sie widerspräche der gesetzgeberischen Grundentscheidung, dass zivilrechtlich wei-

terhin eine Personengesellschaft vorliegt473, und damit dem Wesen der Option als 

ertragsteuerliche Fiktion insgesamt. Wenn schon für Zwecke der Erbschaft- und 

Grunderwerbsteuer nicht mehr von einer Kapitalgesellschaft auszugehen ist, er-

schließt sich nicht, weshalb dies wiederum für außersteuerliche Normen des Zivil-

rechts gelten soll. Da die optierende Gesellschaft im Steuerrecht keiner bestimmten 

Rechtsform zuzuordnen ist und vielmehr als Kapitalgesellschaft sui generis gilt, ließe 

zudem sich nur schwerlich bestimmen, welcher konkreten Kapitalgesellschaft der 

entsprechende Maßstab nachzubilden ist. Es entstünden Abgrenzungsprobleme, an 

471 Fernab der Frage nach dem „Ob“ im Hinblick auf die zivilrechtliche Erfüllbarkeit steuerrechtlicher 
Vorgaben gab es allerdings auch für echte Kapitalgesellschaften in Gestalt der GmbH Schwierigkei-
ten bzgl. des „Wie“ – insbesondere zur Handelsregistereintragung, siehe dazu die Untersuchung 
auf S. 172 ff. 

472 Siehe dazu ausführlich S. 134 ff. 
473 BT-Drucks. 19/28656, 22. 
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474 Siehe nur die später noch zu thematisierende Frage nach Gewinnabführungsverträgen auf S. 132 

ff. 
475 Vgl. Röder, ZGR 2021, 681 (684), der zudem auf Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 verweist. 
476 Vgl. nur Röder, ZGR 2021, 681 (724). 
477 Osterloh-Konrad, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.82. 
478 Siehe dafür S. 28 f. 
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471 Fernab der Frage nach dem „Ob“ im Hinblick auf die zivilrechtliche Erfüllbarkeit steuerrechtlicher 

Vorgaben gab es allerdings auch für echte Kapitalgesellschaften in Gestalt der GmbH Schwierigkei-
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472 Siehe dazu ausführlich S. 134 ff. 
473 BT-Drucks. 19/28656, 22. 
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Personengesellschaften zu erhalten. § 34a EStG konnte an dieser Stelle noch keine 

vollständige Abhilfe schaffen. 

Der Belastungsvergleich der Körperschaftsteueroption mit der Mitunternehmerbe-

steuerung entspricht indes regelungsbedingt dem „klassischen“ Belastungsvergleich 

der dualen Unternehmensbesteuerung. Dementsprechend ließe sich ebenso darauf 

abstellen, dass Personenunternehmen ihren Belastungs- bzw. Thesaurierungsnach-

teil mithilfe einer echten Umwandlung in die Rechtsform der Kapitalgesellschaft 

schon ohne Option beseitigen könnte. So steht insbesondere der Formwechsel in 

eine Kapitalgesellschaft nach den §§ 190 ff. UmwG offen. In der Folge wäre die Ge-

sellschaft nach § 1 Abs. 1 KStG zwingend körperschaftsteuerpflichtig und könnte die 

ertragsteuerlichen Vorteile des Trennungsprinzips bei der Thesaurierung nutzen. 

Ebenfalls würde dadurch die Notwendigkeit entfallen, die im internationalen Kontext 

Schwierigkeiten bereitenden Ergänzungs- und Sonderbilanzen zu führen. 

Die Rechtsformwahl orientiert sich jedoch nicht unbedingt monokausal am Steuer-

recht.488 Unternehmen berücksichtigen dabei ebenfalls außersteuerliche Gründe, die 

ihrerseits für die Rechtsform der Personengesellschaft sprechen:489 

Bei der erwogenen echten Umwandlung beschränken sich die Folgen nicht auf das 

Steuerrecht und so vollzieht die Gesellschaft diesen Wechsel ebenso in zivilrecht-

licher Hinsicht. Sie unterliegt anschließend einem anderen gesellschaftsrechtli-

chen Regelwerk – statt den §§ 105 ff. HGB und §§ 703 ff. BGB gelten nun das AktG 

oder das GmbHG. Das Gesellschaftsrecht der Kapitalgesellschaft ist dabei in gewis-

sen Aspekten restriktiver als das der Personengesellschaft.490 Beispielhaft zu nen-

nen ist hier in formeller Hinsicht, dass gesellschaftsrechtliche Vorgänge bei Perso-

nenunternehmen keinen Formzwängen unterliegen und daher ohne notarielle Be-

urkundungen auskommen.491 Ebenso unterliegen Kapitalgesellschaften strengen 

Vorschriften zu Kapitalaufbringung und-erhaltung.492 

 
488 Siehe nur Kessler/Schiffers/Teufel, Rechtsformwahl, § 3 Rz. 2. 
489 Bäuml, NWB 2021, 1281; Binz/Sorg, GmbHR 2011, 281; Brühl/Weiss, DStR 2021, 889 (892); Cor-

des/Kraft, FR 2021, 401 (403); Leitsch, BB 2021, 1943 (1943); Schiffers, DStZ 2021, 852 (854); Wei-
temeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (253); vgl. auch Prinz, FR 2010, 736 (737). 

490 Vgl. nur Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 36 (Stand: 09/2024). 
491 Binz/Sorg, GmbHR 2011, 281 (282). 
492 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (253). 
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Eine ausführlichere betriebswirtschaftliche Belastungsanalyse zum Optionsmodell 

findet sich insbesondere bei Kudert/Rein.479 Die wichtigsten Ergebnisse werden nach-

folgend kurz dargestellt: 

Im Fall einer Sofortausschüttung sei die Option grundsätzlich nachteilig gegenüber 

der Mitunternehmerbesteuerung,480 was sich insoweit mit den obigen Ausführungen 

deckt. Einzig für den Fall sehr hoher bzw. sehr geringer gewerbesteuerlicher Hebes-

ätze (unter 300 % bzw. über 735 %) und gleichzeitig hoher sechsstelliger Gewinne481 

könne die Nutzung von § 1a KStG auch bei Vollausschüttung vorteilhaft sein.482 

Im Thesaurierungsfall könne die Option vorteilhaft sein, wenn die stehengelassenen 

Beträge gewinnbringend im Geschäft genutzt werden.483 Bei unterstelltem GewSt-

Hebesatz von 400 % und einer Rendite von 10 % sei dies bei einem jährlichen Ein-

kommen von rund 220.000 € aber erst nach 15 Jahren Thesaurierungsdauer der 

Fall.484 Selbst bei einem Einkommen von mindestens 1.000.000 € stelle sich ein Vor-

teil erst nach fünf Jahren ein.485 

Kudert/Rein kommen damit zum Ergebnis, dass sich die Option im Hinblick auf die 

Steuerbelastung nur bei sehr ertragsstarken Personengesellschaften mit hoher und 

langfristiger Thesaurierungspolitik lohnen dürfte.486 Als solche hat das Schrifttum zu-

vorderst die großen deutschen Familienunternehmen (in der Regel als GmbH & Co. 

KG strukturiert) ausgemacht.487 

III. Praktischer Bedarf für eine Option trotz Möglichkeit der Umwandlung 

Aus den Belastungsdifferenzen hinsichtlich thesaurierter Gewinne folgte ein Reform-

bedarf für das System der Unternehmensbesteuerung, um zumindest näherungs-

weise Rechtsformneutralität zu erreichen und die Wettbewerbsfähigkeit deutscher 

 
479 Kudert/Rein, FR 2022, 976, die ihrerseits auf umfangreiche Belastungsvergleiche von 

Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743; Meyering/Müller-Thomczik, Ubg 2022, 95; sowie Patek, BB 
2022, 1131 verweisen; unter besonderer Berücksichtigung von Start-Ups siehe auch Kleen, FR 
2022, 1115. 

480 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (979 f.). 
481 Im Einzelnen Kudert/Rein, FR 2022, 976 (981); im Rahmen des Teileinkünfteverfahrens liegt der 

Breakeven bei geringen Hebesätzen allerdings nur knapp unter 100.000 €. 
482 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (981). 
483 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (983). 
484 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (984). 
485 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (984). 
486 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (984 ff.). 
487 Röder, ZGR 2021, 681 (683 f.). 
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IV. Vor- und Nachteile der Option 

In der Literatur wird in zahlreichen Beiträgen darauf hingewiesen, welche Vor- und 

Nachteile mit der Option verbunden sind.501 Die Entscheidung für einen Antrag ge-

mäß § 1a KStG wird immer vom Einzelfall abhängen und kann nicht pauschal für eine 

bestimmte Zielgruppe empfohlen werden. 

Ein zentraler Vorteil der Option dürfte die günstige Thesaurierungsmöglichkeit im 

KSt-System sein.502 Sind die Rahmenbedingungen dafür gegeben – hoher Ertrag und 

strenge Thesaurierungspolitik – stellt sich die Option als vorteilhaft heraus. Solche 

ertragsstarken Gesellschaften stehen häufig im internationalen Wettbewerb, so dass 

der Wechsel in die international weitgehend angeglichene intransparente Besteue-

rung503 Erleichterungen mit sich bringen kann.504 In steuerlicher Hinsicht können sich 

weitere Vorteile ergeben wie bspw. die tatsächlich gewinnmindernde Bildung von 

Pensionsrückstellungen für Gesellschafter505 oder die Ausnutzung der erweiterten 

gewerbesteuerlichen Kürzung für Grundstücksunternehmen.506 Neben den Ertrag-

steuern kann eine optierte Personengesellschaft den Vorteil bieten, im ErbStG und 

GrEStG – unter den dargestellten verschärften Voraussetzungen – die Erleichterun-

gen einer Personengesellschaft weiterhin zu nutzen. Außersteuerlich betrachtet kön-

nen mithilfe des § 1a KStG die zivilrechtlichen Vorzüge der Personengesellschaft er-

halten bleiben. Rickermann und Schiffers erwägen zudem, im Optionsmodell eine Art 

„Zwischenschritt“ zu erblicken, mit dem der Wechsel in die steuerliche Intransparenz 

vorerst getestet werden und anschließend auch zivilrechtlich nachvollzogen werden 

kann.507 

Ein Antrag nach § 1a KStG kann gleichwohl nachteilige Folgen mit sich bringen. Hier 

ist auch trotz der Erleichterungen durch die mit dem Wachstumschancengesetz 

 
501 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 30 ff. (Stand: 09/2024); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 

206 (Stand: 04/2022); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 4 (Stand: 06/2022); Dreß-
ler/Kompolsek, Ubg 2021, 301 (309 ff.); Kollruss, DStR 2024, 2617 (2617 f.); Prinz, FR 2023, 1 (2 f.); 
Rickermann, DB 2021, 1561; Schiffers, DStZ 2021, 852. 

502 Vgl. BT-Drucks. 19/28656, 1; Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (43) sehen 
darin den einzigen wirklich verbliebenen Grund der Optionseinführung. 

503 Prinz, FR 2018, 973 (974). 
504 Prinz, FR 2023, 1 (4). 
505 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (231); dazu näher auch Briese, DStR 2022, 969 (971 ff.). 
506 Dazu Fn. 390. 
507 Rickermann, DB 2021, 1561 (1567); Schiffers, DStZ 2021, 852 (854); vgl. mit Blick auf Start-Ups auch 

Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (255 f.). 
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Als weitere außersteuerliche Gründe für die Rechtsform der Personengesellschaft 

werden insbesondere die beiden Aspekte Mitbestimmung und Jahresabschluss-

publizität häufig genannt.493 Kapitalgesellschaften müssen ab einer Anzahl von 

mehr als 500 Arbeitnehmern ihre Arbeitnehmer in bestimmtem Umfang in Ent-

scheidungen der Unternehmensführung einbinden.494 Personengesellschaften un-

terliegen diesen Erfordernissen nicht – die GmbH & Co. KG ist zwar unter Umstän-

den an die unternehmerische Mitbestimmung gebunden, kann diesen Effekt aber 

durch Gestaltungsalternativen abmildern.495 Ferner bestehen für Personengesell-

schaften – mittlerweile gleichwohl nur noch geringe – Vorteile im Rahmen der Auf-

stellung und Publizität von Jahresabschlüssen.496 Unter anderem diese außersteu-

erlichen Aspekte sind ausschlaggebend dafür, dass die Rechtsform der Personen-

gesellschaft bei deutschen Unternehmen so weit verbreitet ist.497 

Es zeigt sich, dass der praktische Bedarf besteht, die steuerlichen Vorzüge des Tren-

nungsprinzips zu erlangen, aber zeitgleich die zivilrechtliche Flexibilität des Personen-

gesellschaftsrechts zu erhalten.498 Zudem erfordert die Option im Grundsatz lediglich 

einen entsprechenden Antrag bei der Finanzverwaltung und ist daher im Vergleich 

zur echten Umwandlung mit geringerem Aufwand umzusetzen.499 Bereits dieser 

Überblick verdeutlicht, dass das Optionsmodell in der Praxis auch fernab der Mög-

lichkeit der zivilrechtlichen Umwandlung seine Daseinsberechtigung hat.500 

 
493 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 36 (Stand: 09/2024); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a 

KStG Rz. 4 (Stand: 06/2022); Blöchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (82 f.); Cordes/Glatthar, FR 2024, 
401 (405); Forst/Schiffers, GmbHR 2023, 217 (221); Schiffers, DStZ 2021, 852 (854). 

494 Blöchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (82); Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 66. 
495 Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 67. 
496 Blöchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (82 f.); Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 68. 
497 Prinz, FR 2010, 736 (737). 
498 Brühl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 36 (Stand: 09/2024); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (620) be-

schließen damit, diese Kombination würde in vielen Fällen den Aufwand eines Optionsantrags 
überwiegen; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (288). 

499 Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 211 (Stand: 04/2022); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 1a KStG Rz. 1 (Stand: 06/2022); so auch Blöchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (83). 

500 Weiter dazu Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (750 f.). 
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war.516 Zu finden sind sowohl Stimmen, die die durch § 1a KStG erweiterten Hand-

lungsmöglichkeiten positiv aufnehmen,517 als auch solche, die der Option kritisch ge-

genüberstehen.518 Teils wird der Option eine ähnlich geringe Nutzung prognostiziert

wie der Thesaurierungsbegünstigung nach § 34a EStG.519 Ebenso wird angemerkt,

dass vice versa auch bestimmten Kapitalgesellschaften der Weg in die Mitunterneh-

merbesteuerung eingeräumt werden sollte.520

Diese gemischte Resonanz der Literatur scheint sich zumindest aktuell auch in der

Praxis wiederzufinden. Im ersten Jahr der Option wurden nach Angaben der Bundes-

regierung nur knapp 150 Anträge auf die Körperschaftsteueroption gestellt.521 In den 

ersten beiden Jahren zusammen soll es lediglich rund 400 Anträge gegeben haben.522

Laut Fuhrmann wird die Option weiterhin nur „zurückhaltend“ in Anspruch genom-

men.523

Gleichwohl ist festzuhalten, dass die Option zur Körperschaftsteuer als Handlungser-

weiterung erst einmal zu begrüßen ist. Unternehmen erhalten durch sie eine weitere 

Möglichkeit, die Besteuerung passgenau an ihre Bedürfnisse anzupassen. Abzuwar-

ten bleibt, ob § 1a KStG auf Dauer als Brücke in der dualen Unternehmensbesteue-

rung verbleibt oder nur temporär bis zur Umstellung zu einer rechtsformneutralen 

Besteuerung Bestand hat.524

516 Siehe Fn. 207.
517 Siehe nur Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (620); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (410); Kölbl/Luce, Ubg

2021, 264 (270); Leitsch, BB 2021, 1943 (1948); Prinz, FR 2023, 1 (6); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021,
348 (369).

518 Siehe nur Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2524); Kaminski, Stbg 2021, 436 (442);
Kudert/Rein, FR 2022, 976 (986); Rätke/Tiede, BBK 2021, 477 (486 f.); Rickermann, DB 2021, 1561
(1567); Zervoulakos de la Forge, BLJ 2022, 84 (93).

519 Vgl. Kudert/Rein, FR 2022, 976 (986); Rätke/Tiede, BBK 2021, 477 (487).
520 Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (443 ff.); Schön, in: DStjG 46 (2024), 95 (117); Schön, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.353 f.; dazu auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451
(471 f.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (256 ff.).

521 Antwort auf eine Kleine Anfrage von Bundestagsabgeordneten der Linkspartei, BT-Drucks. 20/1231,
6.

522 So Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (264).
523 Fuhrmann, NWB 2023, 158 (159); selbiges berichtend Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404); Eg-

ner/Lorenz, in: Weiss, Brennpunkte Unternehmenssteuerrecht, Rz. 46 ff.; Pung, in: DStjG 46 (2024),
221 (222); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.4.

524 Ebenso Zervoulakos de la Forge, BLJ 2022, 84 (93).
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verbundenen Anpassungen508 insbesondere auf Unklarheiten beim Sonderbetriebs-

vermögen, Sperrfristverstöße und den Untergang von Verlustvorträgen hinzuweisen. 

Ist der Weg in die Option einmal genommen, können die Sperrfrist des § 22 UmwStG 

und das Szenario einer zwangsläufigen Rückoption in Verbindung mit der Vollaus-

schüttungsfiktion nach § 7 UmwStG hinderlich wirken. Diese ertragsteuerlichen 

Nachteile zeigen sich – mit Ausnahme der gesetzlich angeordneten Rückoption – we-

gen der Fiktion eines Formwechsels durch § 1a KStG aber zwangsläufig auch beim 

echten Formwechsel und sind daher nicht unbedingt als isolierte Probleme des Opti-

onsmodells zu betrachten.509 Sie sind Reflex der dualen Unternehmensbesteuerung. 

Im Unterschied zum echten Formwechsel bringt die Körperschaftsteueroption man-

gels ausreichender Erfahrungswerte aber noch viele Unwägbarkeiten mit sich, die 

sich aus der nun hybriden Struktur ergeben.510 Das BMF-Schreiben hat zwar zur Klä-

rung vieler Fragestellungen beigetragen, jedoch auch kritische Punkte offengelas-

sen.511 Zu den genannten Unwägbarkeiten zählt die Frage dieser Arbeit, ob bzw. wie 

sich die optierende Personengesellschaft in einen ertragsteuerlichen Organschafts-

kreis einfügen lässt. Das BMF hat sich zwar diesbezüglich geäußert,512 durch die Ab-

lehnung der Organgesellschaftsfähigkeit einer optierenden Personengesellschaft 

aber Rechtsunsicherheit in einer zentralen Frage verursacht.513 

V. Zwischenstand

Die vorangestellten Erwägungen zeigen, dass das Optionsmodell für eine bestimmte 

Zielgruppe der ertragsstarken (Familien-)Unternehmen vorteilhaft sein kann und so-

mit ihren praktischen Anwendungsbereich hat.514 Es bringt allerdings gleichzeitig 

Nachteile mit sich, die eine aufwändige Beratung erforderlich machen.515 

Dementsprechend ergibt sich in der Literatur ein ähnlich geteiltes Bild zu einer Kör-

perschaftsteueroption, wie es bereits in den Jahren vor dem KöMöG zu beobachten 

508 Dazu Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404 f.). 
509 Vgl. auch Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (750). 
510 Siehe nur Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 14 (Stand: 04/2022); Tiede, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 4 (Stand: 06/2022); Schiffers, DStZ 2021, 852 (854). 
511 Böhmer/Schewe, FR 2022, 69 (77); Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Kaminski, Stbg 2021, 436 (442); 

Leidel/Conrady, BB 2022, 663 (668); Ott, StuB 2021, 913; Zapf, NWB 2021, 3792 (3805). 
512 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
513 Dazu auf S. 4 ff. 
514 Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (752) halten dieser nach ihrer Analyse für gering. 
515 So auch Fuhrmann, NWB 2023, 158 in einem ersten Fazit. 
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war.516 Zu finden sind sowohl Stimmen, die die durch § 1a KStG erweiterten Hand-

lungsmöglichkeiten positiv aufnehmen,517 als auch solche, die der Option kritisch ge-

genüberstehen.518 Teils wird der Option eine ähnlich geringe Nutzung prognostiziert 

wie der Thesaurierungsbegünstigung nach § 34a EStG.519 Ebenso wird angemerkt, 

dass vice versa auch bestimmten Kapitalgesellschaften der Weg in die Mitunterneh-

merbesteuerung eingeräumt werden sollte.520 

Diese gemischte Resonanz der Literatur scheint sich zumindest aktuell auch in der 

Praxis wiederzufinden. Im ersten Jahr der Option wurden nach Angaben der Bundes-

regierung nur knapp 150 Anträge auf die Körperschaftsteueroption gestellt.521 In den 

ersten beiden Jahren zusammen soll es lediglich rund 400 Anträge gegeben haben.522 

Laut Fuhrmann wird die Option weiterhin nur „zurückhaltend“ in Anspruch genom-

men.523 

Gleichwohl ist festzuhalten, dass die Option zur Körperschaftsteuer als Handlungser-

weiterung erst einmal zu begrüßen ist. Unternehmen erhalten durch sie eine weitere 

Möglichkeit, die Besteuerung passgenau an ihre Bedürfnisse anzupassen. Abzuwar-

ten bleibt, ob § 1a KStG auf Dauer als Brücke in der dualen Unternehmensbesteue-

rung verbleibt oder nur temporär bis zur Umstellung zu einer rechtsformneutralen 

Besteuerung Bestand hat.524 

 
516 Siehe Fn. 207. 
517 Siehe nur Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (620); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (410); Kölbl/Luce, Ubg 

2021, 264 (270); Leitsch, BB 2021, 1943 (1948); Prinz, FR 2023, 1 (6); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 
348 (369). 

518 Siehe nur Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2524); Kaminski, Stbg 2021, 436 (442); 
Kudert/Rein, FR 2022, 976 (986); Rätke/Tiede, BBK 2021, 477 (486 f.); Rickermann, DB 2021, 1561 
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519 Vgl. Kudert/Rein, FR 2022, 976 (986); Rätke/Tiede, BBK 2021, 477 (487). 
520 Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (443 ff.); Schön, in: DStjG 46 (2024), 95 (117); Schön, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.353 f.; dazu auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 
(471 f.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (256 ff.). 

521 Antwort auf eine Kleine Anfrage von Bundestagsabgeordneten der Linkspartei, BT-Drucks. 20/1231, 
6. 

522 So Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (264). 
523 Fuhrmann, NWB 2023, 158 (159); selbiges berichtend Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404); Eg-

ner/Lorenz, in: Weiss, Brennpunkte Unternehmenssteuerrecht, Rz. 46 ff.; Pung, in: DStjG 46 (2024), 
221 (222); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.4. 

524 Ebenso Zervoulakos de la Forge, BLJ 2022, 84 (93). 

Das Optionsmodell 

82 
 

verbundenen Anpassungen508 insbesondere auf Unklarheiten beim Sonderbetriebs-

vermögen, Sperrfristverstöße und den Untergang von Verlustvorträgen hinzuweisen. 

Ist der Weg in die Option einmal genommen, können die Sperrfrist des § 22 UmwStG 

und das Szenario einer zwangsläufigen Rückoption in Verbindung mit der Vollaus-

schüttungsfiktion nach § 7 UmwStG hinderlich wirken. Diese ertragsteuerlichen 

Nachteile zeigen sich – mit Ausnahme der gesetzlich angeordneten Rückoption – we-

gen der Fiktion eines Formwechsels durch § 1a KStG aber zwangsläufig auch beim 

echten Formwechsel und sind daher nicht unbedingt als isolierte Probleme des Opti-

onsmodells zu betrachten.509 Sie sind Reflex der dualen Unternehmensbesteuerung. 

Im Unterschied zum echten Formwechsel bringt die Körperschaftsteueroption man-

gels ausreichender Erfahrungswerte aber noch viele Unwägbarkeiten mit sich, die 

sich aus der nun hybriden Struktur ergeben.510 Das BMF-Schreiben hat zwar zur Klä-

rung vieler Fragestellungen beigetragen, jedoch auch kritische Punkte offengelas-

sen.511 Zu den genannten Unwägbarkeiten zählt die Frage dieser Arbeit, ob bzw. wie 

sich die optierende Personengesellschaft in einen ertragsteuerlichen Organschafts-

kreis einfügen lässt. Das BMF hat sich zwar diesbezüglich geäußert,512 durch die Ab-

lehnung der Organgesellschaftsfähigkeit einer optierenden Personengesellschaft 

aber Rechtsunsicherheit in einer zentralen Frage verursacht.513 

V. Zwischenstand 

Die vorangestellten Erwägungen zeigen, dass das Optionsmodell für eine bestimmte 

Zielgruppe der ertragsstarken (Familien-)Unternehmen vorteilhaft sein kann und so-

mit ihren praktischen Anwendungsbereich hat.514 Es bringt allerdings gleichzeitig 

Nachteile mit sich, die eine aufwändige Beratung erforderlich machen.515 

Dementsprechend ergibt sich in der Literatur ein ähnlich geteiltes Bild zu einer Kör-

perschaftsteueroption, wie es bereits in den Jahren vor dem KöMöG zu beobachten 

 
508 Dazu Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404 f.). 
509 Vgl. auch Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (750). 
510 Siehe nur Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 14 (Stand: 04/2022); Tiede, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 4 (Stand: 06/2022); Schiffers, DStZ 2021, 852 (854). 
511 Böhmer/Schewe, FR 2022, 69 (77); Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Kaminski, Stbg 2021, 436 (442); 

Leidel/Conrady, BB 2022, 663 (668); Ott, StuB 2021, 913; Zapf, NWB 2021, 3792 (3805). 
512 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
513 Dazu auf S. 4 ff. 
514 Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (752) halten dieser nach ihrer Analyse für gering. 
515 So auch Fuhrmann, NWB 2023, 158 in einem ersten Fazit. 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

85 
 

wirtschaftliche Realität verbundener Unternehmen abzubilden,529 indem insbeson-

dere eine Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen verschiedenen unternehmeri-

schen und rechtlichen Einheiten eines Verbunds ermöglicht wird. 

2. Verbundene Unternehmen und die Begrifflichkeit „Konzern“ 

Der allgemeine Teil des gesellschaftsrechtlichen Konzernrechts findet sich in den 

§§ 15 ff. AktG.530 Oberbegriff sind dabei die „verbundenen Unternehmen“, § 15 

AktG. Davon ausgehend definiert § 18 Abs. 1 AktG den „Konzern“ wiederum als die 

Zusammenfassung eines herrschenden und ein oder mehrerer abhängiger Unterneh-

men unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens. Bei genauer 

Betrachtung handelt es sich beim Konzern also um einen Fall der in § 15 AktG aufge-

zählten verbundenen Unternehmen,531 so dass „Konzern“ und „verbundene Unter-

nehmen“ nicht unbedingt synonym zu verwenden sind. Kerssenbrock weist auf eine 

uneinheitliche Verwendung dieser Begriffe in der Praxis hin.532 Den Begriff der „Un-

ternehmensgruppe“ kennen die §§ 15 ff. AktG nicht. 

Für die Zwecke der nachfolgenden Auseinandersetzung mit der Organschaft kommt 

es auf eine Differenzierung der genannten Begriffe hingegen nicht an, weil das Steu-

errecht nicht an einen bestimmten Sachverhalt verbundener Unternehmen an-

knüpft. Ihre Verwendung ist daher untechnisch zu verstehen. 

II. Nebeneinander verschiedener Organschaften im deutschen Steuerrecht 

Eine Bestandsaufnahme des deutschen Unternehmensteuerrechts ergibt ein unein-

heitliches Bild der Organschaft. Die eine Organschaft kennt die Steuerrechtsordnung 

nicht.533 Vielmehr bestehen verschiedene einzelsteuerliche Regelungskomplexe, die 

eine Organschaft abbilden sollen, aber in der Gesamtbetrachtung kein kohärentes 

 
529 Vgl. Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.6; Maack/Kersten, DStR 

2019, 2281 (2286) m.w.Nachw.; vgl. auch schon den Gedanken des RFH in RFH Gutachten v. 
26.7.1932 – I D 2/31 u. III D 2/32, RStBl 1933, 136 (138); mit gleicher Würdigung dieses Gutachtens 
schon Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 696. 

530 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rz. 1; Kerssenbrock, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-
zernsteuerrecht, § 2 Rz. 3. 

531 So auch das Begriffsverständnis in Groh, in: Weber, Rechtswörterbuch, "Konzern" (Stand: 08/2024). 
532 Kerssenbrock, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 2 Rz. 1 ff. mit ausführlicher Erläu-

terung. 
533 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.2. 
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3. Kapitel:  Die ertragsteuerliche Organschaft 

Die ertragsteuerliche Organschaft stellt den zentralen Baustein der deutschen Kon-

zernbesteuerung dar.525 Um die optierende Gesellschaft in dieses System einzuord-

nen, wird an dieser Stelle eine Darstellung der Organschaft folgen. Ausgehend von 

einem kurzen Überblick (A.) werden unter B. und C. Voraussetzungen und Rechtsfol-

gen skizziert. Die praktische Bedeutung der ertragsteuerlichen Organschaft wird ab-

schließend unter D. beleuchtet. 

Eine Verbindung des Optionsmodells mit der ertragsteuerlichen Organschaft findet 

im 4. Kapitel statt. Dieses Kapitel lässt Bezüge zu § 1a KStG daher aus. 

A. System der Organschaft im Überblick 

Für einen Überblick über die Organschaft ist zunächst ihr theoretischer Ausgangs-

punkt darzustellen. Es bedarf ferner einer Klärung des Begriffs „Konzern“ für die Zwe-

cke dieser Arbeit. Anschließend ist auf das „System“ der Organschaft einzugehen, be-

vor die Historie der ertragsteuerlichen Organschaft nachgezeichnet werden kann. 

I. Ausgangspunkt der Organschaft und Begriff des „Konzerns“ 

1. Ausgangspunkt der Organschaft 

Die Organschaft kann allgemein als „steuerrechtliche Eingliederung einer rechtlich 

selbständigen juristischen Person in ein anderes (herrschendes) Unternehmen“526 

definiert werden. Ihr Ausgangspunkt lässt sich darin finden, dass Unternehmen zu-

nächst einmal in steuerlicher Hinsicht individuell betrachtet und erfasst werden (Sog. 

Subjektsteuerprinzip).527 Ob ein Unternehmen dabei alleinsteht oder in den Kontext 

eines Konzerns eingebettet ist, wird ignoriert. Eine Saldierung wirtschaftlicher Leis-

tungsfähigkeit findet somit nicht statt, obwohl bei wirtschaftlicher Betrachtung eine 

solche Saldierung folgerichtig wäre.528 Die Organschaft dient deshalb dazu, die 

 
525 Kessler, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rz. 26. 
526 Nürnberg, in: Beck St-/BilR Lexikon, "Organschaft" Rz. 1 (Stand: 10/2024). 
527 Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.1; Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.1; Schön, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.116 ff.: 
"Individualsteuerprinzip". 

528 So resümiert Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 18 AktG Rz. 5, dass Konzerne dabei von den 
Wirtschaftswissenschaften vielfach als ein Unternehmen begriffen werden; vgl. auch Herlinghaus, 
in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.2. 
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Regelung im GrEStG im Gegensatz erst steuerbegründend und daher belastend.540 

Konzernverbünden soll dadurch verwehrt werden, sich den Grunderwerbsteuertat-

beständen zu entziehen, indem Anteile an grundbesitzenden Gesellschaften auf meh-

rere Konzerneinheiten verteilt werden.541 Die Vor 

aussetzungen für das Vorliegen einer solchen Organschaft ähneln denen der umsatz-

steuerlichen Organschaft.542 

4. Folgerungen für die Untersuchung 

Das Optionsmodell nach § 1a KStG fingiert eine Kapitalgesellschaft ausschließlich für 

Zwecke der Ertragsbesteuerung. Aus diesem Grund sind lediglich im Rahmen der er-

tragsteuerlichen Organschaft optionsinduzierte Auswirkungen zu erwarten, so dass 

sich die Arbeit im Folgenden auf diese Ausprägung der steuerlichen Organschaft ver-

engen wird. 

III. Entwicklung der ertragsteuerlichen Organschaft 

Ihren Ursprung hat die ertragsteuerliche Organschaft allerdings nicht in einer gesetz-

lichen Regelung. Über einen weiten Zeitraum war sie vielmehr ein Konstrukt der 

Rechtsprechung. Zunächst wollte das Preußische Oberverwaltungsgericht im Jahr 

1902 mit ihrer Hilfe Steuersubstrat in Preußen sichern.543 Der Reichsfinanzhof über-

nahm die Gedanken zur Eingliederung eines abhängigen Unternehmens in den Orga-

nismus des übergeordneten Unternehmens544 und entwickelte sie in seinen Entschei-

dungen hin zur Zurechnung des steuerlichen Ergebnisses bei der Obergesellschaft 

fort.545 Dahinter stand die Idee einer wirtschaftlichen Betrachtung des Einkommens 

von Konzernen, das sich letztlich auf Ebene der Obergesellschaft bündele.546 Für die 

Gewerbsteuer ist die Organschaft bereits seit Einführung des bundesweiten (bzw. 

 
540 Schley, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 26.4; Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organ-

schaft, Rz. 1.3 nennt sie einen "Sonderfall"; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, 
§ 3 Rz. 128 grenzt sie gänzlich ab. 

541 Meßbacher-Hönsch, in: Viskorf, § 1 GrEStG Rz. 1201; im Einzelnen Schley, in: Prinz/Witt, Steuerliche 
Organschaft, Rz. 26.1 ff. 

542 Meßbacher-Hönsch, in: Viskorf, § 1 GrEStG Rz. 1211. 
543 Näher dazu Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.2 mit Verweis auf 

Rspr. des Preußischen OVG. 
544 RFH Urt. v. 31.3.1922 – I A 10/22, RStBl 1922, 296. 
545 RFH Urt. v. 18.2.1933 – I A 439/32, RStBl 1933, 647 m.w.Nachw. 
546 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 696. 
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System ergeben. Organschaften gibt es namentlich im Rahmen der Gewerbesteuer, 

der Grunderwerbsteuer, der Körperschaftsteuer und der Umsatzsteuer. 

1. Ertragsteuerliche Organschaft 

Die körperschaftsteuerliche Organschaft ist in den §§ 14 ff. KStG normiert und führt 

insbesondere zu der bereits erwähnten Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen 

rechtlich eigenständigen Unternehmen innerhalb eines Konzerns. Im Gewerbesteu-

errecht sind über den Verweis auf die §§ 14 und 17 KStG in § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG die 

Voraussetzungen einer Organschaft mittlerweile534 den körperschaftsteuerlichen an-

geglichen. Auch hier folgt daraus die Ergebnisverrechnung zwischen rechtlich eigen-

ständigen Einheiten. Wegen dieser Deckungsgleichheit535 werden die Organschaften 

der beiden Steuergesetze unter dem Oberbegriff der „ertragsteuerlichen Organ-

schaft“ zusammengefasst.536 

2. Umsatzsteuerliche Organschaft 

Neben dem Ertragsteuerrecht kennt auch das Umsatzsteuerrecht durch § 2 Abs. 2 Nr. 

2 UStG bereits seit dem Jahr 1934537 eine Organschaft. Sind die Tatbestandsvoraus-

setzungen erfüllt, führt dies ipso iure zum Vorliegen einer umsatzsteuerlichen Organ-

schaft.538 Durch sie werden die einbezogenen Unternehmen nicht mehr in ihrer 

rechtlichen Selbständigkeit betrachtet, sondern als ein einziges Unternehmen. Rele-

vanz hat dies insbesondere als Verfahrenserleichterung, da nur noch eine einzige Um-

satzsteuererklärung abzugeben ist.539 

3. Grunderwerbsteuerliche „Organschaft“ 

Im Bereich der speziellen Verkehrssteuern weist das Grunderwerbsteuergesetz in § 1 

Abs. 3 Nr. 1 und 2, Abs. 4 GrEStG eine weitere Organschaftsregelung auf. Während 

die anderen Organschaften Vorteile für den Konzern mit sich bringen, wirkt die 

 
534 Angleichung der Voraussetzungen durch Artikel 4 des Gesetz zur Fortentwicklung des Unterneh-

menssteuerrechts (Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz) (UntStFG) v. 20.12.2001, BGBl I 
2001, 3858 zum Veranlagungszeitraum 2002, Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 308. 

535 An dieser Stelle erscheint fast schon der Begriff „Akzessorietät“ passender. 
536 So bspw. Herzig, S. 8; Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.3. 
537 UStG 1934, RGBl I 1934, 942. 
538 Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17.65. 
539 Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17.65. 
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Aber auch das KöMoG561 brachte neben dem Optionsmodell Änderungen bei der Or-

ganschaft mit sich. Seitdem wird für sog. organschaftliche Mehr- oder Minderabfüh-

rungen von der alten Ausgleichspostenmethode zur sog. Einlagelösung gewech-

selt,562 von der sich der Gesetzgeber eine weitere Vereinfachung der Organschaft er-

hoffte.563 

B. Voraussetzungen, §§ 14 ff. KStG und § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG 

Welche Voraussetzungen für die körperschaftsteuerliche Organschaft erfüllt sein 

müssen, regeln die §§ 14 ff. KStG. Indem § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG auf die §§ 14 und 17 

KStG verweist, kann die ertragsteuerliche Organschaft hinsichtlich ihrer Erfordernisse 

ohne Differenzierung zwischen GewStG und KStG dargestellt werden. Abweichungen 

geben sich erst auf Rechtsfolgenseite (dazu unter C.) 

Im Verhältnis der §§ 14, 17 KStG stellt § 14 KStG den Grundtatbestand der Organ-

schaft dar.564 § 17 KStG erweitert diesen unter bestimmten Voraussetzungen für wei-

tere Organgesellschaften, indem er als Rechtsfolge die entsprechende Anwendung 

der §§ 14 bis 16 KStG anordnet.565 In der Praxis stellt § 17 KStG trotz seiner eigentli-

chen Auffangfunktion den absoluten Regelfall der körperschaftsteuerlichen Organ-

schaft dar566 – so sollen rund 97 % aller Organschaften über § 17 KStG zustande kom-

men.567 

Der Tatbestand einer Organschaft lässt sich im Überblick der §§ 14 Abs. 1, 17 KStG 

auf drei Merkmale reduzieren: Sind die beteiligten Gesellschaften taugliche Organ-

träger und Organgesellschaften, ist der persönliche Anwendungsbereich eröffnet (I.). 

Die Organgesellschaft muss zudem finanziell in den Organträger eingegliedert sein 

 
561 KöMoG, BGBl I 2021, 2050. 
562 Dazu S. 109 ff. 
563 Vgl. BT-Drucks. 19/28656, 26. 
564 Vgl. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 1 (Stand: 02/2022), der der Norm "Grund-

lagencharakter" beimisst; von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 7 
(Stand: 02/2022). 

565 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 1, 5 (Stand: 06/2024); von Free-
den/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 1 (Stand: 02/2022). 

566 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schu-
macher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 02/2022). 

567 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 06/2024) mit Verweis auf Zah-
len des Statistischen Bundesamtes. 
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damals „reichsweiten“) GewStG im Jahr 1936 im Gesetz verankert.547 Mit dem Wech-

sel in die neue Bundesrepublik führte der Bundesfinanzhof für die Zwecke der Kör-

perschaftsbesteuerung sodann die Rechtsprechung des RFH fort.548 Da die Organ-

schaft ebenfalls belastende Wirkungen haben könne und es daher Rechtssicherheit 

bedürfe, mahnte der BFH in der Folge an, dass die körperschaftsteuerliche Organ-

schaft einer gesetzlichen Grundlage bedürfe.549 Selbiges wurde seitens der Wirtschaft 

und der Verwaltung moniert.550 Daraufhin wurde die Organschaft im Jahr 1969 – da-

mals kompakt als § 7a KStG in einem einzigen Paragraphen – auch im Körperschaft-

steuerrecht kodifiziert,551 um das richterrechtliche Institut fortan rechtssicher auszu-

gestalten.552 Dort ist sie seitdem fester Bestandteil der Vorschriften zur Einkom-

mensermittlung, jedoch „der besseren Übersicht wegen“553 seit der Körperschaft-

steuerreform 1976554 in der bekannten Gestalt der §§ 14 bis 19 KStG. 

Mit zwei gewichtigen555 Änderungen in den Jahren 2000556 und 2001557 wurden zu-

nächst die körperschaftsteuerlichen Anforderungen an die Eingliederung der abhän-

gigen sog. Organgesellschaft in ihren beherrschenden sog. Organträger abgesenkt 

und anschließend die Tatbestandsvoraussetzungen der gewerbesteuerlichen Organ-

schaft an die des KStG angeglichen.558 Nennenswert ist ferner die sog. Kleine Organ-

schaftsreform559 im Jahr 2013, die unter anderem Anpassungen für grenzüberschrei-

tende Sachverhalte vorsah.560 

 
547 § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 GewStG im Rahmen des GewStG 1936, RGBl I 1936, 979. 
548 BFH Urt. v. 24.11.1953 – I 109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBl III 1954, 21; siehe auch später BFH Urt. v. 

4.3.1965 – I 249/61 S, BFHE 82, 233 = BStBl III 1965, 329 (juris-Rz. 13). 
549 BFH Urt. v. 4.3.1965 – I 249/61 S, BFHE 82, 233 = BStBl III 1965, 329 (juris-Rz. 17). 
550 So jedenfalls der Gesetzgeber in BT-Drucks. 5/3017, 6. 
551 § 7a KStG eingefügt durch Art. 1 des Gesetzes zur Änderung des Körperschaftsteuergesetzes und 

anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBl I 1969, 1182. 
552 BT-Drucks. 5/3017, 6, 8. 
553 BT-Drucks. 7/1470, 347. 
554 Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 2597. 
555 Zur Gesetzgebungshistorie im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4 

(Stand: 02/2022). 
556 StSenkG, BGBl I 2000, 1433. 
557 UntStFG, BGBl I 2001, 3858. 
558 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.22. 
559 Gesetz zur Änderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Rei-

sekostenrechts (UntStReiseKG) v. 20.02.2013, BGBl I 2013, 285; zum Begriff siehe nur Kolbe, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4 (Stand: 02/2022).  

560 Im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4 (Stand: 02/2022). 
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560 Im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4 (Stand: 02/2022). 
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Organgesellschaft mittels einer GbR in mehrere Unternehmen eingegliedert ist.573 

Die besondere Voraussetzung der originären Gewerblichkeit an eine Organträger-

Personengesellschaft ist in diesem Kontext zu sehen.574 

2. Organgesellschaft 

Als abhängige Organgesellschaft qualifizieren sich gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 KStG eine 

Europäische Gesellschaft, die Aktiengesellschaft und die Kommanditgesellschaft auf 

Aktien. Entscheidend sind zudem eine Geschäftsleitung im Inland und Sitz in einem 

EU/EWR-Staat.575 

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG erweitert den Kreis der tauglichen Organgesellschaften auf an-

dere als die in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG bezeichneten Kapitalgesellschaften, sofern diese 

einen ebenso gearteten Inlandsbezug aufweisen.576 Die Regelung zielt hauptsächlich 

auf abhängige Unternehmen in der Rechtsform der GmbH.577 Rechtsfolge ist die ent-

sprechende Anwendbarkeit der §§ 14 bis 16 KStG. Personengesellschaften kommen 

qua Rechtsform grundsätzlich nicht als Organgesellschaften in Betracht.578 

Möglich und in der Praxis nicht unüblich ist es, dass die Organgesellschaft zugleich als 

Organträger einer ihr untergeordneten Konzerngesellschaft fungiert.579 Es entsteht 

dadurch eine sog. „mehrstöckige Organschaft“580 – auch „Kettenorganschaft“581 ge-

nannt. 

 
573 Dazu im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz.18 ff. (Stand: 02/2022). 
574 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 144. 
575 Im Einzelnen Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.36 ff.; G. Wag-

ner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.21 ff. 
576 Zu weiteren Konstellationen des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzern-

steuerrecht, § 3 Rz. 156 f. 
577 Vgl. von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 02/2022); 

ferner waren historisch laut der Gesetzesbegründung zur Vorgängervorschrift § 7a Abs. 5 KStG 
1969 in BT-Drucks. 5/3017, 8, 9 noch die Kolonialgesellschaft und die bergrechtliche Gewerkschaft 
adressiert. 

578 Siehe nur Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 
2021 der FAfStR, 117 (127) m.w.Nachw. 

579 von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.94. 
580 von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.94. 
581 Drüen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 5.37. 
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(II.) und mit ihm einen wirksamen Gewinnabführungsvertrag geschlossen haben und 

diesen tatsächlich durchführen (III.). 

I. Anwendungsbereich für Organträger und Organgesellschaften 

Durch die §§ 14 und 17 KStG werden sowohl an den Organträger als beherrschendes 

Unternehmen als auch an die Organgesellschaft als beherrschtes Unternehmen be-

stimmte Anforderungen gestellt. Dabei ergeben sich Abweichungen zwischen den 

beiden beteiligten Subjekten, die nachfolgend dargestellt werden. 

1. Organträger 

a) Personen im Sinne des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG 

Organträgerfähig ist nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 KStG zunächst jede natürliche Per-

son oder nicht von der KSt befreite Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermö-

gensmasse.568 Die S. 2 und 3 eröffnen diese Möglichkeit zudem für gewerbliche Per-

sonengesellschaften, die die Beteiligung an der Organgesellschaft in ihrem Gesamt-

handsvermögen halten.569 An dieser Stelle ist die Organschaft somit rechtsformneut-

ral ausgestaltet570 und eröffnet einem Konzern Gestaltungsfreiheit, die Spitze je nach 

Präferenz als Kapital- oder Personengesellschaft zu strukturieren. 

b) Weitere Voraussetzungen 

Unabhängig von der Rechtsform muss gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 KStG jede organträger-

fähige Einheit gewerblich i.S.d. § 2 GewStG sein.571 Bei Kapitalgesellschaften ist dies 

wegen § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG ohnehin gegeben. Für Personengesellschaften schreibt 

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG explizit vor, dass es sich um eine originär gewerblich 

tätige Mitunternehmerschaft handeln muss.572 

Indem § 14 Abs. 1 S. 1 KStG als Organträger nur „ein einziges“ Unternehmen zulässt, 

wird eine sog. „Mehrmütterorganschaft“ ausgeschlossen, bei der die 

 
568 Im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 150 ff. (Stand: 02/2022). 
569 Es genügt somit nicht (mehr), dass die Beteiligung dem SBV der Mitunternehmer zuzurechnen ist, 

Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 148. 
570 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.3. 
571 Hintergrund ist die Sicherstellung des Gewerbesteuersubstrates, Herlinghaus, in: Hütte-

mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.20; G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organ-
schaft, Rz. 4.4. 

572 Das wird u.a. in Fällen virulent, in denen die Obergesellschaft eine bloße Holding ist. Zur Gewerb-
lichkeit einer geschäftsleitenden Holding bestehen erhebliche Unsicherheiten, siehe nur Kolbe, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 59 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, 
Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 149. 
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Im Hinblick auf die Bestimmung der Stimmrechtsmehrheit genügt es in den meisten 

Fällen, wenn dem Organträger die einfache Mehrheit zusteht, da dies dem gesetzli-

chen Regelfall der § 133 Abs. 1 AktG, § 47 Abs. 1 GmbHG entspricht.589 Damit ist es 

ihm möglich, entscheidenden Einfluss auf die gewöhnlichen Abläufe der Organgesell-

schaft zu nehmen. Anders liegt es, wenn die Statuten der Organgesellschaft vom ge-

setzlichen Regelfall abweichend auch für Vorgänge des gewöhnlichen Geschäftsver-

kehrs qualifizierte Mehrheitserfordernisse enthalten. Dann sind diese Schwellen 

maßgeblich, um den Einfluss des Organträgers auf das Tagesgeschäft der Organge-

sellschaft sicherzustellen.590 

Das Gesetz schreibt zudem vor, dass die Stimmrechtsmehrheit „aus den Anteilen an 

der Organgesellschaft“ stammen muss. Der Organträger muss folglich an der Organ-

gesellschaft beteiligt sein, ihm also jedenfalls gemäß § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO das wirt-

schaftliche Eigentum an den Anteilen zustehen.591 An dieser Stelle wird die oben dar-

gestellte Struktur der Organschaft als Über-/Unterordnungsverhältnis zwischen den 

beteiligten Gesellschaften perpetuiert.592 

Zwischen Organträger und Organgesellschaft muss gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2 

KStG nicht unbedingt ein unmittelbares Beteiligungsverhältnis bestehen. Vielmehr 

kann eine Beteiligung über (eine) andere Gesellschaft(en) hinweg ausreichen, wenn 

dem Organträger an jeder vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte 

zustehen. Diese Konstellation wird auch als mittelbare Organschaft bezeichnet.593 Ob 

die vermittelnde Gesellschaft selbst Organgesellschaft sein könnte, ist irrelevant.594 

Nach der herrschenden Meinung im Schrifttum sind für die Ermittlung der 

 
589 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.4. 
590 Dazu sowie zur nur teilweisen Abweichung vom gesetzlichen Regelfall Kolbe, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 111 (Stand: 02/2022); Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Org-
anschaft, Rz. 14.5 f. 

591 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 102 (Stand: 02/2022). 
592 Eine horizontale Organschaft zwischen Schwestergesellschaften ist damit nicht möglich, Kolbe, in: 

Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 101 (Stand: 02/2022). 
593 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.34 ff. 
594 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.40; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzern-

steuerrecht, § 3 Rz. 169. 
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II. Finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 

KStG 

Die notwendige Eingliederung der Organgesellschaft in den Organträger bestimmt 

sich seit dem StSenkG582 bzw. für die Gewerbesteuer seit dem UntStFG583 ausschließ-

lich nach den Kriterien der sog. finanziellen Eingliederung. Zuvor verlangte das Gesetz 

außerdem eine organisatorische und wirtschaftliche Eingliederung,584 wobei für ers-

tere der Abschluss eines sog. Beherrschungsvertrags gemäß § 291 Abs. 1 AktG585 als 

hinreichend angesehen wurde, § 14 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 KStG a.F. bis VZ 2000. 

Gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG erfordert die finanzielle Eingliederung, dass der 

Organträger von Beginn des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft an ununterbro-

chen dergestalt an ihr beteiligt ist, dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus den 

Anteilen an der Organgesellschaft zusteht. Der Organträger hat dadurch entscheiden-

den Einfluss auf das Tagesgeschäft der Organgesellschaft.586 

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 4 KStG setzt flankiert von den Sätzen 5 bis 7 ferner voraus, 

dass die Beteiligung an der Organgesellschaft ununterbrochen einer inländischen Be-

triebsstätte des Organträgers zuzuordnen sein muss. Durch diese Vorschriften soll ein 

ausreichender Inlandsbezug und somit die inländische Besteuerung sichergestellt 

werden.587 Erfüllt ist dieses Merkmal nach Satz 7 daher nur, wenn die Betriebsstät-

teneinkünfte sowohl nach deutschem Recht als auch dem anwendbaren Abkom-

mensrecht der Besteuerung im Inland unterfallen. 

1. Mehrheit der Stimmrechte 

Für die finanzielle Eingliederung kommt es nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut 

auf die Stimmrechtsmehrheit bei der Organgesellschaft an. Die kapitalmäßige Betei-

ligung des Organträgers ist somit nicht zu berücksichtigen.588 

 
582 StSenkG, BGBl I 2000, 1433. 
583 UntStFG, BGBl I 2001, 3858. 
584 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 165. 
585 Darin unterstellt sich eine AG oder KGaA der Leitung eines anderen Unternehmens, § 291 Abs. 1 

S. 1 AktG 
586 Vgl. Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.40. 
587 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 154. 
588 Siehe nur Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 110 f. (Stand: 02/2022). 
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Durchführung des Gewinnabführungsvertrags finden sich in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 

KStG. Im Gewinnabführungsvertrag wird die Rechtfertigung für die Durchbrechung 

des Steuersubjektprinzips gesehen.601

Ein Gewinnabführungsvertrag ist nach der Legaldefinition § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG 

ein Vertrag, durch den sich eine AG oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an 

ein anderes Unternehmen abzuführen. Gemeinsam mit dem ebenfalls in § 291 Abs. 1 

S. 1 AktG normierten Beherrschungsvertrag gehört der Gewinnabführungsvertrag zu 

den sog. Unternehmensverträgen der §§ 291, 292 AktG.

Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verankerung des Gewinnabführungsvertrags 

werden ein kurzer Überblick und die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen vorange-

stellt (Unter 1. und 2.). Darauf aufbauend kommt es zur steuerrechtlichen Beleuch-

tung im Kontext der ertragsteuerlichen Organschaft (Unter 3.).

1. Überblick

Der Gewinnabführungsvertrag findet seine Rechtsgrundlage heutzutage in § 291 

Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG, derer sich das Steuerrecht über die Bezugnahme in § 14 KStG 

bedient. Dies war jedoch nicht immer der Fall. Genau genommen entspringt der Ge-

winnabführungsvertrag nicht dem Gesellschaftsrecht.602 Stattdessen war es der 

Reichsfinanzhof, der im Rahmen seiner Rechtsprechung zur Organschaft die Voraus-

setzung entwickelte, dass es einer eindeutigen und schriftlichen Vereinbarung über 

die Gewinnabführung und Verlustausschließung zwischen Ober- und Untergesell-

schaft bedürfe.603 Der Gewinnabführungsvertrag wird aus diesem Grund nicht zu Un-

recht als „Kind des Steuerrechts“ bezeichnet.604 Das Aktienrecht fand bei seiner Her-

auslösung aus dem HGB durch das AktG 1937605 diesbezüglich zunächst allenfalls ru-

dimentäre Regelungen zur sog. Gewinngemeinschaft nach § 256 Abs. 1 AktG 1937

601 Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.8 f. (mit Kritik); Prinz, in:
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.33.

602 Zur Entwicklung der Unternehmensverträge ausführlich Altmeppen, in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff.
Rz. 10 ff.

603 Ausdrücklich RFH Urt. v. 9.5.1944 – I 15/44, RStBl 1944, 539; aber auch schon RFH Urt. v. 18.2.1933 
– I A 439/32, RStBl 1933, 647; übernommen durch BFH Urt. v. 24.11.1953 – I 109/53 U, BFHE 58,
281 = BStBl III 1954, 21.

604 Priester, in: Herzig, Organschaft, S. 39.
605 Gesetz über Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaft auf Aktien (Aktiengesetz) (AktG

1937) v. 30.01.1937, RGBl I 1937, 107.

Die ertragsteuerliche Organschaft 

94 

mittelbaren finanziellen Eingliederung alle Stimmrechte maßgeblich, die der zwi-

schengeschalteten Gesellschaft zustehen (sog. Additionsmethode).595 

Der Organträger muss nicht nur unmittelbar oder nur mittelbar an der Organgesell-

schaft beteiligt sein. Möglich ist ebenso eine Kombination aus beidem, so dass sich 

nur insgesamt bei Berücksichtigung der unmittelbaren und aller mittelbaren Beteili-

gungen eine Stimmrechtsmehrheit ergeben muss.596 

2. Zeitliche Dimension

In zeitlicher Hinsicht muss die Organgesellschaft von Beginn ihres Wirtschaftsjahres 

an ununterbrochen finanziell in den Organträger eingegliedert sein. Dabei führt jede 

Unterbrechung – sei sie noch so kurz – zur Versagung der Organschaftswirkungen für 

den entsprechenden Veranlagungszeitraum.597 Unschädlich ist es hingegen, wenn 

sich in dieser Zeit lediglich die Art der finanziellen Eingliederung – unmittelbar 

und/oder mittelbar – verändert.598 

Da § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG eine fünfjährige Mindestlaufzeit für den Gewinnab-

führungsvertrag vorsieht, war zeitweise umstritten, ob die finanzielle Eingliederung 

für den gleichen Zeitraum ununterbrochen bestehen muss.599 Diese Frage hat der 

BFH verneint, da sich die Mindestlaufzeit lediglich auf Wirksamkeit und Durchführung 

der Vertragspflichten des Gewinnabführungsvertrags beziehe, nicht aber auf die wei-

teren Merkmale des § 14 KStG.600 

III. Abschluss und Durchführung eines Gewinnabführungsvertrags

§ 14 Abs. 1 S. 1 KStG verlangt von der Organgesellschaft, unter Geltung eines Gewinn-

abführungsvertrags im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG ihren ganzen Gewinn an den Or-

ganträger abzuführen. Weitere steuerliche Anforderungen zu Abschluss und 

595 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 113 (Stand: 02/2022); Marx, in: Prinz/Witt, 
Steuerliche Organschaft, Rz. 14.37; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 
Rz. 168. 

596 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 113 (Stand: 02/2022); Marx, in: Prinz/Witt, 
Steuerliche Organschaft, Rz. 14.45. 

597 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.47. 
598 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 115 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Krö-

ner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 178. 
599 Vgl. Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.48; für weitere Einzelheiten Kolbe, in: 

Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 116 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, 
Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 176 ff. 

600 BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBl II 2018, 30 (juris-Rz. 26 ff.). 
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Daraus könnte zunächst gefolgert werden, es handele sich um schuldrechtliche Aus-

tauschverträge.613 Bei genauer Betrachtung beeinflussen Gewinnabführungsverträge 

jedoch die rechtliche Verfasstheit der abhängigen Gesellschaft tiefgreifend.614 So 

überlagert die Verpflichtung zur Abführung des gesamten Gewinns gemäß § 291 

Abs. 3 AktG die Regelungen über das Gewinnbezugsrecht der Aktionäre nach den 

§§ 57, 58 und 60 AktG615 und richtet den Unternehmenszweck am Konzerninteresse 

aus.616 Dadurch wird von bestimmten Vorschriften des AktG und der Satzung des be-

herrschten Unternehmens abgewichen,617 weshalb Emmerich/Habersack in den Un-

ternehmensverträgen des § 291 Abs. 1 S. 1 AktG eine „(befristete) Änderung der Sat-

zung“618 sehen. Dem Gewinnabführungsvertrag wird daher die Rechtsnatur eines 

sog. Organisationsvertrags zugeschrieben.619 Unter anderem in den Ausgleichs- bzw. 

Abfindungsansprüchen außenstehender Gesellschafter gemäß §§ 304, 305 AktG wer-

den aber auch schuldrechtliche Komponenten entdeckt.620 Konsequenz dieser 

Rechtsnatur als Organisationsvertrag sind gesteigerte Voraussetzungen für den Ab-

schluss solcher Verträge.621 

b) Vertragsschluss 

Die §§ 291 ff. AktG sind ausweislich des Wortlauts grundsätzlich nur auf solche Ge-

winnabführungsverträge mit einer AG oder KGaA als beherrschte Unternehmen an-

wendbar. Weit verbreitet und nach einhelliger Meinung zulässig sind sie indes auch 

mit einer abhängigen GmbH, wobei im Einzelnen noch umstritten ist, welche 

 
613 So das historische Verständnis, siehe Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20. 
614 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 27 f.; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20; 

Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20. 
615 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 28; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20 f. 
616 BGH Urt. v. 14.12.1987 – II ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326. 
617 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 27; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20 f. 
618 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 21; lesenswert aber auch Altmeppen, in: MüKo-

AktG, § 291 Rz. 40 f., demzufolge es sich wegen § 293 Abs. 1 S. 4 AktG dennoch nicht um eine 
Satzungsänderung handeln könne. 

619 H.M., siehe nur BGH Urt. v. 14.12.1987 – II ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326; 
Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 27 m.w.Nachw.; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, 
§ 11 Rz. 20; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20. 

620 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 22; insbesondere in Bezug auf Leistungsver-
weigerungsrechte Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 37 ff. 

621 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20. 
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vor.606 Reformbestrebungen im Konzernrecht der Aktiengesellschaft führten letztlich 

dazu, dass der Gewinnabführungsvertrag mit § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG 1965607 Ein-

gang in das nun kodifizierte Aktienkonzernrecht fand. Über § 7a KStG 1969 fand an-

schließend der Rückbezug des Steuerrechts in das Zivilrecht statt. 

Geblieben ist die steuerrechtliche Bedeutung des Gewinnabführungsvertrags – er 

wird in der Praxis meist steuerlich motiviert geschlossen.608 Obwohl der ebenfalls in 

§ 291 Abs. 1 S. 1 AktG geregelte Beherrschungsvertrag609 seit Streichung des Erfor-

dernisses der organisatorischen Eingliederung aus § 14 KStG610 aus steuerlicher Sicht 

nicht mehr benötigt wird, stellt der kombinierte Beherrschungs- und Gewinnabfüh-

rungsvertrag dabei nach wie vor den Regelfall dar.611 Beide Vertragstypen lassen sich 

gleichwohl auch isoliert abschließen.612 

2. Gesellschaftsrechtliche Verankerung in §§ 291 ff. AktG 

Der Gewinnabführungsvertrag ist Teil des Aktienkonzernrechts. Gemäß § 291 Abs. 1 

S. 1 Alt. 2 AktG ist er ein Vertrag, durch den sich eine AG oder KGaA verpflichtet, ihren 

ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzuführen. 

a) Rechtsnatur 

Gewinnabführungsverträge führen insbesondere dazu, dass das beherrschte Unter-

nehmen seinen gesamten Gewinn an das herrschende Unternehmen abzuführen hat. 

Im Gegenzug trifft das herrschende Unternehmen eine Verlustübernahmeverpflich-

tung nach § 302 AktG. 

 
606 Sog. Gewinngemeinschaft des AktG 1937, dazu Altmeppen, in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 14. 
607 Aktiengesetz (AktG 1965) v. 06.09.1965, BGBl I 1965, 1089. 
608 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 68, der zudem auf einen weiteren Anwendungs-

fall hinweist; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.16. 
609 Hierbei ist gleichwohl festzuhalten, dass der Beherrschungsvertrag nicht lediglich „ebenfalls“ in 

§ 291 Abs. 1 S. 1 AktG geregelt ist, sondern vielmehr den zentralen Ausgangspunkt des aktienrecht-
lichen Konzernrechts darstellt, Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 2. 

610 Siehe S. 87 f. 
611 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 54, 142, der in der Kombination den "klassischen Organschafts-

vertrag" sieht; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 5; Krieger, in: MHdB GesR IV, 
§ 68 Rz. 2; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.16 f.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köh-
ler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 196; a.A. für die abhängige GmbH Ulrich, GmbHR 2004, 1000 
(1000), demzufolge in diesem Fall isolierte Gewinnabführungsverträge vorherrschend sind; auf 
eine entsprechende Ansicht verwies früher schon Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesell-
schafts-Konzern, S. 23 m.w.Nachw. 

612 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 55, 150 ff.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 196. 
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614 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 27 f.; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20; 

Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20. 
615 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 28; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20 f. 
616 BGH Urt. v. 14.12.1987 – II ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326. 
617 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 27; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20 f. 
618 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 21; lesenswert aber auch Altmeppen, in: MüKo-

AktG, § 291 Rz. 40 f., demzufolge es sich wegen § 293 Abs. 1 S. 4 AktG dennoch nicht um eine 
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619 H.M., siehe nur BGH Urt. v. 14.12.1987 – II ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326; 
Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 27 m.w.Nachw.; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, 
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620 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 22; insbesondere in Bezug auf Leistungsver-
weigerungsrechte Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 37 ff. 

621 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20. 
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606 Sog. Gewinngemeinschaft des AktG 1937, dazu Altmeppen, in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 14. 
607 Aktiengesetz (AktG 1965) v. 06.09.1965, BGBl I 1965, 1089. 
608 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 68, der zudem auf einen weiteren Anwendungs-

fall hinweist; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.16. 
609 Hierbei ist gleichwohl festzuhalten, dass der Beherrschungsvertrag nicht lediglich „ebenfalls“ in 

§ 291 Abs. 1 S. 1 AktG geregelt ist, sondern vielmehr den zentralen Ausgangspunkt des aktienrecht-
lichen Konzernrechts darstellt, Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 2. 

610 Siehe S. 87 f. 
611 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 54, 142, der in der Kombination den "klassischen Organschafts-

vertrag" sieht; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 5; Krieger, in: MHdB GesR IV, 
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ler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 196; a.A. für die abhängige GmbH Ulrich, GmbHR 2004, 1000 
(1000), demzufolge in diesem Fall isolierte Gewinnabführungsverträge vorherrschend sind; auf 
eine entsprechende Ansicht verwies früher schon Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesell-
schafts-Konzern, S. 23 m.w.Nachw. 

612 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 55, 150 ff.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 196. 
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rückwirkender Geltung geschlossen werden können, soweit für die entsprechenden 

Wirtschaftsjahre noch kein Jahresabschluss besteht.630 

bb) Formelle Anforderungen 

In formeller Hinsicht stellt das Aktienkonzernrecht besondere Anforderungen an den 

Vertragsschluss. Zu nennen sind insbesondere Beschlussfassung und die Eintragung 

in das Handelsregister:631 

Gemäß § 293 Abs. 1 S. 2 AktG ist der Entschluss über den Abschluss eines Gewinnab-

führungsvertrags in der Hauptversammlung der beherrschten AG jedenfalls mit ¾-

Mehrheit zu treffen. Im Fall der beherrschten GmbH herrscht hinsichtlich der Anfor-

derungen an die Zustimmung der Gesellschafterversammlung Uneinigkeit. Die wohl 

herrschende Meinung nimmt ein Einstimmigkeitserfordernis an.632 Im umgekehrten 

Fall der beherrschenden AG/KGaA (und wohl auch GmbH633) bedarf es ebenfalls dort 

einer Zustimmung der Gesellschafter, § 293 Abs. 2 S. 1 AktG. 

Bei der beherrschten AG/KGaA bedarf es zur Wirksamkeit des Gewinnabführungsver-

trags einer Eintragung über das Bestehen des Vertrags im Handelsregister, § 294 

Abs. 2 AktG. Diese konstitutive634 Eintragungspflicht gilt ebenso für die beherrschte 

GmbH, wobei der BGH sie in seinem Supermarkt-Beschluss aus § 54 Abs. 1 S. 1 

GmbHG analog ableitet635 und nicht aus § 294 AktG.636 Im Handelsregister des be-

herrschenden Unternehmens ist der Gewinnabführungsvertrag indes weder eintra-

gungspflichtig noch -fähig.637 

 
630 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.42. 
631 Ausführlich zu den formellen Anforderungen an den Vertragsschluss Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche 

Organschaft, Rz. 3.45 ff. 
632 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.60 m.w.Nachw. 
633 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.65. 
634 Siehe nur BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 32) = NJW 1989, 295. 
635 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 34) = NJW 1989, 295. 
636 Gänzlich unumstritten ist dies jedoch nicht wie Altmeppen, in: MüKoAktG, § 294 Rz. 3 f. m.w.Nachw. 

darstellt; nicht differenzierend Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.68. 
637 BGH Beschl. v. 31.1.2023 – II ZB 10/22, BGHZ 236, 123 = DStR 2023, 717 für den GmbH-Konzern; 

die Übertragbarkeit auf weitere Rechtsformen annehmend: Denninger, NZG 2023, 504 (506); 
Schirrmacher, AG 2023, 360 (362). 
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Vorschriften der §§ 291 ff. AktG jeweils analog anzuwenden sind.622 Eine Gesamtana-

logie zum Aktienkonzernrecht findet jedenfalls nicht statt.623 

Das beherrschende Unternehmen muss lediglich ein Unternehmen im konzernrecht-

lichen Sinne sein,624 weshalb es auf die Rechtsform nicht ankommt.625 Jene Voraus-

setzung soll nach Literaturansicht dazu dienen, private Aktionäre aus dem Anwen-

dungsbereich der §§ 291 ff. AktG auszuschließen, da bei Verträgen mit diesen kein 

Zusammenschluss mehrerer Unternehmen stattfinde.626 

aa) Materielle Anforderungen 

In materieller Hinsicht erfordert das Aktienrecht zunächst gemäß § 291 Abs. 1 S. 1 

Alt. 2 AktG eine Vertragsbestimmung, der zufolge sich das beherrschte Unternehmen 

zur Abführung des gesamten Gewinns verpflichtet. Wenn die beherrschte Gesell-

schaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung über den Vertrag noch über außenstehende 

Gesellschafter verfügt (vgl. § 304 Abs. 1 S. 3 AktG), sind gemäß §§ 304, 305 AktG zu-

dem zwingend Regelungen über Ausgleichszahlungen und Abfindungen im Gewinn-

abführungsvertrag vorzusehen.627 Überdies finden sich in den Verträgen häufig Zu-

satzvereinbarungen zu Aspekten wie bspw. der Vertragslaufzeit oder auch die in 

§ 301 S. 1 AktG erwähnten Vereinbarungen über die Berechnung des abzuführenden 

Gewinns.628 

Die Auslegung der Vertragsbestimmungen soll wegen ihrer hohen Relevanz für nicht 

am Vertragsschluss beteiligte Stakeholder anhand eines objektiven Maßstabs erfol-

gen.629 Erwähnenswert ist ferner der Umstand, dass Gewinnabführungsverträge mit 

 
622 Grundlegend BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 = NJW 1989, 295; Altmeppen, 

in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 1 ff. 
623 Altmeppen, in: MüKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 

AktG Rz. 7. 
624 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.23. 
625 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 23; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 9, § 2 

Rz. 5 ff. 
626 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 12 m.w.Nachw.; a.A. jedoch u.a. Emmerich/Habersack, Kon-

zernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 9. 
627 Dazu nur Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.30 ff.; umstritten ist die Anwendung 

der §§ 304, 305 AktG im Fall der GmbH als abhängiges Unternehmen, dazu ebenfalls Link, in: 
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.32, 3.64. 

628 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 9. 
629 Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.44; differenzierend aber zwischen organisations-

rechtlichen und schuldrechtlichen Bestimmungen Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 36; Pa-
schos, in: Henssler/Strohn, § 291 AktG Rz. 7. 
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3. Steuerliche Einbindung über § 14 Abs. 1 S. 1 (Nr. 3) KStG und § 17 KStG 

Über den Verweis auf den Gewinnabführungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG 

knüpft § 14 Abs. 1 S. 1 KStG an die zivilrechtlichen Regelungen über den Gewinnab-

führungsvertrag an. Insbesondere muss der Vertrag daher allen zivilrechtlichen Wirk-

samkeitserfordernissen genügen.646 

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG stellt zudem weitere Voraussetzungen an den Gewinnab-

führungsvertrag auf, die über das gesellschaftsrechtlich Gebotene hinausgehen. § 17 

KStG ergänzt das steuerliche Regelwerk um Anforderungen für Organschaften mit 

anderen Organgesellschaften als denen des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. In diesen steuerli-

chen Normen erklärt sich, weshalb viele der in aller Regel steuerlich motivierten Ge-

winnabführungsverträge um Vereinbarungen wie bspw. zur Mindestvertragslaufzeit 

(siehe § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG) ergänzt werden müssen.647 

a) Mindestlaufzeit 

Der Gewinnabführungsvertrag muss für eine Mindestdauer von fünf Jahren abge-

schlossen und während der gesamten Geltungsdauer durchgeführt werden, § 14 

Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG. Dahinter steht der Gedanke, dass Unternehmen nicht 

durch ständiges Wechseln in die Organschaft und aus ihr heraus gezielt ihre Besteu-

erung manipulieren können sollen.648 Telos ist dementsprechend, den Missbrauch 

von §§ 14, 17 KStG zu unterbinden. 

Aus diesem Grund genügt es nicht, wenn die Unternehmen den Gewinnabführungs-

vertrag lediglich tatsächlich fünf Jahre durchführen – die Mindestlaufzeit muss expli-

zit in den Vertrag aufgenommen werden.649 Gemeint sind dabei allerdings nicht fünf 

Wirtschafts-, sondern Zeitjahre.650 

 
646 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.34; der Autor verweist ferner auf BFH Urt. 

v. 23.8.2017 – I R 80/15, BFHE 259, 405 = BStBl II 2018, 141, wonach die Grundsätze der fehlerhaf-
ten Gesellschaft keine Anwendung in Bezug auf die steuerliche Anerkennung eines Gewinnabfüh-
rungsvertrags finden. 

647 Vgl. Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 9. 
648 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 7; Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-

steuerrecht, Rz. 7.53; G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.37 jeweils 
m.w.Nachw. 

649 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 200 (Stand: 02/2022). 
650 Dazu auch G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.35. 
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c) Rechtsfolgen 

In der Folge eines Gewinnabführungsvertrags hat das beherrschte Unternehmen ins-

besondere638 seinen gesamten Gewinn an den anderen Teil abzuführen. Er ergibt sich 

aus dem nach handelsrechtlichen Vorschriften ermittelten Bilanzgewinn sowie den 

ggf. getroffenen Parteivereinbarungen.639 Mit § 301 AktG setzt das Aktienkonzern-

recht der Gewinnabführung allerdings eine Höchstgrenze und dient auf diesem Wege 

insbesondere durch das Verbot der Abführung von Rücklagen dem Schutz von Gläu-

bigern und außenstehenden Gesellschaftern.640 

Im Gegenzug zur Gewinnabführung ist das beherrschende Unternehmen gemäß 

§ 302 Abs. 1 AktG dazu verpflichtet, jeden während der Vertragsdauer sonst entste-

henden Jahresfehlbetrag der beherrschten AG/KGaA auszugleichen, ohne dass es da-

für einer Regelung im Vertrag bedarf. Die Vorschrift gilt analog für die beherrschte 

GmbH.641 Sie dient zum einen dem Gläubigerschutz als Kompensation der gemäß 

§ 291 Abs. 3 AktG durch den Gewinnabführungsvertrag gelockerten Kapitalerhal-

tungsvorschriften.642 Andererseits soll der Schutz der Vermögenssubstanz aber auch 

der Gesellschaft selbst und ihren außenstehenden Gesellschaftern zugutekom-

men.643 

Aufgrund der reziproken Geltung von Gewinnabführung und Verlustübernahme wird 

der Gewinnabführungsvertrag auch zutreffend als sog. Ergebnisabführungs-644 bzw. 

Ergebnisübernahmevertrag645 bezeichnet, wobei in der Folge weiterhin der bislang 

verwendete und in den § 291 Abs. 1 S. 1 AktG und § 14 Abs. 1 S. 1 KStG verankerte 

Begriff „Gewinnabführungsvertrag“ verwendet wird. 

 
638 Ausführlich zu den Rechtsfolgen des Gewinnabführungsvertrags Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche 

Organschaft, Rz. 3.74 ff. 
639 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 17; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.74 

ff. 
640 Paschos, in: Henssler/Strohn, § 301 AktG Rz. 2. 
641 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 51, 36; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 

3.81. 
642 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 20 Rz. 36. 
643 BT-Drucks. 4/171, 221 (§ 302 AktG war im Entwurf noch als § 289 aufgeführt). 
644 Bäuml, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 18.7. 
645 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 15. 
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ff. 
640 Paschos, in: Henssler/Strohn, § 301 AktG Rz. 2. 
641 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 51, 36; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 

3.81. 
642 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 20 Rz. 36. 
643 BT-Drucks. 4/171, 221 (§ 302 AktG war im Entwurf noch als § 289 aufgeführt). 
644 Bäuml, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 18.7. 
645 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 15. 
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Berechnung.661 Die Höhe des abgeführten Gewinns darf allerdings nicht den in § 301 

AktG definierten Maximalbetrag überschreiten, was sich für die AG und KGaA aus der 

direkten Anwendbarkeit der Norm und für andere Kapitalgesellschaften aus der An-

ordnung in § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG ergibt. Es kommt dabei jedoch nicht auf den 

tatsächlich festgestellten Gewinn/Verlust der Organgesellschaft an, sondern auf eine 

objektive Betrachtungsweise, so dass bereits unbeabsichtigte fehlerhafte Bilanzan-

sätze die tatsächliche Durchführung zunichtemachen.662 Ausgleichszahlungen an au-

ßenstehende Gesellschafter der Organgesellschaft i.S.v. § 16 KStG sind insoweit für 

die Abführung des ganzen Gewinns unschädlich.663

Kommt es innerhalb der Mindestlaufzeit zu den o.g. Abweichungen und der daraus 

resultierenden Verletzung der tatsächlichen Durchführung, wird die Organschaft so-

gar rückwirkend in Gänze versagt und nicht nur im Hinblick auf das betroffene Wirt-

schaftsjahr, was gemeinhin auch als sog. verunglückte Organschaft bekannt ist.664

Nach Ablauf der fünf Jahre bringt eine Abweichung nur noch die Organschaft für das 

betroffene Wirtschaftsjahr zu Fall.665

Das Gesetz sieht in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 KStG allerdings eine Heilungsfiktion für

solche Abweichungen vor, die auf einem Jahresabschluss beruhen, der fehlerhafte 

Bilanzansätze enthält.666 Entscheidend ist, dass der betroffene Jahresabschluss wirk-

sam festgestellt ist, dass die Fehlerhaftigkeit unter Anwendung der Sorgfalt eines or-

dentlichen Kaufmanns nicht hätte erkannt werden müssen und, dass eine Korrektur

zeitnah nach Beanstandung der Finanzverwaltung korrigiert wird.667 In diesem Fall 

gilt der Gewinnabführungsvertrag gleichermaßen als durchgeführt, § 14 Abs. 1 S. 1 

Nr. 3 S. 4 KStG.

661 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.4 ff.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-
zernsteuerrecht, § 3 Rz. 201 ff.

662 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.5 mit Beispielen.
663 J. Wagner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.1.
664 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 207 (Stand: 02/2022).
665 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 207 (Stand: 02/2022).
666 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.12.
667 Im Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.12 ff.
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Die Voraussetzung wird insgesamt restriktiv gehandhabt.651 Sie bezieht sich aus-

schließlich nur auf die Durchführung des Gewinnabführungsvertrags.652 Fehlen an-

dere, nicht vertragslaufzeitbezogene Tatbestandsmerkmale des § 14 KStG wie bspw. 

die finanzielle Eingliederung, liegt lediglich eine Organschaftspause vor, die die Ein-

haltung der Mindestlaufzeit (und darüber die Organschaft per se) nicht berührt.653 

Zivilrechtlich kann der Gewinnabführungsvertrag rückwirkend geschlossen wer-

den.654 Das ist grundsätzlich auch steuerlich beachtenswert, soweit die Rückwirkung 

auf den Beginn desjenigen Wirtschaftsjahres begrenzt ist, in dem der Vertrag abge-

schlossen wird.655 

b) Tatsächliche Durchführung 

Während der gesamten fünfjährigen Mindestlaufzeit muss der Gewinnabführungs-

vertrag in seinen Hauptpflichten – also der Gewinnabführung durch die Organgesell-

schaft und der Verlustübernahme durch den Organträger – tatsächlich durchgeführt 

werden, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG.656 Auf die Durchführung von Nebenpflichten 

kommt es hingegen nicht an.657 Neben der Buchung der Gewinnabführungsforderun-

gen und -verbindlichkeiten bei der jeweiligen Vertragspartei (vice versa für die Ver-

lustübernahme) müssen diese auch tatsächlich erfüllt werden.658 Wann genau deren 

Erfüllung eintreten muss, ist im Einzelnen allerdings umstritten.659 

Die Organgesellschaft muss dabei gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 KStG ihren „ganzen“ Gewinn 

abführen – „Gesamtgewinnabführungsgebot“660. Bezugspunkt des abzuführenden 

Gewinns bzw. des auszugleichenden Verlusts ist die handelsrechtliche Gewinnermitt-

lung der Organgesellschaft und näher der sich daraus ergebende handelsrechtliche 

Jahresabschluss in Verbindung mit etwaigen vertraglichen Abreden zur 

651 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 7. 
652 BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBl II 2018, 30 (juris-Rz. 26 ff.). 
653 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.23 ff. 
654 Siehe S. 98 f. 
655 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.38 f. 
656 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 232; G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 4.46 f. 
657 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.47. 
658 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 203 (Stand: 02/2022). 
659 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 203 f. (Stand: 02/2022). 
660 So Scheuch, FR 2021, 522 (523). 
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661 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.4 ff.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-

zernsteuerrecht, § 3 Rz. 201 ff. 
662 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.5 mit Beispielen. 
663 J. Wagner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.1. 
664 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 207 (Stand: 02/2022). 
665 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 207 (Stand: 02/2022). 
666 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.12. 
667 Im Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.12 ff. 
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651 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 7. 
652 BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBl II 2018, 30 (juris-Rz. 26 ff.). 
653 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.23 ff. 
654 Siehe S. 98 f. 
655 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.38 f. 
656 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 232; G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 4.46 f. 
657 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.47. 
658 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 203 (Stand: 02/2022). 
659 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 203 f. (Stand: 02/2022). 
660 So Scheuch, FR 2021, 522 (523). 
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Gewinnabführungsvertrag muss die Verlustübernahme durch Verweis auf § 302 AktG 

in seiner jeweils gültigen Fassung vereinbart sein, § 17 Abs. 1 S. 2 KStG. 

Hinsichtlich § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG, der die Höchstgrenze des § 301 AktG für maß-

geblich erklärt, ist eine Regelung im Gewinnabführungsvertrag nicht notwendig. Es 

genügt die tatsächliche Einhaltung.674 

Demgegenüber ist der dynamische Verweis675, den Nr. 2 verlangt, zwingend in den 

Gewinnabführungsvertrag aufzunehmen,676 auch wenn die Vorschrift ohnehin schon 

zivilrechtlich auf die GmbH als abhängiges Unternehmen analog anzuwenden ist.677 

§ 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG wird demnach als „bedeutenste[r] [sic!] ‚Fallensteller´ bei 

der Formulierung eines Gewinnabführungsvertrags“ mit einer GmbH bezeichnet.678 

C. Rechtsfolgen 

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft erfüllt, 

greifen ohne weiteren Antrag, wie bspw. zur Option nach § 1a KStG notwendig, die 

entsprechenden Rechtsfolgen ein – insoweit lässt sich im gezielten Abschluss des Ge-

winnabführungsvertrags die Ausübung eines „Wahlrecht[s]“679 zur Organschaft erbli-

cken. Im Rahmen der §§ 14 ff. KStG wird dem Organträger auf Basis der sog. Zurech-

nungstheorie das Einkommen der Organgesellschaft als fremdes Einkommen zuge-

rechnet.680 Die Organgesellschaft bleibt indes ein eigenständiges Körperschaftsteu-

ersubjekt.681 Das Gewerbesteuerrecht erachtet die Organgesellschaft gleichwohl als 

Betriebsstätte des Organträgers ohne eigene gewerbesteuerliche Subjektqualität682, 

wobei der Gewerbeertrag der Organgesellschaft dennoch zunächst isoliert zu ermit-

teln ist (sog. gebrochene/eingeschränkte Einheitstheorie),683 und geht damit weiter 

 
674 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 39 (Stand: 02/2022). 
675 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 02/2022). 
676 Im Einzelnen von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 

02/2022); Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 222. 
677 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 36; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-

recht, § 3 Rz. 222. 
678 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 222. 
679 Gerlach, FR 2012, 450 (452); Grotherr, FR 1995, 1 (1). 
680 BFH Urt. v. 29.8.2012 – I R 65/11, BFHE 238, 382 = BStBl II 2013, 555 (juris-Rz. 18). 
681 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022). 
682 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.39. 
683 BFH Urt. v. 17.12.2014 – I R 39/14, BFHE 248, 179 = BStBl II 2015, 1052 (juris-Rz. 8 f. m.w.Nachw.). 
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Dies zeigt, dass die Sicherstellung der tatsächlichen Durchführung nicht trivial ist. 

Wagner sieht in der tatsächlichen Durchführung der Ergebnisübernahme den „Dreh- 

und Angelpunkt für eine wirksame Organschaft“668. 

c) Kündigung und Aufhebung 

Das Aktienrecht sieht für Gewinnabführungsverträge eine außerordentliche Kündi-

gung aus wichtigem Grund vor, § 297 AktG. Darüber hinaus können weitere Kündi-

gungsmöglichkeiten im Vertrag geregelt werden.669 

Erfolgt die Kündigung nach Ablauf der fünfjährigen Mindestlaufzeit, hat dies lediglich 

Auswirkungen auf künftige Wirtschaftsjahre, für die die Rechtsfolgen der Organschaft 

dann nicht mehr eingreifen.670 Bei unterjähriger Kündigung wirkt diese gleichwohl auf 

den Beginn des Wirtschaftsjahres zurück, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 3 KStG. Fällt die Kün-

digung indes noch in die ersten fünf Vertragsjahre, kann die rückwirkende Versagung 

der Organschaftswirkungen gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG nur vermieden 

werden, wenn ein wichtiger Grund die Kündigung rechtfertigt.671 

Wann ein wichtiger Grund im Sinne von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG vorliegt, prä-

zisiert das Gesetz hingegen nicht. Das Merkmal ist jedenfalls steuerlich auszulegen, 

so dass es unerheblich ist, ob der Grund in zivilrechtlicher Hinsicht zur Kündigung be-

rechtigt.672 Ein wichtiger Grund soll bspw. vorliegen, wenn der Organträger die Betei-

ligung an der Organgesellschaft veräußert – aber auch Umwandlungsvorgänge kön-

nen dazu qualifizieren.673 

d) Anforderungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG 

Für Organschaften, die im Zusammenspiel mit § 17 Abs. 1 KStG zustande kommen, 

gelten zudem noch gesonderte Anforderungen, da das Aktienkonzernrecht für die 

dortigen Organgesellschaften nur fragmentarische Anwendung findet. So darf die Ge-

winnabführung nicht den in § 301 AktG genannten Betrag übersteigen und im 

 
668 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.46. 
669 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.43. 
670 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 235. 
671 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 212 (Stand: 02/2022), demzufolge die Norm 

auch für einvernehmliche Beendigungen des Gewinnabführungsvertrags aus wichtigem Grund an-
wendbar sein soll. 

672 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.44; Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Un-
ternehmenssteuerrecht, Rz. 7.57. 

673 KStR 14.5 Abs. 6 S. 2; Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 213 (Stand: 02/2022). 
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674 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 39 (Stand: 02/2022). 
675 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 02/2022). 
676 Im Einzelnen von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 

02/2022); Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 222. 
677 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 36; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-

recht, § 3 Rz. 222. 
678 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 222. 
679 Gerlach, FR 2012, 450 (452); Grotherr, FR 1995, 1 (1). 
680 BFH Urt. v. 29.8.2012 – I R 65/11, BFHE 238, 382 = BStBl II 2013, 555 (juris-Rz. 18). 
681 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022). 
682 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.39. 
683 BFH Urt. v. 17.12.2014 – I R 39/14, BFHE 248, 179 = BStBl II 2015, 1052 (juris-Rz. 8 f. m.w.Nachw.). 
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ligung an der Organgesellschaft veräußert – aber auch Umwandlungsvorgänge kön-

nen dazu qualifizieren.673 

d) Anforderungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG 

Für Organschaften, die im Zusammenspiel mit § 17 Abs. 1 KStG zustande kommen, 

gelten zudem noch gesonderte Anforderungen, da das Aktienkonzernrecht für die 

dortigen Organgesellschaften nur fragmentarische Anwendung findet. So darf die Ge-

winnabführung nicht den in § 301 AktG genannten Betrag übersteigen und im 

 
668 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.46. 
669 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.43. 
670 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 235. 
671 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 212 (Stand: 02/2022), demzufolge die Norm 

auch für einvernehmliche Beendigungen des Gewinnabführungsvertrags aus wichtigem Grund an-
wendbar sein soll. 

672 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.44; Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Un-
ternehmenssteuerrecht, Rz. 7.57. 

673 KStR 14.5 Abs. 6 S. 2; Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 213 (Stand: 02/2022). 
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selbst zu versteuern hat, soweit sie Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschaf-

ter leistet.692 

1. Isolierte Einkommensermittlung bei der Organgesellschaft 

Das steuerliche Einkommen der Organgesellschaft ist im Ausgangspunkt nach den all-

gemeinen Vorschriften der § 8 KStG i.V.m. §§ 5, 4 Abs. 1 S. 1 EStG auf Basis der Han-

delsbilanz zu ermitteln.693 Bereinigt wird das Einkommen hierbei jedoch um die er-

folgte und in der Handelsbilanz berücksichtigte694 Gewinnabführung an den Organ-

träger bzw. Verlustübernahme durch den Organträger.695 Der abgeführte Gewinn 

wird dementsprechend hinzugerechnet und eine Verlustübernahme herausgerech-

net. 

Hinzu treten die abweichenden Regelungen des § 15 KStG. Hervorzuheben sind die 

Folgenden:696 

Bei der Organgesellschaft wird durch § 15 S. 1 Nr. 1 KStG während der Organschaft 

ein Verlustabzug nach § 10d EStG ausgeschlossen. Vor- und nachorganschaftliche 

Verluste können nicht berücksichtigt werden.697 Während der Organschaft ist die 

Entstehung von steuerlichen Verlusten wegen der Zurechnung des Einkommens 

zum Organträger ausgeschlossen.698 

§ 15 S. 1 Nr. 2 S. 1 KStG normiert insbesondere auch, dass die § 8b Abs. 1 bis 6 

KStG bei der Organgesellschaft nicht anzuwenden sind. Ist die Organgesellschaft 

an einer weiteren Körperschaft beteiligt, entfällt bei ihr die eigentlich anwendbare 

95 %ige Freistellung der Beteiligungserträge nach § 8b KStG. Diese Erträge werden 

vielmehr brutto dem Organträger zugeordnet, weshalb § 15 S. 1 Nr. 2 KStG auch 

 
692 Zur Bedeutung Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 3 (Stand: 05/2024), der 

insbesondere darauf hinweist, dass die Norm aufgrund der nur in seltenen Fällen vorhandenen 
Minderheitsgesellschafter lediglich eine untergeordnete Relevanz besitzt. 

693 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 82 (Stand: 02/2022). 
694 Aus diesem Grund ergibt sich in der Handelsbilanz i.d.R. ein Ergebnis von 0 €, Kolbe, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 82 (Stand: 02/2022). 
695 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 82 (Stand: 02/2022). 
696 Umfassend zu den Auswirkungen der Organschaft Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unterneh-

menssteuerrecht, Rz. 7.82 ff.; Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.64 ff.; Stangl, 
in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 272 ff. 

697 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 272. 
698 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 272. 
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als die bloße Einkommenszurechnung des KStG.684 Insoweit unterscheiden sich die 

gewerbesteuerlichen und körperschaftsteuerlichen Rechtsfolgen voneinander. 

Verbindendes Charakteristikum von GewStG und KStG ist indes, dass die ertragsteu-

erliche Organschaft nicht zu einer gänzlichen Konsolidierung des Organkreises 

führt.685 Das bedeutet unter anderem, dass Transaktionen innerhalb des Organkrei-

ses– im Gegensatz zur umsatzsteuerlichen Organschaft686 – nicht eliminiert werden, 

sondern an dieser Stelle steuerpflichtige Gewinne entstehen können, ohne dass der 

Konzern als wirtschaftliche Einheit in Beziehung zu seiner Umwelt getreten ist.687 Es 

kommt lediglich zu einer Ergebniskonsolidierung.688 

I. Körperschaftsteuerrecht, §§ 14 ff. KStG 

Gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 KStG ist auf Rechtsfolgenseite das Einkommen der Organge-

sellschaft dem Organträger zuzurechnen, soweit § 16 KStG im Fall von Ausgleichszah-

lungen nicht anderes vorschreibt. Im Grundfall führt dies daher bei der Organgesell-

schaft zu einem zu versteuernden Einkommen in Höhe von 0 €689 und beim Organ-

träger wirkt sich das zuzurechnende Einkommen entsprechend erhöhend oder min-

dernd aus. 

Daraus ergibt sich, dass keine gemeinsame steuerliche Gewinnermittlung von Organ-

gesellschaft und Organträger stattfindet. Stattdessen ist gestuft vorzugehen und zu-

nächst das Einkommen der Organgesellschaft zu ermitteln.690 Diese bleibt somit Kör-

perschaftsteuersubjekt.691 Anschließend ist dieses Einkommen gemäß § 14 Abs. 1 

S. 1 KStG dem Organträger zuzurechnen. 

Zur Einkommensermittlung sieht § 15 KStG von den allgemeinen Vorschriften abwei-

chende Regeln vor, die auf Ebene der Organgesellschaft und des Organträgers zu be-

achten sind. Die bereits in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG erwähnte Sonderregel des § 16 KStG 

bewirkt, dass die Organgesellschaft abweichend vom o.g. Grundfall ihr Einkommens 

 
684 So Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.6. 
685 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.6; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzern-

steuerrecht, § 3 Rz. 131 f. 
686 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 132. 
687 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 131. 
688 Blumenberg/Hundeshagen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 9.2. 
689 Siehe Ermittlungsschema bei Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 266. 
690 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022). 
691 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022). 
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684 So Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.6. 
685 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.6; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzern-

steuerrecht, § 3 Rz. 131 f. 
686 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 132. 
687 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 131. 
688 Blumenberg/Hundeshagen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 9.2. 
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691 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022). 
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Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet, in dem der Gewinnabführungsvertrag 

wirksam wird.707 

Die Sonderregeln des § 15 KStG finden ebenso beim Organträger Anwendung.708 So 

wird bei ihm insbesondere erstmalig ermittelt, ob auf Erträge aus Beteiligungen der 

Organgesellschaft an einer Körperschaft § 8b KStG oder § 3 Nr. 40 EStG Anwendung 

findet, § 15 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG.709 

3. Mehr- und Minderabführungen, § 14 Abs. 3 und 4 KStG 

a) Regelung 

Der tatsächlich abgeführte, auf Basis der Handelsbilanz ermittelte Gewinn der Organ-

gesellschaft kann von dem Steuerbilanzgewinn abweichen, der dem Organträger 

nach § 14 Abs. 1 S. 1 KStG zugerechnet wird. In der Praxis entpuppt sich dies als Re-

gelfall.710 

Zu einem solchem Szenario kommt es bspw., wenn die Organgesellschaft in ihrer 

Handelsbilanz eine Rücklage bildet, die in der Steuerbilanz nicht zulässig ist.711 Steu-

erlich wird dem Organträger dann ein höheres Einkommen zugerechnet als ihm tat-

sächlich handelsrechtlich abgeführt wurde. Es liegt eine sog. Minderabführung vor.712 

Vice versa handelt es sich um eine sog. Mehrabführung, wenn dem Organträger steu-

erlich weniger zugerechnet wird als tatsächlich abgeführt wurde.713 

Ihren Ausgangspunkt kann die Mehr- oder Minderabführungen in einer Ursache in 

organschaftlicher Zeit haben (§ 14 Abs. 4 KStG), sie kann aber auch vororganschaftli-

cher Natur sein (§ 14 Abs. 3 KStG).714 Vororganschaftliche Mehrabführungen gelten 

gemäß § 14 Abs. 3 S. 1 KStG als Gewinnausschüttungen der Organgesellschaft an den 

 
707 Zur zeitlichen Dimension Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.99 ff. 
708 Umfassend den Auswirkungen der Organschaft Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-

recht, § 3 Rz. 291 ff.; Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.117 ff. 
709 Siehe dazu S. 107 f. 
710 Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 630 (Stand: 09/2024); von Freeden, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 

§ 14 KStG Rz. 341 (Stand: 02/2022); vgl. von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 16.1. 

711 So das Beispiel bei von Freeden, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 340 (Stand: 02/2022); 
weitere Beispiele bei Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 639 (Stand: 09/2024). 

712 Bspw. Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 639.1 f. (Stand: 09/2024); Herlinghaus, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.132. 

713 Bspw. Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 639.3 f. (Stand: 09/2024); Herlinghaus, in: Hütte-
mann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.132. 

714 Zur Differenzierung von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.24 ff. 
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als sog. Bruttomethode bekannt ist.699 Danach werden jene Erträge erst auf Ebene 

des Organträgers je nach seiner Rechtsqualität entweder nach § 8b KStG zu 95 % 

freigestellt (Organträger/Mitunternehmer der Organträger-Personengesellschaft 

ist eine Kapitalgesellschaft) oder dem Teileinkünfteverfahren des § 3 Nr. 40 EStG, 

also einer Freistellung von 40 %, unterworfen (Organträger/Mitunternehmer der 

Organträger-Personengesellschaft ist eine natürliche Person).700 Die Vorschrift soll 

verhindern, dass natürliche Personen auf Ebene des Organträgers von § 8b KStG 

profitieren, wenn die Freistellung auf Ebene der Organgesellschaft stattfindet und 

ihnen anschließend lediglich die Nettoerträge i.H.v. 5 % zugerechnet werden.701 

Des Weiteren suspendiert § 15 S. 1 Nr. 3 KStG bei der Organgesellschaft die Zins-

schranke des § 4h EStG (S. 1), fingiert Organgesellschaft und Organträger als ein 

Betrieb im Sinne der Zinsschranke (S. 2) und statuiert die einheitliche Anwendung 

der Zinsschranke auf Ebene des Organträgers (S. 3).702 Auch hierbei handelt es sich 

um eine Bruttomethode.703 

2. Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft zum Organträger 

Auf Ebene des Organträgers ist zunächst ebenfalls das steuerliche Einkommen nach 

den allgemeinen Vorschriften zu ermitteln.704 Wie schon bei der Organgesellschaft 

werden dabei zunächst erfolgte Gewinnabführungen/Verlustübernahmen ausge-

schieden.705 

Anschließend folgt mit der Zurechnung des steuerlichen Einkommens der Organge-

sellschaft zum Organträger die Rechtsfolge des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG.706 Die Rechts-

folge tritt gemäß § 14 Abs. 1 S. 2 KStG erstmals für das Kalenderjahr ein, in dem das 

 
699 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.82 ff.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-

zernsteuerrecht, § 3 Rz. 277. 
700 Zu den Auswirkungen im Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.82 ff. 
701 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.83; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-

zernsteuerrecht, § 3 Rz. 277. 
702 Im Einzelnen Appl, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 22.36 ff. 
703 Appl, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 22.36. 
704 Im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 91 ff. (Stand: 02/2022). 
705 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 290. 
706 Wobei im Einzelnen umstritten ist, auf welcher Stufe der steuerlichen Ermittlung des Organträgers 

die Zurechnung erfolgt, dazu Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 86 (Stand: 
02/2022). 
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707 Zur zeitlichen Dimension Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.99 ff. 
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folge tritt gemäß § 14 Abs. 1 S. 2 KStG erstmals für das Kalenderjahr ein, in dem das 

 
699 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.82 ff.; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-

zernsteuerrecht, § 3 Rz. 277. 
700 Zu den Auswirkungen im Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.82 ff. 
701 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.83; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-

zernsteuerrecht, § 3 Rz. 277. 
702 Im Einzelnen Appl, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 22.36 ff. 
703 Appl, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 22.36. 
704 Im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 91 ff. (Stand: 02/2022). 
705 Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 290. 
706 Wobei im Einzelnen umstritten ist, auf welcher Stufe der steuerlichen Ermittlung des Organträgers 

die Zurechnung erfolgt, dazu Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 86 (Stand: 
02/2022). 
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II. Gewerbesteuerrecht, §§ 2 Abs. 2 S. 2, 7a GewStG 

Gemäß § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG gilt die Organgesellschaft für die Gewerbesteuer als 

Betriebsstätte des Organträgers. Im Rahmen der gebrochenen Einheitstheorie wird 

bei ihr jedoch eigenständig und zunächst unabhängig von der Organschaft unter Be-

rücksichtigung sämtlicher gewerbesteuerlicher Regelungen ein Gewerbeertrag er-

mittelt.721 Im nächsten Schritt erfolgt eine Zusammenführung der Gewerbeerträge 

von Organgesellschaft und Organträger. Auf dieser Stufe werden zudem etwaige 

Überschneidungen bei den Hinzurechnungs- und Kürzungsvorschriften der §§ 8, 9 

GewStG eliminiert, um eine steuerliche Doppel- bzw. Nichtbelastung im Organkreis 

zu vermeiden.722 

Eine organschaftliche Sonderregelung sieht indes § 7a GewStG vor: Demnach werden 

zunächst die gewerbesteuerlichen Kürzungsvorschriften für Erträge aus Schachtelbe-

teiligungen der Organgesellschaft sowie Hinzurechnungen für korrespondierende Be-

teiligungsaufwendungen aufgehoben, § 7a Abs. 1 GewStG. Im nächsten Schritt sind 

nach § 7a Abs. 2 S. 1 GewStG diese Vorschriften bei der Organgesellschaft in Kombi-

nation mit § 15 S. 1 Nr. 2 S. 2 bis 4 KStG wieder entsprechend anzuwenden.723 Hin-

tergrund der Regelung ist es, die Besteuerung der Erträge i.H.v. 5 % gemäß § 8b 

Abs. 5 KStG ebenso für die Gewerbesteuer zu erreichen.724 

D. Organschaft in der Praxis 

Die ertragsteuerliche Organschaft zeichnet sich laut Kessler in der Praxis als „Funda-

ment der deutschen Konzernbesteuerung“ aus.725 Aufgrund vielschichtiger Wechsel-

wirkungen in Steuer- und Zivilrecht wird gleichwohl darauf hingewiesen, dass im An-

schluss an die originäre Implementierung eine fortlaufende Kontrolle der Organ-

schaft unerlässlich ist.726  

 
721 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.91; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Kon-

zernsteuerrecht, § 3 Rz. 308. 
722 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.91. 
723 Zur Funktionsweise beispielhaft Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.93. 
724 Im Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.92 f.; sowie Stangl, in: Kess-

ler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 312a f. 
725 Kessler, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rz. 26. 
726 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.67. 
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Organträger. Entsprechende Minderabführungen sind als Einlage des Organträgers in 

die Organgesellschaft zu behandeln, § 14 Abs. 3 S. 2 KStG.715 In Abkehr von der alten 

sog. Ausgleichspostenlösung716 gelten organschaftliche Minderabführungen seit dem 

KöMoG717 als Einlage des Organträgers in die Organgesellschaft und Mehrabführun-

gen als Einlagenrückgewähr der Organgesellschaft an den Organträger.718 

b) Problematik anhand organschaftlicher Mehr- oder Minderabführungen 

Organschaftliche Mehr- und Minderabführungen würden im Grundsatz dazu führen, 

dass der Gewinn eines Organkreises in der entsprechenden Höhe nicht oder zweifach 

besteuert wird. Die Vorschrift soll daher die Einmalbesteuerung dieses Gewinns si-

cherstellen:719 

Die Minderabführung wird aufgrund ihrer steuerlichen Zurechnung bereits als lau-

fendes Einkommen beim Organträger besteuert. Im Veräußerungsfall der Beteili-

gung ist der Gewinn, den der Organträger dadurch erzielt, jedoch um die Minder-

abführung erhöht – sie befindet sich noch im Vermögen der Organgesellschaft und 

wird daher von einem Käufer mitvergütet. Die Minderabführung würde dann so-

wohl als laufendes Einkommen als auch als Veräußerungsgewinn berücksichtigt 

und somit (teils) doppelt besteuert.720 

Spiegelbildlich wird im Fall der Mehrabführung insoweit laufendes Einkommen 

der Organgesellschaft noch nicht beim Organträger erfasst. Wird die Beteiligung 

an der Organgesellschaft dann jedoch veräußert, ist der Veräußerungsgewinn des 

Organträgers um die Mehrabführung geschmälert, da der Betrag sich tatsächlich 

nicht mehr im Vermögen der Organgesellschaft befindet und dementsprechend 

nicht mitvergütet würde. Die Mehrabführung bliebe unbesteuert. 

 
715 Im Einzelnen von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.30 ff. 
716 Dazu Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 659 ff. (Stand: 09/2024). 
717 KöMoG, BGBl I 2021, 2050. 
718 Im Einzelnen Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 681 ff. (Stand: 09/2024). 
719 von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.9; für eine Problemdarstellung zu vor-

organschaftlichen Mehrabführungen siehe von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 16.6. 

720 von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.9. 
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Ebenfalls als vorteilhaft kann die einheitliche Anwendung der Zinsschranke des § 4h 

EStG identifiziert werden.731 Auch hier ist nun eine Verrechnung von Zinserträgen und 

Zinsaufwendungen der Konzerngesellschaften eröffnet, die ohne Organschaft ver-

wehrt bliebe.732 

In gewerbesteuerlicher Hinsicht führt die Organschaft zu der vorteilhaften Situation, 

dass etwaige Doppelbelastungen im Konzern durch Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 

GewStG eliminiert werden.733 Zahlt bspw. die Organgesellschaft dem Organträger 

Nutzungsentgelte, unterbleibt eine Hinzurechnung bei der leistenden Organgesell-

schaft – die Nutzungsentgelte werden im Organkreis bereits auf Ebene des Organträ-

gers besteuert.734 

Neben weiteren Vorteilen735 ist ferner die verbreitete Gestaltungsmöglichkeit des 

sog. Mittelstandmodells736 im Zusammenhang mit der Organschaft zu nennen.737 

Durch Zwischenschaltung einer inländischen Kapitalgesellschaft als Organgesell-

schaft können inländische Personengesellschaften die Gewinne ausländischer Inves-

titionen unter Umständen mit geringerer Steuerbelastung als bei direkter Beteiligung 

repatriieren.738 

II. Nachteile 

Dem gegenüber erweisen sich vor allem739 die Auswirkungen des Gewinnabführungs-

vertrags als nachteilige Folgen einer ertragsteuerlichen Organschaft. Er schränkt mit 

seiner fünfjährigen Mindestlaufzeit zum einen unternehmerische Entscheidungen 

 
731 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134. 
732 Zu den Auswirkungen überblicksartig bei Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 

Rz. 279. 
733 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Krö-

ner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134. 
734 Vgl. Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 309. 
735 Aufzählungen bei Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 134. 

736 Haun/Klumpp, IStR 2019, 452 (453). 
737 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134. 
738 Dazu näher Blumenberg/Hundeshagen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 9.65 ff.; sowie 

Haun/Klumpp, IStR 2019, 452. 
739 Überblick zu Nachteilen bei Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); 

Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.66. 
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I. Vorteile 

Als herausragender Vorteil der Organschaft kann die Möglichkeit einer Gewinn- und 

Verlustverrechnung im Konzern bezeichnet werden,727 da § 14 Abs. 1 S. 1 KStG nun-

mehr die Zurechnung des Einkommens vorsieht. Ohne Organschaft ist es im Konzern 

aufgrund des Prinzips der Individualbesteuerung728 nicht möglich, die Ergebnisse der 

einzelnen Einheiten miteinander zu verrechnen. Hieraus lassen sich auch positive 

Wirkungen auf die Konzernsteuerquote ziehen.729 Zur Veranschaulichung lässt sich 

das folgende vereinfachte Beispiel bilden: 

Muttergesellschaft A-GmbH ist an der B-GmbH beteiligt. Im Jahr 01 erzielt A einen 

Gewinn von 10 und B einen Verlust von 10. Bei wirtschaftlicher Betrachtung hat 

der Verbund dabei ein Gesamtergebnis von 0. 

Ohne Organschaft würden bei A jedoch 10 versteuert, B könnte ihren Verlust le-

diglich in den Grenzen des § 10d EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG mit künftigen ei-

genen Gewinnen verrechnen (sofern diese überhaupt entstehen). Im Jahr 01 wer-

den im Unternehmensverbund daher trotz gesamtwirtschaftlichem Nullergebnis 

insgesamt 10 versteuert. 

Mit Organschaft wird A nun das Einkommen von B zugerechnet. Dem eigenen Ge-

winn von 10 steht der Verlust von B i.H.v. 10 gegenüber, so dass im Jahr 01 letztlich 

0 zu versteuern sind. Die Konzernsteuerquote orientiert sich damit dem Ergebnis 

bei wirtschaftlicher Betrachtung. 

In Folge der Organschaft werden zudem Beteiligungserträge der Tochtergesellschaf-

ten steuerfrei auf Ebene der Muttergesellschaft gebracht. So kann insbesondere im 

reinen Kapitalgesellschaftskonzern ein Kaskadeneffekt durch die 5 %-Besteuerung 

durch § 8b Abs. 5 KStG vermieden werden.730 

 
727 Vgl. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, 

Steuerliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 
Rz. 134, die diesen Aspekt jeweils zuvorderst erwähnen; zudem mit Betonung auf die mit der Zeit 
gestiegene Bedeutung Prinz, in: Herzig, Organschaft, S. 50. 

728 Siehe Fn. 527. 
729 Kröner, in: Herzig, Organschaft, 568 f. 
730 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134; 
so weisen Gosch, in: Gosch, § 8b KStG Rz. 452; und Kessler, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteu-
errecht, § 1 Rz. 39 darauf hin, dass dieser Aspekt oft sogar zur Organschaft zwingt. 
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Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.66. 
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I. Vorteile 

Als herausragender Vorteil der Organschaft kann die Möglichkeit einer Gewinn- und 

Verlustverrechnung im Konzern bezeichnet werden,727 da § 14 Abs. 1 S. 1 KStG nun-
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727 Vgl. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, 

Steuerliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 
Rz. 134, die diesen Aspekt jeweils zuvorderst erwähnen; zudem mit Betonung auf die mit der Zeit 
gestiegene Bedeutung Prinz, in: Herzig, Organschaft, S. 50. 

728 Siehe Fn. 527. 
729 Kröner, in: Herzig, Organschaft, 568 f. 
730 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134; 
so weisen Gosch, in: Gosch, § 8b KStG Rz. 452; und Kessler, in: Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteu-
errecht, § 1 Rz. 39 darauf hin, dass dieser Aspekt oft sogar zur Organschaft zwingt. 
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4. Kapitel:  Begründung der Organschaft zur optierenden Ge-

sellschaft 

Die einleitenden Vorüberlegungen haben gezeigt, dass sich mit dem Optionsmodell 

das erste Mal tatsächlich die Frage stellt, ob eine zivilrechtliche Personenhandelsge-

sellschaft auch Organgesellschaft nach §§ 14, 17 KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG) 

sein kann. Vor der möglichen steuerlichen Fiktion einer Kapitalgesellschaft stellte sich 

diese Frage nur vereinzelt, fehlte es aufgrund der Mitunternehmerbesteuerung doch 

lediglich für gewerbesteuerliche Zwecke an einer Verrechnungsmöglichkeit für die 

Ergebnisse innerhalb eines Unternehmensverbunds.749 

Der historische Befund, dass die (ertragsteuerliche) Organschaft wohl spätestens seit 

ihrer Fortentwicklung durch den RFH nur juristische Personen / Kapitalgesellschaften 

als Organgesellschaften kannte, war dadurch bis dato einer kritischen Analyse kaum 

zugänglich. Genau genommen wird er auch durch das Optionsmodell keineswegs in 

Frage gestellt: Im Ausgangsfall bleibt die ertragsteuerliche Organschaft den zivilrecht-

lichen Kapitalgesellschaften vorbehalten. Da sie aber eine steuerliche Regelung dar-

stellt, muss beantwortet werden, ob bzw. wie der Hybrid „optierende Personenge-

sellschaft“ als ertragsteuerliche Kapitalgesellschaft in dieses System integriert wer-

den kann. Falls dies nicht möglich ist, öffnet sich für die optierende Gesellschaft im 

Konzern eine schmerzhafte Lücke im Körperschaftsteuersystem, aufgrund derer ihre 

Ergebnisse nicht mehr mit denen ihres Mutterunternehmens verrechnet werden 

können. 

Für die Beantwortung dieser Frage werden die einzelnen Voraussetzungen der Org-

anschaft im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit einer optierenden Personengesell-

schaft als Organgesellschaft untersucht. Untersucht wird an dieser Stelle einzig, ob 

die optierende Gesellschaft als Organgesellschaft fungieren kann. Fragestellungen, 

die die Laufzeit einer solchen Organschaft und die zwischenzeitliche Rückoption be-

treffen, zu denen hier auch die tatsächliche Durchführung des 

 
749 Siehe aber bereits früher Roser, FR 2001, 628 für eine Öffnung der gewerbesteuerlichen Organ-

schaft. 
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ein.740 Zum anderen erfordert er über § 302 AktG eine Verlustübernahme durch den 

Organträger.741 Hinzu kommt im Fall von Minderheitsgesellschaftern bei der Organ-

gesellschaft ebenfalls die Problematik von Ausgleichszahlungen bzw. Abfindungen, 

§§ 304, 305 AktG.742 Der enge gesellschaftsrechtliche Bezug zum Gewinnabführungs-

vertrag und die restriktive Handhabung seiner Durchführung in der Praxis743 erhöhen 

dabei insgesamt das Risiko einer verunglückten Organschaft, die mit ungeplanten 

Mehrbelastungen einhergeht.744 

In der Gesamtschau kann die Organschaft aber nicht nur die steuerliche Gesamt-

quote mindern, sondern ebenso zu einer Mehrbelastung führen, wenn Organträger 

eine natürliche Person bzw. eine natürliche Person als Mitunternehmer der entspre-

chenden Personengesellschaft ist.745 Unabhängig von einer Gewinnentnahme unter-

liegt dann auch das Einkommen der Organgesellschaft dem individuellen Steuersatz 

des Organträgers, was zu einer sog. „Hochschleusung“746 der Steuerlast führt, wenn 

dieser über der Belastungsquote eines Körperschaftsteuersubjekts liegt. 

Für die Organgesellschaft erweist sich die Organschaft unter Umständen ebenfalls als 

nachteilhaft. So können ihre bisherigen Verlustvorträge nicht mehr genutzt werden 

und sie muss ggf. sogar nach § 73 AO747 für solche Steuern des Organträgers haften, 

für welche die nämliche Organschaft von Bedeutung ist.748 

 
740 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.66. 
741 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
742 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
743 Vgl. S. 101 ff. 
744 Vgl. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022). 
745 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
746 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.66. 
747 Im Einzelnen J. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 27.9 ff. 
748 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
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740 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.66. 
741 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
742 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
743 Vgl. S. 101 ff. 
744 Vgl. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022). 
745 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-

erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
746 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.66. 
747 Im Einzelnen J. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 27.9 ff. 
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erliche Organschaft, Rz. 1.66. 
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die eine explizite Rechtsform adressieren.752 Da § 14 Abs. 1 S. 1 KStG mit einer Euro-

päischen Gesellschaft, der AG und der KGaA im Hinblick auf die Organgesellschaft 

einen rechtsformspezifischen Anwendungsbereich aufweist, ist die Norm konse-

quenterweise nicht anwendbar. 

Für eine analoge Anwendung der Norm, die auch die optierende Personengesell-

schaft erfasst, besteht keine Notwendigkeit. Das vorhandene praktische Bedürfnis für 

eine Organschaft mit optierenden Gesellschaften kann im Rahmen der Vorschrift des 

§ 17 Abs. 1 KStG berücksichtigt werden, die gerade die Erweiterung des persönlichen 

Anwendungsbereiches auf andere Kapitalgesellschaften bezweckt.753 Ebenso wenig 

liegt die für eine Analogie notwendige Regelungslücke vor: Der Gesetzgeber hat mit 

der dort gewählten Formulierung „andere als die in § 14 Abs. 1 S. 1 bezeichnete Ka-

pitalgesellschaft“ und der Separierung der Normen je nach Organgesellschaft zum 

Ausdruck gebracht, dass er die Aufzählung im Grundtatbestand des § 14 Abs. 1 S. 1 

KStG als abschließend begreift und für andere Kapitalgesellschaften gerade die Er-

weiterung durch § 17 Abs. 1 KStG offensteht. 

Mithin ist es weder möglich noch geboten, die optierende Personengesellschaft be-

reits isoliert auf § 14 Abs. 1 S. 1 KStG gestützt als Organgesellschaft in den ertragsteu-

erlichen Organkreis einzubeziehen. Sie zählt weder aus steuerlicher noch zivilrechtli-

cher Sicht zu den dort aufgeführten Gesellschaften.754 

II. Erweiterung des persönlichen Anwendungsbereichs, § 17 Abs. 1 KStG 

Mit § 17 Abs. 1 KStG sieht die ertragsteuerliche Organschaft gleichwohl eine Erwei-

terung ihres persönlichen Anwendungsbereichs vor. So können auch andere als die 

in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG bezeichneten Kapitalgesellschaften als Organgesellschaften 

qualifizieren. Die Norm ermöglichte bislang vor allem, eine Organschaft mit einer 

 
752 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
753 § 17 KStG ist für die optierende Gesellschaft eröffnet, siehe S. 118 ff. 
754 So aus den gleichen Gründen explizit auch Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG 

Rz. 54 (Stand: 09/2024); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628); 
Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 
(17); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.12; Wernberger/Wang-
ler, DStR 2022, 1513 (1520). 
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Gewinnabführungsvertrags gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG zählt, werden erst 

im 5. Kapitel berücksichtigt. 

A. Bestandsaufnahme der gesetzlichen Grundlage und Prüfpro-

gramm für die weitere Untersuchung 

Um die einzelnen rechtlichen Problematiken zur Organgesellschaftsfähigkeit der op-

tierenden Personengesellschaft zu identifizieren, muss zunächst die einschlägige 

Rechtsgrundlage bestimmt werden. In Betracht kommt zunächst die alleinige Anwen-

dung von § 14 KStG. Ebenso relevant ist aber § 17 KStG. Da § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG 

hinsichtlich seiner Voraussetzungen an die §§ 14 ff. KStG anknüpft, muss auf die ge-

werbesteuerliche Organschaft nicht gesondert eingegangen werden. 

I. Grundtatbestand, § 14 Abs. 1 S. 1 KStG 

Die gesetzliche Grundlage der ertragsteuerlichen Organschaft findet sich dabei zu-

vorderst in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. Taugliche Organgesellschaften sind nach dieser Vor-

schrift indes lediglich die Europäische Gesellschaft, die Aktiengesellschaft und die 

Kommanditgesellschaft auf Aktien. 

Bei zivilrechtlicher Betrachtungsweise der Norm erfüllt die optierende Gesellschaft 

diese Anforderung ohnehin nach wie vor nicht, da ein Antrag nach § 1a KStG auf den 

zivilrechtlichen Status der Personengesellschaft keine Auswirkungen hat. Sie ist keine 

solche Gesellschaft, wie § 14 Abs. 1 S. 1 KStG sie erfordert. 

Selbst wenn im Einklang mit der Rechtsprechung750 eine steuerliche Auslegung der 

Normen zur Organschaft vorgenommen wird, kann die optierende Personengesell-

schaft nicht unter § 14 Abs. 1 S. 1 KStG gefasst werden. Schließlich ist sie in steuerli-

cher Hinsicht kraft Option gemäß § 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 KStG wohl als Kapitalgesell-

schaft sui generis anzusehen und gerade nicht als eine bestimmte Kapitalgesell-

schaft,751 wie es im Rahmen von § 14 Abs. 1 S. 1 KStG notwendig ist. Dies ist in Kom-

bination mit dem vom Gesetzgeber angedachten Auslegungsgrundsatz zu sehen, 

demzufolge solche Regelungen nicht auf die optierende Gesellschaft anwendbar sind, 

 
750 Siehe nur Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023) m.w.Nachw. 
751 So Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 71; Pung/Werner, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 (Stand: 09/2024). 
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750 Siehe nur Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023) m.w.Nachw. 
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insgesamt ablehnen, gehen meist noch davon aus, dass § 17 Abs. 1 S. 1 KStG grund-

sätzlich die Gesellschaft nach § 1a KStG erfasst.758 Ob sich aus dem Schweigen der 

Finanzverwaltung im BMF-Schreiben im Hinblick auf den Anwendungsbereich von 

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG die Haltung ablesen lassen kann, dass an dieser Stelle noch kein 

Problem gesehen wird, ist allerdings unklar.759 Die Norm ist daher anhand der be-

kannten Auslegungskanones Wortlaut, Systematik, Historie und Telos auszulegen: 

I. Wortlaut 

Gemäß dem Wortlaut von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG können auch andere als die in § 14 

Abs. 1 S. 1 KStG bezeichneten Kapitalgesellschaften als Organgesellschaften fungie-

ren. Wie schon bei § 14 Abs. 1 S. 1 KStG760 kann im Grunde hinsichtlich der Betrach-

tungsweisen zwischen einer zivilrechtlichen und einer steuerlichen differenziert wer-

den. Im Inlandsfall war diese Differenzierung bei § 17 KStG bislang nicht notwendig, 

da eine Abweichung der steuerlichen Einordung als Kapitalgesellschaft von der Zivil-

rechtslage nicht denkbar war. Was zivilrechtlich als Kapitalgesellschaft galt, war es 

auch im steuerrechtlichen Sinne. Entsprechend pauschal durfte die bisherige Fest-

stellung ausfallen, dass Personengesellschaften nicht vom Anwendungsbereich des 

§ 17 KStG erfasst sind.761 So ist bspw. die stille Gesellschaft keine zivilrechtliche Kapi-

talgesellschaft und qualifiziert daher nicht als Organgesellschaft.762 Dieser Befund 

kann jedoch vor dem Hintergrund des Optionsmodells und dem damit verbundenen 

Auseinanderfallen von Zivil- und Steuerrechtsrealität der optierenden Gesellschaften 

nicht aufrechterhalten werden. 

 
2021, 348 (353); Stimpel/Schumacher, in: StbJb 2021/2022, 197 (211); Wernberger/Wangler, DStR 
2022, 1513 (1520); a.A. Adrian/Fey, StuB 2021, 309 (311); Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steu-
errechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (127); Lüdicke/Eiling, BB 
2021, 1439 (1444); Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (17); wohl auch 
Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564). 

758 Feldgen, in: Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 04/2024); wohl auch Schießl, in: Widmann/Ma-
yer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand: 04/2022); sowie Witt, in: BeckOGK HGB, § 271 Rz. 84 (Stand: 04/2024). 

759 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56) behandelt ausschließlich Aspekte des Gewinnabfüh-
rungsvertrags; das Wort "insbesondere", mit dem die (vermeintlichen) Probleme beim Gewinnab-
führungsvertrags eingeleitet werden, könnte gleichwohl suggerieren, dass neben dem Gewinnab-
führungsvertrag weitere hinderliche Gründe gesehen werden; unsicher auch J. Wagner/Korn-
wachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.16. 

760 Siehe S. 116 f. 
761 Zu dieser h.M. m.w.Nachw. Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628). 
762 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 7 (Stand: 06/2020); von Freeden/Schu-

macher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 16 (Stand 02/2022) m.w.Nachw. 
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GmbH als untergeordneter Gesellschaft zu begründen.755 Sie könnte nun zudem der 

optierenden Gesellschaft in den Kreis der tauglichen Organgesellschaften verhelfen. 

Eine optierende Gesellschaft wird indes nur dann als Organgesellschaft eingesetzt 

werden können, wenn sie tatsächlich die Anforderungen des § 17 Abs. 1 KStG erfüllt 

bzw. erfüllen kann. Zunächst erfordert die Norm dazu eine andere als die in § 14 

Abs. 1 S. 1 KStG bezeichnete Kapitalgesellschaft mit Geschäftsleitung im Inland und 

Sitz in einem EU-/EWR-Mitgliedstaat. Dass die optierende Personengesellschaft eine 

solche Kapitalgesellschaft mit Geschäftsleitung im Inland und Sitz in einem EU-/EWR-

Mitgliedstaat ist, lässt sich nicht von vorneherein ausschließen. Diese muss sich über-

dies wirksam zur Abführung ihres ganzen Gewinns an ein anderes Unternehmen im 

Sinne des § 14 KStG verpflichten, wobei die zusätzlichen Erfordernisse des § 17 Abs. 1 

S. 2 KStG einzuhalten sind. Infolge des Verweises auf § 14 KStG gelten dessen Voraus-

setzungen – wie insbesondere die Einzelheiten des Gewinnabführungsvertrags und 

die finanzielle Eingliederung – im Rahmen des § 17 Abs. 1 KStG entsprechend.756 

III. Prüfprogramm gemäß § 17 Abs. 1 KStG 

Nach Herausarbeitung der relevanten Rechtsgrundlage kann ein konkretes Prüfpro-

gramm aufgestellt werden. So sind im Ergebnis die drei bereits herausgearbeiteten 

Voraussetzungen Anwendungsbereich (sogleich unter C.), Gewinnabführungsvertrag 

(D.) und finanzielle Eingliederung (E.) auf ihre Kompatibilität mit einer optierenden 

Gesellschaft zu untersuchen. 

B. Persönlicher Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG 

Die optierende Personengesellschaft müsste zunächst dem persönlichen Anwen-

dungsbereich des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG unterfallen. In der Literatur ist dies weitestge-

hend unumstritten757 – selbst Stimmen, die eine Organgesellschaftsfähigkeit 

 
755 Siehe S. 91. 
756 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schu-

macher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 25 ff. (Stand: 02/2022). 
757 Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 149 (Stand: 06/2022); Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 89 (Stand: 

09/2024); Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 54 (Stand: 09/2024); Tigges-
Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 73; von Freeden/Schumacher, 
in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 02/2022); Wackerbeck, in: Brandis/Heuer-
mann, § 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 
05/2023); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Dreßler/Kompolsek, Ubg 2021, 301 (309); 
Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628 f.); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112); Schiffers/Jacobsen, DStZ 
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761 Zu dieser h.M. m.w.Nachw. Jäschke, GmbHR 2022, 627 (628). 
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755 Siehe S. 91. 
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Literatur zudem auf die Norm des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG verwiesen,767 der die Kapital-

gesellschaften aufzählt, die der unbeschränkten Körperschaftsteuerpflicht unterlie-

gen. Seit dem KöMoG lautet dieser „Kapitalgesellschaften […] einschließlich optieren-

der Gesellschaften im Sinne des § 1a“. Das Wort „einschließlich“ meint üblicherweise

„mitsamt, unter Einschluss“768, so dass deutlich wird, dass der Gesetzgeber die optie-

renden Gesellschaften als Teil der steuerlichen Kapitalgesellschaften ansieht.769 An-

dernfalls hätte er wohl einen Begriff wie „sowie“ verwendet, um eine Separierung zu 

erreichen.

Gegen diese Deutung ließe sich einwenden, dass der Gesetzgeber die § 1a-Gesell-

schaft auch in die auf „Kapitalgesellschaften“ folgende, nicht abschließende Aufzäh-

lung der Kapitalgesellschaften hätte aufnehmen können bzw. dies gerade nicht getan 

hat. Dann würde die gesonderte Nennung am Satzende auf eine Trennung von steu-

erlichen Kapitalgesellschaften und optierenden Gesellschaften hindeuten. Vor dem

Hintergrund des eindeutigen Wortlauts von § 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 KStG – sowie des

Regelungsziels, optierende Gesellschaften steuerlich wie Kapitalgesellschaften zu be-

handeln770 – scheint eine derartige Auffassung zum ohnehin wohl nur deklaratori-

schen771 § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG nicht vertretbar. Dass der Wortlaut gezielt so ausgefal-

len ist, lässt sich auch der dazugehörigen Begründung772 nicht entnehmen.

Aus dem Wortlaut der beiden im Rahmen des Optionsmodells in das KStG eingefüg-

ten Normen wird daher deutlich, dass das Ertragsteuerrecht die optierende Gesell-

schaft als Kapitalgesellschaft aufgreift.773 Steuerlich gesehen spricht der Wortlaut 

767 BFH Urt. v. 13.9.1989 – I R 110/88, BFHE 158, 346 = BStBl II 1990, 24 (juris-Rz. 11); Rödder/Lieken-
brock, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 77; Witt, in: BeckOGK HGB, § 271 Rz. 84
(Stand: 04/2024); Eversberg, in: Herzig, Organschaft, S. 76; Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Un-
ternehmenssteuerrecht, Rz. 7.34.

768 Duden Wörterbuch, "einschließlich", https://t1p.de/b9zn7 (letzter Abruf am 06.08.2024).
769 So mit Blick auf § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG auch Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629).
770 BT-Drucks. 19/28656, 20, 21.
771 Siehe Fn. 374.
772 BT-Drucks. 19/28656, 20 f.
773 Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (14) sprechen hier von einer "doppel-

ten Einordnung als KapGes".
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1. Zivilrechtliche Betrachtung

Wird der persönliche Anwendungsbereich des § 17 Abs. 1 KStG einzig aus dem zivil-

rechtlichen Kontext verstanden,763 ändert sich durch eine Option nach § 1a KStG 

nichts. Die optierende Gesellschaft bleibt außerhalb des Steuerrechts wie zuvor eine 

Personengesellschaft. Sie käme nach dem Wortlaut von § 17 KStG „andere […] Kapi-

talgesellschaft“ ebenso wenig als Organgesellschaft nach § 17 KStG in Betracht wie 

eine nicht-optierende Personengesellschaft. Dann könnte der pauschale Ausschluss 

von Personengesellschaften aufrechterhalten werden. 

2. Steuerliche Betrachtung 

Der Begriff der Kapitalgesellschaft in § 17 KStG kann wie angedeutet aber genauso 

steuerrechtlich auszulegen sein.764 Auch der BFH legt Tatbestandsmerkmale der 

§§ 14 ff. KStG trotz gesellschaftsrechtlicher Bezüge vor allem steuerrechtsorientiert 

aus und folgt damit nicht zwangsläufig der Rechtslage im Zivilrecht.765 Dies zeigt sich 

bspw. darin, dass der wichtige Grund zur vorzeitigen Beendigung des Gewinnabfüh-

rungsvertrags bei § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG nach steuerlichen und nicht nach 

zivilrechtlichen Maßstäben zu bestimmen sein soll.766 Insofern ist zu ermitteln, ob die 

optierende Personengesellschaft diesem steuerlichen Kapitalgesellschaftsbegriff un-

terfällt, der sich aus dem KStG entnehmen lässt. Dazu ist neben § 1 KStG vor allem 

§ 1a KStG in den Blick zu nehmen:

Gemäß § 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 KStG ist die Gesellschaft für Zwecke der Besteuerung 

nach dem Einkommen wie eine Kapitalgesellschaft zu behandeln. Hierin ist eine aus-

drückliche Entscheidung des KStG zu erkennen, nach der die optierende Gesellschaft 

(jedenfalls ertrag-)steuerliche Kapitalgesellschaft ist. 

Für die nach § 17 Abs. 1 S.1 KStG (in Zusammenschau mit § 14 KStG) als Organgesell-

schaften in Betracht kommenden Kapitalgesellschaften wird in Rechtsprechung wie 

763 So wohl Neumann, in: Gosch, § 17 KStG Rz. 3. 
764 So Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 149 (Stand: 06/2022); Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, 

§ 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023); 
Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629), der zudem zutreffend darauf hinweist, dass die Finanzverwaltung 
den Begriff der Kapitalgesellschaft im Zusammenhang mit dem Optionsmodell an anderen Stellen 
ebenfalls steuerlich auslegt; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112). 

765 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
766 BFH Urt. v. 13.11.2013 – I R 45/12, BFHE 244, 277 = BStBl II 2015, 486 (juris-Rz. 19 ff.); Beinert, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.44; Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 7.57. 
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zivilrechtlichen Maßstäben zu bestimmen sein soll.766 Insofern ist zu ermitteln, ob die 
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763 So wohl Neumann, in: Gosch, § 17 KStG Rz. 3. 
764 So Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 149 (Stand: 06/2022); Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, 

§ 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023); 
Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629), der zudem zutreffend darauf hinweist, dass die Finanzverwaltung 
den Begriff der Kapitalgesellschaft im Zusammenhang mit dem Optionsmodell an anderen Stellen 
ebenfalls steuerlich auslegt; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112). 

765 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
766 BFH Urt. v. 13.11.2013 – I R 45/12, BFHE 244, 277 = BStBl II 2015, 486 (juris-Rz. 19 ff.); Beinert, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.44; Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 7.57. 
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Hinzu kommt, dass § 17 Abs. 1 S. 1 KStG zumindest in der Theorie auch ausländische 

Gesellschaften als Organgesellschaften erfassen kann.777 Ob diese ausländischen Ge-

bilde als Kapitalgesellschaften im Sinne der Norm anzusehen sind, entscheidet sich 

mittels eines Rechtstypenvergleichs, der untersucht, inwieweit eine Vergleichbarkeit 

mit deutschen Körperschaftsteuersubjekten i.S.v. § 1 Abs. 1 KStG besteht.778 Bei aus-

ländischen Gesellschaften wird daher im Rahmen der persönlichen Anwendungsbe-

reichs von § 17 Abs. 1 KStG eine steuerliche Betrachtungsweise angestellt. § 17 Abs. 1 

KStG wird diesbezüglich nicht streng zivilrechtlich ausgelegt. Im Rahmen der Binnen-

systematik ist dann jedoch genauso eine optierende Gesellschaft nach § 1a KStG, die 

steuerlich als Kapitalgesellschaft gilt, als Teil des persönlichen Anwendungsbereichs 

anzusehen. 

III. Historie779 

Für die historische Auslegung ist zunächst auf § 17 KStG selbst abzustellen. Ebenso 

lassen sich Rückschlüsse aus der Kodifizierung von § 1a KStG ziehen. 

1. § 17 KStG 

Der Gesetzgeber hat sich mit der Norm des § 17 KStG nach Bekanntwerden des Op-

tionsmodells noch nicht im Rahmen einer Gesetzesänderung oder etwa eines diesbe-

züglichen Entwurfs geäußert. Zu weit gegriffen erscheint es zudem, dem historischen 

Gesetzgeber eine explizite Haltung zu einer für steuerliche Zwecke fingierten Kapital-

gesellschaft zu unterstellen, gab es doch vor § 1a KStG noch keine derart hybride Ge-

sellschaftsform im deutschen Recht. Es lässt sich folglich kein zwingender Schluss zie-

hen, wie sich § 17 KStG nach Willen der Legislative zu § 1a KStG verhält. 

Für eine vorsichtige Tendenz lohnt sich jedoch ein zweiter Blick: Schließlich skizzierte 

der historische Gesetzgeber sowohl bei der Kodifizierung der Organschaft im damali-

gen § 7a KStG780 als auch bei der (überwiegend redaktionellen781) Neuordnung in die 

 
777 Dazu auch S. 172 ff. 
778 Vgl. Rode, in: Brandis/Heuermann, § 17 KStG Rz. 6 (Stand: 05/2023) mit Verweis auf Rengers, in: 

Brandis/Heuermann, § 1 KStG Rz. 142 (Stand: 03/2021); von Freeden/Schumacher, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 17 (Stand: 02/2022). 

779 Historische Auslegung meint hier die historische Auslegung im weiteren Sinne, umfasst also auch 
die Genese der Norm, dazu Möllers, Juristische Methodenlehre, S. 160 ff. 

780 Gesetz zur Änderung des Körperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBl I 
1969, 1182. 

781 Im Einzelnen BT-Drucks. 7/1470, 347. 
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„andere […] Kapitalgesellschaft“ damit für eine Erfassung der § 1a KStG-Gesellschaft 

durch den persönlichen Anwendungsbereich des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG.774 

3. Zwischenergebnis 

Lediglich bei zivilrechtlicher Perspektive auf den Wortlaut des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG 

lässt sich ein Ausschluss der optierenden Personengesellschaft aus dem persönlichen 

Anwendungsbereich erkennen. Aus steuerlicher Sicht hingegen ist der Wortlaut der 

Norm so zu verstehen, dass optierende Personengesellschaften vom persönlichen 

Anwendungsbereich erfasst sind. 

II. Systematik 

Ein binnensystematischer Blick auf die weiteren Normen zur Organschaft (§§ 14 

bis 16, 19 KStG) führt prima facie nicht weiter. Die Normen wurden ebenso wenig auf 

das Optionsmodell angepasst. 

Bei weiterer Betrachtung lässt sich aber zumindest aufgrund der Einordnung der op-

tierenden Gesellschaft als Organträgerin durch die Finanzverwaltung und Literatur 

ein erster Schluss ziehen: So steht es für das BMF außer Frage, dass diese gemäß § 14 

Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG Organträgerin sein kann.775 Ebenso wird es – soweit ersicht-

lich ohne Gegenstimmen – in der Literatur gesehen.776 § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG 

umfasst indes lediglich natürliche Personen und Körperschaftsteuersubjekte. Perso-

nengesellschaften werden erst in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2 genannt. Auf Ebene des 

Organträgers wird die optierende Gesellschaft also nach einhelliger Meinung als steu-

erliche Kapitalgesellschaft begriffen. Konsequenterweise muss dieser Befund in der 

Auslegung gleichermaßen auf die darunterliegende Ebene der Organgesellschaft 

übertragen und sie an dieser Stelle ebenfalls als Kapitalgesellschaft angesehen wer-

den. Es wäre widersinnig, die optierende Personengesellschaft innerhalb des Systems 

der Organschaft einerseits selbstverständlich als Kapitalgesellschaft zu behandeln, ihr 

andererseits gleichenorts genau dieses Charakteristikum wieder abzusprechen. 

 
774 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.121; Jäschke, 

GmbHR 2022, 627 (629); Krüger, FR 2024, 640 (640 f.); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112); 
Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-Schrift Nr. 551 (2023), 1 (50 f.). 

775 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55). 
776 Statt vieler Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024); J. Wag-

ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5. 
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774 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.121; Jäschke, 

GmbHR 2022, 627 (629); Krüger, FR 2024, 640 (640 f.); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112); 
Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-Schrift Nr. 551 (2023), 1 (50 f.). 

775 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55). 
776 Statt vieler Pung/Werner, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 1a KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024); J. Wag-

ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5. 
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generell auf Kapitalgesellschaften und müsste daher nach Intention des Gesetzgebers 

ebenso die optierenden Personengesellschaften erfassen.788 

Indes finden sich in der Gesetzesbegründung auch zwei Einschränkungen: Ausgenom-

men von dieser Regel seien zum einen solche Normen, „die nur […] bestimmte, aus-

drücklich bezeichnete Kapitalgesellschaften oder […] Körperschaften“ adressieren.789 

Eine solche Regelung sei zum Beispiel § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG,790 die nur auf die KGaA 

und vergleichbare Kapitalgesellschaften anzuwenden ist. Zum anderen nicht an-

wendbar seien Normen, bei denen „einzelne Tatbestandsmerkmale nur von einer 

echten Kapitalgesellschaft erfüllt werden können.“791 Beispielhaft wird dabei die Vor-

schrift des § 28 KStG zum Nennkapital genannt, da Personengesellschaften zivilrecht-

lich nicht über ein Nennkapital verfügen.792 Ferner wird darauf verwiesen, dass für 

einzelne Normen, die systematisch bedingt nicht auf die optierende Personengesell-

schaft anzuwenden sind, explizite Ausschlussregelungen in das KöMoG integriert 

wurden – wie bspw. § 2 Abs. 16 InvStG.793 

Im Gegensatz zu dem vom Gesetzgeber herangezogenen § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG und 

vor allem zu § 14 Abs. 1 S. 1 KStG, der mit einer Europäischen Gesellschaft, der AG 

und der KGaA bestimmte Kapitalgesellschaften in den Blick nimmt, genügt es für § 17 

Abs. 1 S. 1 KStG, dass es sich um eine andere als die in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG aufge-

führte Kapitalgesellschaft handelt. Die Norm gilt dementsprechend gerade nicht nur 

für eine bestimmte Rechtsform der Kapitalgesellschaften, so dass aus Sicht des Ge-

setzgebers nichts gegen eine Anwendung von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG auf die optierende 

Gesellschaft sprechen dürfte.794 

 
788 So u.a. auch Dreßler/Kompolsek, Ubg 2021, 301 (309); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); Lieken-

brock, DB 2021, 2111 (2112); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (353). 
789 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
790 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
791 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
792 BT-Drucks. 19/28656, 21 f. 
793 BT-Drucks. 19/28656, 22. 
794 Feldgen, in: Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 04/2024); Tigges-Knümann/Scheerer, in: Röd-

der/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 73; von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 02/2022); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Liekenbrock, DB 
2021, 2111 (2112); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.17 f.; wohl 
a.A. Adrian/Fey, StuB 2021, 309 (311). 

Begründung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft 

124 
 

§§ 14 bis 19 KStG mit der Körperschaftsteuerreform 1976782 den persönlichen An-

wendungsbereich des § 17 KStG (bzw. § 7a Abs. 5 KStG). Dieser umfasste nach seiner 

Auffassung die GmbH, die Kolonialgesellschaft oder die bergrechtliche Gewerk-

schaft.783 Ein Blick in § 1 KStG der jeweiligen Fassung zeigt, dass sich der Gesetzgeber 

im Ergebnis schlicht derjenigen Kapitalgesellschaften des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG be-

diente, die keine AG/KGaA (und damit nicht von § 14 Abs. 1 KStG erfasst) waren.784 

Anders gewendet: Was nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG als Kapitalgesellschaft galt und 

nicht als AG/KGaA verfasst war, schien für den historischen Gesetzgeber zwangsläufig 

dem § 17 KStG (bzw. § 7 Abs. 5 KStG) zu unterfallen. Da sich seither an der Formulie-

rung des § 17 KStG „andere […] Kapitalgesellschaft“ nichts geändert hat, sollte sich 

grundsätzlich an dieser Funktionsweise festhalten lassen. 

Dieses System lässt folgenden Schluss zu: Die nun ebenso in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG 

aufgeführte optierende Personengesellschaft müsste aus Sicht der bisherigen Funk-

tionsweise des § 17 KStG betrachtet automatisch Teil des persönlichen Anwendungs-

bereichs eben jener Norm sein. 

2. § 1a KStG 

Aus der Begründung zum Optionsmodell wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Per-

sonengesellschaften, die nach § 1a Abs. 1 KStG optieren, verfahrensrechtlich wie ma-

teriell-rechtlich mit den Kapitalgesellschaften gleichstellen wollte.785 Dazu sollen sie 

„dieselben steuerlichen Regelungen in Anspruch nehmen […] können wie Kapitalge-

sellschaften.“786 Näher dazu heißt es: „Damit finden insbesondere alle Regelungen 

des Körperschaftsteuergesetzes […] Anwendung, die auf Kapitalgesellschaften oder 

auf Körperschaften Bezug nehmen.“787 § 17 Abs. 1 S. 1 KStG bezieht sich insoweit 

 
782 Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 2597. 
783 BT-Drucks. 5/3017, 8, 9; BT-Drucks. 7/1470, 347 (Im Entwurfsstadium noch unter § 16 KStG; die 

Bezeichnung "bergrechtliche Gesellschaft" statt "bergrechtliche Gewerkschaft" stellt offensichtlich 
einen redaktionellen Fehler dar). 

784 KStG i.d.F. 1969, BStBl I 1969, 633; Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 
2597. 

785 BT-Drucks. 19/28656, 20, 21. 
786 BT-Drucks. 19/28656, 1 f. 
787 BT-Drucks. 19/28656, 21; dieser Sichtweise hat sich die Finanzverwaltung in BMF v. 10.11.2021, 

BStBl I 2021, 2212 (50 f.) angeschlossen. 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

125 
 

generell auf Kapitalgesellschaften und müsste daher nach Intention des Gesetzgebers 

ebenso die optierenden Personengesellschaften erfassen.788 

Indes finden sich in der Gesetzesbegründung auch zwei Einschränkungen: Ausgenom-

men von dieser Regel seien zum einen solche Normen, „die nur […] bestimmte, aus-

drücklich bezeichnete Kapitalgesellschaften oder […] Körperschaften“ adressieren.789 

Eine solche Regelung sei zum Beispiel § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG,790 die nur auf die KGaA 

und vergleichbare Kapitalgesellschaften anzuwenden ist. Zum anderen nicht an-

wendbar seien Normen, bei denen „einzelne Tatbestandsmerkmale nur von einer 

echten Kapitalgesellschaft erfüllt werden können.“791 Beispielhaft wird dabei die Vor-

schrift des § 28 KStG zum Nennkapital genannt, da Personengesellschaften zivilrecht-

lich nicht über ein Nennkapital verfügen.792 Ferner wird darauf verwiesen, dass für 

einzelne Normen, die systematisch bedingt nicht auf die optierende Personengesell-

schaft anzuwenden sind, explizite Ausschlussregelungen in das KöMoG integriert 

wurden – wie bspw. § 2 Abs. 16 InvStG.793 

Im Gegensatz zu dem vom Gesetzgeber herangezogenen § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG und 

vor allem zu § 14 Abs. 1 S. 1 KStG, der mit einer Europäischen Gesellschaft, der AG 

und der KGaA bestimmte Kapitalgesellschaften in den Blick nimmt, genügt es für § 17 

Abs. 1 S. 1 KStG, dass es sich um eine andere als die in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG aufge-

führte Kapitalgesellschaft handelt. Die Norm gilt dementsprechend gerade nicht nur 

für eine bestimmte Rechtsform der Kapitalgesellschaften, so dass aus Sicht des Ge-

setzgebers nichts gegen eine Anwendung von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG auf die optierende 

Gesellschaft sprechen dürfte.794 

 
788 So u.a. auch Dreßler/Kompolsek, Ubg 2021, 301 (309); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); Lieken-

brock, DB 2021, 2111 (2112); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (353). 
789 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
790 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
791 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
792 BT-Drucks. 19/28656, 21 f. 
793 BT-Drucks. 19/28656, 22. 
794 Feldgen, in: Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 04/2024); Tigges-Knümann/Scheerer, in: Röd-

der/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 73; von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 02/2022); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Liekenbrock, DB 
2021, 2111 (2112); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.17 f.; wohl 
a.A. Adrian/Fey, StuB 2021, 309 (311). 

Begründung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft 

124 
 

§§ 14 bis 19 KStG mit der Körperschaftsteuerreform 1976782 den persönlichen An-

wendungsbereich des § 17 KStG (bzw. § 7a Abs. 5 KStG). Dieser umfasste nach seiner 

Auffassung die GmbH, die Kolonialgesellschaft oder die bergrechtliche Gewerk-

schaft.783 Ein Blick in § 1 KStG der jeweiligen Fassung zeigt, dass sich der Gesetzgeber 

im Ergebnis schlicht derjenigen Kapitalgesellschaften des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG be-

diente, die keine AG/KGaA (und damit nicht von § 14 Abs. 1 KStG erfasst) waren.784 

Anders gewendet: Was nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG als Kapitalgesellschaft galt und 

nicht als AG/KGaA verfasst war, schien für den historischen Gesetzgeber zwangsläufig 

dem § 17 KStG (bzw. § 7 Abs. 5 KStG) zu unterfallen. Da sich seither an der Formulie-

rung des § 17 KStG „andere […] Kapitalgesellschaft“ nichts geändert hat, sollte sich 

grundsätzlich an dieser Funktionsweise festhalten lassen. 

Dieses System lässt folgenden Schluss zu: Die nun ebenso in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG 

aufgeführte optierende Personengesellschaft müsste aus Sicht der bisherigen Funk-

tionsweise des § 17 KStG betrachtet automatisch Teil des persönlichen Anwendungs-

bereichs eben jener Norm sein. 

2. § 1a KStG 

Aus der Begründung zum Optionsmodell wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Per-

sonengesellschaften, die nach § 1a Abs. 1 KStG optieren, verfahrensrechtlich wie ma-

teriell-rechtlich mit den Kapitalgesellschaften gleichstellen wollte.785 Dazu sollen sie 

„dieselben steuerlichen Regelungen in Anspruch nehmen […] können wie Kapitalge-

sellschaften.“786 Näher dazu heißt es: „Damit finden insbesondere alle Regelungen 

des Körperschaftsteuergesetzes […] Anwendung, die auf Kapitalgesellschaften oder 

auf Körperschaften Bezug nehmen.“787 § 17 Abs. 1 S. 1 KStG bezieht sich insoweit 

 
782 Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 2597. 
783 BT-Drucks. 5/3017, 8, 9; BT-Drucks. 7/1470, 347 (Im Entwurfsstadium noch unter § 16 KStG; die 

Bezeichnung "bergrechtliche Gesellschaft" statt "bergrechtliche Gewerkschaft" stellt offensichtlich 
einen redaktionellen Fehler dar). 

784 KStG i.d.F. 1969, BStBl I 1969, 633; Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 
2597. 

785 BT-Drucks. 19/28656, 20, 21. 
786 BT-Drucks. 19/28656, 1 f. 
787 BT-Drucks. 19/28656, 21; dieser Sichtweise hat sich die Finanzverwaltung in BMF v. 10.11.2021, 

BStBl I 2021, 2212 (50 f.) angeschlossen. 
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Die historische Auslegung von § 1a KStG zeigt folglich, dass der Gesetzgeber die An-

wendung grundsätzlich aller körperschaftsteuerlichen Regelungen auf die optierende 

Personengesellschaft im Blick hatte. In der Gesetzesbegründung angedachte Ausnah-

men auf Auslegungsebene oder gesetzlich geregelte Ausnahmen greifen nicht, so 

dass die optierende Gesellschaft demnach in den persönlichen Anwendungsbereich 

von § 17 Abs. 1 KStG fällt. 

3. Zwischenergebnis 

Für § 17 KStG lässt sich somit sagen, dass die Norm für den historischen Gesetzgeber 

lediglich auf die restlichen Körperschaftsteuersubjekte des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG ver-

weist und so die optierende Gesellschaft de lege lata ebenfalls erfassen dürfte. Vor 

allem aber die Begründung zum Optionsmodell spricht in vielerlei Hinsicht dafür, dass 

eine nach § 1a KStG optierende Gesellschaft auch als Organgesellschaft nach § 17 

KStG qualifiziert. 

IV. Telos 

1. § 17 KStG 

§ 17 KStG bezweckt eine Ausweitung des persönlichen Anwendungsbereiches der er-

tragsteuerlichen Organschaft und fungiert insofern – ungeachtet der tatsächlichen 

Relevanz – als Auffangtatbestand zu § 14 Abs. 1 S. 1 KStG.798 Jedenfalls anfangs 

diente § 17 KStG wegen seiner zusätzlichen Anforderungen in Abs. 1 S. 2 zudem dazu, 

aktienrechtliche Schutzvorschriften für Gewinnabführungsverträge auf andere Kapi-

talgesellschaften auszuweiten, auf deren Verträge die Normen des AktG (damals) 

keine Anwendung fanden.799 Da indes mittlerweile Einigkeit über die weitgehende 

Anwendbarkeit des aktienrechtlichen Konzernrechts auf die GmbH herrscht,800 be-

darf es der zusätzlichen Regelung in § 17 KStG nach einer im Schrifttum geäußerten 

Ansicht eigentlich nicht mehr.801 

In dieser Hinsicht lässt sich aus dem Zweck des § 17 KStG folgender Schluss für das 

Optionsmodell ziehen: Die Vorschrift möchte eine Erweiterung der Organschaft auf 

 
798 Siehe S. 89 f. 
799 So noch der Gesetzgeber bei Kodifikation der körperschaftsteuerlichen Organschaft in BT-Drucks. 

5/3017, 9; ebenso Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 06/2024); 
von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 02/2022). 

800 Siehe S. 96 ff. 
801 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2024). 
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Die weitere Ausnahme für Normen mit Tatbestandsmerkmalen, die nur von echten 

Kapitalgesellschaften erfüllt werden können, dürfte im Ergebnis ebenfalls nicht gegen 

die grundsätzliche Anwendbarkeit des § 17 KStG sprechen.795 Kann sich hinsichtlich 

einzelner Tatbestandsmerkmale der Organschaft zwar gefragt werden, ob optie-

rende Personengesellschaften diese erfüllen können, darf dies an dieser Stelle den-

noch nicht relevant sein. Die genannte Einschränkung stellt im Ergebnis vielmehr eine 

Selbstverständlichkeit heraus: Eine Norm des KStG ist für die optierende Personen-

gesellschaft nur dann von Bedeutung, wenn sie allen Voraussetzungen entsprechen 

kann. Logisch betrachtet darf dabei aber nicht schon im ersten, vorherigen Schritt der 

persönliche Anwendungsbereich eben jener Norm verneint werden, wenn dies erst 

mit dem Verfehlen nachrangig zu prüfender Merkmale begründet werden soll. 

Ebenso wenig schien der Gesetzgeber die §§ 14 bis 17 KStG für derart inkompatibel 

mit dem Optionsmodell erachtet zu haben, als dass er einen expliziten Ausschluss im 

Gesetz hätte vorsehen müssen. Eine dem § 2 Abs. 16 InvStG vergleichbare Regelung 

existiert nicht. Insofern verwundert auch der Hinweis von Wacker/Krüger/Le-

vedag/Loschelder, die annehmen, der Gesetzgeber habe bei der Einführung des Op-

tionsmodells den bis dato mehrheitlich vertretenen pauschalen Ausschluss von Per-

sonengesellschaften aus dem Anwendungsbereich der Organschaft im Blick gehabt, 

so dass es einer expliziten Aufnahme der optierenden Gesellschaft in den Anwen-

dungsbereich bedurft hätte.796 Da der Gesetzgeber gerade die vollständige steuerli-

che Fiktion einer Kapitalgesellschaft intendierte, wäre in dieser Logik eine Berücksich-

tigung der bisherigen herrschenden Auffassung nur durch einen expliziten Ausschluss 

der optierenden Gesellschaft aus § 17 Abs. 1 KStG – wie bei § 2 Abs. 16 InvStG – mög-

lich gewesen.797 Dass ein solcher Ausschluss keinen Eingang in das Gesetz fand, kann 

im Gegenteil als Zeichen gewertet werden, dass er keine grundsätzlich entgegenste-

henden Gründe gesehen hat. 

 
795 Wohl a.A. Adrian/Fey, StuB 2021, 309 (311). 
796 Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (17); ähnlich Breuninger, in: Arbeits-

buch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (127); im 
Ergebnis auch Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1444). 

797 Ebenso scheint es Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112) zu sehen, der wegen der umfänglichen Fikti-
onswirkung von § 1a KStG der Auffassung ist, es dürfe nicht bei jeder einzelnen Regelung, die Ka-
pitalgesellschaften erfasst, noch einmal hinterfragt werden, ob dies tatsächlich inkl. der optieren-
den Gesellschaft zu verstehen ist. 
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795 Wohl a.A. Adrian/Fey, StuB 2021, 309 (311). 
796 Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (17); ähnlich Breuninger, in: Arbeits-
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gedeckt ist als auch vom Zweck des § 1a KStG eingefordert wird. Andernfalls ist eine 

weitgehende Gleichstellung mit echten Kapitalgesellschaften unvollkommen. 

V. Zwischenergebnis 

Die Auslegung des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG führt damit zu dem Ergebnis, dass sein per-

sönlicher Anwendungsbereich die nach § 1a KStG optierende Personengesellschaft in 

jeder Hinsicht bereits de lege lata umfasst und die entsprechende wohl herrschende 

Auffassung zutrifft. Eine explizite Aufnahme dieser Gesellschaften in § 17 KStG (bzw. 

§ 14 KStG) ist dementsprechend nicht angezeigt.808 Sie kommt damit grundsätzlich 

als Organgesellschaft einer ertragsteuerlichen Organschaft in Betracht. Ob sie tat-

sächlich als solche fungieren kann, hängt nun von den weiteren Voraussetzungen von 

§ 17 KStG ab. 

C. Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags mit der optieren-

den Gesellschaft 

Nach § 17 Abs. 1 S. 1 KStG muss sich die Kapitalgesellschaft wirksam dazu verpflich-

ten können, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen im Sinne des § 14 

KStG abzuführen. In anderen Worten muss sie sich wirksam im Rahmen eines Ge-

winnabführungsvertrags verpflichten können.809 Wie sich gezeigt hat, umfasst der 

Begriff der Kapitalgesellschaft an dieser Stelle auch die optierende Personengesell-

schaft nach § 1a KStG. 

Der Gewinnabführungsvertrag hat als „Kind des Steuerrechts“810 im Rahmen des 

AktG 1965811 Einzug in das positive Recht gefunden. Er ist als sog. Unternehmensver-

trag gemäß § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG neben dem Beherrschungsvertrag (Alt. 1) fes-

ter Bestandteil des aktienrechtlichen Konzernrechts und hat die Verpflichtung zum 

Gegenstand, den ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzuführen. Mittels 

eines Beherrschungsvertrags wird die Leitung einer Gesellschaft einem anderen (= 

dem herrschenden) Unternehmen unterstellt, was unter anderem 

 
808 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.15; a.A. Breuninger, 

in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 
(127); Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564); Lüdicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1444); Wacker/Krü-
ger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (17). 

809 Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 9 (Stand: 06/2020). 
810 Priester, in: Herzig, Organschaft, S. 39. 
811 AktG 1965, BGBl I 1965, 1089. 
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andere Kapitalgesellschaften erreichen. In steuerlicher Hinsicht stellt die optierende 

Personengesellschaft eine solche dar, weshalb eine Erfassung im persönlichen An-

wendungsbereich der Norm nur konsequent erscheint. Bei Personengesellschaften 

sind die aktienrechtlichen Folgeregelungen über den Gewinnabführungsvertrag nicht 

analog anwendbar,802 so dass die Vorschrift des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG darüber hinaus 

wieder ihren ursprünglichen Zweck – die Ausweitung eben jener Regelungen auf wei-

tere gewinnabführende Gesellschaften – erfüllen könnte. 

2. § 1a KStG 

Das Optionsmodell bezweckt die verfahrensrechtliche wie materiell-rechtliche 

Gleichstellung der optierenden Personengesellschaft mit der Kapitalgesellschaft.803 

Auf diesem Wege sollen deren „steuerliche[n] Rahmenbedingungen […] deutlich ver-

bessert“ werden.804 Die Organschaft bietet für Konzernstrukturen insbesondere Vor-

teile im Rahmen der interpersonellen Gewinn- und Verlustverrechnung und erweist 

sich dadurch als praxisrelevantes Besteuerungselement.805 Auch optierende Perso-

nengesellschaften dürften dabei in Zukunft Eingang in Konzernstrukturen finden – 

und zwar sowohl als Holdings als auch als untergeordnete Einheiten.806 Um sie in die-

sem Zuge mit den zivilrechtlichen Kapitalgesellschaften gleichzustellen, bedarf es der 

Möglichkeit, sie mittels einer Organschaft steuerlich vollends nutzbar zu machen. Die 

steuerlichen Rahmenbedingungen für ertragsstarke Personengesellschaften lassen 

sich durch die §§ 14 bis 17 KStG dergestalt verbessern, dass die Organgesellschafts-

fähigkeit in der Literatur sogar als maßgeblicher Faktor für die künftige Attraktivität 

des Optionsmodells erachtet wird.807 Ausgehend von diesem teleologischen Hinter-

grund des Optionsmodells ist es daher folgerichtig, sie vom persönlichen Anwen-

dungsbereich des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfasst zu sehen. 

3. Zwischenergebnis 

In der teleologischen Gesamtschau beider Normen verdeutlicht sich, dass eine Erfas-

sung der optierenden Personengesellschaft in § 17 KStG sowohl von dessen Zweck 

 
802 Siehe die Analyse auf S. 161 ff. 
803 BT-Drucks. 19/28656, 20, 21. 
804 BT-Drucks. 19/28656, 2. 
805 Siehe S. 111 dazu ff. 
806 Siehe S. 4. 
807 Siehe Fn. 48. 
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ist.819 Dem entspricht die bereits aufgezeigte Rechtstatsache, dass sich Personenge-

sellschaften in der Praxis vielfach als untergeordnete Einheiten finden lassen.820 

Offen bleiben viele Einzelheiten und so auch insbesondere die Frage, ob sich die Per-

sonengesellschaft in einem Unternehmensvertrag i.S.v. § 291 Abs. 1 S. 1 AktG ver-

pflichten kann. Da Unternehmensverträge (und damit primär Gewinnabführungsver-

träge) in der Praxis überwiegend aus steuerlichen Motiven geschlossen werden,821 

Personengesellschaften aber keine Organgesellschaften gemäß der §§ 14 ff. KStG 

sein können (und es wegen des Transparenzprinzips bzw. § 35 EStG nicht sein müs-

sen), findet sich in der Literatur vielerorts der Hinweis, dass die Frage von geringer 

praktischer Relevanz sei.822 Auch der eine weitreichende Leitungsmacht implemen-

tierende Beherrschungsvertrag ist aufgrund des im Gegensatz zum Aktienrecht fle-

xibleren Personengesellschaftsrechts nicht zwangsläufig notwendig, weil sich eine 

entsprechende Leitung schon gesellschaftsvertraglich verankern lässt.823 

Aus diesen Gründen ist der genannten Einschätzung zur Praxisrelevanz für Zeiten vor 

Einführung des Optionsmodells uneingeschränkt zuzustimmen. Mit § 1a KStG und 

dem eröffneten Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG dürfte diese Fragestel-

lung allerdings wieder in den Vordergrund rücken824 – dass dies bereits geschieht, 

zeigen die Literaturbeiträge zur Option, die im Gewinnabführungsvertrag die größte 

 
819 Statt vieler Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 11. 
820 Siehe S. 4. 
821 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 68; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 

Rz. 3.16. 
822 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 20; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 12; 

Haas/Wöstmann, in: Röhricht/Graf von Westphalen/Haas/Mock/Wöstmann, § 105 HGB Rz. 164; 
Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesell-
schaften (Anh. § 229) Rz. 5; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 3; Roth, in: Hopt, 
§ 105 HGB Rz. 162; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 6; Baumgartl, Konzernbeherrschte Perso-
nengesellschaft, S. 20; Flume, Personengesellschaft, S. 256; Jäger, DStR 1997, 1813 (1814); 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1295. 

823 Martens, in: Schlegelberger, § 105 HGB Anh Rz. 37; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Per-
sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 6; Krüger, FR 2024, 640 
(641); Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 (Stand: 
03/2019) m.w.Nachw.; bereits Schneider, ZGR 1975, 253 (265). 

824 Zur gleichen Einschätzung gelangen auch von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 
§ 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022); Krüger, FR 2024, 640 (643); Prinz, DB 2023, 8 (13); Röder, ZGR 
2021, 681 (723). 
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Weisungsmöglichkeiten eröffnet, die sogar zum Nachteil der beherrschten Gesell-

schaft ausgeübt werden können, § 308 Abs. 1 S. 2 AktG.812 

Der Wortlaut von § 291 Abs. 1 S. 1 AktG verlangt dabei, dass das beherrschte bzw. 

seinen Gewinn abführende Unternehmen entweder eine Aktiengesellschaft oder 

eine Kommanditgesellschaft auf Aktien ist, wie sich auch durch die Regelung im AktG 

verdeutlicht. Im Bereich anderer untergeordneter Gesellschaften als der AG und der 

KGaA existiert hingegen kein kodifiziertes (Vertrags-)Konzernrecht. Lediglich für das 

übergeordnete Unternehmen, das herrscht bzw. den Gewinn erhält, bestehen bei 

§ 291 Abs. 1 AktG keine besonderen Anforderungen an die Rechtsform,813 so dass 

hier genauso Unternehmen in außeraktienrechtlichen Rechtsformen qualifizieren. 

Für die GmbH als zivilrechtliche Kapitalgesellschaft hat sich im Laufe der Zeit durch 

Literatur und Rechtsprechung allerdings ein sich aus unterschiedlichen Rechtsquellen 

speisendes Konzernrecht herausgebildet.814 Dass sie als untergeordnetes Unterneh-

men Partei von Unternehmensverträgen i.S.v. § 291 Abs. 1 AktG sein kann, gilt dabei 

spätestens durch den Supermarkt-Beschluss des BGH815 als höchstrichterlich geklärt 

und wird nunmehr seit dem MoMiG816 im Jahr 2008 auch implizit durch § 30 Abs. 1 

S. 2 GmbHG gesetzlich bestätigt.817 

Im Personengesellschaftsrecht stellt sich die Lage bedeutend ungeklärter dar und so 

ist das Konzernrecht der Personengesellschaft seit jeher Diskussionsgegenstand in 

der gesellschaftsrechtlichen Literatur.818 Im Gesetz konnte sich indes nach wie vor 

keine Regelung wiederfinden. Als gesetzt gelten darf zunächst der Befund, dass eine 

allgemeine Konzerneinbindung von Personengesellschaften im Grundsatz zulässig 

 
812 Dazu nur Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 56 ff.; Veil/Walla, in: BeckOGK AktG, § 291 Rz. 77 

(Stand: 10/2024). 
813 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 8 f.; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (891). 
814 Dazu nur Liebscher, in: MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 6, 33 ff. 
815 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 = NJW 1989, 295. 
816 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) v. 

23.10.2008, BGBl I 2008, 2026. 
817 Zum Hintergrund Liebscher, in: MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 884 ff. 
818 Emmerich, AG 1991, 303 (309) bezeichnete es vor einiger Zeit bereits als eines "der beliebtesten 

Themen der Konzernrechtsdiskussion". 
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Unternehmensverträge i.S.v. § 291 Abs. 1 S. 1 AktG isoliert abgeschlossen werden 

können, ist als geklärt anzusehen.828 Untersuchungsgegenstand wird daher zuvor-

derst der isolierte Gewinnabführungsvertrag sein, der für eine ertragsteuerliche Or-

ganschaft abgeschlossen wird.

In der Literatur wird die Diskussion zu Unternehmensverträgen mit Personengesell-

schaften hingegen überwiegend mit Blick auf den Beherrschungsvertrag i.S.v. § 291 

Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG geführt und nur selten explizit auch der Gewinnabführungsver-

trag i.S.v. § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG in die Betrachtung einbezogen.829 Dies lässt sich 

primär dadurch erklären, dass es für einen Gewinnabführungsvertrag bis dato keinen 

(steuerrechtlichen) Bedarf gab. Der Beherrschungsvertrag war aus Sicht der gesell-

schaftsrechtlichen Konzerndebatte insoweit bedeutender, als mit ihm die auch au-

ßersteuerlich relevante Leitungsunterstellung einer Gesellschaft erreicht werden 

kann – wenn dies nicht schon im Gesellschaftsvertrag verankert wird.

Gleichwohl lassen sich im Hinblick auf die zulässigen untergeordneten Gesellschaften

die Literaturstimmen zum Beherrschungsvertrag ebenso für die Beurteilung der Zu-

lässigkeit eines Gewinnabführungsvertrags fruchtbar machen.830 Dies zeigt schon die 

systematische Nähe durch die gemeinsame Regelung in § 291 Abs. 1 S. 1 AktG. Beide 

Typen von Unternehmensverträgen verändern die Verfasstheit der untergeordneten

Gesellschaft tiefgreifend. Genau genommen ließe sich aus einer Zulässigkeit von Be-

herrschungsverträgen sogar die eines Gewinnabführungsvertrags im Wege des Erst-

Recht-Schlusses ableiten, da letzterer keine Leitungsbefugnisse des übergeordneten 

Unternehmens begründet und somit weniger stark in die Struktur der untergeordne-

ten Gesellschaft eingreift.831 Eine Gewinnverlagerung ließe sich in der Sache auch 

durch die tiefgreifenden Leitungsmöglichkeiten eines Beherrschungsvertrags realisie-

ren.832 Die Thematik lässt sich somit auf den isolierten Gewinnabführungsvertrag ver-

engen. Bezüge zum bislang relevanteren Beherrschungsvertrag sind im Gang der

828 Statt vieler Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 55, 150 ff.
829 Zur selben Einschätzung gelangt auch Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114).
830 Vgl. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 12, § 291 AktG Rz. 70; Koch, § 291 AktG

Rz. 23; Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114 f.); Reuter, AG 1986,
130 (131) dies allerdings auf die Unzulässigkeit beider Verträge beziehend.

831 Wohl auch Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); J. Wagner/Korn-
wachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.42.

832 Vgl. nur Schneider, ZGR 1980, 511 (519); sowie Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48).
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Daneben beruht die ablehnende Position der Finanzverwaltung auf formellen Argu-

menten bzgl. Handelsregistereintragung und Rechtsnatur des Gewinnabführungsver-

trags.826 Dies legt offen, dass neben den genuin gesellschaftsrechtlichen Fragen auch 

die Anforderungen, die § 17 Abs. 1 KStG an den Gewinnabführungsvertrag stellt, zu 

analysieren und konturieren sind. 

Vor diesem Hintergrund wird zunächst aus gesellschaftsrechtlicher Sicht betrachtet, 

ob und wie Personengesellschaften einen Gewinnabführungsvertrag schließen kön-

nen (dazu I.). Auf zweiter Stufe wird sodann zu untersucht, ob ein solcher Gewinnab-

führungsvertrag zudem den Anforderungen des § 17 KStG entsprechen kann (dazu 

II.). 

I. Stufe 1: Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

Die gesellschaftsrechtliche Betrachtung muss dabei verschiedene Aspekte beachten: 

Im Ausgangspunkt ist eine weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands vor-

zunehmen. Daran anschließend kann beurteilt werden, ob Gewinnabführungsver-

träge mit Personengesellschaften zulässig sind. Ist dies der Fall, können gesellschafts-

rechtliche Folgefragen wie bspw. zur Rechtsnatur und formellen Anforderungen be-

antwortet werden. 

1. Weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands: Gewinnabführungs-

vertrag mit Gesellschaftern der Personengesellschaft 

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfordert lediglich eine Vereinbarung zur Abführung des Ge-

winns der Untergesellschaft. Für einen gesonderten bzw. kombinierten Beherr-

schungsvertrag, mit dem die Untergesellschaft unter die Weisungshoheit des über-

geordneten Unternehmens gestellt wird, besteht seit der Reform der notwendigen 

Eingliederung durch das StSenkG827 kein Bedürfnis mehr. Dass 

825 Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 58, 89 (Stand: 09/2024); Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, § 1a 
KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (406); Demuth, kösdi 2021, 22241 
(22248); Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); Leitsch, BB 
2021, 1943 (1945); Mayer/Käshammer, NWB 2021, 1300 (1308); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 
348 (353); Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281); Zapf, NWB 2021, 3792 (3802). 

826 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
827 StSenkG, BGBl I 2000, 1433. 
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Rz. 23; Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114 f.); Reuter, AG 1986, 
130 (131) dies allerdings auf die Unzulässigkeit beider Verträge beziehend. 
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832 Vgl. nur Schneider, ZGR 1980, 511 (519); sowie Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 

Begründung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft 

132 
 

Rechtsunsicherheit für optierende Personengesellschaften als Organgesellschaften 

sehen.825 

Daneben beruht die ablehnende Position der Finanzverwaltung auf formellen Argu-

menten bzgl. Handelsregistereintragung und Rechtsnatur des Gewinnabführungsver-

trags.826 Dies legt offen, dass neben den genuin gesellschaftsrechtlichen Fragen auch 

die Anforderungen, die § 17 Abs. 1 KStG an den Gewinnabführungsvertrag stellt, zu 

analysieren und konturieren sind. 

Vor diesem Hintergrund wird zunächst aus gesellschaftsrechtlicher Sicht betrachtet, 

ob und wie Personengesellschaften einen Gewinnabführungsvertrag schließen kön-

nen (dazu I.). Auf zweiter Stufe wird sodann zu untersucht, ob ein solcher Gewinnab-

führungsvertrag zudem den Anforderungen des § 17 KStG entsprechen kann (dazu 

II.). 

I. Stufe 1: Gesellschaftsrechtliche Betrachtung 

Die gesellschaftsrechtliche Betrachtung muss dabei verschiedene Aspekte beachten: 

Im Ausgangspunkt ist eine weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands vor-

zunehmen. Daran anschließend kann beurteilt werden, ob Gewinnabführungsver-

träge mit Personengesellschaften zulässig sind. Ist dies der Fall, können gesellschafts-

rechtliche Folgefragen wie bspw. zur Rechtsnatur und formellen Anforderungen be-

antwortet werden. 

1. Weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands: Gewinnabführungs-

vertrag mit Gesellschaftern der Personengesellschaft 

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfordert lediglich eine Vereinbarung zur Abführung des Ge-

winns der Untergesellschaft. Für einen gesonderten bzw. kombinierten Beherr-

schungsvertrag, mit dem die Untergesellschaft unter die Weisungshoheit des über-

geordneten Unternehmens gestellt wird, besteht seit der Reform der notwendigen 

Eingliederung durch das StSenkG827 kein Bedürfnis mehr. Dass 
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348 (353); Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281); Zapf, NWB 2021, 3792 (3802). 

826 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
827 StSenkG, BGBl I 2000, 1433. 
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jedenfalls abgelehnt.836 In Frage kommt stattdessen einzig eine gesonderte Prüfung 

der jeweiligen Norm und dadurch eine Einzelanalogie zu § 291 Abs. 1 S. 1 AktG.837 

Für das wirtschaftliche Ziel der vertraglich vereinbarten Gewinnabführung zugunsten 

eines Gesellschafters ist jedoch vor allem entscheidend, ob dies grundsätzlich mit 

dem Personengesellschaftsrecht vereinbar ist. Einzelheiten, wie bspw. ob dies im Fall 

der Zulässigkeit anschließend mittels Analogie zu § 291 Abs. 1 S. 1 AktG vollzogen 

werden kann (oder entscheidender: welche Rechtsnatur diese Vereinbarungen ha-

ben), sind dazu im ersten Schritt nicht entscheidend und erst im Anschluss zu unter-

suchen (Dazu unter 3. ff.). Die Zulässigkeit solcher Verträge wird daher zunächst an-

hand ihres Inhaltes abstrakt auf die Vereinbarkeit mit dem Personengesellschafts-

recht hin analysiert. 

Ob Unternehmensverträge mit Personengesellschaften rechtlich möglich sind, wurde 

bisher nicht nur in der Literatur diskutiert, sondern vereinzelt auch durch die Recht-

sprechung aufgegriffen. Sie wird deshalb eingangs unter a) dargestellt. Wie bereits 

aufgezeigt, spielt der Beherrschungsvertrag in der gesellschaftsrechtlichen Debatte 

um Unternehmensverträge die tragende Rolle und daher wird unter b) über diesen 

Vertragstyp zunächst der Grundstein für die Untersuchung gelegt. So ist es im An-

schluss möglich, unter c) den isolierten Gewinnabführungsvertrag mit einem Gesell-

schafter zu beurteilen und seine Zulässigkeit darzulegen. 

a) Unternehmensverträge mit Personengesellschaften in der Rechtspre-

chung 

Die Rechtsprechung nahm, soweit ersichtlich, erstmals im Jahr 1979 Stellung zu Un-

ternehmensverträgen mit Personengesellschaften. In seiner Entscheidung Ger-

vais/Danone838 entschied der BGH über die Rechtsfolgen einer „beherrschungsver-

traglich“ mit einer AG verbundenen KG.839 Daraus ließe sich prima facie der Schluss 

ziehen, die für die Beantwortung dieser Folgefragen notwendige Zulässigkeit eines 

solchen Vertrags mit einer Personengesellschaft wäre seitdem höchstrichterlich 

 
836 Vgl. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 80; Schöning/Steininger, NZG 2019, 

890 (892 f.). 
837 So u.a. Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893). 
838 BGH Urt. v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245. 
839 Siehe die Darstellungen von Raiser, ZGR 1980, 558 (558 ff.); Schneider, ZGR 1980, 511 (513 ff.); 

Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (12 ff.). 
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nachfolgend angestellten Untersuchung jedoch unvermeidbar. Als Ausgangspunkt 

für die Zulässigkeit des Gewinnabführungsvertrags ist eine Untersuchung des Beherr-

schungsvertrags sogar dienlich. 

Erwähnung findet in der Literatur zudem der Unternehmensvertrag mit einem dritten 

Nichtgesellschafter der Personengesellschaft.833 Wird die Zulässigkeit und Relevanz 

dieser Konstellation ohnehin angezweifelt, kann sie für Zwecke dieser Untersuchung 

gänzlich ausgeblendet werden.834 Die ertragsteuerliche Organschaft erfordert über 

das Merkmal der finanziellen Eingliederung in jedem Fall eine unmittelbare oder mit-

telbare Beteiligung des Organträgers, also der Obergesellschaft. Betrachtet werden 

daher nur Gewinnabführungsverträge mit Gesellschaftern der untergeordneten Per-

sonengesellschaft bzw. solchen Unternehmen, die zumindest mittelbar gesellschafts-

rechtlich beteiligt sind. 

Kein Gegenstand dieser Betrachtung sollen über den Unternehmensvertrag hinaus-

gehende, allgemeine Fragestellungen zum Konzernrecht der Personengesellschaft 

sein, insbesondere die Einordnung in einen Tatbestand des allgemeinen Konzern-

rechts der §§ 15 ff. AktG. Diesbezüglich wird auf die Vielzahl bereits erfolgter Unter-

suchungen verwiesen.835 

2. Zulässigkeit 

Methodisch betrachtet ließe sich die Zulässigkeit von Gewinnabführungsverträgen 

mit Personengesellschaften im Rahmen einer Analogieprüfung zu den §§ 291 ff. AktG 

durchführen. Eine Gesamtanalogie zum Aktienkonzernrecht der §§ 291 ff. AktG wird 

aufgrund der strukturellen Unterschiede von Aktien- und Personengesellschaften 

 
833 U.a. Bälz, AG 1992, 277 (288); Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen 

Personengesellschaft, 65 f.; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 
I. Teil Rz. 4084 (Stand: 03/2019); kritisch insoweit Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 13; Stimpel, 
in: Probleme des Konzernrechts, 11 (18); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 48 misst 
dieser Konstellation allgemein nur geringe praktische Bedeutung bei. 

834 Ähnlich bereits Krüger, FR 2024, 640 (643). 
835 Siehe nur die Monografien von Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft; Haar, Per-

sonengesellschaft im Konzern; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern; 
Schießl, Beherrschte Personengesellschaft; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer 
abhängigen Personengesellschaft. 
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839 Siehe die Darstellungen von Raiser, ZGR 1980, 558 (558 ff.); Schneider, ZGR 1980, 511 (513 ff.); 
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herrschende Unternehmen Gesellschafter ist und keine solche natürliche Person per-

sönlich haftet, die der Unternehmensgruppe nicht zugehörig ist.846 Im Grunde sind 

Gewinnabführungsverträge mit Personengesellschaften demnach zulässig. 

In der jüngsten der OLG-Entscheidungen befasste sich das OLG München mit der Han-

delsregistereintragung von Gewinnabführungsverträgen, die mit einer Personenge-

sellschaft geschlossen wurden.847 Die vorgelagerte Frage zur Zulässigkeit war nicht 

Beschlussgegenstand. Das OLG München verwies jedoch am Ende seiner Entschei-

dung auf die Leitlinien des OLG Düsseldorf und stellte klar, dass seiner Auffassung 

nach Gewinnabführungsverträge nur im Einzelfall eines begünstigten Nicht-Gesell-

schafters (der im Entscheidungsfall nicht vorlag) und nicht pauschal unzulässig sein 

könnten.848 

Die dargestellte Rechtsprechung geht also insgesamt von einer grundsätzlichen Zu-

lässigkeit von Unternehmensverträgen (und damit von Gewinnabführungsverträgen) 

zu einer Personengesellschaft aus. Nur im Einzelfall könnten sie demzufolge nicht zu-

lässig sein. Dies gilt es nachfolgend zu präzisieren. 

b) Zunächst: Beherrschungsvertrag 

Durch den Beherrschungsvertrag wird die Gesellschaft in ihrer Leitung einem ande-

ren Unternehmen unterstellt und muss sich auch solchen Weisungen beugen, die 

zwar für sie nachteilig, aber für den Gesamtverbund vorteilhaft sind.849 Ob ein solcher 

Vertrag mit einer Personengesellschaft geschlossen werden kann, wird bislang unter-

schiedlich beurteilt, wobei die ganz herrschende Meinung dies grundsätzlich für zu-

lässig zu erachten scheint.850 Teils wird dies nur solchen Gesellschaften zugestanden, 

 
846 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 43). 
847 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526, worauf sich im Übrigen BMF v. 

10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56) für die Ablehnung der Organschaft zu optierenden Gesell-
schaften bezieht. 

848 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 7). 
849 Veil/Walla, in: BeckOGK AktG, § 291 Rz. 77 (Stand: 10/2024). 
850 Deilmann, in: Hölters/Weber, § 291 AktG Rz. 7; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG 

Rz. 11; Langenbucher, in: Schmidt/Lutter, § 291 AktG Rz. 26; Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; 
Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 150, 175; Nagel, 
in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 45; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Schäfer, in: GK-
HGB, Anh § 105 Rz. 12 ff., 67; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 83; 
Servatius, in: Grigoleit, § 291 AktG Rz. 17; Bälz, AG 1992, 277 (287 f.); Baumgartl, Konzernbe-
herrschte Personengesellschaft, S. 43 ff.; Binnewies, Konzerneingangskontrolle, S. 104 ff.; Em-
merich, AG 1991, 303 (310); Emmerich/Habersack, KonzernR, § 34 Rz. 19 f.; Kleindiek, 

 

Begründung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft 

136 
 

bestätigt. Dass dem nicht so ist, liegt vornehmlich an der unzutreffenden Verwen-

dung des Begriffs „Beherrschungsvertrag“ durch den BGH. Im Urteilsfall lag nach An-

sicht der herrschenden Literaturauffassung ein solcher Beherrschungsvertrag nicht 

vor, da sich die weitgehende Leitungsmacht der übergeordneten AG nicht gänzlich 

aus dem vorhandenen Vertragswerk, sondern vielmehr faktisch aus den Gesamtum-

ständen ergab.840 Schießl verweist zudem auf einen Diskussionsbeitrag eines am Ur-

teil beteiligten Richters, wonach der BGH den Begriff des „Beherrschungsvertrags“ 

untechnisch verwendet habe.841 

Vermochte der BGH somit keinen entscheidenden Beitrag zur aufgeworfenen Frage 

zu leisten, finden sich im Rahmen der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte ver-

einzelte Hinweise zu tatsächlichen Unternehmensverträgen. Eher rudimentär be-

schäftigte sich im Jahr 1992 das Bayerische Oberste Landesgericht noch im Rahmen 

betrieblicher Mitbestimmung mit Beherrschungsverträgen zu Personengesellschaf-

ten.842 Die Zulässigkeit solcher Verträge konnte das Gericht zwar mangels tatsächlich 

geschlossenen Vertrags im Entscheidungsfall noch dahinstehen lassen.843 Indes äu-

ßerte sich das BayObLG in einem obiter dictum dahingehend, dass Beherrschungsver-

träge jedenfalls in den Fällen zulässig sein dürften, in denen an der Personengesell-

schaft keine natürliche Person beteiligt ist.844 

Rund zehn Jahre nach dem BayObLG hatte das OLG Düsseldorf die Gelegenheit, sich 

entscheidend zur Zulässigkeit kombinierter Beherrschungs- und Gewinnabführungs-

verträge mit einer GmbH & Co. KG zu äußern.845 Ausgehend von einer Darstellung der 

in der Literatur geäußerten Bedenken kam das OLG zu dem Schluss, dass Unterneh-

mensverträge mit Personengesellschaften jedenfalls dann zulässig sind, wenn das 

 
840 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 20; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesell-

schaften (Anh. § 229) Rz. 132; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 67; Schießl, Beherrschte Perso-
nengesellschaft, 43 f.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1295; Schneider, ZGR 1980, 511 (515, 520 
f.); Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (13 f.), der aber gleichwohl auf S. 15 von einem 
Beherrschungsvertrag fernab der aktienrechtlichen Konstruktion auszugehen scheint; a.A. Schall, 
in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 87; Bälz, AG 1992, 277 (287); Raiser, ZGR 
1980, 558 (561 f.); Reuter, AG 1986, 130 (133 f.); wohl Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 
(48). 

841 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, 43 f. (Fn. 8). 
842 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263. 
843 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263 (juris-Rz. 15). 
844 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263 (juris-Rz. 13). 
845 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753. 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

137 
 

herrschende Unternehmen Gesellschafter ist und keine solche natürliche Person per-

sönlich haftet, die der Unternehmensgruppe nicht zugehörig ist.846 Im Grunde sind 

Gewinnabführungsverträge mit Personengesellschaften demnach zulässig. 

In der jüngsten der OLG-Entscheidungen befasste sich das OLG München mit der Han-

delsregistereintragung von Gewinnabführungsverträgen, die mit einer Personenge-

sellschaft geschlossen wurden.847 Die vorgelagerte Frage zur Zulässigkeit war nicht 

Beschlussgegenstand. Das OLG München verwies jedoch am Ende seiner Entschei-

dung auf die Leitlinien des OLG Düsseldorf und stellte klar, dass seiner Auffassung 

nach Gewinnabführungsverträge nur im Einzelfall eines begünstigten Nicht-Gesell-

schafters (der im Entscheidungsfall nicht vorlag) und nicht pauschal unzulässig sein 

könnten.848 

Die dargestellte Rechtsprechung geht also insgesamt von einer grundsätzlichen Zu-

lässigkeit von Unternehmensverträgen (und damit von Gewinnabführungsverträgen) 

zu einer Personengesellschaft aus. Nur im Einzelfall könnten sie demzufolge nicht zu-

lässig sein. Dies gilt es nachfolgend zu präzisieren. 

b) Zunächst: Beherrschungsvertrag 

Durch den Beherrschungsvertrag wird die Gesellschaft in ihrer Leitung einem ande-

ren Unternehmen unterstellt und muss sich auch solchen Weisungen beugen, die 

zwar für sie nachteilig, aber für den Gesamtverbund vorteilhaft sind.849 Ob ein solcher 

Vertrag mit einer Personengesellschaft geschlossen werden kann, wird bislang unter-

schiedlich beurteilt, wobei die ganz herrschende Meinung dies grundsätzlich für zu-

lässig zu erachten scheint.850 Teils wird dies nur solchen Gesellschaften zugestanden, 

 
846 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 43). 
847 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526, worauf sich im Übrigen BMF v. 
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848 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 7). 
849 Veil/Walla, in: BeckOGK AktG, § 291 Rz. 77 (Stand: 10/2024). 
850 Deilmann, in: Hölters/Weber, § 291 AktG Rz. 7; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG 

Rz. 11; Langenbucher, in: Schmidt/Lutter, § 291 AktG Rz. 26; Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; 
Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 150, 175; Nagel, 
in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 45; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Schäfer, in: GK-
HGB, Anh § 105 Rz. 12 ff., 67; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 83; 
Servatius, in: Grigoleit, § 291 AktG Rz. 17; Bälz, AG 1992, 277 (287 f.); Baumgartl, Konzernbe-
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mensverträge mit Personengesellschaften jedenfalls dann zulässig sind, wenn das 

 
840 Altmeppen, in: MüKoAktG, § 291 Rz. 20; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesell-

schaften (Anh. § 229) Rz. 132; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 67; Schießl, Beherrschte Perso-
nengesellschaft, 43 f.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1295; Schneider, ZGR 1980, 511 (515, 520 
f.); Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (13 f.), der aber gleichwohl auf S. 15 von einem 
Beherrschungsvertrag fernab der aktienrechtlichen Konstruktion auszugehen scheint; a.A. Schall, 
in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 87; Bälz, AG 1992, 277 (287); Raiser, ZGR 
1980, 558 (561 f.); Reuter, AG 1986, 130 (133 f.); wohl Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 
(48). 

841 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, 43 f. (Fn. 8). 
842 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263. 
843 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263 (juris-Rz. 15). 
844 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263 (juris-Rz. 13). 
845 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753. 
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Konzerninteresse ausgerichtet.859 Gelegentlich findet sich in der Literatur der Hin-

weis, dass bei Personengesellschaften ein solcher dienender Verbandszweck zusätz-

lich im Rahmen des Gesellschaftsvertrags zu vereinbaren ist, da andernfalls Beherr-

schung und gesetzestypischer Zweck, der sich am Gesellschaftsinteresse orientiert, 

kollidieren.860 Demzufolge würde nicht der Beherrschungsvertrag „satzungsüberla-

gernd“ selbst den Zweck ändern, sondern der separate Zweckänderungsbeschluss 

durch die Gesellschafter. Gleich bleibt dabei, dass sich der Gesellschaftszweck in sei-

ner Ausrichtung künftig auf das Konzerninteresse ausweitet. 

Vornehmlich soll deshalb im Abschluss des Beherrschungsvertrags die Aufgabe des 

gemeinsamen Zwecks der Personengesellschaft zu erblicken sein.861 Durch die damit 

erfolgende Ausrichtung der Gesellschaftstätigkeit am Fremdinteresse – bzw. konkre-

ter dem partikularen Interesse des beherrschenden Gesellschafter-Unternehmens – 

höre die Personengesellschaft auf, als Gemeinschaft mit überindividuellem Zweck zu 

existieren.862 Eine solche Fremdausrichtung sei im Gegensatz zu den juristischen Per-

sonen mit dem Wesen der Personengesellschaft unvereinbar,863 wobei Schießl rich-

tigerweise anmerkt, dass das – kaum einer Konturierung zugängliche – Wesen der 

Personengesellschaft als solches nicht als Argument gegen eine bestimmte Gestal-

tung dienen kann.864 

Indes sollte nicht außer Acht gelassen werden, dass der Beherrschungsvertrag nur die 

Ausrichtung der Gesellschaftstätigkeit am Konzerninteresse nach sich zieht. Genau 

genommen bleibt es auch bei Abschluss einer Beherrschungsvereinbarung bei dem 

Befund, dass die Gesellschafter der Personengesellschaft einen überindividuellen 

 
859 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295; Kleindiek, 

Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 36; Schießl, Beherrschte Personengesell-
schaft, S. 45. 

860 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 135, 155; Tröger, 
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4085 (Stand: 03/2019); dazu 
noch unter S. 155 ff. 

861 Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schneider, ZGR 1975, 253 (271 f.). 
862 Löffler, Abhängige Personengesellschaft, S. 34 ff.; Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schneider, ZGR 1975, 

253 (271 f.); mit Fokus auf die Treupflicht Burbach, Recht der konzernabhängigen Personenhan-
delsgesellschaft, S. 314 ff. 

863 Reuter, ZHR 1982, 1 (15) 
864 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 44 m.w.Nachw. dazu. 
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an denen keine natürliche Person beteiligt ist.851 Diesen Auffassungen scheinen sich 

je das BayObLG und das OLG Düsseldorf in ihren o.g. Entscheidungen angeschlossen 

zu haben. 

Die Bedenken lassen sich angelehnt an das OLG Düsseldorf852 und Ulmer853 in vier 

Problemkreise kategorisieren: aa) Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks, bb) Prinzip 

der Verbandssouveränität, cc) Prinzip der Selbstorganschaft sowie dd) der Unverein-

barkeit von Fremdbestimmung und Haftung. Es handelt sich dabei um die gleichen 

Problematiken, die andernorts bereits im Rahmen der allgemeinen Konzerneingangs-

kontrolle diskutiert werden, so dass entsprechende Ergebnisse gleichermaßen für 

den Beherrschungsvertrag fruchtbar gemacht werden können.854 Sie werden nach-

folgend näher beleuchtet, wobei im Einzelnen auch auf die umfangreichen Untersu-

chungen von unter anderem Kleindiek855, Schießl856 und Schmitt857 zurückgegriffen 

werden kann. 

aa) Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks 

Den Personenhandelsgesellschaften ist nach § 105 Abs. 1 HGB (bzw. i.V.m. § 161 

Abs. 2 HGB) gemein, dass sie als gemeinsamen, überindividuellen Zweck den Betrieb 

eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma verfolgen müssen.858 Mit Ab-

schluss eines Beherrschungsvertrags wird dieser Zweck der beherrschten Gesell-

schaft am Interesse des herrschenden Unternehmens bzw. konkreter dem 

 
Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 86 ff., 127; Müller, BB 2002, 157 (160); Raiser, 
ZGR 1980, 558 (563); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 1297; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesell-
schaft, S. 69; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (892 f.); Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, 
HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4081 ff. (Stand: 03/2019); Ulmer, in: Probleme des Konzern-
rechts, 26 (47 ff.); a.A. Burbach, Recht der konzernabhängigen Personenhandelsgesellschaft, S. 314 
ff.; Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 284 ff.; Löffler, Abhängige Personengesellschaft, 
S. 36; Reuter, ZHR 1982, 1 (15 f.); Schneider, ZGR 1980, 511 (517 ff.); Schneider, ZGR 1975, 253 (266 
ff.). 

851 So u.a. Flume, Personengesellschaft, S. 255; Peres, in: Heidel, § 291 AktG Rz. 30. 
852 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 39). 
853 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (47). 
854 Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 82; so gehen bspw. auch Schäfer, in: 

GK-HGB, Anh § 105 Rz. 13; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (47 ff.) vor. 
855 Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 86 ff. 
856 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 43 ff. 
857 Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 55 ff. 
858 Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 1. 
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859 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295; Kleindiek, 
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860 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 135, 155; Tröger, 
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4085 (Stand: 03/2019); dazu 
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861 Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schneider, ZGR 1975, 253 (271 f.). 
862 Löffler, Abhängige Personengesellschaft, S. 34 ff.; Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schneider, ZGR 1975, 

253 (271 f.); mit Fokus auf die Treupflicht Burbach, Recht der konzernabhängigen Personenhan-
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Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 86 ff., 127; Müller, BB 2002, 157 (160); Raiser, 
ZGR 1980, 558 (563); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 1297; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesell-
schaft, S. 69; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (892 f.); Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, 
HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4081 ff. (Stand: 03/2019); Ulmer, in: Probleme des Konzern-
rechts, 26 (47 ff.); a.A. Burbach, Recht der konzernabhängigen Personenhandelsgesellschaft, S. 314 
ff.; Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 284 ff.; Löffler, Abhängige Personengesellschaft, 
S. 36; Reuter, ZHR 1982, 1 (15 f.); Schneider, ZGR 1980, 511 (517 ff.); Schneider, ZGR 1975, 253 (266 
ff.). 

851 So u.a. Flume, Personengesellschaft, S. 255; Peres, in: Heidel, § 291 AktG Rz. 30. 
852 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 39). 
853 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (47). 
854 Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 82; so gehen bspw. auch Schäfer, in: 

GK-HGB, Anh § 105 Rz. 13; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (47 ff.) vor. 
855 Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 86 ff. 
856 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 43 ff. 
857 Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 55 ff. 
858 Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 1. 
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kein externer Dritter, sondern ein Gesellschafter (bzw. ein mittelbar beteiligtes Un-

ternehmen mittels einer zwischengeschalteten Gesellschaft) weitergehenden Ein-

fluss auf das Schicksal der Gesellschaft erlangen. Ein Konflikt mit dem Prinzip der Ver-

bandssouveränität besteht daher nicht.871 

cc) Prinzip der Selbstorganschaft 

Der Beherrschungsvertrag ermöglicht dem herrschenden Unternehmen weitge-

hende Einflussnahme auf die Geschicke der beherrschten Personengesellschaft. Für 

Personengesellschaften gilt nach wie vor – wenn auch perspektivisch in Frage ge-

stellt872 – das Prinzip der Selbstorganschaft: Die Organstellung in einer Personenge-

sellschaft darf nicht durch Dritte, sondern einzig durch Gesellschafter ausgeübt wer-

den.873 

Auch dieses Prinzip soll durch einen Beherrschungsvertrag berührt werden.874 Zum 

einen ist zu bemerken, dass die Selbstorganschaft in der Praxis schon jetzt keines-

wegs konsequent eingehalten wird.875 Dies kann anhand der GmbH & Co. KG belegt 

werden, bei der der Geschäftsführer der Komplementär-GmbH und somit eine aus 

Sicht der Personengesellschaft potenziell dritte Person eine Organstellung bei dieser 

einnimmt.876 Zum anderen lässt sich hier – wie schon beim Prinzip der Verbandssou-

veränität – einwenden, dass im Rahmen dieser Untersuchung einzig Unternehmens-

verträge mit Gesellschaftern (bzw. mittelbar beteiligten Unternehmen) von Belang 

sind und somit eine Organstellung eines unbeteiligten Dritten ohnehin zu keiner Zeit 

in Betracht kommt. 

 
871 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; i.E. auch Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 48 f.; 

Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 65; Ul-
mer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 

872 Bspw. durch Osterloh-Konrad, ZGR 2019, 271 (298). 
873 Siehe nur Born, in: Ebenroth/Buojong, § 108 HGB Rz. 28. 
874 Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 282 ff. für den herrschenden Kommanditisten; Reuter, 

ZHR 1982, 1 (16), bzgl. Verträge mit einem Nichtgesellschafter. 
875 Ausführlich Osterloh-Konrad, ZGR 2019, 271 (276 ff.). 
876 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 47; so auch schon 

Schneider, ZGR 1975, 253 (268). 
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Zweck verfolgen.865 Nach wie vor betreiben sie gemeinsam und überindividuell ein 

Handelsgewerbe unter gemeinschaftlicher Firma. Einzig der Maßstab vergrößert sich 

vom Interesse der einzelnen Gesellschaft hin zum Interesse des gesamten Kon-

zerns.866 Und dies schließt mitnichten aus, dass dabei trotz vorerst nachteiliger Wei-

sungen das Interesse der einzelnen beherrschten Gesellschaft weiterhin Berücksich-

tigung findet.867 Letztlich hängt ihr Schicksal maßgeblich vom Zustand des Konzerns 

– und somit vom Konzerninteresse – ab. 

Die mit einem Beherrschungsvertrag einhergehende Ausrichtung am Konzerninte-

resse kollidiert als solche daher nicht mit dem Erfordernis der gemeinschaftlichen 

Zweckverfolgung in der beherrschten Personengesellschaft. Alle Gesellschafter be-

treiben weiterhin ein gemeinsames Handelsgewerbe. 

bb) Prinzip der Verbandssouveränität 

Als weiteres Argument gegen die vertragliche Beherrschung einer Personengesell-

schaft wird ins Feld geführt, dass sie gegen das Prinzip der Verbandssouveränität ver-

stoße.868 Diesem Prinzip zufolge soll die Entscheidungsmacht über die wesentlichen 

Entscheidungen für die Gesellschaft und insbesondere das Schicksal des Gesell-

schaftsvertrags ausschließlich in den Händen der Gesellschafter liegen, nicht jedoch 

bei nicht der Gesellschaft zugehörigen Dritten.869 

Dieser Einwand kann im Fall eines Beherrschungsvertrags durch die implementierte 

Leitungsmacht indes nur verfangen, wenn die beherrschende Partei nicht zugleich 

Gesellschafter der beherrschten Personengesellschaft ist.870 Im Organschaftskontext 

sind wie oben ausgeführt nur Unternehmensverträge mit Gesellschaftern (bzw. zu-

mindest mittelbar beteiligten Unternehmen) zu betrachten. Durch sie würde somit 

 
865 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 45 f.; Schmitt, 

Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 59 ff.; Stimpel, 
in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 

866 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); Ulmer, in: 
Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 

867 Vgl. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12, demzufolge die Ausrichtung auf das Konzerninteresse 
den gemeinsamen Zweck "weder notwendig noch regelmäßig beseitigt"; so wohl auch Schießl, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 45 Fn. 15. 

868 Schneider, ZGR 1980, 511 (518); Schneider, ZGR 1975, 253 (270). 
869 Siehe nur Klimke, in: BeckOK HGB, § 108 Rz. 17 (Stand: 10/2024). 
870 Siehe nur Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; auch dann scheint Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu 

§ 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 85 darin mit Verweis auf die zulässigen Treuhandmodelle kein grund-
sätzliches Problem zu erkennen. 
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Gesellschafter der beherrschten Personengesellschaft ist.870 Im Organschaftskontext 

sind wie oben ausgeführt nur Unternehmensverträge mit Gesellschaftern (bzw. zu-

mindest mittelbar beteiligten Unternehmen) zu betrachten. Durch sie würde somit 

 
865 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 45 f.; Schmitt, 

Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 59 ff.; Stimpel, 
in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 

866 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); Ulmer, in: 
Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 

867 Vgl. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12, demzufolge die Ausrichtung auf das Konzerninteresse 
den gemeinsamen Zweck "weder notwendig noch regelmäßig beseitigt"; so wohl auch Schießl, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 45 Fn. 15. 

868 Schneider, ZGR 1980, 511 (518); Schneider, ZGR 1975, 253 (270). 
869 Siehe nur Klimke, in: BeckOK HGB, § 108 Rz. 17 (Stand: 10/2024). 
870 Siehe nur Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; auch dann scheint Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu 

§ 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 85 darin mit Verweis auf die zulässigen Treuhandmodelle kein grund-
sätzliches Problem zu erkennen. 
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konzernfremde Einheit persönlich, ist deren Lage im Fall eines Beherrschungsvertrags 

jedenfalls strukturell vergleichbar mit der eines regulären Kommanditisten, der typi-

scherweise ebenso wenig Einfluss auf die Geschicke der Kommanditgesellschaft neh-

men kann.882 Dies entspricht der Auffassung des OLG Düsseldorf, das die Gefahr einer 

wirtschaftlichen Selbstentmündigung nur im Fall konzernfremder persönlich haften-

der Gesellschafter erkennt.883

Eine Vollbeteiligung der Obergesellschaft ist bspw. denkbar bei einer GmbH & Co. KG,

bei der das übergeordnete Unternehmen als einziger Kommanditist fungiert und zu-

gleich voll an der Komplementär-GmbH beteiligt ist. Eine solche Kombination einer 

Vollbeteiligung aus unmittelbarer und mittelbarer Beteiligung ist auch für die OHG 

möglich. Dann ist eine Fremdbeherrschung, die ggf. zu wirtschaftlicher Selbstent-

mündigung Konzernfremder führen könnte, von vorneherein ausgeschlossen. In der 

Praxis soll es dem Vernehmen nach nur selten vorkommen, dass an beherrschten 

Personengesellschaften überhaupt – also weder unbeschränkt noch beschränkt haf-

tend – konzernfremde Gesellschafter beteiligt sind.884 Vielmehr wird darauf geachtet,

unmittelbar wie mittelbar in Gänze an der Personengesellschaft beteiligt zu sein. Eine

wirtschaftliche Selbstentmündigung konzernfremder Gesellschafter dürfte damit in 

der Praxis kaum zur Debatte stehen.

(2)Gesellschaft mit konzernfremdem und persönlich haftendem Gesell-

schafter

Gleichwohl kann es vereinzelt auftreten, dass der Fall anders liegt und ein im Verhält-

nis zum Konzern konzernfremder Gesellschafter persönlich haftet. Eine durch die

Fremdbestimmung induzierte wirtschaftliche Selbstentmündigung einzelner Gesell-

schafter entbehrt dann nicht jeglicher Grundlage.

Von einer rechtlich bedenklichen Fremdbeherrschung ist nach einer Literaturauffas-

sung nicht auszugehen, wenn es sich bei diesen Gesellschaftern ausschließlich um 

882 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 14; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); a.A. Schnei-
der, ZGR 1980, 511 (519 f.).

883 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41).
884 Dies lässt auch der Befund von Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5 verheißen; siehe zudem vgl.

zur Lage bei den zivilrechtlichen Kapitalgesellschaften Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft,
Rz. 3.31.
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Das Prinzip der Selbstorganschaft vermag einem Beherrschungsvertrag mit Perso-

nengesellschaften folglich nicht entgegenzustehen.877 Es kommt zu keiner Organstel-

lung Dritter. 

dd) Fremdbestimmung trotz Haftung

Zuletzt wird eine mittels Beherrschungsvertrag begründete Fremdbestimmung durch 

das herrschende Gesellschafter-Unternehmen bei gleichzeitiger Haftung anderer, 

nicht zum Konzernverbund gehörender Gesellschafter als sittenwidrig i.S.v. § 138 

BGB angesehen. Grund soll sein, dass diese konzernfremden Gesellschafter für aus 

ihrer Perspektive fremde Entscheidungen im Konzerninteresse persönlich einzu-

stehen hätten.878 Dieser Aspekt wird auch unter dem Begriff der „wirtschaftlichen 

Selbstentmündigung“ der betroffenen Gesellschafter geführt.879 

(1) Gesellschaft ohne konzernfremden (unbeschränkt haftenden) Gesell-

schafter 

Diesem Einwand ist inhärent, dass er schon dann nicht überzeugen kann, wenn ein 

konzernfremder unbeschränkt haftender Gesellschafter nicht vorhanden ist.880 Erst 

recht kommt er nicht Betracht, wenn das herrschende Unternehmen sogar in Gänze 

an der Personengesellschaft beteiligt ist. 

Für erstere Fallgruppe lässt sich die Kommanditgesellschaft anführen. Ihre Komman-

ditisten haften nach § 161 Abs. 1 HGB bei geleisteter Einlage881 lediglich mit der ein-

getragenen Haftsumme, nicht aber persönlich. Sie sind gemäß § 164 Hs. 1 HGB von 

der Geschäftsführungsbefugnis ausgeschlossen und haben daher nur geringen Ein-

fluss auf die Leitung der Gesellschaft. Sind die Minderheitsgesellschafter einer be-

herrschten Gesellschaft nun ausschließlich Kommanditisten, haftet also keine 

877 Statt vieler OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 42) in 
einem vergleichbaren Fall; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 
§ 229) Rz. 175; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, 
S. 47 f.; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48); sogar Schneider, ZGR 1975, 253 (269), der 
den Beherrschungsvertrag i.E. ablehnt. 

878 Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 279 ff.; Schneider, ZGR 1980, 511 (519); Schneider, ZGR 
1975, 253 (270). 

879 Siehe nur Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (49). 
880 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41); Schäfer, in: GK-

HGB, Anh § 105 Rz. 14; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Perso-
nengesellschaft, S. 67; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (49). 

881 Andernfalls ist Gesellschaftsgläubigern bis zur Höhe der eingetragenen Haftsumme unmittelbar zu 
haften, § 171 Abs. 1 HGB (ggf. i.V.m. § 172 Abs. 4 HGB). 
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882 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 14; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); a.A. Schnei-

der, ZGR 1980, 511 (519 f.). 
883 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41). 
884 Dies lässt auch der Befund von Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5 verheißen; siehe zudem vgl. 
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877 Statt vieler OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 42) in 

einem vergleichbaren Fall; Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 
§ 229) Rz. 175; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, 
S. 47 f.; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48); sogar Schneider, ZGR 1975, 253 (269), der 
den Beherrschungsvertrag i.E. ablehnt. 

878 Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 279 ff.; Schneider, ZGR 1980, 511 (519); Schneider, ZGR 
1975, 253 (270). 

879 Siehe nur Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (49). 
880 OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41); Schäfer, in: GK-

HGB, Anh § 105 Rz. 14; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Perso-
nengesellschaft, S. 67; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (49). 

881 Andernfalls ist Gesellschaftsgläubigern bis zur Höhe der eingetragenen Haftsumme unmittelbar zu 
haften, § 171 Abs. 1 HGB (ggf. i.V.m. § 172 Abs. 4 HGB). 
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Haftungsfreistellungen vorgeschlagen bzw. für notwendig erachtet.888 Kritikern ist al-

lerdings zuzugestehen, dass solche nur im Innenverhältnis wirken und das Insolvenz- 

bzw. Prozessrisiko beim konzernfremden Gesellschafter verbleibt.889 Ebenfalls denk-

bar könnte es sein, an solche Gesellschafter Haftungsvergütungen zu zahlen, wie sie 

auch für die Komplementär-GmbH einer GmbH & Co. KG üblich sind.890 Entscheiden 

sie sich trotzdem durch vorbehaltlose Zustimmung gegen derartige Sicherungen, 

muss die Rechtsordnung dies ebenso akzeptieren, so dass ein Beherrschungsvertrag 

auch in solchen Fällen zulässig ist.891 

Abgesehen von kautelarjuristischen Gestaltungsmöglichkeiten konzernfremder Ge-

sellschafter ist außerdem zu berücksichtigen, dass die herrschende Gesellschaft wäh-

rend der Laufzeit des Beherrschungsvertrags nach ganz herrschender Auffassung 

eine Verlustübernahmepflicht trifft.892 Wirtschaftlicher Träger erzielter Verluste ist 

daher im Ergebnis das herrschende Gesellschafter-Unternehmen selbst und nicht ein 

konzernfremder Gesellschafter, da letzterem im Fall der Befriedigung eines Gläubi-

gers ein Aufwendungsersatzanspruch gegen die Gesellschaft aus § 716 BGB i.V.m. 

§ 105 Abs. 3 HGB (ggf. i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB) zusteht.893 Persönlich haftende kon-

zernfremde Gesellschafter werden auf diese Weise geschützt.894 

Der pauschale Vorwurf wirtschaftlicher Selbstentmündigung relativiert sich in der Zu-

sammenschau aus dem Vetorecht eines jeden Gesellschafters und der 

 
888 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 14, 64; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); Raiser, ZGR 1980, 

558 (563); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 51, der in den Haftungsfreistellungen das 
"personengesellschaftsrechtliche Pendant" zur Verlustübernahmepflicht nach § 302 AktG sieht; 
Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 67; 
Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893). 

889 Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 280 f.; Schneider, ZGR 1975, 253 (270); a.A. Schießl, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 51, der darin überzeugenderweise ein akzeptables Restrisiko 
sieht. 

890 Daran scheint Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116) zu denken, wenn „Haftungsausgleichszahlungen 
an persönlich haftende Minderheitsgesellschafter“ erwähnt werden. 

891 So auch Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 172, der 
in einer gegenteiligen Auffassung zutreffend "paternalistischen Schutz" erblickt. 

892 Siehe S. 170. 
893 Zur Rechtslage vor dem MoPeG noch Wertenbruch, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personen-

gesellschaften, I. Teil Rz. 980 (Stand: 07/2020). 
894 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 175; K. Schmidt, 

Gesellschaftsrecht, S. 1298; selbst Löffler, Abhängige Personengesellschaft, S. 32 hält die Gefahr 
der Sittenwidrigkeit dadurch zumindest für gemindert. 
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juristische Personen handelt.885 Dem ist zuzustimmen, denn der Gesetzgeber erach-

tet mit den §§ 291 ff. AktG eine Fremdbeherrschung dieser Rechtssubjekte ohnehin 

für zulässig. Es muss im Ergebnis erst recht zulässig sein, dass die juristische Person 

nicht in Gänze fremdbeherrscht wird, sondern lediglich in Gestalt ihrer Gesellschaf-

terstellung in einer fremdbeherrschten Personengesellschaft. Die Fremdbeherr-

schung stellt sich bei näherer Betrachtung aber auch abseits dieser Fallgruppe als 

nicht so problematisch dar, dass sie einen Beherrschungsvertrag schlechthin verhin-

dern könnte: 

(a) Beschlussfassung und Verlustübernahme 

Zunächst muss dafür auf die Thematik der Beschlussfassung und der Verlustüber-

nahme bei Unternehmensverträgen vorgegriffen werden. Beide mildern den Vorwurf 

einer wirtschaftlichen Selbstentmündigung ab. 

Ganz gleich ob Beherrschungs- oder Gewinnabführungsvertrag wird durch Unterneh-

mensverträge die Zweckausrichtung der Gesellschaft modifiziert und in ihre Kompe-

tenz- und/oder Gewinnverteilungsordnung eingegriffen. Sie betreffen damit den 

Kernbereich der Gesellschafterstellung und erfordern so nach der zutreffenden herr-

schenden Auffassung als Grundlagengeschäft eine einstimmige Beschlussfassung in 

der Personengesellschaft oder zumindest eine antizipierte allseitige Zustimmung 

über die Aufnahme einer hinreichend qualifizierten Mehrheitsklausel in den Gesell-

schaftsvertrag.886 Konzernfremden Minderheitsgesellschaftern kommt dadurch ein 

Vetorecht gegen den Abschluss von Unternehmensverträgen zu. 

Es ist vor dem Hintergrund der Privatautonomie davon auszugehen, dass ihnen dieses 

Vetorecht eine ausreichende Grundlage verschafft, die Zustimmung zum Beherr-

schungsvertrag von entsprechenden Sicherungen abhängig zu machen.887 So werden 

zur Entkräftung einer etwaigen wirtschaftlichen Selbstentmündigung 

 
885 So auch OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41); Flume, 

Personengesellschaft, S. 255; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); vgl. auch mit Kritik an die-
sem Differenzierungskriterium Emmerich/Habersack, KonzernR, .§ 34 Rz. 20 f. 

886 Dazu näher S. 161 ff. 
887 Vgl. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 59, 77; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 34 Rz. 21; zur 

Konzernierung allgemein: Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 
I. Teil Rz. 4036 (Stand: 03/2019); Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (51). 
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888 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 14, 64; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); Raiser, ZGR 1980, 
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schenden Auffassung als Grundlagengeschäft eine einstimmige Beschlussfassung in 
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885 So auch OLG Düsseldorf Beschl. v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41); Flume, 

Personengesellschaft, S. 255; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); vgl. auch mit Kritik an die-
sem Differenzierungskriterium Emmerich/Habersack, KonzernR, .§ 34 Rz. 20 f. 

886 Dazu näher S. 161 ff. 
887 Vgl. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 59, 77; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 34 Rz. 21; zur 

Konzernierung allgemein: Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 
I. Teil Rz. 4036 (Stand: 03/2019); Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (51). 
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Gesellschaftern ein grundlegendes Hindernis für einen Beherrschungsvertrag mit 

Personengesellschaften darstellen. 

ee) Zwischenergebnis zur Fremdbestimmung trotz Haftung 

Aus der Betrachtung der einzelnen Problemkreise lässt sich feststellen, dass Beherr-

schungsverträge mit Personengesellschaften grundsätzlich zulässig sind. Ein grundle-

gendes Hindernis stellt sich im Personengesellschaftsrecht somit nicht. Vielmehr sind 

solche Einzelfälle auszuscheiden, in denen konzernfremder Gesellschafter trotz ihrer 

Schlüsselstellung aufgrund des Vetorechts in sittenwidriger Weise übervorteilt wer-

den.899 

c) Gewinnabführungsvertrag 

Ein Gewinnabführungsvertrag würde dazu führen, dass die untergeordnete Perso-

nengesellschaft ihren gesamten handelsrechtlichen Gewinn an das übergeordnete 

Unternehmen abführen muss. Weisungsmöglichkeiten, die ebenso in Aspekte der 

Gewinnverteilung reichen könnten, werden dem übergeordneten Unternehmen 

durch diesen Vertrag jedoch nicht eingeräumt – sie bestanden höchstens bereits vor-

her durch eine entsprechende Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags der Perso-

nengesellschaften. Insofern könnte der Gewinnabführungsvertrag als eine Art Minus 

zum Beherrschungsvertrag erscheinen. So wäre wie bereits angedeutet aus der Zu-

lässigkeit des Beherrschungsvertrags a maiore ad minus auch ohne weitere Betrach-

tung die des Gewinnabführungsvertrags zu folgern.900 

Gleichermaßen könnte der Gewinnabführungsvertrag aber schlicht ein Aliud darstel-

len: Der Beherrschungsvertrag regelt primär Beherrschungsmöglichkeiten durch Wei-

sungen – wobei zu vernachlässigen wäre, dass er sekundär auch Einfluss auf die Ge-

winnverteilung eröffnet – und der Gewinnabführungsvertrag zielt primär auf eine Ge-

winnverlagerung. Dann wäre eine genaue Betrachtung des Letzteren vorzunehmen. 

Unabhängig davon, welches Verhältnis der Unternehmensverträge untereinander zu-

trifft, ist es aufgrund der bislang wenig ergiebigen Literatur unerlässlich, den Gewinn-

abführungsvertrag eigens auf seine Zulässigkeit zu untersuchen. 

 
899 Emmerich, AG 1991, 303 (310); Raiser, ZGR 1980, 558 (563); Schießl, Beherrschte Personengesell-

schaft, S. 51, 53; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesell-
schaft, S. 62. 

900 Zu diesem Gedanken siehe S. 132 f. 
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Verlustübernahme durch das herrschende Gesellschafter-Unternehmen. Sie bieten 

ein ausreichendes Schutzniveau. 

(b) KGaA 

Hervorzuheben ist ferner, dass es einer KGaA nach § 291 Abs. 1 S. 1 AktG ohne ge-

setzliche Einschränkungen möglich ist, einen Beherrschungsvertrag abzuschließen. 

Der Gesetzgeber scheint daher – auch wenn nunmehr nicht zwangsläufig eine natür-

liche Person Komplementär sein muss895 – in einer vertraglichen Beherrschung eines 

konzernfremden und sogar unbeschränkt haftenden Gesellschafters kein grundle-

gendes Problem zu erblicken. In der dortigen Praxis wird das Zustimmungserfordernis 

der persönlich haftenden Gesellschafter als ausreichender Schutz beim Abschluss von 

Unternehmensverträgen angesehen.896 Es liegt für den Aspekt der Fremdbestim-

mung bei persönlicher Haftung nahe, von der grundsätzlichen Zulässigkeit eines Be-

herrschungsvertrags mit einer KGaA nach § 291 Abs. 1 S. 1 AktG auf die Zulässigkeit 

derartiger Verträge mit Personengesellschaften zu schließen.897 

(c) Grenzen der Leitungsmacht beim Beherrschungsvertrag 

Schießl verweist zudem im Ausgangspunkt seiner Analyse richtigerweise darauf, dass 

dem Beherrschungsvertrag bereits Grenzen der Leitungsmacht immanent sind: Für 

die beherrschte Gesellschaft nachteilige Weisungen sind nur zulässig, wenn sie einen 

dazu im Verhältnis stehenden Vorteil für den Konzern mit sich bringen. Zudem endet 

die Leitungsmacht des herrschenden Unternehmens dort, wo die Existenz der be-

herrschten Gesellschaft gefährdet würde.898 

(d) Zwischenergebnis 

Der Einwand wirtschaftlicher Selbstentmündigung ist daher zum einen kaum praxis-

relevant. Zum anderen kann er in den seltenen Fällen mit konzernfremden 

 
895 BGH Beschl. v. 24.2.1997 – II ZB 11/96, BGHZ 134, 392 (juris-Rz. 7 ff.) = NJW 1997, 1923; siehe bzgl. 

Beherrschungsverträge mit Personengesellschaften zur vorherigen gegenläufigen h.M. Schießl, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 52 m.w.Nachw. 

896 Born, Abhängige KGaA, S. 153, 232. 
897 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 11; Baumgartl, Konzernbeherrschte Perso-

nengesellschaft, S. 50; deutlich Emmerich, AG 1991, 303 (310); Schießl, Beherrschte Personenge-
sellschaft, S. 52; a.A. Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 281. 

898 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 50. 
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899 Emmerich, AG 1991, 303 (310); Raiser, ZGR 1980, 558 (563); Schießl, Beherrschte Personengesell-

schaft, S. 51, 53; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesell-
schaft, S. 62. 

900 Zu diesem Gedanken siehe S. 132 f. 
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895 BGH Beschl. v. 24.2.1997 – II ZB 11/96, BGHZ 134, 392 (juris-Rz. 7 ff.) = NJW 1997, 1923; siehe bzgl. 

Beherrschungsverträge mit Personengesellschaften zur vorherigen gegenläufigen h.M. Schießl, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 52 m.w.Nachw. 

896 Born, Abhängige KGaA, S. 153, 232. 
897 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 11; Baumgartl, Konzernbeherrschte Perso-

nengesellschaft, S. 50; deutlich Emmerich, AG 1991, 303 (310); Schießl, Beherrschte Personenge-
sellschaft, S. 52; a.A. Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 281. 

898 Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 50. 
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Personengesellschaft als solche auch nicht ihre für den Betrieb eines Handelsgewer-

bes relevante Gewinnerzielungsabsicht.906

(2)Allseitige Gewinnbeteiligung

Die Verlagerung des gesamten Gewinns der Personengesellschaft auf das übergeord-

nete Unternehmen stellt den zentralen materiellen Bestandteil des Gewinnabfüh-

rungsvertrags dar. Andere Gesellschafter werden durch ihn von ihrer Beteiligung am 

Gewinn der Gesellschaft ausgeschlossen und die Verzinsung ihres Kapitaleinsatzes 

bleibt aus. Dadurch stellt sich die Frage, inwiefern diese Gewinnverteilung zugunsten 

nur eines Gesellschafters noch den Anforderungen einer gemeinsamen Zweckverfol-

gung genügt. Anders gewendet ist fraglich, ob der gemeinsame Zweck eine allseitige 

Gewinnbeteiligung erfordert.

In der herrschenden Literatur wird diesbezüglich zu Recht vertreten, dass eine allsei-

tige Gewinnbeteiligung kein notwendiger Bestandteil der gemeinsamen Zweckverfol-

gung ist.907 Dabei wird unter anderem auf eine BGH-Entscheidung908 aus dem Jahr 

1987 verwiesen. So lässt sich die Gesellschafterstellung demzufolge bspw. auf die 

Ausübung von Geschäftsführungstätigkeiten begrenzen, ohne dass dieser Gesell-

schafter ebenso am Ergebnis (und am Kapital) der Gesellschaft beteiligt sein muss.909

Schon prima facie lässt sich daran erkennen, dass einer Gewinnverteilung gemäß 

§ 120 Abs. 1 S. 2 HGB i.V.m. § 709 Abs. 3 BGB zugunsten nur eines Gesellschafter-

Unternehmens keine grundlegenden Bedenken hinsichtlich des gemeinsamen 

Zwecks entgegenstehen.

Bei weiterer Betrachtung lässt sich dieser Befund zunächst an der GmbH & Co. KG 

verdeutlichen. In diesen Gesellschaften nimmt die Komplementär-GmbH nur selten 

906 Eingehend Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 21 ff.; Burbach, Recht der kon-
zernabhängigen Personenhandelsgesellschaft, S. 239 ff.; a.A. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107
(1) HGB: KonzernR Rz. 80.

907 Fleischer, in: MüKoHGB, § 105 Rz. 40 m.w.Nachw.; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, S. 19 ff.; Burbach, Recht der konzernabhängigen Personenhandelsgesellschaft, S. 232 ff.;
Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 89 f.; Schießl, Beherrschte Perso-
nengesellschaft, S. 53 f., 45; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften,
I. Teil Rz. 110a (Stand: 09/2022) und Rz. 4093 (Stand: 03/2019); so auch Schneider, ZGR 1980, 511
(519); a.A. wohl aber Ballerstedt, JuS 1963, 253 (255 f.); Haar, Personengesellschaft im Konzern,
S. 273 f.; Löffler, Abhängige Personengesellschaft, S. 51.

908 BGH Urt. v. 6.4.1987 – II ZR 101/86, NJW 1987, 3124.
909 BGH Urt. v. 6.4.1987 – II ZR 101/86, NJW 1987, 3124 (juris-Rz. 11).
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aa) Bestandsaufnahme der bekannten Problemkreise 

Der Beherrschungsvertrag wurde im Hinblick auf die Problemkreise „gemeinsamer 

Zweck“, „Prinzip der Verbandssouveränität“, „Prinzip der Selbstorganschaft“ und der 

„Fremdbestimmung bei persönlicher Haftung“ analysiert. Dies ist auf den Gewinnab-

führungsvertrag zu übertragen: 

Weil der Gewinnabführungsvertrag ausschließlich die Gewinnabführung regelt, nicht 

aber Weisungs- bzw. Einflussrechte des übergeordneten Gesellschafter-Unterneh-

mens statuiert,901 entfallen die Bedenken hinsichtlich Verbandssouveränität, Selbst-

organschaft und Fremdbestimmung bei persönlicher Haftung zwangsläufig schon von 

vorneherein. Die Veränderung der Zweckausrichtung auf das Konzerninteresse ver-

bleibt jedoch genauso bei der Gewinnabführung und ist daher weiterhin relevant. 

Hinzu kommt, dass die mit dem Gewinnabführungsvertrag definitiv902 einhergehende 

veränderte Gewinnverteilung zugunsten eines Gesellschafters im Rahmen des ge-

meinsamen Zwecks zu erörtern ist. 

bb) Gemeinsame Zweckverfolgung, insbes. allseitige Gewinnbeteiligung 

(1) Gemeinsamer Zweck allgemein

Mit dem Gewinnabführungsvertrag geht wie schon mit dem Beherrschungsvertrag 

eine Verlagerung der Zweckausrichtung der Personengesellschaft einher.903 Der Be-

trieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma orientiert sich in der 

Folge nicht mehr nur am Gesellschaftsinteresse, sondern übergeordnet am Konzern-

interesse, wobei das Gesellschaftsinteresse dabei durchaus mittelbare Berücksichti-

gung findet. Wie dargelegt lässt sich aus diesem Aspekt kein Argument gegen die un-

ternehmensvertragliche Bindung einer Personengesellschaft bilden.904 Der Zweck, im 

Rahmen der Personengesellschaft Gewinne zu erzielen, kann daher von der einzelnen 

Gesellschaft auf den Konzern übertragen werden.905 Insofern verliert die 

901 Was nicht ausschließt, dass diese nicht schon parallel oder vorher gesellschaftsvertraglich verein-
bart wurden. 

902 Beim Beherrschungsvertrag stellt sie zwar eine potenzielle Folge dar, ist aber nicht Mittelpunkt des 
Vertrags. 

903 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295. 
904 Dazu schon zum Beherrschungsvertrag auf S. 138 f.; dazu insbesondere noch Schäfer, in: GK-HGB, 

Anh § 105 Rz. 12, der explizit die Gewinnabführung erwähnt. 
905 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesell-

schaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 03/2019); kritisch wohl Haar, Personengesellschaft im Konzern, 
S. 273 f. 
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906 Eingehend Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 21 ff.; Burbach, Recht der kon-

zernabhängigen Personenhandelsgesellschaft, S. 239 ff.; a.A. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 
(1) HGB: KonzernR Rz. 80. 

907 Fleischer, in: MüKoHGB, § 105 Rz. 40 m.w.Nachw.; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, S. 19 ff.; Burbach, Recht der konzernabhängigen Personenhandelsgesellschaft, S. 232 ff.; 
Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 89 f.; Schießl, Beherrschte Perso-
nengesellschaft, S. 53 f., 45; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 
I. Teil Rz. 110a (Stand: 09/2022) und Rz. 4093 (Stand: 03/2019); so auch Schneider, ZGR 1980, 511 
(519); a.A. wohl aber Ballerstedt, JuS 1963, 253 (255 f.); Haar, Personengesellschaft im Konzern, 
S. 273 f.; Löffler, Abhängige Personengesellschaft, S. 51. 

908 BGH Urt. v. 6.4.1987 – II ZR 101/86, NJW 1987, 3124. 
909 BGH Urt. v. 6.4.1987 – II ZR 101/86, NJW 1987, 3124 (juris-Rz. 11). 
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Folge nicht mehr nur am Gesellschaftsinteresse, sondern übergeordnet am Konzern-

interesse, wobei das Gesellschaftsinteresse dabei durchaus mittelbare Berücksichti-

gung findet. Wie dargelegt lässt sich aus diesem Aspekt kein Argument gegen die un-
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Rahmen der Personengesellschaft Gewinne zu erzielen, kann daher von der einzelnen 

Gesellschaft auf den Konzern übertragen werden.905 Insofern verliert die 

 
901 Was nicht ausschließt, dass diese nicht schon parallel oder vorher gesellschaftsvertraglich verein-

bart wurden. 
902 Beim Beherrschungsvertrag stellt sie zwar eine potenzielle Folge dar, ist aber nicht Mittelpunkt des 

Vertrags. 
903 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295. 
904 Dazu schon zum Beherrschungsvertrag auf S. 138 f.; dazu insbesondere noch Schäfer, in: GK-HGB, 

Anh § 105 Rz. 12, der explizit die Gewinnabführung erwähnt. 
905 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesell-

schaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 03/2019); kritisch wohl Haar, Personengesellschaft im Konzern, 
S. 273 f. 
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nunmehr Maßstab des Gesellschaftshandelns bildet. Dies trifft jedenfalls auf solche 

vom Gewinn ausgeschlossenen Gesellschafter zu, die ebenfalls zum Kreis des begüns-

tigten Gesellschafter-Unternehmens gehören und daher ebenfalls im Konzerninte-

resse agieren. 

Hinzu kommt abermals, dass der Abschluss eines Unternehmensvertrags durch die 

Personengesellschaft aufgrund der Berührung des Kernbereichs eine einstimmige Be-

schlussfassung voraussetzt.917 Gesellschaftern, denen mit dem Gewinnabführungs-

vertrag die Ergebnisbeteiligung genommen würde, kommt damit ein Vetorecht zu. 

Dadurch können sie einen angemessenen Ausgleich für ihre Zustimmung und den da-

mit verbundenen Ausschluss von der Gewinnbeteiligung verlangen. Denkbar sind – 

wie schon hinsichtlich der etwaigen wirtschaftlichen Selbstentmündigung infolge ei-

nes Beherrschungsvertrags – unter anderem mit der Regelung des § 304 AktG ver-

gleichbare Ausgleichszahlungen oder im Fall einer persönlichen Haftung des vom Ge-

winn auszuschließenden Gesellschafters Haftungsfreistellungen oder -vergütungen. 

Die Annahme einer sittenwidrigen, die Interessen der Minderheit benachteiligenden 

Regelung durch den Gewinnabführungsvertrag erscheint durch diese Schlüsselposi-

tion der Minderheitsgesellschafter nicht generell und allenfalls im Einzelfall denkbar. 

Zusätzlich geht ein Gewinnabführungsvertrag jedenfalls im Organschaftskontext 

durch den zwingenden Verweis auf § 302 AktG gemäß § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG mit 

der Verlustübernahmepflicht des Organträgers einher.918 Das wirtschaftliche Risiko 

bzw. die Lasten trägt somit final das übergeordnete und durch den Gewinnabfüh-

rungsvertrag begünstigte Unternehmen, nicht aber vom Gewinn ausgeschlossene 

Gesellschafter.919 Dem Einwand der societas leonina, bei der das Innehaben der Er-

tragschancen und das Tragen des wirtschaftlichen Risikos im Spannungsverhältnis 

stehen, wird durch die Verlustübernahme folglich jeder verbleibende Raum genom-

men. 

Es ist daher zu resümieren, dass der Ausschluss einzelner Gesellschafter vom Gewinn, 

der durch den Gewinnabführungsvertrag eintreten würde, der gemeinsamen 

 
917 Ggf. in Gestalt einer antizipierten einstimmigen Zustimmung durch qualifizierte Mehrheitsklausel 

im Gesellschaftsvertrag; siehe S. 161 ff. 
918 Dies entspricht zudem auch fernab von § 17 KStG der h.M., siehe S. 170. 
919 Dazu auch schon zum Beherrschungsvertrag auf S. 143 ff. 
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an Gewinn und Verlust teil – ist dann allerdings ebenso wenig am Kapital beteiligt.910 

Dabei handelt es sich um ein praxisnahes Beispiel für den zulässigen Ausschluss eines 

Gesellschafters vom Gesellschaftsgewinn.911 Wird dies weitergedacht und ist neben 

der Komplementär-GmbH lediglich ein Kommanditist beteiligt, vereinnahmt dieser 

bei einer solchen Gewinnverteilungsabrede in zulässiger Weise das Gesellschaftser-

gebnis in Gänze. Schließt die GmbH & Co. KG mit diesem einzigen Kommanditisten 

als übergeordnete Konzerneinheit nun einen Gewinnabführungsvertrag, führt dieser 

zu einer deckungsgleichen Gewinnverteilung, sodass die Zulässigkeit eines solchen 

Vertrags hier offensichtlich ist. 

Fernab der Fälle einer GmbH & Co. KG mit nur einem vollständig am Ergebnis betei-

ligten Kommanditisten wird ein Gewinnausschluss weiterer Gesellschafter durch Ge-

winnabführungsvertrag in der Literatur unter anderem mit Verweis auf die unzuläs-

sige Figur der societas leonina abgelehnt.912 Darunter wird eine Gesellschaft verstan-

den, bei der eine starke Dysbalance zwischen den Gesellschaftern besteht, die sich 

die Erträge zunutze machen, und den Gesellschaftern, die die korrespondierenden 

Risiken tragen müssen.913 Schücking weist zwar zutreffend daraufhin, dass dies weni-

ger eine Frage des gemeinsamen Zwecks, als vielmehr eine solche der Sittenwidrig-

keit derartiger vertraglicher Konstellationen ist914 – dies verhindert eine Betrachtung 

an dieser Stelle jedoch nicht. 

Nach § 138 BGB ist eine Ausgestaltung der Gesellschaft sittenwidrig, wenn die Inte-

ressen der Minderheit in anstößiger Weise benachteiligt werden.915 Das ist nach Ul-

mer zumindest dann nicht der Fall, wenn der Ausschluss der Gewinnbeteiligung aus 

einem sachlichen Grund erfolgt.916 Ein solcher sachlicher Grund kann beim Gewinn-

abführungsvertrag zum Zweck einer ertragsteuerlichen Organschaft in der Verringe-

rung der steuerlichen Gesamtbelastung im Konzern zu sehen sein, dessen Interesse 

 
910 Eckl, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 6.169, 6.178; Ihrig, in: Reichert, GmbH & 

Co. KG, § 24 Rz. 9, die jeweils zutreffend darauf hinweisen, dass dennoch eine Haftungsvergütung 
zu zahlen ist; Karrer, in: MAH PersGesR, § 16 Rz. 111. 

911 Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 110a (Stand: 
09/2022). 

912 Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 80, 63. 
913 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 58; Schücking, in: MHdB GesR I, § 3 Rz. 32. 
914 Schücking, in: MHdB GesR I, § 3 Rz. 32. 
915 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48 f.); vgl. auch Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rz. 137. 
916 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 
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910 Eckl, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 6.169, 6.178; Ihrig, in: Reichert, GmbH & 

Co. KG, § 24 Rz. 9, die jeweils zutreffend darauf hinweisen, dass dennoch eine Haftungsvergütung 
zu zahlen ist; Karrer, in: MAH PersGesR, § 16 Rz. 111. 

911 Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 110a (Stand: 
09/2022). 

912 Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 80, 63. 
913 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 58; Schücking, in: MHdB GesR I, § 3 Rz. 32. 
914 Schücking, in: MHdB GesR I, § 3 Rz. 32. 
915 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48 f.); vgl. auch Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rz. 137. 
916 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48). 
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Gewinnabführungsvertrag mit Personengesellschaften für inkompatibel mit §§ 14, 

17 ff. KStG hält, seine Wirksamkeit per se aber nicht anzuzweifeln scheint.922 

3. Rechtsnatur 

Gewinnabführungsverträge nach § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG sind wegen ihrer tief-

greifenden, satzungsüberlagernden Wirkung Organisationsverträge bzw. haben or-

ganisationsrechtlichen Charakter. Es handelt sich daher trotz schuldrechtlicher Ele-

mente nicht um rein schuldrechtliche Austauschverträge.923 Für den Gewinnabfüh-

rungsvertrag – wie auch den Beherrschungsvertrag – mit einer Personengesellschaft 

scheint diese Frage jedoch nicht abschließend geklärt. Unklarheit entsteht auch 

dadurch, dass im Kontext der möglichen Organschaft mit einer optierenden Perso-

nengesellschaft der Begriff des schuldrechtlichen Gewinnabführungsvertrags biswei-

len unpräzise genutzt wird, ohne zu einem Vertrag mit organisationsrechtlichem Cha-

rakter abzugrenzen.924 Möglicherweise rührt dies von der Debatte um die Zulässigkeit 

von unter anderem schuldrechtlichen Gewinnabführungsverträgen mit ausländi-

schen Tochtergesellschaften im Kontext einer Organschaft über die Grenze.925 Für die 

Organschaft zu einer optierenden Personengesellschaft dürfte dann möglicherweise 

auf die bekannten Begrifflichkeiten zurückgegriffen worden sein. Eine Differenzie-

rung zwischen einem organisations- und schuldrechtlichem Gewinnabführungsver-

trag mit einer Personengesellschaft findet auf diese Weise indes nicht statt. 

Ein erster Hinweis dürfte in der Antwort auf die Frage liegen, ob sich diese Verträge 

aus einer analogen Anwendung von § 291 Abs. 1 S. 1 AktG speisen (unter a)). Im wei-

teren Verlauf wird sich zeigen, dass es sich auch im Konzernrecht der Personengesell-

schaften um Gewinnabführungsverträge mit organisationsrechtlichem Charakter 

handelt (unter b)). Den Rückgriff auf die Figur eines schuldrechtlichen Gewinnabfüh-

rungsvertrags (unter c)) bedarf es letztlich gar nicht.926 

 
922 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
923 Siehe S. 96 f. 
924 Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 89 (Stand: 09/2024); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); wohl auch 

Mayer/Käshammer, NWB 2021, 1300 (1308). 
925 Dazu auf S. 172 f. 
926 Vgl. jedenfalls für den Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personen-

gesellschaften (Anh. § 229) Rz. 150, 176 f.; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR 
Rz. 133 ff., die neben dem organisationsrechtlichen Vertrag noch von einem schuldrechtlichen aus-
gehen. 
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Zweckverfolgung nicht entgegensteht. Vor dem Hintergrund, dass in Personengesell-

schaftskonzernen regelmäßig eine Vollbeteiligung an den unteren Einheiten vorliegt, 

wird es ohnehin nur selten zu einem Gewinnausschluss eines konzernfremden Ge-

sellschafters kommen. Ist ein solcher Fall dennoch gegeben, bietet das Personenge-

sellschaftsrecht durch den erforderlichen einstimmigen Beschluss und die Ver-

lustübernahmepflicht des begünstigten Unternehmens ein ausreichendes Schutzni-

veau. Davon unberührt bleibt gewiss die Möglichkeit, auch für den Gewinnabfüh-

rungsvertrag im konkreten Einzelfall eine nach § 138 BGB sittenwidrige Gestaltung 

anzunehmen. 

cc) Ergebnis: Zulässigkeit von Gewinnabführungsverträgen 

Aus den für den Beherrschungsvertrag identifizierten Problemkreisen verblieb für 

den Gewinnabführungsvertrag nur die gemeinsame Zweckverfolgung als mögliches 

Hindernis. Die Analyse ergibt auch für diesen Problemkreis keine durchgreifenden 

Bedenken gegen den Abschluss eines solchen Vertrags. Davon ist über die Auffassung 

des BayObLG und des OLG Düsseldorf hinaus nicht nur auszugehen, wenn an der Per-

sonengesellschaft keine natürliche Person (persönlich haftend) beteiligt ist,920 son-

dern wegen des Einstimmigkeitserfordernisses und des damit einhergehenden 

Schutzniveaus grundsätzlich auch in allen weiteren Fällen. 

Es ist damit gesellschaftsrechtlich zulässig, einen Gewinnabführungsvertrag mit einer 

Personengesellschaft abzuschließen.921 Dies sieht möglicherweise in einem ersten 

Schritt auch die Finanzverwaltung noch so, die lediglich Einzelheiten beim 

 
920 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263 (juris-Rz. 13); OLG Düsseldorf Beschl. 

v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 43). 
921 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 12, 11; Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG 

Rz. 150 (Stand: 06/2022); Peres, in: Heidel, § 291 AktG Rz. 30 (sofern keine natürlichen Personen 
beteiligt); Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Desens, in: Prinz/Desens, Umwandlungen im Interna-
tionalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Emmerich, AG 1991, 303 (310); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); 
Krüger, FR 2024, 640 (643); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche 
Organschaft, Rz. 3.22; Müller, BB 2002, 157 (160); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53 
f.; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 
03/2019); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.41; wohl auch: 
Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Kon-
zern, S. 90; Schneider, ZGR 1980, 511 (519), der eine Gewinnverlagerung nach oben noch für zuläs-
sig erachtet; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, Rz. 1149; a.A. Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 80; Flume, Personengesellschaft, S. 255 f., anders 
mglw. für Personengesellschaften, deren Gesellschafter nur juristische Personen sind; Löffler, Ab-
hängige Personengesellschaft, S. 50 f. 
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des BayObLG und des OLG Düsseldorf hinaus nicht nur auszugehen, wenn an der Per-

sonengesellschaft keine natürliche Person (persönlich haftend) beteiligt ist,920 son-

dern wegen des Einstimmigkeitserfordernisses und des damit einhergehenden 

Schutzniveaus grundsätzlich auch in allen weiteren Fällen. 

Es ist damit gesellschaftsrechtlich zulässig, einen Gewinnabführungsvertrag mit einer 

Personengesellschaft abzuschließen.921 Dies sieht möglicherweise in einem ersten 

Schritt auch die Finanzverwaltung noch so, die lediglich Einzelheiten beim 

 
920 BayObLG Beschl. v. 10.12.1992 – 3 Z BR 130/92, ZIP 1993, 263 (juris-Rz. 13); OLG Düsseldorf Beschl. 

v. 27.2.2004 – 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 43). 
921 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 12, 11; Jäschke, in: Lademann, § 1a KStG 

Rz. 150 (Stand: 06/2022); Peres, in: Heidel, § 291 AktG Rz. 30 (sofern keine natürlichen Personen 
beteiligt); Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Desens, in: Prinz/Desens, Umwandlungen im Interna-
tionalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Emmerich, AG 1991, 303 (310); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (629); 
Krüger, FR 2024, 640 (643); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche 
Organschaft, Rz. 3.22; Müller, BB 2002, 157 (160); Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53 
f.; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 
03/2019); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.41; wohl auch: 
Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Kon-
zern, S. 90; Schneider, ZGR 1980, 511 (519), der eine Gewinnverlagerung nach oben noch für zuläs-
sig erachtet; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, Rz. 1149; a.A. Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 80; Flume, Personengesellschaft, S. 255 f., anders 
mglw. für Personengesellschaften, deren Gesellschafter nur juristische Personen sind; Löffler, Ab-
hängige Personengesellschaft, S. 50 f. 
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Folglich liegen beide Voraussetzungen einer Analogie vor. Es handelt sich beim Ge-

winnabführungsvertrag mit einer Personengesellschaft also um einen solchen i.S.v. 

§ 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG analog.

b) Rechtsnatur des Gewinnabführungsvertrags

Der Gewinnabführungsvertrag mit Personengesellschaften stützt sich auf eine ana-

loge Anwendung von § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG, was in konsequenter Umsetzung 

der dortigen Regelungskonzeption auch hier für seine gesellschaftsvertragsüberla-

gernde Wirkung spricht. Durch ihn würde der Gesellschaftsvertrag der Personenge-

sellschaft im Hinblick auf die Zweckausrichtung und Gewinnverteilung temporär sus-

pendiert. Für die GmbH, auf die § 291 AktG ebenfalls nur entsprechend angewendet 

wird, ist dies ohne Weiteres anerkannt.931 Selbst unabhängig von einer aktienrechtli-

chen Anknüpfung ergibt sich nichts anderes, da die sog. Organschaftsverträge (und 

damit auch die ihnen inhärente Gewinnabführung) schon vor der Kodifizierung von 

§ 291 AktG wegen ihres Regelungsgehalts als Organisationsverträge einzustufen wa-

ren.932 Der Gewinnabführungsvertrag muss daher folgerichtig auch mit einer Perso-

nengesellschaft organisationsrechtlicher Natur sein,933 weil er den Gesellschaftsver-

trag punktuell überlagert.

Einzelne Stimmen gehen hingegen davon aus, dass ein Beherrschungsvertrag mit ei-

ner Personengesellschaft einen gesondert im Gesellschaftsvertrag vereinbarten die-

nenden Verbandszweck erfordert.934 Die Zweckänderung vollzieht sich in dieser

931 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295; BGH Urt. v.
14.12.1987 – II ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326.

932 Siehe nur Ballerstedt, DB 1956, 813 (815); Flume, Personengesellschaft, S. 255; Flume, DB 1956,
455 (456); Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 289 ff.

933 Vgl. jeweils für den Beherrschungsvertrag Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 68; Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 135; Bälz, AG 1992, 277 (287 f.); Binnewies, Kon-
zerneingangskontrolle, S. 104; eingehend Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Kon-
zern, S. 71; Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 43; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
S. 1297; zum Beherrschungsvertrag mit einem Nichtgesellschafter Schmitt, Schutz außenstehender
Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 71 f.; mglw. auch zum Gewinnabfüh-
rungsvertrag OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); sowie 
darauf bezugnehmend Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); wohl auch Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun,
ifst-Schrift Nr. 551 (2023), 1 (51); a.A. explizit Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personen-
gesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154.

934 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 135, 155; Tröger,
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 f. (Stand: 03/2019)
wohl auch Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); a.A.
Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 58, der dazwischen ein Alternativitätsverhältnis erblickt; wohl
auch Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 70 ff.
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a) § 291 Abs. 1 S. 1 AktG analog 

Wenn Unternehmensverträge mit Personengesellschaften Gegenstand der Diskus-

sion in der Literatur sind, wird selten klargestellt, ob dafür eine analoge Anwendung 

des aktienrechtlichen Vorbilds in § 291 Abs. 1 S. 1 AktG herangezogen927 oder ein 

Vertrag abseits des Aktienrechts angenommen wird928. Dabei lässt sich eine derartige 

Analogie im Anschluss an das bereits Erarbeitete gut vertreten, was nachfolgend kurz 

skizziert werden soll. Für die analoge Anwendung einer Norm bedarf es einer plan-

widrigen Regelungslücke und einer vergleichbaren Interessenlage: 

Die Regelungsgehalte von Beherrschungs- wie auch Gewinnabführungsverträgen las-

sen sich wie bereits aufgezeigt mit dem Recht der Personengesellschaft und seinen 

Prinzipien ohne Weiteres vereinbaren, so dass trotz des Strukturunterschieds zur Ak-

tiengesellschaft eine vergleichbare Interessenlage anzunehmen ist.929 Die Möglich-

keit einer Organschaft verdeutlicht zudem das Interesse einer (optierenden) Perso-

nengesellschaft an einem solchen Vertragsschluss. 

Im Rahmen der planwidrigen Regelungslücke betonen Schöning/Steiniger zutreffend, 

dass der Gesetzgeber früher lediglich nicht von der praktischen Relevanz eines Ver-

tragskonzernrechts für Personengesellschaften ausging, weshalb die Nichtregelung 

nicht für ein planmäßiges Vorgehen spreche. Da sich durch wandelnde tatsächliche 

Begebenheiten eine solche Relevanz jedoch anschließend herausgebildet habe, sei 

die Planwidrigkeit dieser Regelungslücke zumindest nachträglich entstanden.930 Dem 

ist in Anbetracht der Verbreitung von Personengesellschaftskonzernen zuzustimmen. 

927 So u.a. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86, 135; Schöning/Steininger, 
NZG 2019, 890 (891 ff.); wohl auch Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaf-
ten (Anh. § 229) Rz. 151; Bälz, AG 1992, 277 (287). 

928 So wohl Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (15) im Kontext der Gervais/Danone-Entschei-
dung des BGH. 

929 Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (892 f.) jedenfalls i.E. zwangsläufig auch Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; a.A. Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 
11 (18). 

930 Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (891 f.); vgl. mit Bezug darauf auch Krüger, FR 2024, 640 (642); 
vgl. zudem die ähnliche Argumentation zum Konzernrecht der GmbH in BGH Beschl. v. 24.10.1988 
– II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 31) = NJW 1989, 295; a.A. Stimpel, in: Probleme des Konzern-
rechts, 11 (18). 
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931 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295; BGH Urt. v. 

14.12.1987 – II ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326. 
932 Siehe nur Ballerstedt, DB 1956, 813 (815); Flume, Personengesellschaft, S. 255; Flume, DB 1956, 

455 (456); Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 289 ff. 
933 Vgl. jeweils für den Beherrschungsvertrag Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 68; Schall, in: Hei-

del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 135; Bälz, AG 1992, 277 (287 f.); Binnewies, Kon-
zerneingangskontrolle, S. 104; eingehend Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Kon-
zern, S. 71; Schießl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 43; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 
S. 1297; zum Beherrschungsvertrag mit einem Nichtgesellschafter Schmitt, Schutz außenstehender 
Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 71 f.; mglw. auch zum Gewinnabfüh-
rungsvertrag OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); sowie 
darauf bezugnehmend Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); wohl auch Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, 
ifst-Schrift Nr. 551 (2023), 1 (51); a.A. explizit Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personen-
gesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154. 

934 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 135, 155; Tröger, 
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 f. (Stand: 03/2019) 
wohl auch Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); a.A. 
Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 58, der dazwischen ein Alternativitätsverhältnis erblickt; wohl 
auch Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 70 ff. 
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dung des BGH. 

929 Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (892 f.) jedenfalls i.E. zwangsläufig auch Schall, in: Hei-
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930 Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (891 f.); vgl. mit Bezug darauf auch Krüger, FR 2024, 640 (642); 
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Die Versagung der organisationsrechtlichen Natur wird von Mülbert insbesondere 

damit begründet, dass der Vertrag mit dem Gesellschafter-Unternehmen in dessen 

Rolle als verbandsexterner Person geschlossen wird.940 Externe können die Struktur 

der Gesellschaft nicht ändern. Das ist zwar zutreffend,941 lässt jedoch außer Acht, 

dass auf der Gegenseite des Gesellschafter-Unternehmens die rechtsfähige Perso-

nengesellschaft steht. Ihr Handeln wird durch einen außenwirksamen Beschluss aller 

Gesellschafter (in deren Rolle als Verbandsmitglied) und somit auch des auf der an-

deren Vertragsseite stehenden Gesellschafter-Unternehmens getragen. Letztlich tritt 

das Gesellschafter-Unternehmen auf beiden Seiten in je unterschiedlicher Rolle auf: 

verbandsextern als Vertragspartner, verbandsintern als beschlussfassender Gesell-

schafter der Personengesellschaft. Der einer Gesellschaftsvertragsänderung nahe-

kommende Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags steht bei der Gesellschaft 

also voll auf gesellschaftsrechtlichem Boden. Die Rollenverteilung beim Vertragsab-

schluss spricht somit nicht gegen eine direkt aus dem Unternehmensvertrag folgende 

Überlagerung des Gesellschaftsvertrags. 

Hinzu kommt, dass die separate Zweckänderung (samt separatem Beschluss) auch 

ihren Befürwortern zufolge in der Realität kaum vom eigentlichen Vertragsschluss zu 

unterscheiden sein wird. Sie behelfen sich mit einem Kunstgriff, indem sie vertreten, 

dass der Gesellschafterbeschluss im Hinblick auf den Abschluss des Unternehmens-

vertrags zumeist konkludent auch den Beschluss zur Änderung der Zweckausrichtung 

im Gesellschaftsvertrag beinhalte.942 Wenn schon erkannt wird, dass beide Gegen-

stände in der Praxis so nah beieinander liegen, dass die Gesellschafter sie innerhalb 

einer Beschlussfassung (konkludent) zusammenfassen, kann auf die künstliche Auf-

spaltung verzichtet und dem Unternehmensvertrag unmittelbar gestaltende, organi-

sationsrechtliche Struktur beigemessen werden. 

In konsequenter Fortsetzung der Funktion eines Gewinnabführungsvertrags mit Ka-

pitalgesellschaften ist auch für die personengesellschaftsrechtliche Entsprechung 

nach § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG analog eine unmittelbar satzungsüberlagernde 

 
940 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 153. 
941 Und es spricht, wie auf S. 159 ff. zu zeigen ist, gegen die These vom Gesellschaftsvertrag als Unter-

nehmensvertrag. 
942 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 162; Tröger, in: 

Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4085 (Stand: 03/2019). 
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Konzeption somit nicht durch den Unternehmensvertrag, sondern durch die davon 

rechtlich zu trennende Änderung des Gesellschaftsvertrages. Folglich würden die Ge-

sellschafter bei genauer Betrachtung zwei Beschlüsse fassen müssen. Mülbert setzt 

diese Auffassung besonders streng um und geht sogar davon aus, dass neben dem 

Zweck auch die Organisationsstruktur des Gesellschaftsvertrags zu ändern ist, um die 

Leitungsmacht des herrschenden Unternehmens zu etablieren.935 So verbleibt kaum 

ein eigenständiger Regelungsgehalt des Beherrschungsvertrags. Konsequent ist es 

daher, dass er dem Beherrschungsvertrag mit Personengesellschaften die organisati-

onsrechtliche Natur abspricht und ihn als „strukturänderungsgestaltenden Schuld-

vertrag“ ansieht, da durch ihn die Gesellschaft lediglich auf schuldrechtlicher Basis 

verpflichtet werde, ihren Zweck zu ändern und eine entsprechende Organisations-

struktur einzurichten.936 Nicht in gleichem Maße konsequent erscheinen im Gegen-

satz diejenigen, die zwar eine separate Zweckänderung im Gesellschaftsvertrag durch 

eigenen Beschluss fordern, den Beherrschungsvertrag aber dennoch als Organisati-

onsvertrag erfassen.937 Demzufolge wäre der Beherrschungsvertrag auf der einen 

Seite nicht in der Lage, die Zweckausrichtung zu überlagern, jedoch auf der anderen 

Seite im Stande, die grundsätzlich ebenfalls gesellschaftsvertraglich festgehaltene Or-

ganisationsstruktur zu verändern – den Gesellschaftsvertrag diesbezüglich also zu 

überlagern. Warum der Unternehmensvertrag das Gesellschaftsstatut nur partiell zu 

überlagern vermag, erschließt sich aber nicht. 

Es liegt auf der Hand, dass in der Fortsetzung auch der Gewinnabführungsvertrag von 

einer vorherigen Zweckänderung im Gesellschaftsvertrag abhängig gemacht werden 

könnte938 und ggf. sogar von einer separaten Änderung der im Gesellschaftsvertrag 

vereinbarten Gewinnverteilung, was ihm letztlich den starken organisationsrechtli-

chen Charakter nehmen würde.939 Aus ihm würde nur ein schuldrechtlicher Gewinn-

abführungsvertrag. 

 
935 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154 f., 162. 
936 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154. 
937 So bspw. Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4081, 4085 

(Stand: 03/2019). 
938 Explizit Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 

03/2019). 
939 Dies jedenfalls präventiv empfehlend Jäschke, GmbHR 2022, 627 (631). 
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940 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 153. 
941 Und es spricht, wie auf S. 159 ff. zu zeigen ist, gegen die These vom Gesellschaftsvertrag als Unter-

nehmensvertrag. 
942 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 162; Tröger, in: 

Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4085 (Stand: 03/2019). 
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Konzeption somit nicht durch den Unternehmensvertrag, sondern durch die davon 
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935 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154 f., 162. 
936 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154. 
937 So bspw. Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4081, 4085 

(Stand: 03/2019). 
938 Explizit Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 

03/2019). 
939 Dies jedenfalls präventiv empfehlend Jäschke, GmbHR 2022, 627 (631). 
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jedoch gar nicht.947 Da der Organisationsvertrag mit einer Personengesellschaft zu-

dem deutlich weniger administrativen Aufwand erfordert als der zu einer echten Ka-

pitalgesellschaft, weil er insbesondere nicht in das Handelsregister einzutragen ist, 

hat eine nur schuldrechtliche Konstruktion auch keinen erkennbaren Mehrwert. Ein 

praktischer Bedarf für den schuldrechtlichen Vertrag dürfte im Organschaftskontext 

daher einzig im grenzüberschreitenden Sachverhalt bestehen, wenn das Gesell-

schafsrecht des Sitzstaats der Tochtergesellschaft keinen Organisationsvertrag kennt. 

Aus diesem Grund wird der schuldrechtliche Gewinnabführungsvertrag in seinen Ein-

zelheiten in der weiteren Betrachtung ausgeblendet. 

4. Zur These vom Gesellschaftsvertrag als Unternehmensvertrag 

In der Debatte um Beherrschungsverträge mit Personengesellschaften wird verein-

zelt die These vertreten, dass ein isoliertes Vertragswerk nicht von Nöten sei. Statt-

dessen lasse sich der Gesellschaftsvertrag bereits bei Vorhandensein von Regelun-

gen, die Einzelnen eine Leitungsmacht ermöglichen, als Beherrschungsvertrag be-

zeichnen.948 Anders gewendet: Der Gesellschaftsvertrag würde so in einer Art Dop-

pelfunktion auch zum Unternehmensvertrag. 

Diese These kann genauso auf den Gewinnabführungsvertrag einer Personengesell-

schaft übertragen werden. Die Gewinnverlagerung auf einen Gesellschafter lässt sich 

bereits im Rahmen der regulären Gewinnverteilungsabrede erreichen. Erforderlich 

wäre dann in Bezug auf den Gesellschaftszweck die Änderung der Interessenausrich-

tung durch Konzernierungsbeschluss.949 Zusätzliche Regelungen wie bspw. für die Er-

mittlung des Gewinns oder der steuerrechtlich induzierte Verweis auf § 302 AktG 

 
947 Bzgl. des Beherrschungsvertrags Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen 

Personengesellschaft, S. 76; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (49). 
948 Martens, in: Schlegelberger, § 105 HGB Anh Rz. 37; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-

sellschaft, S. 75 ff.; Raiser, ZGR 1980, 558 (561 f.); Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter 
einer abhängigen Personengesellschaft, S. 70 ff.; a.A. Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der 
Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 151 ff.; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB 
Rz. 48; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 6; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: Kon-
zernR Rz. 86, 134 f., der eine solche Konstellation gleichwohl unter der Bezeichnung "interner Be-
herrschungsvertrag" neben den "externen Beherrschungsvertrag" treten lässt; Bälz, AG 1992, 277 
(288); Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 32, 71 ff.; wohl auch Em-
merich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 11. 

949 Vgl. nur Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 134 für den Gesellschaftsver-
trag als "internen Beherrschungsvertrag". 
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Wirkung anzunehmen. Einer separaten Änderung des Gesellschaftsvertrags (durch 

separaten Beschluss) bedarf es nicht. Seine Regelungen zur Zweckausrichtung und 

Gewinnverteilung werden für die Laufzeit des Gewinnabführungsvertrags durch die-

sen suspendiert und überlagert. Daraus folgt die Rechtsnatur eines Organisationsver-

trags für Unternehmensverträge mit Personengesellschaften. 

c) Schuldrechtlicher Gewinnabführungsvertrag 

Ein schuldrechtlicher Gewinnabführungsvertrag liegt hingegen nur dann vor, wenn er 

nicht entsprechend § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG modelliert wird. In ihm verpflichtet 

sich die Gesellschaft explizit nur zu einem separaten Tätigwerden, ihren gesamten 

Gewinn abzuführen, ohne die innergesellschaftliche Gewinnverteilung als solche zu 

verändern.943 Der Vertrag hat in diesem Fall tatsächlich keine satzungsüberlagernde 

Wirkung.944 Im Verhältnis zum organisationsrechtlichen Unternehmensvertrag han-

delt es sich dabei also um ein Minus. Ist nur diese schuldrechtliche Konstruktion ge-

wollt, sollte dies explizit im Vertragswerk festgehalten sein, um Abgrenzungsschwie-

rigkeiten zum organisationsrechtlichen Vertrag zu vermeiden. Diese könnten andern-

falls entstehen, da der Organisationsvertrag mit einer Personengesellschaft anders 

als im Kapitalgesellschaftsrecht keinen strengen Formvorschriften folgt.945 

Die Möglichkeit einer Koexistenz von sowohl organisationsrechtlichem als auch 

schuldrechtlichem Vertrag ergibt sich aus der Gestaltungsfreiheit des Personengesell-

schaftsrechts. Im Aktienkonzernrecht wären solche schuldrechtlichen Unterneh-

mensverträge wegen des restriktiveren Satzungsrechts (Bspw. § 76 AktG oder auch 

die wegen § 291 Abs. 3 AktG suspendierten §§ 57, 58, 60 AktG) nicht möglich.946 

Wegen der Möglichkeit eines organisationsrechtlichen Gewinnabführungsvertrags 

bedarf es der Figur des schuldrechtlichen Gewinnabführungsvertrag im Ergebnis 

 
943 Mit entsprechender Differenzierung zum Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzern-

recht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 150, 176 f.; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 
(1) HGB: KonzernR Rz. 133 ff., der die Zulässigkeit einer solchen Konstellation anzweifelt; Schmitt, 
Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 75 ff. 

944 So wie es Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154 
auch grundlegend zum Unternehmensvertrag mit Personengesellschaften vertritt. 

945 Siehe dazu S. 164 ff. 
946 Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (18), der deshalb zugleich eine Analogie zu § 291 AktG 

für die Personengesellschaften ablehnt. 
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943 Mit entsprechender Differenzierung zum Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzern-

recht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 150, 176 f.; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 
(1) HGB: KonzernR Rz. 133 ff., der die Zulässigkeit einer solchen Konstellation anzweifelt; Schmitt, 
Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 75 ff. 
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auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag nur temporär überla-

gert.955 

Hinzu kommt die von Mülbert richtigerweise angestellte Differenzierung zwischen 

den Rollen, die das übergeordnete Gesellschafter-Unternehmen eines Unterneh-

mensvertrags einnimmt. Den Gesellschaftsvertrag schließt dieser Gesellschafter mit 

den anderen Gesellschaftern als Verbandsmitglied. Den Unternehmensvertrag wie-

derum schließt dieser Gesellschafter als „verbandsexternes Unternehmen“ mit der 

Gesellschaft.956 Die dargestellte These ist mit dieser unterschiedlichen Rollenvertei-

lung aber nicht in Einklang zu bringen. 

In einem Gesellschaftsvertrag, der die einem Gewinnabführungsvertrag nachgezeich-

neten Regelungen enthält, ist dementsprechend nicht schon ein Gewinnabführungs-

vertrag zu sehen. Zwischen beiden Verträgen ist daher zu differenzieren. 

 

5. Beschlussfassung 

Mit dem Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags geht die – jedenfalls temporäre 

– Änderung des Gesellschaftszwecks einher. Ebenso wird die im Gesellschaftsvertrag 

vereinbarte Gewinnverteilung durch die Abführung des gesamten Gewinns an das 

begünstigte Gesellschafter-Unternehmen überlagert. Der Abschluss eines Gewinnab-

führungsvertrags – wie auch der eines Beherrschungsvertrags – stellt daher ein 

Grundlagengeschäft dar und bedarf als solches im Ausgangspunkt der Zustimmung 

sämtlicher Gesellschafter.957 Aufgrund dieser im Personengesellschaftsrecht gelten-

den Leitlinien zur Beschlussfassung besteht für eine Analogie zu § 293 Abs. 1 S. 2 

 
955 Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 48; Emmerich/Habersack, KonzernR (11. Aufl.), 

§ 34 Rz. 19; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 72 f.; so wohl auch Trö-
ger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 (Stand: 03/2019); 
vgl. für die GmbH Emmerich, in: Scholz, Anh. § 13 GmbHG GmbH-Konzernrecht Rz. 179. 

956 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 153; a.A. wohl 
aber Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 70 mit Verweis auf BGH Urt. 
v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245. 

957 Zum Gewinnabführungsvertrag im Speziellen Emmerich, AG 1991, 303 (310); Krüger, FR 2024, 640 
(643); Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 
03/2019); Westermann, ZIP 2007, 2289 (2296); bzgl. Beherrschungsvertrag statt vieler Nagel, in: 
Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 50 f.; Roth, in: Hopt, § 116 HGB Rz. 3; Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86. 
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müssten freilich hinzukommen. Auf den ersten Blick erscheint eine solche „2 in 1“-

Lösung daher durchaus möglich. 

Gegen eine solche Ausgestaltung spricht auch nicht schon von vorneherein, dass der 

Gesellschaftsvertrag damit um Einzelregelungen und Nebenabreden zum Gewinnab-

führungsvertrag überfrachtet würde, für die er grundsätzlich nicht ausgelegt ist.950 

Schließlich ist der gesetzliche Mindestinhalt eines Gewinnabführungsvertrags über-

schaubar und erschwert den Regelungsstandort im Gesellschaftsvertrag daher nicht, 

auch wenn darüberhinausgehende Regelungen nicht selten vorkommen.951 

Allerdings kann der Gesellschaftsvertrag aus anderen Gründen nicht zeitgleich Ge-

winnabführungsvertrag sein: In seiner Konzeption legt sich der Gewinnabführungs-

vertrag über den Gesellschaftsvertrag und suspendiert dessen Zweckausrichtung und 

die Regelungen über die Gewinnverteilung. So ist der Gesellschaftsvertrag oberste 

Prämisse eines Gewinnabführungsvertrags. Im Gesellschaftsvertrag zeitgleich den 

Gewinnabführungsvertrag zu sehen, der ersteren wiederum zeitweise ändert, ist mit 

diesem Verhältnis beider Vertragswerke nicht in Einklang zu bringen.952 

Daneben lassen sich beide Verträge nach ihrer jeweiligen Grundkonzeption nicht ver-

einen. Gesellschaftsverträge von Personenhandelsgesellschaften sind typischerweise 

auf Dauer angelegt und nicht auf bestimmte Zeit abgeschlossen.953 Gewinnabfüh-

rungsverträge und Unternehmensverträge im Allgemeinen werden hingegen grund-

sätzlich auf Zeit abgeschlossen954 und sind daher temporärer Natur. Die fünfjährige 

Mindestlaufzeit des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG ließe sich zwar auch im Gesell-

schaftsvertrag regeln. Der Vergleich zeigt aber, dass letzten Endes ein erhebliches Be-

dürfnis für eine separate Regelung des Gewinnabführungsvertrags besteht, der den 

 
950 Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 75 ff., der dem in den Gesellschaftsver-

trag integrierten Beherrschungsvertrag ohnehin eine höhere Regelungstiefe zuschreibt. 
951 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 8 f.; siehe auch den Mustervertrag bei Stangl/Winter, in: 

Formularbuch RuS, A. 10.03. 
952 Zum Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 

§ 229) Rz. 152 (allerdings mit i.E. anderer Rechtsnatur des Vertrags). 
953 Knof/Mock, in: MHdB GesR I, § 113 Rz. 8 für die OHG; Hamann/Schmid, in: MHdB GesR II, § 45 

Rz. 24 für die KG. 
954 Vgl. BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20, 24, 29) = NJW 1989, 295; 

Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 48; Emmerich/Habersack, KonzernR (11. Aufl.), 
§ 34 Rz. 19. 
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begünstigte Gesellschafter-Unternehmen überlagert. Der Abschluss eines Gewinnab-

führungsvertrags – wie auch der eines Beherrschungsvertrags – stellt daher ein 

Grundlagengeschäft dar und bedarf als solches im Ausgangspunkt der Zustimmung 

sämtlicher Gesellschafter.957 Aufgrund dieser im Personengesellschaftsrecht gelten-

den Leitlinien zur Beschlussfassung besteht für eine Analogie zu § 293 Abs. 1 S. 2 

 
955 Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 48; Emmerich/Habersack, KonzernR (11. Aufl.), 

§ 34 Rz. 19; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 72 f.; so wohl auch Trö-
ger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 (Stand: 03/2019); 
vgl. für die GmbH Emmerich, in: Scholz, Anh. § 13 GmbHG GmbH-Konzernrecht Rz. 179. 

956 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 153; a.A. wohl 
aber Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 70 mit Verweis auf BGH Urt. 
v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245. 

957 Zum Gewinnabführungsvertrag im Speziellen Emmerich, AG 1991, 303 (310); Krüger, FR 2024, 640 
(643); Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 
03/2019); Westermann, ZIP 2007, 2289 (2296); bzgl. Beherrschungsvertrag statt vieler Nagel, in: 
Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 50 f.; Roth, in: Hopt, § 116 HGB Rz. 3; Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86. 
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müssten freilich hinzukommen. Auf den ersten Blick erscheint eine solche „2 in 1“-

Lösung daher durchaus möglich. 
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führungsvertrag überfrachtet würde, für die er grundsätzlich nicht ausgelegt ist.950 

Schließlich ist der gesetzliche Mindestinhalt eines Gewinnabführungsvertrags über-

schaubar und erschwert den Regelungsstandort im Gesellschaftsvertrag daher nicht, 

auch wenn darüberhinausgehende Regelungen nicht selten vorkommen.951 

Allerdings kann der Gesellschaftsvertrag aus anderen Gründen nicht zeitgleich Ge-

winnabführungsvertrag sein: In seiner Konzeption legt sich der Gewinnabführungs-

vertrag über den Gesellschaftsvertrag und suspendiert dessen Zweckausrichtung und 

die Regelungen über die Gewinnverteilung. So ist der Gesellschaftsvertrag oberste 

Prämisse eines Gewinnabführungsvertrags. Im Gesellschaftsvertrag zeitgleich den 

Gewinnabführungsvertrag zu sehen, der ersteren wiederum zeitweise ändert, ist mit 

diesem Verhältnis beider Vertragswerke nicht in Einklang zu bringen.952 

Daneben lassen sich beide Verträge nach ihrer jeweiligen Grundkonzeption nicht ver-

einen. Gesellschaftsverträge von Personenhandelsgesellschaften sind typischerweise 

auf Dauer angelegt und nicht auf bestimmte Zeit abgeschlossen.953 Gewinnabfüh-

rungsverträge und Unternehmensverträge im Allgemeinen werden hingegen grund-

sätzlich auf Zeit abgeschlossen954 und sind daher temporärer Natur. Die fünfjährige 

Mindestlaufzeit des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG ließe sich zwar auch im Gesell-

schaftsvertrag regeln. Der Vergleich zeigt aber, dass letzten Endes ein erhebliches Be-

dürfnis für eine separate Regelung des Gewinnabführungsvertrags besteht, der den 

 
950 Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 75 ff., der dem in den Gesellschaftsver-

trag integrierten Beherrschungsvertrag ohnehin eine höhere Regelungstiefe zuschreibt. 
951 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 8 f.; siehe auch den Mustervertrag bei Stangl/Winter, in: 

Formularbuch RuS, A. 10.03. 
952 Zum Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 

§ 229) Rz. 152 (allerdings mit i.E. anderer Rechtsnatur des Vertrags). 
953 Knof/Mock, in: MHdB GesR I, § 113 Rz. 8 für die OHG; Hamann/Schmid, in: MHdB GesR II, § 45 

Rz. 24 für die KG. 
954 Vgl. BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20, 24, 29) = NJW 1989, 295; 

Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 48; Emmerich/Habersack, KonzernR (11. Aufl.), 
§ 34 Rz. 19. 
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Eine durch den Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags bewirkte Gewinnverlage-

rung auf einen Gesellschafter stellt auf materieller Ebene bei den restlichen Gesell-

schaftern kein sog. schlechthin unentziehbares Recht dar, das eine Mehrheitsent-

scheidung gänzlich verböte.966 Die hier betroffene Gewinnbeteiligung ist vielmehr als 

sog. relativ unentziehbares Mitgliedschaftsrecht einzuordnen.967 Selbiges gilt für die 

durch den Gewinnabführungsvertrag veränderte (bzw. überlagerte) Zweckausrich-

tung.968 Laut dem BGH ist eine Mehrheitsentscheidung dann zulässig, wenn der Ein-

griff in die Rechte des Minderheitsgesellschafters „im Interesse der Gesellschaft ge-

boten und für den betroffenen Gesellschafter unter Berücksichtigung der eigenen 

schutzwürdigen Belange zumutbar ist“.969 Könnte eine solche Gebotenheit für Be-

herrschungsverträge zumindest in Sanierungsfällen diskutiert werden,970 ist nicht 

ohne Weiteres ersichtlich, warum der Abschluss eines bloßen Gewinnabführungsver-

trags zur Implementierung einer Organschaft vor dem Hintergrund der gegenseitigen 

Treupflicht zwingend notwendig sein soll. Eine allgemeine Mehrheitsklausel vermag 

daher für den Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags grundsätzlich keine Gel-

tung zu entfalten.971 

Jedoch kann die Zustimmung aller Gesellschafter zum Gewinnabführungsvertrag 

auch mittels antizipierter Zustimmung in Gestalt einer konkreten Konzernierungs-

klausel im Gesellschaftsvertrag erteilt werden.972 Eine solche Klausel setzt eine ge-

naue Beschreibung des betroffenen Unternehmensvertrags und des 

 
966 Vgl. Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
967 Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
968 Enzinger, in: MüKoHGB, § 119 Rz. 88; Westermann, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personen-

gesellschaften, I. Teil Rz. 526a (Stand: 10/2018). 
969 BGH Urt. v. 13.10.2020 – II ZR 359/18, ZIP 2020, 2281 (juris-Rz. 21) m.w.Nachw. 
970 Beherrschungsverträge kommen laut Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5 u.a. in Sanierungsfällen 

in Betracht. Durch Verweis auf BGH Urt. v. 19.10.2009 – II ZR 240/08, BGHZ 183, 1 (juris-Rz. 22 ff.) 
= NJW 2010, 65 könnte Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 
§ 229) Rz. 163, 88 (Fn. 145) bzgl. der Beschlussfassung zu Beherrschungsverträgen für derartige 
Situationen die Gebotenheit erwogen haben. 

971 Einschränkend aber für Personengesellschaften ohne Beteiligung von natürlichen Personen Em-
merich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 11. 

972 Zum Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 
§ 229) Rz. 163; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; Schäfer, in: GK-HGB, 
Anh § 105 Rz. 70, 59; so wohl auch Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; 
a.A. Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 83 ff.; die antizipierte Zustim-
mung allg. ablehnend Ulmer, ZIP 2015, 657 (659 f.). 
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AktG, der lediglich eine ¾-Mehrheit einfordert, kein Raum.958 Wird im Gesellschafts-

vertrag nicht vom gesetzlichen Regelfall der einstimmigen Beschlussfassung nach 

§ 109 Abs. 3 HGB abgewichen, birgt dies ohnehin keine Probleme. 

Da auf der Gegenseite des Gewinnabführungsvertrags aber zwangsläufig ein Gesell-

schafter steht, wurde argumentiert, dieser sei aufgrund eines Insichgeschäfts wegen 

§ 34 BGB analog959 von der Beschlussfassung auszuschließen.960 Allerdings greift 

diese Sicht zu kurz, da der Gesellschafter im Rahmen der Beschlussfassung zugleich 

als Verbandsmitglied tätig wird und über die Organisationsstruktur der Personenge-

sellschaft entscheidet.961 Im Zuge der einstimmigen Beschlussfassung über den Ab-

schluss eines Gewinnabführungsvertrags ist er damit ebenso stimmberechtigt wie die 

weiteren Gesellschafter.962 

Regelmäßig weisen Gesellschaftsverträge von Personengesellschaften indes vom ge-

setzlichen Ausgangsfall abweichende Mehrheitsklauseln auf, um die Beschlussfas-

sung zu vereinfachen.963 Ob die grundsätzlich allseitig zu erfolgende Zustimmung ei-

ner solchen Mehrheitsentscheidung zugänglich ist, hängt auch bei Grundlagenge-

schäften von der zweistufigen Prüfung von formeller (erfasst die Klausel den Be-

schlussgegenstand?) und materieller Legitimation (inhaltliche Prüfung, ob eine Mehr-

heitsentscheidung gegen die Treupflicht verstoßen würde) ab.964 

Eine allgemeine, weit gefasste Mehrheitsklausel erfasst auch Grundlagenge-

schäfte.965 Die formelle Legitimation stellt daher für eine mehrheitliche Entscheidung 

über den Gewinnabführungsvertrag grundsätzlich keine hohe Hürde dar. 

 
958 So wohl auch Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; a.A. Liekenbrock, DB 

2021, 2111 (2115); Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893), sofern das Mehrheitsprinzip verein-
bart wurde; ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.44, so-
fern keine außenstehenden Gesellschafter vorhanden sind bzw. sofern andernfalls Ausgleichszah-
lungen an diese im Vertrag vorgesehen sind. 

959 Genauso in Betracht käme dann eine analoge Anwendung von § 47 Abs. 4 GmbHG, siehe Mülbert, 
in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Schöning/Steininger, 
NZG 2019, 890 (893). 

960 Reuter, AG 1986, 130 (138). 
961 Dazu schon S. 155 ff. 
962 Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); vgl. zur GmbH BGH Urt. v. 31.5.2011 – II ZR 109/10, 

BGHZ 190, 45 (juris-Rz. 15 ff.) = NJW-RR 2011, 1117; i.E. auch Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht 
der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 59. 

963 Freitag, in: Ebenroth/Buojong, § 109 HGB Rz. 79. 
964 Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
965 Vgl. Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
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klausel im Gesellschaftsvertrag erteilt werden.972 Eine solche Klausel setzt eine ge-
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966 Vgl. Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
967 Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
968 Enzinger, in: MüKoHGB, § 119 Rz. 88; Westermann, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personen-

gesellschaften, I. Teil Rz. 526a (Stand: 10/2018). 
969 BGH Urt. v. 13.10.2020 – II ZR 359/18, ZIP 2020, 2281 (juris-Rz. 21) m.w.Nachw. 
970 Beherrschungsverträge kommen laut Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5 u.a. in Sanierungsfällen 

in Betracht. Durch Verweis auf BGH Urt. v. 19.10.2009 – II ZR 240/08, BGHZ 183, 1 (juris-Rz. 22 ff.) 
= NJW 2010, 65 könnte Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 
§ 229) Rz. 163, 88 (Fn. 145) bzgl. der Beschlussfassung zu Beherrschungsverträgen für derartige 
Situationen die Gebotenheit erwogen haben. 

971 Einschränkend aber für Personengesellschaften ohne Beteiligung von natürlichen Personen Em-
merich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 11. 

972 Zum Beherrschungsvertrag Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. 
§ 229) Rz. 163; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; Schäfer, in: GK-HGB, 
Anh § 105 Rz. 70, 59; so wohl auch Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; 
a.A. Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 83 ff.; die antizipierte Zustim-
mung allg. ablehnend Ulmer, ZIP 2015, 657 (659 f.). 
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§ 109 Abs. 3 HGB abgewichen, birgt dies ohnehin keine Probleme. 
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Eine allgemeine, weit gefasste Mehrheitsklausel erfasst auch Grundlagenge-

schäfte.965 Die formelle Legitimation stellt daher für eine mehrheitliche Entscheidung 

über den Gewinnabführungsvertrag grundsätzlich keine hohe Hürde dar. 

 
958 So wohl auch Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; a.A. Liekenbrock, DB 

2021, 2111 (2115); Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893), sofern das Mehrheitsprinzip verein-
bart wurde; ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.44, so-
fern keine außenstehenden Gesellschafter vorhanden sind bzw. sofern andernfalls Ausgleichszah-
lungen an diese im Vertrag vorgesehen sind. 

959 Genauso in Betracht käme dann eine analoge Anwendung von § 47 Abs. 4 GmbHG, siehe Mülbert, 
in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Schöning/Steininger, 
NZG 2019, 890 (893). 

960 Reuter, AG 1986, 130 (138). 
961 Dazu schon S. 155 ff. 
962 Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); vgl. zur GmbH BGH Urt. v. 31.5.2011 – II ZR 109/10, 

BGHZ 190, 45 (juris-Rz. 15 ff.) = NJW-RR 2011, 1117; i.E. auch Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht 
der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 59. 

963 Freitag, in: Ebenroth/Buojong, § 109 HGB Rz. 79. 
964 Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
965 Vgl. Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4. 
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Der BGH nimmt allerdings schon für die der Aktiengesellschaft grundsätzlich näher-

stehende GmbH keine Analogie zu den Formvorschriften des Aktienrechts vor und 

wendet stattdessen die Vorschriften über die Änderung eines GmbH-Gesellschafts-

vertrags (§§ 53, 54 GmbHG) analog an.979 So wird deutlich, wie sehr die formalen An-

forderungen an den Abschluss des Gewinnabführungsvertrags mit denen des zugrun-

deliegenden Gesellschaftsvertrags zusammenhängen. 

Im Gegensatz zum Aktienrecht, das mit § 23 Abs. 1 S. 1 AktG bereits für die durch den 

Unternehmensvertrag überlagerte Satzung Formerfordernisse kennt, sieht das Per-

sonengesellschaftsrecht jedoch nach wie vor keine besondere Form für den Gesell-

schaftsvertrag vor.980 Daraus ist zu folgern, dass auch an den satzungsüberlagernden 

Unternehmensvertrag keine weitergehenden Formerfordernisse gestellt werden 

können. Eine Analogie zu § 293 Abs. 3 AktG scheidet – a maiore ad minus auch mit 

Blick auf die abgelehnte Analogie bei der GmbH – bei der Personengesellschaft mithin 

aus.981 

Der Gewinnabführungsvertrag mit einer Personengesellschaft unterliegt damit nicht 

zwingend der Schriftform. Aus Gründen der Rechtssicherheit und insbesondere um 

die steuerliche Anerkennung982 des Vertrags nicht zu gefährden, sollte er gleichwohl 

in schriftlicher Form abgeschlossen werden,983 zumal bereits Schriftformklauseln für 

die strukturell vergleichbaren Gesellschaftsvertragsänderungen regelmäßig984 vor-

kommen. 

7. Eintragung im Handelsregister 

Der Gewinnabführungsvertrag mit Personengesellschaften kann grundsätzlich form-

frei abgeschlossen werden. Entsprechendes könnte auch im Hinblick auf das 

 
979 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 28 ff.) = NJW 1989, 295. 
980 Schneider, in: MAH PersGesR, § 4 Rz. 214; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personenge-

sellschaften, I. Teil Rz. 127, 137 (Stand: 09/2022). 
981 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 158, 164; Nagel, 

in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 60; Tröger, 
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4086 (Stand: 03/2019) je-
weils m.w.Nachw.; wohl auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 19.46; a.A. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 11; Lieder, in: Oetker, § 105 HGB 
Rz. 197; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; wohl Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115). 

982 Dazu auf S. 189. 
983 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.46. 
984 Klimke, in: BeckOK HGB, § 105 Rz. 90 (Stand:10/2024). 
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Vertragspartners voraus,973 dürfte also einzig in solchen – vermutlich seltenen – Situ-

ationen in Betracht kommen, in denen sich der Vertragsschluss bei Abschluss/Ände-

rung des Gesellschaftsvertrags bereits anbahnt.974 Nur dann ist gewährleistet, dass 

Minderheitsgesellschafter in der Lage sind, ihren Ausschluss von der Gewinnvertei-

lung von entsprechenden Ausgleichsleistungen oder anderweitigen Sicherungen ab-

hängig zu machen. Insoweit finden auch die Bedenken Kleindieks eine grundsätzliche 

Berücksichtigung, demzufolge eine antizipierte Zustimmung generell daran scheitern 

muss, dass Minderheitsgesellschafter auf diese Weise ihre Kompensationen nicht vor 

dem Hintergrund der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft im Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses beurteilen und vereinbaren können.975 

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der Beschluss über den Abschluss eines Ge-

winnabführungsvertrags (und auch der eines Beherrschungsvertrags) der allseitigen 

Zustimmung der Gesellschafter bedarf, die in Einzelfällen antizipiert erfolgen kann. 

Es ist so nicht möglich, einen solchen Vertrag an Minderheitsgesellschaftern vorbei 

abzuschließen. Sie erhalten also eine für die Zulässigkeit solcher Verträge essenzielle 

Schlüsselposition.976 Diese Anforderungen an die Beschlussfassung weisen Parallelen 

zu denen an den Beschluss über den Optionsantrag nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG auf,977 

so dass sich eine gemeinsame Entscheidung über beide Beschlussgegenstände anbie-

tet. 

6. Form 

Nach der aktienrechtlichen Konzeption ist der Unternehmensvertrag gemäß § 293 

Abs. 3 AktG schriftlich zu schließen. Dies soll zur Publizität des Unternehmensvertrags 

beitragen.978 An sich könnte dies für die Personengesellschaft analog gelten. 

 
973 Zum Gewinnabführungsvertrag Emmerich, AG 1991, 303 (310); zum Beherrschungsvertrag Mülbert, 

in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Nagel, in: Eben-
roth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; zur Konzernierung allg. Emmerich/Habersack, Kon-
zernR, § 34 Rz. 16.  

974 Vgl. zum Gewinnabführungsvertrag Emmerich, AG 1991, 303 (310); vgl. zum Beherrschungsvertrag 
Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; vgl. zur Konzernierung allg. Em-
merich/Habersack, KonzernR, § 34 Rz. 16. 

975 Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 83 ff. 
976 Siehe dazu auch S. 149 ff. 
977 Siehe S. 43 ff. 
978 BT-Drucks. 4/171, 218; Koch, § 293 AktG Rz. 1. 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

165 
 

Der BGH nimmt allerdings schon für die der Aktiengesellschaft grundsätzlich näher-

stehende GmbH keine Analogie zu den Formvorschriften des Aktienrechts vor und 

wendet stattdessen die Vorschriften über die Änderung eines GmbH-Gesellschafts-

vertrags (§§ 53, 54 GmbHG) analog an.979 So wird deutlich, wie sehr die formalen An-

forderungen an den Abschluss des Gewinnabführungsvertrags mit denen des zugrun-

deliegenden Gesellschaftsvertrags zusammenhängen. 

Im Gegensatz zum Aktienrecht, das mit § 23 Abs. 1 S. 1 AktG bereits für die durch den 

Unternehmensvertrag überlagerte Satzung Formerfordernisse kennt, sieht das Per-

sonengesellschaftsrecht jedoch nach wie vor keine besondere Form für den Gesell-
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Blick auf die abgelehnte Analogie bei der GmbH – bei der Personengesellschaft mithin 

aus.981 
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in schriftlicher Form abgeschlossen werden,983 zumal bereits Schriftformklauseln für 

die strukturell vergleichbaren Gesellschaftsvertragsänderungen regelmäßig984 vor-

kommen. 

7. Eintragung im Handelsregister 

Der Gewinnabführungsvertrag mit Personengesellschaften kann grundsätzlich form-

frei abgeschlossen werden. Entsprechendes könnte auch im Hinblick auf das 

 
979 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 28 ff.) = NJW 1989, 295. 
980 Schneider, in: MAH PersGesR, § 4 Rz. 214; Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personenge-

sellschaften, I. Teil Rz. 127, 137 (Stand: 09/2022). 
981 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 158, 164; Nagel, 

in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 60; Tröger, 
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4086 (Stand: 03/2019) je-
weils m.w.Nachw.; wohl auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 19.46; a.A. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 291 AktG Rz. 11; Lieder, in: Oetker, § 105 HGB 
Rz. 197; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; wohl Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115). 

982 Dazu auf S. 189. 
983 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.46. 
984 Klimke, in: BeckOK HGB, § 105 Rz. 90 (Stand:10/2024). 
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Vertragspartners voraus,973 dürfte also einzig in solchen – vermutlich seltenen – Situ-

ationen in Betracht kommen, in denen sich der Vertragsschluss bei Abschluss/Ände-

rung des Gesellschaftsvertrags bereits anbahnt.974 Nur dann ist gewährleistet, dass 

Minderheitsgesellschafter in der Lage sind, ihren Ausschluss von der Gewinnvertei-

lung von entsprechenden Ausgleichsleistungen oder anderweitigen Sicherungen ab-

hängig zu machen. Insoweit finden auch die Bedenken Kleindieks eine grundsätzliche 

Berücksichtigung, demzufolge eine antizipierte Zustimmung generell daran scheitern 

muss, dass Minderheitsgesellschafter auf diese Weise ihre Kompensationen nicht vor 

dem Hintergrund der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft im Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses beurteilen und vereinbaren können.975 

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der Beschluss über den Abschluss eines Ge-

winnabführungsvertrags (und auch der eines Beherrschungsvertrags) der allseitigen 

Zustimmung der Gesellschafter bedarf, die in Einzelfällen antizipiert erfolgen kann. 

Es ist so nicht möglich, einen solchen Vertrag an Minderheitsgesellschaftern vorbei 

abzuschließen. Sie erhalten also eine für die Zulässigkeit solcher Verträge essenzielle 

Schlüsselposition.976 Diese Anforderungen an die Beschlussfassung weisen Parallelen 

zu denen an den Beschluss über den Optionsantrag nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG auf,977 

so dass sich eine gemeinsame Entscheidung über beide Beschlussgegenstände anbie-

tet. 

6. Form 

Nach der aktienrechtlichen Konzeption ist der Unternehmensvertrag gemäß § 293 

Abs. 3 AktG schriftlich zu schließen. Dies soll zur Publizität des Unternehmensvertrags 

beitragen.978 An sich könnte dies für die Personengesellschaft analog gelten. 

 
973 Zum Gewinnabführungsvertrag Emmerich, AG 1991, 303 (310); zum Beherrschungsvertrag Mülbert, 

in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Nagel, in: Eben-
roth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; zur Konzernierung allg. Emmerich/Habersack, Kon-
zernR, § 34 Rz. 16.  

974 Vgl. zum Gewinnabführungsvertrag Emmerich, AG 1991, 303 (310); vgl. zum Beherrschungsvertrag 
Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; vgl. zur Konzernierung allg. Em-
merich/Habersack, KonzernR, § 34 Rz. 16. 

975 Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 83 ff. 
976 Siehe dazu auch S. 149 ff. 
977 Siehe S. 43 ff. 
978 BT-Drucks. 4/171, 218; Koch, § 293 AktG Rz. 1. 
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Das Argument, dass der überlagerte Gesellschaftsvertrag selbst nicht der Publizität 

unterliegt, wird von der Literaturauffassung, die die Eintragung befürwortet, aller-

dings nicht angegriffen. Sie begründet ihre Position mit der hohen Relevanz des Un-

ternehmensvertrags für Stakeholder, denn fernab der normierten einzutragenden 

Tatsachen seien auch solche Tatsachen eintragungsfähig, bei denen dies besonders 

bedeutsam für den Rechtsverkehr ist.989 In der Tat wird es für den Rechtsverkehr von 

hoher Relevanz sein, zu erfahren, ob die betreffende Personengesellschaft im Inte-

resse eines konzernverbundenen Unternehmens auftritt, das den gesamten Gewinn 

vereinnahmt. 

Insofern hat diese Auffassung den Gesetzgeber des AktG 1965 auf ihrer Seite. Der 

wies zwar darauf hin, dass die Eintragungspflicht bei Aktiengesellschaften bis dato 

mit den Formvorschriften für die Satzungsänderung gerechtfertigt wurde, stützte die 

heutige Vorschrift des § 294 AktG aber letztlich auf die hohe Bedeutung von Unter-

nehmensverträgen für Gläubiger und künftige Aktionäre.990 

Krüger weist darüber hinaus darauf hin, dass sich das praktische Bedürfnis für eine 

Eintragung nunmehr auch aus der restriktiven Haltung der Finanzverwaltung zu § 17 

KStG ergebe.991 Das ist im Grunde zutreffend und würde auch die Wechselwirkungen 

zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht weiter verstärken. Weil die Auffassung der 

Finanzverwaltung aber schon keine Stütze im Körperschaftsteuerrecht erfährt,992 

dürfte diese Begründung für eine Eintragungsmöglichkeit nicht ähnlich stark tragen 

wie das Informationsinteresse des Rechtsverkehrs. 

Jedoch verkennen die Verfechter einer deklaratorischen Eintragung, dass eine erheb-

liche Bedeutung bestimmter Tatsachen für den Rechtsverkehr für sich genommen die 

Eintragungsfähigkeit nicht zu begründen vermag. Hierzu stellte der BGH im Anschluss 

an den eigenen Supermarkt-Beschluss fest, dass eine Erweiterung der eintragungsfä-

higen Tatsachen aufgrund der strengen Formalisierung des Handelsregisters auf sol-

che Fälle zu beschränken sei, in denen dies im Wege der Auslegung, Analogie oder 

 
989 Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; deutlich Wachter, BB 2011, 724 (724). 
990 BT-Drucks. 4/171, 218. 
991 Krüger, FR 2024, 640 (644). 
992 Siehe dazu S. 172 ff. 
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Registerrecht gelten. Trotzdem geht eine verbreitete Auffassung im Schrifttum davon 

aus, dass der Unternehmensvertrag aufgrund seiner Bedeutung für den Rechtsver-

kehr jedenfalls deklaratorisch in das Handelsregister einzutragen ist.985 

Eine analoge Anwendung des § 294 AktG im Personengesellschaftsrecht, der eine 

konstitutive Handelsregistereintragung erforderlich macht, muss dabei wegen der 

Unterschiede bei den formalen Anforderungen an den Abschluss und die Änderungen 

des Gesellschaftsvertrags ausscheiden – es besteht keine vergleichbare Interessen-

lage.986 Dies wird abermals durch die Tatsache unterstrichen, dass der BGH im Super-

markt-Beschluss eine solche Analogie schon für die GmbH nicht vornimmt und die 

Handelsregistereintragung stattdessen mit dem GmbH-Recht begründet, § 54 Abs. 1 

S. 1 GmbH analog.987 

In konsequenter Weiterführung dieser BGH-Entscheidung lehnte das OLG München 

die Handelsregistereintragung eines Gewinnabführungsvertrags für die Personenge-

sellschaft ab. Da der Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft keinen Eingang 

in das Handelsregister fände, müsse und auch könne der Unternehmensvertrag, der 

den ersteren zeitweise überlagert, nicht eingetragen werden.988 

 
985 Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 197; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; Roth, 

in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 61; Krüger, FR 2024, 640 (644); 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer ab-
hängigen Personengesellschaft, S. 73 ff.; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (894); Tröger, in: 
Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4086 (Stand: 03/2019); zum 
Konzernierungsbeschluss Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (51); Wachter, BB 2011, 724 
(724); vgl. auch Martens, in: Schlegelberger, § 105 HGB Anh Rz. 39 für vergleichbare Regelung im 
Gesellschaftsvertrag; für die Eintragung des entsprechenden Gesellschafterbeschlusses Mülbert, 
in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 159, 165; a.A. OLG Mün-
chen Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526; Haas/Wöstmann, in: Röhricht/Graf von West-
phalen/Haas/Mock/Wöstmann, § 106 HGB Rz. 62; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rz. 44; Müther, in: 
BeckOK HGB, § 8 Rz. 13 (Stand: 10/2024); Roth/Stelmaszczyk, in: Koller/Kindler/Drüen, § 8 HGB Rz. 
10; Schenk, in: Bürgers/Lieder, § 291 AktG Rz. 4; Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); Krafka, Regis-
terR, Rz. 104; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuer-
recht, Rz. 1149. 

986 Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Perso-
nengesellschaft, S. 74; jedenfalls i.E. OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 
(juris-Rz. 4 f.); auf diese Entscheidung rekurrierend J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerli-
che Organschaft, Rz. 19.47; a.A. Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (894). 

987 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 28 ff.) = NJW 1989, 295. 
988 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); zust. Krafka, in: 

MüKoHGB, § 8 Rz. 44; Müther, in: BeckOK HGB, § 8 Rz. 13 (Stand: 07/2024); Jäschke, GmbHR 2022, 
627 (630); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); kritisch Wachter, BB 2011, 724 (724). 
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Das Argument, dass der überlagerte Gesellschaftsvertrag selbst nicht der Publizität 

unterliegt, wird von der Literaturauffassung, die die Eintragung befürwortet, aller-

dings nicht angegriffen. Sie begründet ihre Position mit der hohen Relevanz des Un-

ternehmensvertrags für Stakeholder, denn fernab der normierten einzutragenden 

Tatsachen seien auch solche Tatsachen eintragungsfähig, bei denen dies besonders 

bedeutsam für den Rechtsverkehr ist.989 In der Tat wird es für den Rechtsverkehr von 

hoher Relevanz sein, zu erfahren, ob die betreffende Personengesellschaft im Inte-

resse eines konzernverbundenen Unternehmens auftritt, das den gesamten Gewinn 
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Insofern hat diese Auffassung den Gesetzgeber des AktG 1965 auf ihrer Seite. Der 

wies zwar darauf hin, dass die Eintragungspflicht bei Aktiengesellschaften bis dato 
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heutige Vorschrift des § 294 AktG aber letztlich auf die hohe Bedeutung von Unter-
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Krüger weist darüber hinaus darauf hin, dass sich das praktische Bedürfnis für eine 

Eintragung nunmehr auch aus der restriktiven Haltung der Finanzverwaltung zu § 17 

KStG ergebe.991 Das ist im Grunde zutreffend und würde auch die Wechselwirkungen 

zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht weiter verstärken. Weil die Auffassung der 

Finanzverwaltung aber schon keine Stütze im Körperschaftsteuerrecht erfährt,992 

dürfte diese Begründung für eine Eintragungsmöglichkeit nicht ähnlich stark tragen 

wie das Informationsinteresse des Rechtsverkehrs. 

Jedoch verkennen die Verfechter einer deklaratorischen Eintragung, dass eine erheb-

liche Bedeutung bestimmter Tatsachen für den Rechtsverkehr für sich genommen die 

Eintragungsfähigkeit nicht zu begründen vermag. Hierzu stellte der BGH im Anschluss 
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higen Tatsachen aufgrund der strengen Formalisierung des Handelsregisters auf sol-

che Fälle zu beschränken sei, in denen dies im Wege der Auslegung, Analogie oder 

 
989 Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; deutlich Wachter, BB 2011, 724 (724). 
990 BT-Drucks. 4/171, 218. 
991 Krüger, FR 2024, 640 (644). 
992 Siehe dazu S. 172 ff. 
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Registerrecht gelten. Trotzdem geht eine verbreitete Auffassung im Schrifttum davon 

aus, dass der Unternehmensvertrag aufgrund seiner Bedeutung für den Rechtsver-

kehr jedenfalls deklaratorisch in das Handelsregister einzutragen ist.985 

Eine analoge Anwendung des § 294 AktG im Personengesellschaftsrecht, der eine 

konstitutive Handelsregistereintragung erforderlich macht, muss dabei wegen der 

Unterschiede bei den formalen Anforderungen an den Abschluss und die Änderungen 

des Gesellschaftsvertrags ausscheiden – es besteht keine vergleichbare Interessen-

lage.986 Dies wird abermals durch die Tatsache unterstrichen, dass der BGH im Super-

markt-Beschluss eine solche Analogie schon für die GmbH nicht vornimmt und die 

Handelsregistereintragung stattdessen mit dem GmbH-Recht begründet, § 54 Abs. 1 

S. 1 GmbH analog.987 

In konsequenter Weiterführung dieser BGH-Entscheidung lehnte das OLG München 

die Handelsregistereintragung eines Gewinnabführungsvertrags für die Personenge-

sellschaft ab. Da der Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft keinen Eingang 

in das Handelsregister fände, müsse und auch könne der Unternehmensvertrag, der 

den ersteren zeitweise überlagert, nicht eingetragen werden.988 

 
985 Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 197; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; Roth, 

in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 61; Krüger, FR 2024, 640 (644); 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298; Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer ab-
hängigen Personengesellschaft, S. 73 ff.; Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (894); Tröger, in: 
Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4086 (Stand: 03/2019); zum 
Konzernierungsbeschluss Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (51); Wachter, BB 2011, 724 
(724); vgl. auch Martens, in: Schlegelberger, § 105 HGB Anh Rz. 39 für vergleichbare Regelung im 
Gesellschaftsvertrag; für die Eintragung des entsprechenden Gesellschafterbeschlusses Mülbert, 
in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 159, 165; a.A. OLG Mün-
chen Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526; Haas/Wöstmann, in: Röhricht/Graf von West-
phalen/Haas/Mock/Wöstmann, § 106 HGB Rz. 62; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rz. 44; Müther, in: 
BeckOK HGB, § 8 Rz. 13 (Stand: 10/2024); Roth/Stelmaszczyk, in: Koller/Kindler/Drüen, § 8 HGB Rz. 
10; Schenk, in: Bürgers/Lieder, § 291 AktG Rz. 4; Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); Krafka, Regis-
terR, Rz. 104; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuer-
recht, Rz. 1149. 

986 Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Perso-
nengesellschaft, S. 74; jedenfalls i.E. OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 
(juris-Rz. 4 f.); auf diese Entscheidung rekurrierend J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerli-
che Organschaft, Rz. 19.47; a.A. Schöning/Steininger, NZG 2019, 890 (894). 

987 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 28 ff.) = NJW 1989, 295. 
988 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); zust. Krafka, in: 

MüKoHGB, § 8 Rz. 44; Müther, in: BeckOK HGB, § 8 Rz. 13 (Stand: 07/2024); Jäschke, GmbHR 2022, 
627 (630); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); kritisch Wachter, BB 2011, 724 (724). 
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beschränkt oder unbeschränkt.996 Und für diesen Sachverhalt sind in den §§ 105 ff. 

HGB bereits abschließende Entscheidungen im Hinblick auf die Publizität getroffen 

worden. 

Dass im Innenverhältnis darüber hinaus eine aus der Gewinnabführung resultierende 

Verlustübernahmepflicht besteht, ist davon zu unterscheiden. Zumal dieser Anspruch 

nur der Gesellschaft selbst und grundsätzlich nicht den Gläubigern zusteht.997 Für die 

Gläubiger wird daher allenfalls die Sicherheit ihrer Befriedigung erhöht, nicht aber 

die reguläre Haftung der Gesellschafter berührt. Hierin besteht ein klarer Unter-

schied. Ein normativer Anknüpfungspunkt, der das berechtigte Interesse des Rechts-

verkehrs an einer Eintragung mit Blick auf die vom BGH gestellten Anforderungen 

komplettieren würde, besteht mithin auch im Gesamtsystem der §§ 105 ff. HGB 

nicht. 

Darüber hinaus ist zu berücksichtigen, dass sich das materielle Ergebnis eines Ge-

winnabführungsvertrags ebenfalls durch eine entsprechende Anpassung des Gesell-

schaftsvertrags erreichen lässt. Die Bedeutung für den Rechtsverkehr dürfte hier 

nicht minder erheblich sein als bei einem organisationsrechtlichen Gewinnabfüh-

rungsvertrag. Eine Änderung des Gesellschaftsvertrags bedarf aber keiner Regis-

tereintragung. Also würde eine Eintragung des Gewinnabführungsvertrags dazu füh-

ren, dass eine Regelung mit vergleichbarem Inhalt je nach Regelungsort unterschied-

lichen Publizitätsanforderungen unterläge. Dies ließe sich lediglich dann vermeiden, 

würde für eine solche Änderung des Gesellschaftsvertrags ebenfalls eine Eintragung 

gefordert.998 

Gewinnabführungsverträge mit Personengesellschaften können nach dem Vorste-

henden also nicht in das Handelsregister eingetragen werden. Gleichwohl ist der ent-

gegenstehenden Literaturauffassung zuzugestehen, dass ein praktisches Bedürfnis 

 
996 Zum Nebeneinander von gesellschaftsrechtlicher Haftung und Verlustübernahme siehe auch S. 189 

f. 
997 Gläubiger können diesen Anspruch allerdings im Wege der Vollstreckung gegen die Gesellschaft 

pfänden und sich überweisen lassen, vgl. Paschos, in: Henssler/Strohn, § 302 AktG Rz. 17. 
998 Was insofern der von bspw. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 61 geforderten Eintragung für die 

Änderung der Zweckausrichtung im Gesellschaftsvertrag entspräche; anders aber nach K. Schmidt, 
Gesellschaftsrecht, S. 1298, der wiederum die Eintragung einer dem Unternehmensvertrag ent-
sprechenden Regelung im Gesellschaftsvertrag ablehnt. 
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richterlichen Rechtsfortbildung erreicht werden kann.993 Neben der Feststellung des 

hier tatsächlich vorhandenen besonderen Interesses des Rechtsverkehrs bedarf es 

also zusätzlich einer zumindest im Ansatz begründbaren normativen Anknüpfung. 

Eine Analogie zu § 294 AktG muss – wie eingangs bereits kurz umrissen – mangels 

Vergleichbarkeit der Interessenlage ausscheiden. Anders als bei der GmbH lässt sich 

eine Eintragung auch nicht auf etwaige Formvorschriften zur Änderung des Gesell-

schaftsvertrags im Personengesellschaftsrecht stützen. 

Vereinzelt wird hingegen eine entsprechende Anwendung von § 162 HGB bezüglich 

der Haftungsbegrenzung von Kommanditisten ins Feld geführt, die einzutragen ist.994 

Worin allerdings die Vergleichbarkeit der beschränkt haftenden Kommanditisten inkl. 

ihrer Haftsumme zu Unternehmensverträgen bestehen soll, ist nicht ohne Weiteres 

ersichtlich. 

Schmitt wiederum schlägt eine Analogie zur Gesamtschau aller Publizitätsnormen im 

Personengesellschaftsrecht vor, da diese zeigen würden, dass haftungsrelevante Ver-

hältnisse offenzulegen seien.995 Dieser Gedanke verfängt stärker als die einzelne Ana-

logie zu § 162 HGB, weil sie nicht nur eine einzelne Regelungssituation in Betracht 

zieht, die schwerlich mit dem Vertragskonzernrecht vergleichbar ist, sondern das Ge-

samtsystem der §§ 105 ff. HGB. 

Grundsätzlich ist nicht von der Hand zu weisen, dass das Wissen um einen Ver-

lustübernahmeanspruch gegen einen Gesellschafter (insoweit ähnlich zur Haftung) 

im Interesse von Gläubigern sein wird. Insbesondere auch, weil der Schuldner dieses 

Anspruchs vice versa den gesamten handelsrechtlichen Gewinn der Gesellschaft für 

sich vereinnahmen kann. 

Ein Gewinnabführungsvertrag ändert jedoch nichts an den nach außen bestehenden 

Haftungsverhältnissen nach dem Vorbild der §§ 105 ff., 161 ff. HGB. Auch der Gesell-

schafter, dem die Gewinnabführung vertraglich zusteht, haftet wie vorher regulär 

 
993 BGH Beschl. v. 30.1.1992 – II ZB 15/91, NJW 1992, 1452 (juris-Rz. 14 ff.); ebenso Müther, in: BeckOK 

HGB, § 8 Rz. 12 (Stand: 10/2024); Schaub, in: Ebenroth/Buojong, § 8 HGB Rz. 70; Krafka, RegisterR, 
Rz. 85. 

994 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 165; Schäfer, in: 
GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 61; zum Konzernierungsbeschluss Ulmer, in: Probleme des Konzern-
rechts, 26 (51). 

995 Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 74. 
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beschränkt oder unbeschränkt.996 Und für diesen Sachverhalt sind in den §§ 105 ff. 
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schaftsvertrags erreichen lässt. Die Bedeutung für den Rechtsverkehr dürfte hier 
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996 Zum Nebeneinander von gesellschaftsrechtlicher Haftung und Verlustübernahme siehe auch S. 189 

f. 
997 Gläubiger können diesen Anspruch allerdings im Wege der Vollstreckung gegen die Gesellschaft 

pfänden und sich überweisen lassen, vgl. Paschos, in: Henssler/Strohn, § 302 AktG Rz. 17. 
998 Was insofern der von bspw. Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 61 geforderten Eintragung für die 

Änderung der Zweckausrichtung im Gesellschaftsvertrag entspräche; anders aber nach K. Schmidt, 
Gesellschaftsrecht, S. 1298, der wiederum die Eintragung einer dem Unternehmensvertrag ent-
sprechenden Regelung im Gesellschaftsvertrag ablehnt. 
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993 BGH Beschl. v. 30.1.1992 – II ZB 15/91, NJW 1992, 1452 (juris-Rz. 14 ff.); ebenso Müther, in: BeckOK 

HGB, § 8 Rz. 12 (Stand: 10/2024); Schaub, in: Ebenroth/Buojong, § 8 HGB Rz. 70; Krafka, RegisterR, 
Rz. 85. 

994 Mülbert, in: MüKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 165; Schäfer, in: 
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rechts, 26 (51). 

995 Schmitt, Schutz außenstehender Gesellschafter einer abhängigen Personengesellschaft, S. 74. 
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9. Ausgleichsansprüche 

§ 304 AktG sieht für das Aktienrecht die Regelung von Ausgleichszahlungen an au-

ßenstehende Gesellschafter1008 im Gewinnabführungsvertrag vor. Auf diese Weise 

sollen die wegfallenden Gewinnansprüche kompensiert werden, wogegen sich die 

außenstehenden Gesellschafter im ersten Schritt wegen der nach § 293 Abs. 1 AktG 

möglichen Mehrheitsentscheidung über den Vertragsschluss schon nicht wehren 

konnten.1009 

Da die Entscheidung über den Gewinnabführungsvertrag mit einer Personengesell-

schaft nur einstimmig gefällt werden kann, haben außenstehende Gesellschafter be-

reits durch dieses Vetorecht die Möglichkeit, ihre Zustimmung von derartigen Aus-

gleichsansprüchen abhängig zu machen. Ein Bedürfnis (= vergleichbare Interessen-

lage) für die analoge Anwendung von § 304 AktG besteht daher bei den Personenge-

sellschaften – insofern vergleichbar auch schon für außenstehende Komplementäre 

bei der KGaA1010 – nicht.1011 Dies muss erst recht vor dem Hintergrund gelten, dass 

bereits für die GmbH als Kapitalgesellschaft eine analoge Anwendung von § 304 AktG 

bei einstimmiger Entscheidung über den Gewinnabführungsvertrag abgelehnt 

wird.1012 

Ausgleichsansprüche müssen also nicht analog § 304 AktG zwingend vereinbart wer-

den. Ihr Fehlen kann somit trotz außenstehender Gesellschafter nicht zur Nichtigkeit 

des Gewinnabführungsvertrags führen. 

 
1008 Zum Begriff der „außenstehenden“ Gesellschafter i.S.v. § 304 AktG siehe Schumacher, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 33 (Stand: 05/2024); J. Wagner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steu-
erliche Organschaft, Rz. 17.14 ff. 

1009 Vgl. jeweils Koch, § 304 AktG Rz. 1; Paschos, in: Henssler/Strohn, § 304 AktG Rz. 1. 
1010 Born, Abhängige KGaA, S. 153, 232. 
1011 Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 61; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 77; 

Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4091 (Stand: 
03/2019); vgl. auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.51 f.; zum 
Konzernierungsbeschluss Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (54); a.A. Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 84; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, S. 120 ff.; wohl auch Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115), der sich indes auf § 16 KStG und 
nicht direkt auf § 304 AktG bezieht. 

1012 Siehe nur Emmerich, in: Scholz, Anh. § 13 GmbHG GmbH-Konzernrecht Rz. 211; Liebscher, in: 
MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 943; van Rossum, in: MüKoAktG, § 304 AktG Rz. 21; a.A. aber bspw. 
Servatius, in: Grigoleit, § 304 AktG Rz. 4. 
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für eine solche Eintragung zweifelsohne besteht, was zumindest de lege ferenda auf-

zugreifen sein könnte.999 

8. Verlustübernahme 

Der herrschende Gesellschafter einer Personengesellschaft ist nach ganz überwie-

gender Auffassung durch den Abschluss eines Beherrschungsvertrags dazu verpflich-

tet, während der Vertragslaufzeit entstehende Verluste zu tragen.1000 Geklärt ist dies 

bislang allerdings nur im Ergebnis, nicht jedoch der rechtliche Anknüpfungspunkt ei-

ner solchen Verlustübernahmepflicht.1001 Vertreten werden nach der Darstellung von 

Schäfer1002unter anderem „allgemeine Rechtsgrundsätze“1003, die Treupflicht1004 

oder aber auch § 302 AktG analog1005. 

Die Frage stellt sich grundsätzlich gleichermaßen für den Gewinnabführungsvertrag 

mit einer Personengesellschaft. In Gervais/Danone vertrat der BGH den Ansatz, dass 

eine Verlustübernahmepflicht bei „Ergebnisübernahmeverträgen aus allgemeinen 

Rechtsgrundsätzen“ folge.1006 Jeder auf eine ertragsteuerliche Organschaft abzie-

lende Gewinnabführungsvertrag ist gemäß § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG zwingend um 

eine Verlustübernahmevereinbarung mittels dynamischen Verweises auf § 302 AktG 

zu ergänzen. So ist in diesem Kontext eine genauere Analyse entbehrlich. 

Eine Verlustübernahmepflicht trifft das übergeordnete Gesellschafter-Unternehmen 

in den hier betrachteten Gewinnabführungsverträgen folglich immer und jedenfalls 

aus dem steuerlich zwingenden vertraglichen Verweis auf § 302 AktG. Sofern für das 

Gesellschaftsrecht vertreten wird, die Vertragsparteien könnten unter Umständen 

auch gänzlich auf die Verlustübernahme verzichten,1007 kann dies hier dahinstehen. 

 
999 Siehe S. 220 ff. 
1000 Statt vieler Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: 

KonzernR Rz. 84, 135, 150 jeweils m.w.Nachw.; a.A. wohl Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, 
HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4090 (Stand: 03/2019), der wegen der Einstimmigkeit nur 
eine Haftung nach § 826 BGB bei existenzvernichtenden Eingriffen annimmt. 

1001 Statt vieler Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72. 
1002 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72 m.w.Nachw. 
1003 So BGH Urt. v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245 (juris-Rz. 59). 
1004 So Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (22 ff.), der gleichwohl auch einer Analogie zu § 302 

AktG etwas abgewinnen kann. 
1005 So u.a. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 84, 135, 150; Emmerich/Ha-

bersack, KonzernR, § 35 Rz. 3. 
1006 BGH Urt. v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245 (juris-Rz. 59); wohl zustimmend Nagel, in: 

Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 58. 
1007 So u.a. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (25). 
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1008 Zum Begriff der „außenstehenden“ Gesellschafter i.S.v. § 304 AktG siehe Schumacher, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 33 (Stand: 05/2024); J. Wagner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steu-
erliche Organschaft, Rz. 17.14 ff. 

1009 Vgl. jeweils Koch, § 304 AktG Rz. 1; Paschos, in: Henssler/Strohn, § 304 AktG Rz. 1. 
1010 Born, Abhängige KGaA, S. 153, 232. 
1011 Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 61; Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 77; 

Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4091 (Stand: 
03/2019); vgl. auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.51 f.; zum 
Konzernierungsbeschluss Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (54); a.A. Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 84; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, S. 120 ff.; wohl auch Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115), der sich indes auf § 16 KStG und 
nicht direkt auf § 304 AktG bezieht. 

1012 Siehe nur Emmerich, in: Scholz, Anh. § 13 GmbHG GmbH-Konzernrecht Rz. 211; Liebscher, in: 
MüKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 943; van Rossum, in: MüKoAktG, § 304 AktG Rz. 21; a.A. aber bspw. 
Servatius, in: Grigoleit, § 304 AktG Rz. 4. 
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999 Siehe S. 220 ff. 
1000 Statt vieler Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72; Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: 

KonzernR Rz. 84, 135, 150 jeweils m.w.Nachw.; a.A. wohl Tröger, in: Westermann/Wertenbruch, 
HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4090 (Stand: 03/2019), der wegen der Einstimmigkeit nur 
eine Haftung nach § 826 BGB bei existenzvernichtenden Eingriffen annimmt. 

1001 Statt vieler Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72. 
1002 Schäfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72 m.w.Nachw. 
1003 So BGH Urt. v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245 (juris-Rz. 59). 
1004 So Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (22 ff.), der gleichwohl auch einer Analogie zu § 302 

AktG etwas abgewinnen kann. 
1005 So u.a. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 84, 135, 150; Emmerich/Ha-

bersack, KonzernR, § 35 Rz. 3. 
1006 BGH Urt. v. 5.2.1979 – II ZR 210/76, NJW 1979, 2245 (juris-Rz. 59); wohl zustimmend Nagel, in: 

Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 58. 
1007 So u.a. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (25). 
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Frage, ob die optierende Personengesellschaft tatsächlich Organgesellschaft sein 

kann. 

Da der Gewinnabführungsvertrag mit einer Personengesellschaft gleichwohl – wie 

auch mit einer Kapitalgesellschaft – organisationsrechtlichen Charakter aufweist, 

lässt sich diese Voraussetzung grundsätzlich ohne weitere Probleme erfüllen. Dass 

der Vertrag hier ebenso den Gesellschaftsvertrag überlagert, sieht im Übrigen auch 

das OLG München in seiner von der Finanzverwaltung als Argument angeführten Ent-

scheidung nicht anders.1015 Selbst dann ist es jedoch denkbar, dass die Parteien aus-

drücklich nur eine schuldrechtliche Vereinbarung im Hinblick auf eine Gewinnabfüh-

rung treffen (so sie denn zulässig ist). Ebenso ließe sich mit der Gegenansicht vertre-

ten, dass Unternehmensverträge mit Personengesellschaften immer nur schuldrecht-

licher Rechtsnatur sind.1016 

Ob schuldrechtliche Gewinnabführungsabreden den Anforderungen des § 17 Abs. 1 

S. 1 KStG genügen, wird bereits an anderer Stelle seit einiger Zeit diskutiert. Der Ge-

setzgeber musste die Organschaft aus europarechtlichen Gründen zumindest zur Be-

rücksichtigung finaler Verluste auch für Organgesellschaften aus anderen EU-/EWR-

Staaten öffnen und hat daher mit der Kleinen Organschaftsreform1017 den bis dato 

nötigen doppelten Inlandsbezug für die Organgesellschaft (Ort der Geschäftsleitung 

und Sitz im Inland) in §§ 14, 17 KStG aufgegeben.1018 Da kollisionsrechtlich das Ge-

sellschaftsrecht des jeweiligen Sitzstaates der Organgesellschaft anzuwenden ist und 

nahezu allen EU-/EWR-Jurisdiktionen ein organisationsrechtlicher Gewinnabfüh-

rungsvertrag unbekannt ist, kommen einzig schuldrechtliche Verträge zur Gewinnab-

führung in Betracht.1019 Soweit der Verzicht auf organisationsrechtliche Gewinnab-

führungsverträge (sei es durch gänzlichen Entfall des Erfordernisses,1020 den Rückzug 

auf schuldrechtliche Gewinnabführungsverträge1021 oder nur schuldrechtliche 

 
1015 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); J. Wagner/Kornwachs, 

in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.37. 
1016 Siehe die Diskussion auf S. 153 ff. 
1017 UntStReiseKG, BGBl I 2013, 285. 
1018 Dazu ausführlich Breuninger, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 28.12 ff. 
1019 Krüger/Epe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 29.3 ff. 
1020 So u.a. Scheunemann, IStR 2006, 145 (146 f.); von Brocke, DStR 2010, 964 (966 f.). 
1021 So u.a. Schönfeld, IStR 2012, 368 (369 ff.). 
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10. Rechtsfolgen 

Rechtsfolge des Gewinnabführungsvertrags ist die vollständige Ergebnisübernahme 

durch die begünstigte, übergeordnete Vertragspartei. Entsteht also ein handelsrecht-

licher Gewinn, ist dieser von der verpflichteten Personengesellschaft abzuführen. 

Vice versa muss der begünstigte Gesellschafter anderenfalls entstehende Jahresfehl-

beträge ausgleichen. Insofern bestehen keine Abweichungen zum Gewinnabfüh-

rungsvertrag mit einer Kapitalgesellschaft. 

II. Stufe 2: Steuerrechtliche Betrachtung 

1. Vorüberlegung 

Eine Personengesellschaft kann sich nach dem Vorstehenden wirksam dazu verpflich-

ten, ihren gesamten Gewinn an ein anderes Unternehmen abzuführen. Abgesehen 

von den erweiterten Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG dürfte die optierende 

Personengesellschaft dieses in das Zivilrecht hineinragende Tatbestandsmerkmal der 

ertragsteuerlichen Organschaft auf den ersten Blick erfüllen können. Die Finanzver-

waltung legt die Regelungen über die ertragsteuerliche Organschaft hingegen rest-

riktiver aus und versucht, dem Gewinnabführungsvertrag mit einer Personengesell-

schaft die steuerliche Anerkennung streitig zu machen. Schließlich könne dieser nicht 

in eintragungspflichtiger Form vereinbart werden und weise keinen organisations-

rechtlichen Charakter auf.1013 Sowohl die Rechtsnatur als auch die Registereintragung 

betreffen Einzelheiten des Gewinnabführungsvertrags. Beide Aspekte laufen daher 

auf die gemeinsam zu klärende Frage hinaus, welche formellen Anforderungen § 17 

KStG diesbezüglich aufstellt. Sie sind daher nachfolgend zu analysieren (dazu 2.) be-

vor auch die inhaltlichen Anforderungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG zu würdigen sind 

(3.). 

2. Formelle Anforderungen an den Gewinnabführungsvertrag 

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfordert nach Ansicht des Bundesfinanzministeriums zwingend 

einen organisationsrechtlichen und eintragungspflichtigen Gewinnabführungsver-

trag.1014 Auf diese Weise erlangt die Gewinnabführung eine zentrale Rolle in der 

 
1013 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
1014 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
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Frage, ob die optierende Personengesellschaft tatsächlich Organgesellschaft sein 

kann. 
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Staaten öffnen und hat daher mit der Kleinen Organschaftsreform1017 den bis dato 
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nahezu allen EU-/EWR-Jurisdiktionen ein organisationsrechtlicher Gewinnabfüh-

rungsvertrag unbekannt ist, kommen einzig schuldrechtliche Verträge zur Gewinnab-

führung in Betracht.1019 Soweit der Verzicht auf organisationsrechtliche Gewinnab-

führungsverträge (sei es durch gänzlichen Entfall des Erfordernisses,1020 den Rückzug 
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1015 OLG München Beschl. v. 8.2.2011 – 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); J. Wagner/Kornwachs, 

in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.37. 
1016 Siehe die Diskussion auf S. 153 ff. 
1017 UntStReiseKG, BGBl I 2013, 285. 
1018 Dazu ausführlich Breuninger, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 28.12 ff. 
1019 Krüger/Epe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 29.3 ff. 
1020 So u.a. Scheunemann, IStR 2006, 145 (146 f.); von Brocke, DStR 2010, 964 (966 f.). 
1021 So u.a. Schönfeld, IStR 2012, 368 (369 ff.). 
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1013 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
1014 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56). 
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Personengesellschaft dann im Ergebnis von der nur wenig planbaren Rechtsauffas-

sung des jeweils zuständigen Registergerichts abhinge.1029 

Wie bei der Frage, ob ein organisationsrechtlicher Charakter notwendig ist, entpuppt 

sich die Handelsregistereintragung ebenso als bereits bekannte Thematik. Für die 

GmbH war bis zur Klärung durch den BGH im Supermarkt-Beschluss die Notwendig-

keit einer Handelsregistereintragung zeitweise streitig, wobei unter anderem die An-

forderungen des § 17 KStG in die Betrachtung miteinbezogen wurden.1030 

Ob § 17 Abs. 1 S. 1 KStG tatsächlich diese beiden Merkmale eines Gewinnabführungs-

vertrags verlangt, ist somit keine neue Frage. Eine Antwort ist im Wege der Auslegung 

zu finden: 

a) Wortlaut 

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfordert, dass sich die betroffene Gesellschaft „wirksam ver-

pflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen“ abzuführen. Es bedarf 

dem insoweit eindeutigen Wortlaut zufolge lediglich einer wirksamen Verpflichtung 

zur vollumfänglichen Gewinnabführung. Außer der Wirksamkeit lässt sich diesem 

keine strenge Anlehnung an das Aktienkonzernrecht entnehmen, die darauf schlie-

ßen ließe, dass die Gewinnabführung in eingetragener und/oder organisationsrecht-

licher Weise zu erfolgen hat.1031 Die von der Finanzverwaltung geltend gemachten 

formellen Anforderung lassen sich dem Wortlaut der Norm somit nicht entnehmen. 

 
1029 Ähnlich Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprüfungsgesellschaft, Entwurf eines BMF-Schreibens zur 

Option zur Körperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter 
Abruf am 06.08.2024), S. 10. 

1030 Siehe nur BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 30 m.w.Nachw.) = NJW 
1989, 295. 

1031 Siehe nur Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Haarmann, in: Arbeitsbuch der 
72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108 (110); Jäschke, 
GmbHR 2022, 627 (630); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2113 f.); Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-
Schrift Nr. 551 (2023), 1 (51 f.); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 19.27 ff.; siehe auch zur grenzüberschreitenden Organschaft Pung/Dötsch, in: 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 14 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schumacher, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 22 (Stand: 02/2022); Schnitger, IStR 2013, 82 (85); a.A. aber 
mglw. Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.38 f. 
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Verlustübernahmeverträge1022) im Rahmen des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG nicht lediglich 

auf Basis einer europarechtsinduzierten teleologischen Reduktion von Merkmalen 

dieser Norm begründet wird, lassen sich diese Erwägungen zur Norm auch in Bezug 

auf die optierende Personengesellschaft verwerten.1023 Die Finanzverwaltung nutzt 

den Gewinnabführungsvertrag durch ihre restriktiven formellen Vorgaben nach wie 

vor als „Bollwerk“1024, um die Nutzung ausländischer Organgesellschaften zu er-

schweren.1025 Prinz sieht darin ein „Instrument zur Sicherung inländischen Steuersub-

strats.“1026 

In jedem Fall unentbehrlich ist eine Analyse der formellen Voraussetzungen des § 17 

Abs. 1 S. 1 KStG jedoch im Hinblick auf die Handelsregistereintragung des Gewinnab-

führungsvertrags. Die Finanzverwaltung geht diesbezüglich mit Verweis auf das OLG 

München zutreffend davon aus, dass Unternehmensverträge mit einer Personenge-

sellschaft de lege lata keinen Eingang in das Register finden können.1027 Ist die Eintra-

gung hingegen zwingender Bestandteil der Tatbestandsvoraussetzungen von § 17 

Abs. 1 S. 1 KStG, kann die optierende Personengesellschaft grundsätzlich nicht als Or-

gangesellschaft qualifizieren. 

Anderes dürfte nur gelten – und muss es auch –, wenn das zuständige Registergericht 

entgegen der zutreffenden Auffassung eine Eintragung bei der abführenden Perso-

nengesellschaft zulässt. Das soll in der Praxis – jedenfalls vereinzelt – bereits vorge-

kommen sein.1028 Vor diesem Hintergrund erscheint das Erfordernis einer Eintragung 

bei § 17 Abs. 1 S. 1 KStG als besonders willkürlich, da eine Organschaft für optierende 

 
1022 So FG Schleswig-Holstein Urt. v. 13.3.2019 – 1 K 218/15, EFG 2019, 1466 (juris-Rz. 76 ff.); FG Rhein-

land-Pfalz Urt. v. 17.3.2010 – 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632 (juris-Rz. 79 ff.); FG Niedersachsen Urt. 
v. 11.2.2010 – 6 K 406/08, EFG 2010, 815 (juris-Rz. 47 ff.) siehe aber auch die Kritik von Homburg, 
IStR 2010, 246 (248 ff.). 

1023 Vgl. bspw. die Vorgehensweise bei Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 89 (Stand: 09/2024); so wohl 
auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.39. 

1024 Hey, StuW 2011, 131 (138). 
1025 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 22 (Stand: 02/2022) mit 

Verweis auf OFD FFM v. 12.11.2019 – S 2770 A - 55 - St 55, DStR 2019, 2701. 
1026 Prinz, in: FS Seibert, 681 (690). 
1027 Siehe dazu S. 165 ff. 
1028 Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprüfungsgesellschaft, Entwurf eines BMF-Schreibens zur Option 

zur Körperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter Abruf am 
06.08.2024), S. 10. 
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land-Pfalz Urt. v. 17.3.2010 – 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632 (juris-Rz. 79 ff.); FG Niedersachsen Urt. 
v. 11.2.2010 – 6 K 406/08, EFG 2010, 815 (juris-Rz. 47 ff.) siehe aber auch die Kritik von Homburg, 
IStR 2010, 246 (248 ff.). 

1023 Vgl. bspw. die Vorgehensweise bei Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 89 (Stand: 09/2024); so wohl 
auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.39. 

1024 Hey, StuW 2011, 131 (138). 
1025 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 22 (Stand: 02/2022) mit 
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zur Körperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter Abruf am 
06.08.2024), S. 10. 
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bb) §§ 14 ff. KStG 

Das Gesamtgefüge von §§ 14 ff. KStG und die dortige starke Anlehnung an das Akti-

enkonzernrecht könnten indes zunächst dafür sprechen, bei § 17 Abs. 1 KStG eben-

falls einen Gewinnabführungsvertrag im Sinne von § 291 Abs. 1 AktG für erforderlich 

zu halten. Auf diese Weise müsste der Vertrag konsequenterweise organisations-

rechtlicher Natur und wegen § 294 AktG im Handelsregister eingetragen sein. Das 

könnte umso mehr gelten, als § 17 Abs. 1 S. 1 KStG die entsprechende Anwendung 

von §§ 14 bis 16 KStG anweist1035 und auf diese Weise bspw. auch die fünfjährige 

Mindestlaufzeit des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG an dieser Stelle Geltung erlangt. 

Gegen eine solche Deutung muss allerdings sprechen, dass § 17 Abs. 1 S. 1 KStG le-

diglich eine entsprechende Anwendung der §§ 14 bis 16 KStG anordnet. Indem die 

Norm anschließend die wirksame Verpflichtung zur Gewinnabführung als Vorausset-

zung aufstellt, setzt sie sich in dieser Hinsicht explizit von den diesbezüglichen Rege-

lungen des § 14 KStG ab. Während § 14 KStG den Unternehmensvertrag des Aktien-

konzernrechts über die explizite Nennung von § 291 Abs. 1 AktG in seiner Gesamtheit 

in Bezug nimmt, findet dies bei § 17 Abs. 1 KStG lediglich fragmentarisch über Satz 2 

statt. Im Gegenschluss muss dies bedeuten, dass § 17 Abs. 1 KStG keine über seinen 

Wortlaut hinausgehenden formellen Anforderungen an den Gewinnabführungsver-

trag aufstellt und diesen somit nicht auf das aktienrechtliche Modell des § 291 Abs. 1 

AktG beschränkt.1036 

Daran ändert auch die Tatsache nichts, dass § 17 Abs. 1 KStG mit bspw. der Mindest-

laufzeit in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG durchaus Einzelheiten zum Gewinnabführungs-

vertrag übernimmt, die nicht noch gesondert erwähnt werden. Diese Regelungen 

sind genuin steuerrechtlicher Natur: Sie ergeben sich im Gegensatz zur Handelsregis-

tereintragung und Rechtsnatur direkt aus § 14 KStG und nicht mittelbar aus dessen 

 
1035 Vgl. BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278 (juris-Rz. 19), der die 

Geltung von § 304 AktG im Rahmen von § 17 KStG über den Verweis auf die §§ 14 ff. KStG herleiten 
möchte; zu Recht kritisch Brühl/Weiss, BB 2018, 94 (95 ff.). 

1036 Vgl. jeweils Hönle, DB 1979, 485 (488 f.); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); Liekenbrock, DB 2021, 
2111 (2113 f.); siehe auch zur grenzüberschreitenden Organschaft Pung/Dötsch, in: 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 14 (Stand: 06/2024); Winter/Marx, DStR 2011, 1101 
(1103). 
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b) Systematik 

In systematischer Hinsicht lassen sich zwei Anknüpfungspunkte ausmachen: Zunächst 

bietet § 17 KStG selbst schon Anknüpfungspunkte. Des Weiteren bietet der Vergleich 

mit §§ 14 ff. KStG wichtige Hinweise. 

aa) § 17 Abs. 1 KStG 

An dieser Stelle kann die Binnensystematik des § 17 Abs. 1 KStG herangezogen wer-

den. Die in Satz 1 gewählte Formulierung lässt neben der Wirksamkeit des Gewinn-

abführungsvertrags keine Einschränkungen zu. Satz 2 sieht eine Aufzählung weiterer 

Voraussetzungen vor, die die Kapitalgesellschaften des § 17 KStG zu beachten haben: 

So darf die Gewinnabführung den in § 301 AktG genannten Betrag nicht überschrei-

ten (Nr. 1) und ferner ist eine Verlustübernahme durch dynamischen Verweis auf 

§ 302 AktG zu vereinbaren (Nr. 2). Beides knüpft eng an die aktienrechtlichen Vor-

schriften zum Unternehmensvertrag an, sodass letzten Endes Satz 2 nicht lediglich 

weitere Voraussetzungen für die Organschaft im Allgemeinen aufstellt, sondern kon-

kreter solche für den Gewinnabführungsvertrag. Wenn Satz 2 also über einen Katalog 

zwei zusätzliche Anforderungen an die Gewinnabführung stellt, liegt der Schluss 

nahe, dass die Norm ihre besonderen Voraussetzungen insgesamt abschließend re-

gelt. Sie fordert dann weder den organisationsrechtlichen Charakter noch die Han-

delsregistereintragung.1032 

Dafür spricht auch die Rechtslage im Hinblick auf den Hauptanwendungsfall des § 17 

Abs. 1 KStG: Für die GmbH hat der BGH in seinem Supermarkt-Beschluss die Eintra-

gung des Gewinnabführungsvertrags auf eine analoge Anwendung von § 54 Abs. 1 

S. 1 GmbHG gestützt und darauf Bezug genommen, dass die steuerrechtliche Rege-

lung des § 17 KStG diese gerade nicht erforderlich macht.1033 Dass es hinsichtlich der 

Handelsregistereintragung einzig auf das Zivilrecht ankommt, muss ebenso für die 

optierende Personengesellschaft gelten.1034 

 
1032 Vgl. Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 

der FAfStR, 108 (110); vgl. mit ähnlicher Argumentation zur Anwendbarkeit von § 304 AktG bei § 17 
KStG Brühl/Weiss, BB 2018, 94 (95). 

1033 BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 25 ff.) = NJW 1989, 295. 
1034 So auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.34; von Free-

den/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022). 
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bb) §§ 14 ff. KStG 
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1035 Vgl. BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278 (juris-Rz. 19), der die 

Geltung von § 304 AktG im Rahmen von § 17 KStG über den Verweis auf die §§ 14 ff. KStG herleiten 
möchte; zu Recht kritisch Brühl/Weiss, BB 2018, 94 (95 ff.). 

1036 Vgl. jeweils Hönle, DB 1979, 485 (488 f.); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); Liekenbrock, DB 2021, 
2111 (2113 f.); siehe auch zur grenzüberschreitenden Organschaft Pung/Dötsch, in: 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 14 (Stand: 06/2024); Winter/Marx, DStR 2011, 1101 
(1103). 
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musste der Vertrag in schriftlicher Form abgeschlossen werden (Nr. 1), die dazuge-

hörige Beschlussfassung jedenfalls mit Dreiviertel-Mehrheit ergehen (Nr. 2), eine 

Verlustübernahme entsprechend § 302 AktG vereinbart werden (Nr. 3) und ferner 

musste die Abführung von Erträgen aus der Auflösung von freien vorvertraglichen 

Rücklagen ausgeschlossen sein (Nr. 4). Dies hatte auch nach der redaktionellen Ver-

schiebung der Regelung zu § 17 KStG weiterhin Bestand.1041 

Mit den formellen wie inhaltlichen Voraussetzungen in Satz 2 wollte der Gesetzgeber 

für die steuerliche Anerkennung der Organschaft sicherstellen, dass auch die Gewinn-

abführung von anderen Kapitalgesellschaften „soweit wie möglich“ nach dem glei-

chen Prozedere wie dem des Aktiengesetzes abläuft.1042 Anders gewendet: Es be-

stand Unsicherheit darüber, welchem Regelungskonzept Gewinnabführungsverträge 

mit anderen Kapitalgesellschaften folgen, und so sollten gewisse Mindestvorgaben 

jedenfalls steuerlich festgehalten werden.1043 

In formeller Hinsicht war der Gewinnabführungsvertrag zur steuerlichen Anerken-

nung also schriftlich zu fassen und mit einer Dreiviertel-Mehrheit abzuschließen. Im 

Hinblick auf Eintragung und Rechtsnatur schwieg sich das Gesetz – wie auch heute – 

gänzlich aus. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber, der die An-

forderungen „soweit wie möglich“1044 denen des Aktiengesetzes anpassen und die 

jedenfalls steuerlich notwendigen Regelungsgehalte sicherstellen wollte, Eintragung 

und Rechtsnatur nicht zu den notwendigen steuerlichen Voraussetzungen zählte.1045 

Als sich das GmbH-Konzernrecht in der Entwicklung befand, wurde daher konsequen-

terweise festgestellt, dass sich eine Pflicht zur Eintragung eines Gewinnabführungs-

vertrags im Handelsregister jedenfalls nicht aus dem steuerlichen § 17 KStG ableiten 

lässt (allerdings ohne Determination für das Zivilrecht).1046 Dem schloss sich der BGH 

 
1041 Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 2597. 
1042 BT-Drucks. 5/3017, 9. 
1043 BFH Urt. v. 29.3.2000 – I R 43/99, BFH/NV 2000, 1250 (juris-Rz. 9); BFH Urt. v. 17.12.1980 – 

I R 220/78, BFHE 132, 285 = BStBl II 1981, 383 (juris-Rz. 13 ff.); vgl. Pung/Dötsch, in: 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schumacher, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 02/2022). 

1044 BT-Drucks. 5/3017, 9. 
1045 Vgl. auch Hönle, DB 1979, 485 (488 f.). 
1046 Heckschen, DB 1988, 1685 (1686); Hönle, DB 1979, 485 (488 f.); Lutter/Hommelhoff, NJW 1988, 

1240 (1240); Timm, BB 1981, 1491 (1492); vgl. zudem OLG Düsseldorf Urt. v. 20.3.1980 – 
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Verweis auf § 291 Abs. 1 AktG, der – wie bereits dargestellt – in § 17 Abs. 1 KStG ge-

rade nicht nachvollzogen wird. 

Unabhängig davon weisen Wagner/Kornwachs im Hinblick auf die Eintragungspflicht 

richtigerweise darauf hin, dass selbst im originären Anwendungsbereich von § 14 

Abs. 1 S. 1 KStG nicht jeder Gewinnabführungsvertrag Eingang in das Handelsregister 

finden muss:1037 Wird der Gewinnabführungsvertrag im Verhältnis zu einer eingeglie-

derten AG/KGaA geschlossen, ist er gemäß § 324 Abs. 2 S. 1 AktG nicht einzutragen. 

Sowohl nach der Literatur1038 als auch nach der Finanzverwaltung1039 kann die einge-

gliederte AG/KGaA aber ebenso Organgesellschaft sein – an der fehlenden Eintra-

gung scheitert es in diesem Fall somit ebenso wenig. 

cc) Zwischenergebnis 

Sowohl die Binnensystematik des § 17 Abs. 1 KStG als auch die §§ 14 ff. KStG als Ge-

samtsystem sprechen dagegen, weitere formelle Anforderungen an die Gewinnab-

führung zu stellen, die über den Wortlaut hinausgehen. 

c) Historie 

Die Frage kann zudem anhand der Entstehungsgeschichte der Organschaft analysiert 

werden. Es lässt sich zwischen der kodifizierten Organschaft und ihrem richterrecht-

lichen Vorgänger differenzieren. 

aa) Kodifizierte Organschaft 

Die Norm des § 17 KStG ist nicht schon immer als eigenständige Norm im KStG zu 

finden. Bei erstmaliger Kodifizierung der Organschaft im Körperschaftsteuerrecht im 

Jahr 1969 war sie als Abs. 5 im damaligen § 7a KStG mitgeregelt.1040 

Der Aufbau war dabei äquivalent zum heutigen § 17 Abs. 1 KStG: Im ersten Satz 

wurde die entsprechende Anwendung der allgemeinen Regelungen über die Organ-

schaft angeordnet, wenn sich eine andere Kapitalgesellschaft dazu verpflichtet, ihren 

ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzuführen. Anschließend wurden im 

zweiten Satz weitere Voraussetzungen an die Gewinnabführung aufgestellt: So 

 
1037 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.35. 
1038 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.35 m.w.Nachw. 
1039 KStR 14.5 Abs. 1 S. 3. 
1040 Gesetz zur Änderung des Körperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBl I 

1969, 1182. 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

179 
 

musste der Vertrag in schriftlicher Form abgeschlossen werden (Nr. 1), die dazuge-

hörige Beschlussfassung jedenfalls mit Dreiviertel-Mehrheit ergehen (Nr. 2), eine 

Verlustübernahme entsprechend § 302 AktG vereinbart werden (Nr. 3) und ferner 

musste die Abführung von Erträgen aus der Auflösung von freien vorvertraglichen 

Rücklagen ausgeschlossen sein (Nr. 4). Dies hatte auch nach der redaktionellen Ver-

schiebung der Regelung zu § 17 KStG weiterhin Bestand.1041 

Mit den formellen wie inhaltlichen Voraussetzungen in Satz 2 wollte der Gesetzgeber 

für die steuerliche Anerkennung der Organschaft sicherstellen, dass auch die Gewinn-

abführung von anderen Kapitalgesellschaften „soweit wie möglich“ nach dem glei-

chen Prozedere wie dem des Aktiengesetzes abläuft.1042 Anders gewendet: Es be-

stand Unsicherheit darüber, welchem Regelungskonzept Gewinnabführungsverträge 

mit anderen Kapitalgesellschaften folgen, und so sollten gewisse Mindestvorgaben 

jedenfalls steuerlich festgehalten werden.1043 

In formeller Hinsicht war der Gewinnabführungsvertrag zur steuerlichen Anerken-

nung also schriftlich zu fassen und mit einer Dreiviertel-Mehrheit abzuschließen. Im 

Hinblick auf Eintragung und Rechtsnatur schwieg sich das Gesetz – wie auch heute – 

gänzlich aus. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber, der die An-

forderungen „soweit wie möglich“1044 denen des Aktiengesetzes anpassen und die 

jedenfalls steuerlich notwendigen Regelungsgehalte sicherstellen wollte, Eintragung 

und Rechtsnatur nicht zu den notwendigen steuerlichen Voraussetzungen zählte.1045 

Als sich das GmbH-Konzernrecht in der Entwicklung befand, wurde daher konsequen-

terweise festgestellt, dass sich eine Pflicht zur Eintragung eines Gewinnabführungs-

vertrags im Handelsregister jedenfalls nicht aus dem steuerlichen § 17 KStG ableiten 

lässt (allerdings ohne Determination für das Zivilrecht).1046 Dem schloss sich der BGH 

 
1041 Körperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBl I 1976, 2597. 
1042 BT-Drucks. 5/3017, 9. 
1043 BFH Urt. v. 29.3.2000 – I R 43/99, BFH/NV 2000, 1250 (juris-Rz. 9); BFH Urt. v. 17.12.1980 – 

I R 220/78, BFHE 132, 285 = BStBl II 1981, 383 (juris-Rz. 13 ff.); vgl. Pung/Dötsch, in: 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schumacher, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 02/2022). 

1044 BT-Drucks. 5/3017, 9. 
1045 Vgl. auch Hönle, DB 1979, 485 (488 f.). 
1046 Heckschen, DB 1988, 1685 (1686); Hönle, DB 1979, 485 (488 f.); Lutter/Hommelhoff, NJW 1988, 
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1037 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.35. 
1038 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.35 m.w.Nachw. 
1039 KStR 14.5 Abs. 1 S. 3. 
1040 Gesetz zur Änderung des Körperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBl I 

1969, 1182. 
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Voraussetzungen von S. 2 erfüllt werden. Das Steuerrecht soll hier offenkundig dem 

Zivilrecht folgen.1053 

Dagegen könnte einzuwenden sein, dass der Gesetzgeber § 17 Abs. 1 KStG nur des-

halb so verschlanken konnte, weil seit dem Supermarkt-Beschluss für die GmbH als 

Hauptanwendungsfall die Bezugnahme auf die zivilrechtliche Wirksamkeit ausreicht, 

um Publizität und Rechtsnatur sicherzustellen. Diese Anforderungen könnten für die 

optierende Personengesellschaft (und andere Kapitalgesellschaften) dennoch in den 

Tatbestand hineinzulesen sein. Ein solcher Gedanke ist indes zu verwerfen: Zwar ist 

es zutreffend, dass sich der Gesetzgeber des StÄndG 1992 für die Ausgestaltung von 

§ 17 KStG lediglich an der GmbH orientieren konnte und die Entscheidung, sich auf 

eine wirksame Gewinnabführung zurückzuziehen, einzig darauf zurückzuführen ist. 

Der Gesetzgeber war sich indes im Klaren darüber, dass die Norm nicht ausschließlich 

die GmbH und – jedenfalls rein theoretisch – auch andere Kapitalgesellschaften er-

fasst.1054 Er hat sich dennoch gegen eine Differenzierung anhand der Rechtsform ent-

schieden, so dass unter anderem für die optierende Personengesellschaft nichts an-

deres gelten kann als für die GmbH: Es genügt eine zivilrechtlich wirksame Vereinba-

rung – unabhängig von Eintragung und Rechtsnatur. Anderes ließe sich einzig de lege 

ferenda lösen. 

Aus der Historie des § 17 Abs. 1 KStG lässt sich daher kein über die bloße zivilrechtli-

che Wirksamkeit hinausgehendes steuerrechtliches Erfordernis einer Handelsregis-

tereintragung oder einer bestimmten Rechtsnatur ableiten. Das gilt umso mehr nach 

der Anpassung durch den Gesetzgeber im Jahr 1992. Insoweit überzeugt die im Zuge 

des Optionsmodells vollzogene Kehrtwende des BMF in dieser Frage nicht. 

bb) Organschaft vor Kodifizierung 

Weiteren Aufschluss kann zudem die Historie der Organschaft vor Kodifizierung bie-

ten. Die §§ 14 ff. KStG bzw. § 7a KStG a.F. dienten der Verstetlichung der richterrecht-

lich entwickelten Grundsätze über die Organschaft im Körperschaftsteuerrecht.1055 

 
1053 Vgl. auch BFH Urt. v. 30.7.1997 – I R 7/97, BFHE 184, 88 = BStBl II 1998, 33 (juris-Rz. 9 f.). 
1054 So hat der Gesetzgeber zur „Kleinen Organschaftsreform“ in BT-Drucks. 17/10774, 21 ausgeführt, 

dass „insbesondere“ die GmbH von § 17 KStG erfasst sei, was die Existenz weiterer in Betracht 
kommender Rechtsformen gerade impliziert. 

1055 Siehe zur Historie auf S. 87 f. 
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im Supermarkt-Beschluss augenscheinlich an.1047 Der BFH verwies diesbezüglich nur 

auf die zivilrechtliche Wirksamkeit des Vertrags und ließ etwaige weitere (ungeschrie-

bene) Voraussetzungen unerwähnt.1048 Auch das BMF äußerte sich in diesem Zusam-

menhang mehrfach zur Thematik und stellte dabei – aus heutiger Sicht bemerkens-

wert klar – heraus, dass § 17 KStG selbst keine Handelsregistereintragung und ledig-

lich die zivilrechtliche Wirksamkeit erfordere.1049 So sollten für organschaftliche Zwe-

cke im Anschluss an den Supermarkt-Beschluss übergangsweise sogar solche Gewinn-

abführungsverträge anzuerkennen sein, die nicht eingetragen sind und daher gegen 

die insoweit restriktiveren zivil- bzw. gesellschaftsrechtlichen Vorgaben versto-

ßen.1050 

Im Anschluss reagierte der Gesetzgeber und passte § 17 KStG mit dem StÄndG 1992 

dahingehend an, dass Abs. 1 S. 1 nunmehr eine wirksame Verpflichtung zur Gewinn-

abführung voraussetzt, und strich die bisherigen Nr. 1 und 2 (Schriftformerfordernis 

und Dreiviertel-Mehrheit) aus S. 2.1051 Er sah sich aufgrund der „verschärft[en]“ zivil-

rechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen zu diesem Schritt gezwungen.1052 Diese 

Formulierung muss zu dem Schluss führen, dass der Gesetzgeber das Erfordernis ei-

ner Eintragung für restriktiver als den Tatbestand des bis dato geltenden § 17 KStG 

hielt. Statt jedoch die Eintragung als weitere formelle Voraussetzung im Katalog des 

S. 2 zu verankern, wurde eben jener Satz verschlankt und in S. 1 nur noch auf wirk-

same Verträge abgestellt. Auf diese Weise verdeutlichte der Gesetzgeber, dass das 

Steuerrecht im Hinblick auf die formellen Voraussetzungen zunächst an das Zivilrecht 

anknüpft und Gewinnabführungsverträge immer dann anerkennt, wenn sie nach den 

dortigen Maßstäben wirksam sind und die zusätzlichen steuerlichen materiellen 

 
6 U 143/79, NJW 1982, 284; Esch, BB 1986, 272 (272), die indes beide daraus auch auf das Zivilrecht 
schließen wollten; vgl. jeweils BayObLG Beschl. v. 16.6.1988 – BReg 3 Z 62/88, DB 1988, 1646. 

1047 Vgl. BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 30) = NJW 1989, 295. 
1048 BFH Urt. v. 8.11.1989 – I R 174/86, BFHE 158, 540 = BStBl II 1990, 91 (juris-Rz. 17). 
1049 BMF v. 31.10.1989, BStBl I 1989, 430; BMF v. 30.12.1988 – IV B 7-S 2770-13/88; vgl. auch BMF v. 

1.10.1987 – IV B 7-S 2770-15/87, BB 1987, 2007; BMF v. 17.2.1987 – IV B 7-S 2770-3/87. 
1050 BMF v. 31.10.1989, BStBl I 1989, 430. 
1051 Gesetz zur Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen für Investitio-

nen und Arbeitsplätze (Steueränderungsgesetz 1992) (StÄndG 1992) v. 25.02.1992, BGBl I 1992, 
297. 

1052 BT-Drucks. 12/1108, 67. 
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Voraussetzungen von S. 2 erfüllt werden. Das Steuerrecht soll hier offenkundig dem 

Zivilrecht folgen.1053 
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1053 Vgl. auch BFH Urt. v. 30.7.1997 – I R 7/97, BFHE 184, 88 = BStBl II 1998, 33 (juris-Rz. 9 f.). 
1054 So hat der Gesetzgeber zur „Kleinen Organschaftsreform“ in BT-Drucks. 17/10774, 21 ausgeführt, 

dass „insbesondere“ die GmbH von § 17 KStG erfasst sei, was die Existenz weiterer in Betracht 
kommender Rechtsformen gerade impliziert. 

1055 Siehe zur Historie auf S. 87 f. 

Begründung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft 

180 
 

im Supermarkt-Beschluss augenscheinlich an.1047 Der BFH verwies diesbezüglich nur 
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6 U 143/79, NJW 1982, 284; Esch, BB 1986, 272 (272), die indes beide daraus auch auf das Zivilrecht 
schließen wollten; vgl. jeweils BayObLG Beschl. v. 16.6.1988 – BReg 3 Z 62/88, DB 1988, 1646. 

1047 Vgl. BGH Beschl. v. 24.10.1988 – II ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 30) = NJW 1989, 295. 
1048 BFH Urt. v. 8.11.1989 – I R 174/86, BFHE 158, 540 = BStBl II 1990, 91 (juris-Rz. 17). 
1049 BMF v. 31.10.1989, BStBl I 1989, 430; BMF v. 30.12.1988 – IV B 7-S 2770-13/88; vgl. auch BMF v. 

1.10.1987 – IV B 7-S 2770-15/87, BB 1987, 2007; BMF v. 17.2.1987 – IV B 7-S 2770-3/87. 
1050 BMF v. 31.10.1989, BStBl I 1989, 430. 
1051 Gesetz zur Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen für Investitio-

nen und Arbeitsplätze (Steueränderungsgesetz 1992) (StÄndG 1992) v. 25.02.1992, BGBl I 1992, 
297. 

1052 BT-Drucks. 12/1108, 67. 
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richterrechtlichen Institut der Organschaft, sondern war die Konsequenz von § 294 

des neuen Aktienkonzernrechts mit dem AktG 1965.1062 

cc) Zwischenergebnis 

Die Historie der Organschaft vor der Kodifizierung verstärkt somit den isoliert zu § 17 

KStG ergangenen Befund: Es lässt sich steuerlich lediglich ein zivilrechtlich wirksamer 

Gewinnabführungsvertrag fordern. Allenfalls vertretbar erscheint anhand der Recht-

sprechungshistorie der Organschaft noch ein über den Wortlaut von § 17 KStG hin-

ausgehendes Schriftformerfordernis. 

d) Telos 

Für eine teleologische Betrachtung ist zuvorderst der Zweck von § 17 KStG zu unter-

suchen. Weiteren Aufschluss kann die Betrachtungsweise des BFH geben. Möglicher-

weise lässt sich der Norm zudem ein Zweck der Missbrauchsvermeidung unterstellen. 

aa) Allgemein 

Zweck von § 17 KStG ist die Ausweitung des persönlichen Anwendungsbereichs der 

ertragsteuerlichen Organschaft.1063 Insoweit ist nicht erkennbar, dass dieser Zweck 

einzig dann erfüllt ist, wenn die Gewinnabführung in das Handelsregister eingetragen 

und in organisationsrechtlicher Weise vereinbart worden ist. Zudem soll(te) die Norm 

über § 17 Abs. 1 S. 2 KStG die Einhaltung einzelner aktienrechtlicher Regelungen si-

cherstellen.1064 Weder Eintragung noch Rechtsnatur sind Teil dessen. 

Solange beide vom persönlichen Anwendungsbereich umfassten unternehmerischen 

Einheiten die Gewinnabführung und Verlustübernahme tatsächlich durchführen und 

dabei die explizit in den §§ 14 ff. KStG aufgestellten Anforderungen beachten, beste-

hen aus teleologischer Sicht keine Bedenken, das Einkommen der Organgesellschaft 

dem Organträger zuzurechnen. Damit muss aber auch eine teleologische Reduktion 

des § 17 KStG – falls im Anschluss an die Auslegung auf Methoden der Rechtsfortbil-

dung zurückgegriffen werden soll – auf eingetragene Organisationsverträge ausschei-

den. 

 
1062 Vgl. BFH Urt. v. 26.8.1987 – I R 28/84, BFHE 151, 135 = BStBl II 1988, 76 (juris-Rz. 20). 
1063 Siehe S. 127. 
1064 Siehe Fn. 799. 
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Ziel war es, das Institut Organschaft im Wesentlichen so in geschriebenes Recht zu 

überführen, wie es bis dato praktiziert wurde.1056 Materiellrechtlich sollte es dement-

sprechend keine gravierenden Änderungen geben. Es ist daher herauszuarbeiten, 

welche Anforderungen die Gerichte früher an die Gewinnabführungsvereinbarungen 

stellten. 

Zu Beginn seiner Rechtsprechung zur Organschaft genügte dem RFH eine einfache 

und eindeutige Vereinbarung über die Gewinnabführung, die ggf. sogar konkludent 

getroffen werden konnte.1057 Maßgeblich war lediglich, dass sie auf längere Dauer 

ausgelegt war, damit der Steuerpflichtige seine Steuerpflicht nicht nach Belieben be-

einflussen kann.1058 Ein bestimmtes Formerfordernis war nicht ersichtlich. Erst später 

verschärfte das Gericht diese Vorgaben insoweit, als dass die Anerkennung der Org-

anschaft die Vorlage einer schriftlichen Vereinbarung erfordere.1059 Im Kern war da-

her schon seitens des RFH eine zivilrechtlich wirksame Vereinbarung ausreichend, so-

lange sie schriftlich und für einen längeren Zeitraum erfolgte. 

So interpretierte augenscheinlich auch der BFH die Rechtsprechung des RFH und re-

kurrierte wiederholt auf die Maßgeblichkeit eines auf gewisse Dauer abgeschlosse-

nen handels- bzw. zivilrechtlich wirksamen Gewinnabführungsvertrags.1060 Dass dar-

über hinaus steuerlich eine bestimmte Rechtsnatur oder eine Handelsregistereintra-

gung notwendig war, ergab sich daraus nicht eindeutig. Der organisationsrechtliche 

Charakter von Unternehmensverträgen wurde zudem erst mit der Zeit unter ande-

rem von Ballerstedt und Flume anhand der Organschaftsverträge entwickelt bzw. 

herausgearbeitet.1061 Es handelte sich bei der Rechtsnatur also um eine Konsequenz 

klassischer Gewinnabführungsvereinbarungen und nicht um eine konstitutive Vo-

raussetzung für die Organschaft. Das spätere Erfordernis einer Handelsregistereintra-

gung bei der abführenden Aktiengesellschaft folgte ebenso wenig aus dem 

 
1056 BT-Drucks. 5/3017, 6. 
1057 RFH Urt. v. 18.2.1933 – I A 439/32, RStBl 1933, 647. 
1058 RFH Urt. v. 31.10.1933 – I A 391/31, RStBl 1934, 684. 
1059 RFH Urt. v. 9.5.1944 – I 15/44, RStBl 1944, 539. 
1060 BFH Gutachten v. 27.11.1956 – I D 1/56 S, BFHE 64, 368 = BStBl III 1957, 139 (juris-Rz. 25); BFH Urt. 

v. 8.3.1955 – I 73/54 U, BFHE 60, 489 = BStBl III 1955, 187 (juris-Rz. 16 f., 31); BFH Urt. v. 24.11.1953 
– I 109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBl III 1954, 21 (juris-Rz. 7). 

1061 Ballerstedt, DB 1956, 813 (815); Flume, DB 1956, 455 (456). 
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1062 Vgl. BFH Urt. v. 26.8.1987 – I R 28/84, BFHE 151, 135 = BStBl II 1988, 76 (juris-Rz. 20). 
1063 Siehe S. 127. 
1064 Siehe Fn. 799. 
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1056 BT-Drucks. 5/3017, 6. 
1057 RFH Urt. v. 18.2.1933 – I A 439/32, RStBl 1933, 647. 
1058 RFH Urt. v. 31.10.1933 – I A 391/31, RStBl 1934, 684. 
1059 RFH Urt. v. 9.5.1944 – I 15/44, RStBl 1944, 539. 
1060 BFH Gutachten v. 27.11.1956 – I D 1/56 S, BFHE 64, 368 = BStBl III 1957, 139 (juris-Rz. 25); BFH Urt. 

v. 8.3.1955 – I 73/54 U, BFHE 60, 489 = BStBl III 1955, 187 (juris-Rz. 16 f., 31); BFH Urt. v. 24.11.1953 
– I 109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBl III 1954, 21 (juris-Rz. 7). 

1061 Ballerstedt, DB 1956, 813 (815); Flume, DB 1956, 455 (456). 



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft 

185 
 

Diese Rechtsprechung könnte möglicherweise aber ergänzend heranzuziehen sein: 

Im Ausgangspunkt geht der BFH im Hinblick auf die Frage nach der Notwendigkeit der 

Vereinbarung einer Verlustübernahme i.S.v. § 302 AktG, die für die GmbH ohnehin 

analog gilt, davon aus, „dass es dem Gesetzgeber unbenommen bleiben muss, be-

sondere tatbestandliche Anforderungen zu formulieren, um das ausnahmsweise Ab-

sehen von dem ansonsten strikten Steuersubjektprinzip im Rahmen eines Organ-

schaftsverhältnisses zu konturieren.“1068 Nach dieser Logik setzt das Vorhandensein 

von steuerlichen Tatbestandsmerkmalen, die über die Anforderungen des Zivilrechts 

hinausgehen, aber jedenfalls voraus, dass der Gesetzgeber diese zumindest „formu-

liert“ hat. Er müsste diese Merkmale also zumindest in bestimmtem Maße im Wort-

laut angelegt haben. Für die Auslegung dieser Merkmale ist folglich nach dem bereits 

Ausgeführten denkbar, dass in solchen Fällen nicht restriktiv vorzugehen ist, in denen 

die Finanzverwaltung über den Wortlaut hinaus noch strengere Anforderungen stellt. 

Dazu folgendes Beispiel: 

Angenommen, der Gesetzgeber hätte in § 17 KStG lediglich die Vereinbarung einer 

Verlustübernahme nach § 302 AktG vorgeschrieben, nicht jedoch den dynami-

schen Verweis auf die Norm.1069 Die restriktive Auslegung durch den BFH verböte 

es, gänzlich auf die Vereinbarung i.S.v. § 302 AktG zu verzichten. Sie würde aber 

nicht zwangsläufig einer Auffassung entgegenstehen, die zusätzlich einen dynami-

schen Verweis auf § 302 AktG fordert. 

Es gilt also für die bisherige Rechtsprechung des BFH: Ist eine Voraussetzung im Wort-

laut angelegt, kann nicht auf sie verzichtet werden (Restriktive Auslegung). Ob seitens 

der Finanzverwaltung indes ausgehend vom Wortlaut noch strenger mit dieser Vo-

raussetzung umgegangen werden kann, steht zumindest offen. 

Im Hinblick auf die Handelsregistereintragung und einen organisationsrechtlichen 

Charakter des Vertrags fehlt es allerdings bereits an der Veranlagung im Wortlaut. 

Selbst wenn es dem Gesetzgeber also unbenommen bleibt, restriktive steuerliche Vo-

raussetzungen zu schaffen, hat er davon hier keinen Gebrauch gemacht. 

 
1068 BFH Urt. v. 3.3.2010 – I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132 (juris-Rz. 19). 
1069 So wie es bis zum 25. Februar 2013 auch Rechtslage war. 
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bb) Restriktive Auslegung durch den BFH 

Hinzu kommt, dass der BFH dazu tendiert, die Regelungen zur ertragsteuerlichen Or-

ganschaft restriktiv und wortlautorientiert auszulegen.1065 In der Vergangenheit galt 

dies vor allem zulasten der Steuerpflichtigen, wenn bspw. der wegen § 17 Abs. 1 S. 2 

Nr. 2 KStG erforderliche Verweis auf § 302 AktG nicht wie gesetzlich gefordert ver-

einbart wurde, obwohl die Norm ohnehin schon zivilrechtlich für die GmbH analog 

heranzuziehen war.1066 

Ein derartiger restriktiver Umgang mit dem Gesetzeswortlaut könnte vice versa 

ebenso gelten, wenn die Finanzverwaltung ihrerseits davon abweicht. Der Steuer-

pflichtige sollte bereits anhand der Norm erkennen können, welche Anforderungen 

an die Ausgestaltung seiner steuerlichen Verhältnisse gestellt werden. Wenn Eintra-

gung und Rechtsnatur nicht klar im Wortlaut angelegt sind, wären diese beiden As-

pekte mittels strenger Auslegung aus den Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 KStG aus-

zuscheiden. 

Zu bedenken ist allerdings, dass die restriktive Haltung des BFH bis dato aus dem Aus-

nahmecharakter der Organschaft vom Trennungsprinzip resultiert.1067 Die enge wort-

lautorientierte Auslegung soll also sicherstellen, dass die Organschaft als Ausnahme 

vom Regelfall ausschließlich in den vom Gesetzgeber vorgesehenen Fällen und nicht 

zu geringeren Voraussetzungen möglich ist. Sie soll eng umgrenzt bleiben. Insofern 

ist eine restriktive Auslegung der §§ 14 ff. KStG mit dem Ziel, die Organschaft über-

haupt erst zu begründen, weil Anforderungen der Finanzverwaltung die Organschaft 

über ihren Wortlaut hinaus begrenzen, mit der o.g. Rechtsprechung nicht gänzlich 

vergleichbar: Durch die Auffassung der Finanzverwaltung besteht schließlich keine 

Gefahr, dass die Organschaft als Ausnahme vom Trennungsprinzip zu oft Anwendung 

findet – das Gegenteil ist der Fall. Dass der BFH die Normen auch hier streng am 

Wortlaut auslegt, ist daher zumindest nicht zwingend. 

 
1065 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
1066 Siehe nur BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278; BFH Urt. v. 3.3.2010 

– I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132; BFH Urt. v. 22.2.2006 – I R 74/05, BFH/NV 2006, 1513; BFH Urt. v. 
29.3.2000 – I R 43/99, BFH/NV 2000, 1250; BFH Urt. v. 17.12.1980 – I R 220/78, BFHE 132, 285 = 
BStBl II 1981, 383. 

1067 BFH Urt. v. 3.3.2010 – I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132 (juris-Rz. 19); Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche 
Organschaft, Rz. 7.2. 
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Diese Rechtsprechung könnte möglicherweise aber ergänzend heranzuziehen sein: 

Im Ausgangspunkt geht der BFH im Hinblick auf die Frage nach der Notwendigkeit der 

Vereinbarung einer Verlustübernahme i.S.v. § 302 AktG, die für die GmbH ohnehin 
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sondere tatbestandliche Anforderungen zu formulieren, um das ausnahmsweise Ab-

sehen von dem ansonsten strikten Steuersubjektprinzip im Rahmen eines Organ-

schaftsverhältnisses zu konturieren.“1068 Nach dieser Logik setzt das Vorhandensein 
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schen Verweis auf die Norm.1069 Die restriktive Auslegung durch den BFH verböte 

es, gänzlich auf die Vereinbarung i.S.v. § 302 AktG zu verzichten. Sie würde aber 

nicht zwangsläufig einer Auffassung entgegenstehen, die zusätzlich einen dynami-
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1068 BFH Urt. v. 3.3.2010 – I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132 (juris-Rz. 19). 
1069 So wie es bis zum 25. Februar 2013 auch Rechtslage war. 
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bb) Restriktive Auslegung durch den BFH 
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einbart wurde, obwohl die Norm ohnehin schon zivilrechtlich für die GmbH analog 
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1065 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
1066 Siehe nur BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278; BFH Urt. v. 3.3.2010 

– I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132; BFH Urt. v. 22.2.2006 – I R 74/05, BFH/NV 2006, 1513; BFH Urt. v. 
29.3.2000 – I R 43/99, BFH/NV 2000, 1250; BFH Urt. v. 17.12.1980 – I R 220/78, BFHE 132, 285 = 
BStBl II 1981, 383. 

1067 BFH Urt. v. 3.3.2010 – I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132 (juris-Rz. 19); Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche 
Organschaft, Rz. 7.2. 
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beteiligten Unternehmen die Möglichkeit, jedenfalls den Beginn der Organschaft in 

missbräuchlicher Weise zu beeinflussen. So wäre denkbar, für vergangene Veranla-

gungszeiträume eine Organschaft zu erklären und einen Gewinnabführungsvertrag 

vorzutäuschen, obwohl im entsprechenden Zeitraum eigentlich noch keiner bestand. 

Mangels zwingender Publizität des Vertragswerkes ließe sich ein solcher Vorgang für 

die Finanzverwaltung nur schwerlich überprüfen und nachweisen. Zumindest eine 

Registereintragung wäre daher geeignet, entsprechenden Missbrauch zu verhindern. 

Allerdings erscheint es nicht zwingend, dazu auf eine Handelsregistereintragung zu-

rückzugreifen, die in keiner Weise in § 17 Abs. 1 KStG angelegt ist. Vielmehr bestehen 

de lege ferenda auch andere Wege, Missbrauch zu vermeiden, wie in Kapitel 6 zu zei-

gen ist. Vor allem aber stellt die Missbrauchsvermeidung nicht das vornehmliche Te-

los von § 17 KStG dar. Sie ist allenfalls mit zu berücksichtigen. Für eine über die Aus-

legung hinausgehende teleologische Reduktion der Norm auf eingetragene Gewinn-

abführungsverträge genügt dies nicht. 

dd) Zwischenergebnis 

Weder der allgemeine Zweck des § 17 KStG noch eine unterstellte Missbrauchsver-

meidung lassen den Schluss zu, die Norm würde über die zivilrechtliche Wirksamkeit 

hinaus besondere Anforderungen stellen. Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund 

der restriktiven Auslegung durch den BGH 

e) Fazit 

Die Auslegung von § 17 Abs. 1 S. 1 AktG führt somit unter allen Gesichtspunkten zu 

dem Ergebnis, dass die Norm de lege lata weder ein Erfordernis eines organisations-

rechtlichen Gewinnabführungsvertrags1074 noch ein Erfordernis der Handelsregis-

tereintragung dessen1075 kennt. In formeller Hinsicht kann die optierende 

 
1074 Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der 

FAfStR, 108 (110); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuer-
liche Organschaft, Rz. 19.36 ff.; vgl. zudem Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.124; a.A. BMF 
v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand: 
04/2022). 

1075 Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkom-
mentierung § 1a KStG Rz. 65; Tigges-Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a 
KStG Rz. 74; Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, § 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); von Free-
den/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022); Desens, in: 
Prinz/Desens, Umwandlungen im Internationalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Haarmann, in: 
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In einer anderen Lesart von § 17 Abs. 1 KStG ließe sich vertreten, dass der Gewinnab-

führungsvertrag das im Wortlaut angelegt Merkmal darstellt und die Finanzverwal-

tung mit Eintragungspflicht und Erfordernis einer bestimmten Rechtsnatur lediglich 

noch engere Voraussetzungen an dieses Merkmal aufstellen. Weil die Finanzverwal-

tung dann lediglich strenger mit einem bestehenden Merkmal umginge, ließe sich 

dieses Vorgehen möglicherweise mit der BFH-Auslegung vereinbaren. Diese Sicht-

weise ist aber nicht mit der Systematik des § 17 Abs. 1 KStG zu vereinbaren, der zu-

sätzliche Anforderungen – wie die Verlustübernahmevereinbarung – an den Gewinn-

abführungsvertrag separat regelt.1070 

Folglich ist die restriktive Auslegung der §§ 14 ff. KStG durch die höchstrichterliche 

Rechtsprechung jedenfalls ergänzungshalber heranzuziehen. Sie trägt dazu bei, in 

Eintragung und Rechtsnatur keine Tatbestandsmerkmale des § 17 Abs. 1 KStG zu se-

hen.1071 

cc) Missbrauchsvermeidung 

Zweck einzelner Regelungen über die Organschaft ist es jedoch ebenfalls, zu verhin-

dern, dass der Steuerpflichtige willkürlich Einfluss auf seine Besteuerung nehmen 

kann.1072 Sichtbar wird dies an der fünfjährigen Mindestlaufzeit für die Gewinnabfüh-

rung gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG, die ein jährliches Wechseln zwischen Or-

ganschaft und Regelbesteuerung ohne Durchbrechung des Steuersubjektprinzips un-

möglich macht.1073 An dieser Stelle kann somit möglicherweise auch für § 17 KStG ein 

– allgemein gehaltener – Zweck der Missbrauchsvermeidung beachtenswert sein. 

Wie die Mindestlaufzeit schafft eine Registereintragung des Vertrags ein gewisses 

Maß an Rechtssicherheit, das es dem Konzernverbund verwehrt, seine Besteuerungs-

situation (Organschaft oder regulär) in Gänze willkürlich zu beeinflussen. Ist der Ge-

winnabführungsvertrag in das Handelsregister eingetragen, besteht schließlich nicht 

nur für Organgesellschaft und Organträger Gewissheit über seine Existenz, sondern 

auch für die Finanzverwaltung. Ohne Eintragung bestünde wiederum für die 

 
1070 Dazu näher auf S. 176 ff. 
1071 Anders aber mglw. BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278 (juris-Rz. 19) 

im Hinblick auf Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter einer GmbH; dazu Brühl/Weiss, 
BB 2018, 94 (95 ff.). 

1072 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
1073 Siehe zur Mindestlaufzeit auf S. 101 f. 
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1074 Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der 

FAfStR, 108 (110); Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuer-
liche Organschaft, Rz. 19.36 ff.; vgl. zudem Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.124; a.A. BMF 
v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56); Schießl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand: 
04/2022). 

1075 Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Drüen, Erstkom-
mentierung § 1a KStG Rz. 65; Tigges-Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a 
KStG Rz. 74; Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, § 1a KStG Rz. 67 (Stand: 09/2024); von Free-
den/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022); Desens, in: 
Prinz/Desens, Umwandlungen im Internationalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Haarmann, in: 
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1070 Dazu näher auf S. 176 ff. 
1071 Anders aber mglw. BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278 (juris-Rz. 19) 

im Hinblick auf Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter einer GmbH; dazu Brühl/Weiss, 
BB 2018, 94 (95 ff.). 

1072 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2. 
1073 Siehe zur Mindestlaufzeit auf S. 101 f. 
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Verlustübernahme durch Verweis auf § 302 AktG in seiner jeweils gültigen Fassung 

zu vereinbaren (Nr. 2). 

Die Beschränkung der Gewinnabführung auf den Maximalbetrag des § 301 AktG stellt 

bei genauer Betrachtung eine Anforderung an die spätere Durchführung der imple-

mentierten Organschaft dar. Mit ihr wird sich deshalb erst im entsprechenden 5. Ka-

pitel auseinandergesetzt.1079 

a) Ausgangslage: Dynamischer Verweis auf § 302 AktG durch § 17 Abs. 1 

S. 2 Nr. 2 KStG 

Schließt eine Personengesellschaft einen Gewinnabführungsvertrag ab, ist der Ver-

tragspartner nach zutreffender herrschender Auffassung dazu verpflichtet, anderen-

falls entstehende Verluste zu tragen. Da zivilrechtlich allerdings weiterhin offen ist, 

aus welcher Rechtsquelle eine Verlustübernahme abzuleiten ist,1080 erlangt § 17 

Abs. 1 KStG jedenfalls für die optierende Gesellschaft partiell seine ursprüngliche 

Funktion zurück, zwingende Mindestvorgaben für die Organschaft mit anderen Kapi-

talgesellschaften aufzustellen.1081 So ist § 302 AktG über die vertragliche Vereinba-

rung auch für die optierende Personengesellschaft relevant. 

Der Gewinnabführungsvertrag mit der optierenden Personengesellschaft muss einen 

Verweis auf § 302 AktG in seiner jeweils gültigen Fassung enthalten, § 17 Abs. 1 S. 2 

Nr. 2 AktG. Die Notwendigkeit dieses dynamischen Verweises und seine restriktive 

Kontrolle durch Finanzverwaltung und Rechtsprechung1082 führt dazu, dass Gewinn-

abführungsverträge für Organschaftszwecke ungeachtet der zivilrechtlichen Form-

freiheit1083 immer schriftlich geschlossen werden müssen.1084 Da diese Verträge na-

hezu immer organschaftlich motiviert sind, wird das Steuerrecht bzw. das Options-

modell dadurch an einer weiteren Stelle zur Rechtsquelle für das Gesellschaftsrecht. 

b) Persönliche Haftung und Verlustübernahmepflicht 

Ist der Organträger lediglich beschränkt haftender Gesellschafter – also Kommandi-

tist – der optierenden Personengesellschaft, hat der zwingende Verweis auf § 302 

 
1079 Siehe S. 204 f. 
1080 Siehe dazu S. 170. 
1081 Siehe zu diesem Gedanken auch schon S. 127 f. 
1082 Siehe dazu Fn. 1066. 
1083 Siehe dazu S. 164 f. 
1084 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115). 
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Personengesellschaft damit einen Gewinnabführungsvertrag abschließen, der kon-

form zu § 17 Abs. 1 S. 1 KStG ist, solange dieser den zivilrechtlichen Wirksamkeitser-

fordernissen genügt.1076 

Erklären lässt sich die im BMF-Schreiben vertretene Ablehnung der Organgesell-

schaftsfähigkeit von optierenden Personengesellschaften vorrangig mit der Proble-

matik rund um die Verlustverrechnung mit EU-/EWR-Tochtergesellschaften.1077 Das 

BMF scheint vermeiden zu wollen, Gewinnabführungsvereinbarungen mit ausländi-

schen Gesellschaften zulassen zu müssen, die bislang mit Verweis auf – vermeintliche 

– formelle Voraussetzungen abgelehnt werden konnten. Entsprechendes offenbart 

Link, der als am Prozess beteiligtes Mitglied der Finanzverwaltung in einem – zwar in 

nicht dienstlicher Eigenschaft verfassten – Aufsatz vor „Aufweichungen“ der Tatbe-

standsvoraussetzungen des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG im Hinblick auf Gewinnabführungs-

verträge mit optierenden Personengesellschaften warnt und dies mit dem „er-

höhte[n] fiskalische[n] Risiko des Imports ausländischer finaler Verluste“ begrün-

det.1078 Aufgrund einer „Baustelle“ der Organschaft bei grenzüberschreitenden Sach-

verhalten soll die grundsätzlich rechtlich zulässige Möglichkeit der Organschaft bei 

optierenden Gesellschaften ausscheiden. 

3. Inhaltliche Anforderungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG 

Mit dem Katalog in Satz 2 stellt § 17 Abs. 1 KStG zudem zwei inhaltliche Anforderun-

gen an die Gewinnabführung bzw. den entsprechenden Vertrag: Zum einen darf die 

Gewinnabführung den in § 301 AktG festgelegten Höchstbetrag nicht überschreiten 

(Nr. 1). Zum anderen ist im Verhältnis des Organträgers zur Organgesellschaft eine 

 
Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108 
(110); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.124; Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); Liekenbrock, 
DB 2021, 2111 (2113 ff.); Prinz, DB 2023, 8 (13); Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-Schrift Nr. 551 
(2023), 1 (51 f.); Stimpel/Schumacher, in: StbJb 2021/2022, 197 (211 f.); J. Wagner/Kornwachs, in: 
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.32 ff.; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285); 
Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1520); Zapf, NWB 2021, 3792 (3802); wohl auch Böh-
mer/Schewe, FR 2022, 69 (74); a.A. BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56); Schießl, in: 
Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand: 04/2022). 

1076 Zu den Erfordernissen siehe S. 161 ff. 
1077 So schon Dreßler/Kompolsek, Ubg 2022, 1 (10); Möhlenbrock/Stangl, in: StbJb 2021/2022, 123 

(143). 
1078 Link, DStR 2022, 1599 (1603). 
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1079 Siehe S. 204 f. 
1080 Siehe dazu S. 170. 
1081 Siehe zu diesem Gedanken auch schon S. 127 f. 
1082 Siehe dazu Fn. 1066. 
1083 Siehe dazu S. 164 f. 
1084 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115). 
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Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108 
(110); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.124; Jäschke, GmbHR 2022, 627 (630); Liekenbrock, 
DB 2021, 2111 (2113 ff.); Prinz, DB 2023, 8 (13); Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun, ifst-Schrift Nr. 551 
(2023), 1 (51 f.); Stimpel/Schumacher, in: StbJb 2021/2022, 197 (211 f.); J. Wagner/Kornwachs, in: 
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.32 ff.; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285); 
Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1520); Zapf, NWB 2021, 3792 (3802); wohl auch Böh-
mer/Schewe, FR 2022, 69 (74); a.A. BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 56); Schießl, in: 
Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand: 04/2022). 

1076 Zu den Erfordernissen siehe S. 161 ff. 
1077 So schon Dreßler/Kompolsek, Ubg 2022, 1 (10); Möhlenbrock/Stangl, in: StbJb 2021/2022, 123 

(143). 
1078 Link, DStR 2022, 1599 (1603). 
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Bereits diese Gegenüberstellung verdeutlicht, dass beide Institute unterschiedliche 

Bezugspunkte und Schutzrichtungen1088 aufweisen. Sie laufen in der Zukunft vielmehr 

parallel zueinander weiter. Das Zusammenfallen von persönlicher Haftung und Ver-

lustübernahmepflicht begegnet daher weder Bedenken noch Schwierigkeiten und 

führt auch nicht dazu, dass eines der beiden Institute als subsidiär anzusehen ist. 

4. Eigenständiger Gewinnabführungsvertrag 

Eingangs wurde bereits skizziert, dass die These abzulehnen ist, der Gesellschaftsver-

trag einer Personengesellschaft, der den Inhalt eines Unternehmensvertrags nach-

zeichnet, sei bereits als Unternehmensvertrag anzusehen.1089 Daran anknüpfend lässt 

sich die Deutung vom Gesellschaftsvertrag als Gewinnabführungsvertrag auch nicht 

mit dem Wortlaut von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG vereinbaren: 

Er verlangt, dass die dort bezeichnete Gesellschaft sich wirksam verpflichtet, ihren 

ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzuführen. Diese Formulierung macht 

deutlich, dass der Gesetzgeber den Vertragsschluss zwischen der abführenden Ge-

sellschaft als Verband und dem anderen, verbandsexternen Unternehmen für erfor-

derlich hält. Dem widerspräche eine Regelung der Gewinnabführung im Gesell-

schaftsvertrag eben jener Organgesellschaft, der von den Gesellschaftern in ihrer 

Rolle als Verbandsmitglied geschlossen wird. 

Neben dem Wortlaut dürfte auch eine historisch-teleologische Betrachtung der Org-

anschaft dagegensprechen, eine verbandsinterne Gewinnabführungsvereinbarung 

für ausreichend zu erachten: Wenn die Organschaft dazu dient, die wirtschaftliche 

Einheit rechtlich eigenständiger Unternehmen abzubilden, muss sich eben jene 

rechtliche Eigenständigkeit auch in den Voraussetzungen der Organschaft widerspie-

geln. Dies lässt sich nur erreichen, wenn der Gewinnabführungsvertrag zwischen der 

Organgesellschaft und dem Organträger in dessen Rolle als Verbandsexterner ge-

schlossen wird – und gerade nicht in dessen Rolle als Verbandsmitglied, was bei Re-

gelung im Gesellschaftsvertrag der Fall wäre. 

Eine Art Gewinnabführungsvertrag durch Regelung im Gesellschaftsvertrag der Per-

sonengesellschaft kann somit jedenfalls für das Steuerrecht keine Wirkung entfalten. 

 
1088 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298. 
1089 Siehe S. 159 ff. 
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AktG zur Folge, dass er nun doch für den wirtschaftlichen Misserfolg der Gesellschaft 

einzustehen hat. Die Leistung seiner Hafteinlage befreit ihn gemäß § 171 Abs. 1 Hs. 2 

HGB eigentlich von der Haftung. 

Handelt es sich bei dem Organträger indes um den persönlich haftenden Gesellschaf-

ter einer OHG oder den Komplementär einer KG, hat er bereits qua seiner gesell-

schaftsrechtlichen Stellung gemäß § 126 HGB für Verbindlichkeiten der Gesellschaft 

zu haften. Die Verlustübernahmepflicht verändert diese Einstandspflicht prima facie 

nicht wesentlich. Für diesen Fall stellt sich die Frage, in welchem Verhältnis persönli-

che Haftung und Verlustübernahmepflicht zueinanderstehen. Diesbezüglich sind zu-

vorderst die jeweilige Ausgestaltung und die jeweiligen Schutzrichtungen der Insti-

tute in den Blick zu nehmen: 

Der Verlustübernahmeanspruch gegen den Organträger aus § 302 AktG steht der Ge-

sellschaft zu. So dient die Erhaltung der Kapitalsubstanz der Gesellschaft nicht ledig-

lich dem Gläubigerschutz. Auf diese Weise soll § 302 AktG ebenso die Gesellschaft 

selbst und ihre außenstehenden Gesellschafter schützen, um die Gesellschaft für eine 

Zeit nach dem Unternehmensvertrag zu erhalten.1085 Zudem fehlen bei der Personen-

gesellschaft grundsätzlich gläubigerschützende Vorschriften zur Kapitalerhaltung, die 

durch den Gewinnabführungsvertrag außer Kraft gesetzt würden. 

Ein Anspruch aus bzw. wegen der persönlichen Haftung aus § 126 HGB hingegen er-

möglicht grundsätzlich1086 nur den Gläubigern Zugriff. So werden auch nur diese ge-

schützt und die Gesellschaft bzw. außenstehende Gesellschafter nicht.1087 

Hinzu kommt in der Ausgestaltung, dass der Verlustübernahmeanspruch maximal 

einmal jährlich auf den andernfalls entstehenden handelsrechtlichen Jahresfehlbe-

trag der Gesellschaft entsteht und somit das Gesamtergebnis betrifft, während die 

persönliche Haftung fortlaufend einzelne Ansprüche der Gläubiger gegen die Gesell-

schaft erfasst und damit einen anderen Bezugspunkt aufweist. 

 
1085 Siehe S. 100. 
1086 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298 weist auf die Ausnahme des § 93 InsO im Insolvenzfall hin. 
1087 Vgl. nur Klimke, in: BeckOK HGB, § 126 Rz. 1 (Stand: 10/2024). 
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Gesetzesbegründung insbesondere alle Regelungen des KStG auf die Gesellschaft An-

wendung, die auf Kapitalgesellschaften Bezug nehmen.1093 Dem entspricht die Auf-

nahme der optierenden Gesellschaft in den persönlichen Anwendungsbereich des 

KStG nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Auf die dort aufgeführten Subjekte sind die Normen 

des KStG unmittelbar anzuwenden. Dies deutet auf eine direkte Anwendung aller 

Normen des KStG hin, ohne dass für einzelne Gesellschaften (hier: solche, die nach 

§ 1a KStG optiert haben) Abweichendes gilt. 

Eine lediglich entsprechende Anwendung des KStG im Sinne Weitemeyers würde be-

deuten, dass das KStG überall dort anzupassen wäre, wo die fiktive Kapitalgesell-

schaft dem Gesetz nicht entsprechen kann. Mit der Tatsache, dass § 1a KStG im 

Grunde nur die Fiktion einer Kapitalgesellschaft schafft, ist das im ersten Schritt noch 

zu vereinbaren. Nach dem Konzept des Gesetzgebers sollen jedoch solche Normen 

des KStG oder einzelne Tatbestandsmerkmale keine Anwendung auf die optierende 

Gesellschaft finden, die nur von echten Kapitalgesellschaften erfüllt werden kön-

nen.1094 Dabei hat er insbesondere die Regelungen über das Nennkapital (Bspw. § 28 

KStG) angeführt, da Personengesellschaften nicht über ein solches Nennkapital ver-

fügen.1095 Die Gesetzesbegründung ist also an dieser Stelle so zu verstehen, dass die 

Normen des KStG direkte und nicht nur entsprechende Anwendung auf die optie-

rende Gesellschaft finden. Eine Anpassung einzelner Normen des KStG, um sie auf die 

optierende Gesellschaft „zuzuschneiden“, ohne dies im Wege einer förmlichen Ge-

setzesänderung zu unternehmen, ist damit nicht vereinbar. Dies gilt angesichts des 

insoweit klaren Willens des Gesetzgebers unabhängig davon, ob dies an den Begriff-

lichkeiten „direkter“ oder „entsprechender“ Anwendung festgemacht wird oder 

nicht. 

So dürften bspw. auch die Stimmen verstehen zu sein, die hinsichtlich des Nennkapi-

tals die Auffassung vertreten, dass bei Personengesellschaften mit einem Mehrkon-

tenmodell das Kapitalkonto I mit der Pflichteinlage dem Nennkapital vergleichbar 

und § 27 Abs. 1 KStG daher de lege ferenda um eine passende Regelung zu erweitern 

 
1093 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
1094 BT-Drucks. 19/28656, 21. 
1095 BT-Drucks. 19/28656, 21 f. 
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Streng genommen würde die gegenteilige Sichtweise außerdem zu dem paradoxen 

Ergebnis führen, dass eine optierende Gesellschaft, deren Gesellschaftsvertrag alle 

notwendigen Erfordernisse zur Gewinnabführung enthält und bei der auch sonst die 

Voraussetzungen der §§ 14, 17 KStG vorliegen, ipso iure zur Organgesellschaft würde. 

Die faktische Antragsmöglichkeit zur Organschaft durch Abschluss des Gewinnabfüh-

rungsvertrags würde entfallen und die Gesellschaft sähe sich einer Zwangsorgan-

schaft ausgesetzt, wie sie § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG kennt. An dieser Stelle ist indes zu 

konstatieren, dass eine solche Konstellation unfreiwilliger Organschaft in der Praxis 

nicht vorkommen dürfte. 

5. Anforderungen des § 14 Abs. 1 KStG 

Überdies muss der Gewinnabführungsvertrag noch den Anforderungen des § 14 

Abs. 1 KStG genügen, die über den Verweis des § 17 Abs. 1 KStG Geltung erlangen.1090 

Insbesondere ist daher gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG im Vertrag eine Min-

destlaufzeit von fünf Jahren festzulegen und der Vertrag tatsächlich durchzufüh-

ren.1091 Die Mindestlaufzeit zwingt, wie schon der dynamische Verweis auf § 302 

AktG, zu einem schriftlichen Vertragsschluss. 

6. Alternative zur direkten Anwendung von § 17 Abs. 1 KStG 

Die Integration der optierenden Personengesellschaft in die ertragsteuerliche Organ-

schaft wurde bislang im Rahmen einer direkten Anwendung von § 17 Abs. 1 KStG un-

tersucht und für zulässig erachtet. Weitemeyer vertritt davon abweichend die Auffas-

sung, für die optierende Personengesellschaft gelte das KStG nur entsprechend, so 

dass die zivilrechtlich nicht notwendige Handelsregistereintragung des Gewinnabfüh-

rungsvertrags bei entsprechender Anwendung von § 17 Abs. 1 KStG keine Tatbe-

standsvoraussetzung sein könne.1092 Es ist daher zu untersuchen, ob das Optionsmo-

dell eine direkte oder eine lediglich entsprechende Anwendung des Ertragsteuer-

rechts zur Folge hat: 

Der Gesetzgeber hat die Option zur Körperschaftsbesteuerung so ausgestaltet, dass 

für steuerliche Zwecke eine Kapitalgesellschaft fingiert wird. Anschließend finden laut 

 
1090 Dazu siehe nur generell auf S. 89 f. 
1091 Dazu in Kapitel 5 näher. 
1092 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 

Rz. 1149. 
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1090 Dazu siehe nur generell auf S. 89 f. 
1091 Dazu in Kapitel 5 näher. 
1092 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 

Rz. 1149. 
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D. Finanzielle Eingliederung der optierenden Gesellschaft 

Die optierende Personengesellschaft muss während der Laufzeit der Organschaft un-

unterbrochen in den Organträger eingegliedert sein, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG. 

In diesem Zusammenhang ist ferner notwendig, dass die Beteiligung ununterbrochen 

einer inländischen Betriebsstätte des Organträgers zuzuordnen ist, § 14 Abs. 1 S. 1 

Nr. 2 S. 4 KStG. 

I. Mehrheit der Stimmrechte 

Die finanzielle Eingliederung erfordert nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG, dass dem 

Organträger die Mehrheit der Stimmrechte aus seinen Anteilen an der Organgesell-

schaft zusteht. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass der Organträger maß-

geblichen Einfluss auf die täglichen Entscheidungen der Organgesellschaft nehmen 

kann. Maßgeblich sind die Stimmrechte (und nicht die Beteiligung am Kapital) und, 

dass der Organträger eine – ggf. über Zwischenbeteiligungen vermittelte – Gesell-

schafterstellung innehat.1099 

Folglich muss diese Voraussetzung auch im Verhältnis von Organträger zur optieren-

den Personengesellschaft erfüllt sein. Da die Anteile (und mit ihnen das Stimmrecht) 

an einer in ein Konzerngefüge integrierten Personengesellschaft in der Praxis zumeist 

vollständig – unmittelbar wie mittelbar – bei der Obergesellschaft liegen,1100 wird die 

finanzielle Eingliederung nur selten ein tatsächliches Hindernis darstellen. 

Im Gegensatz zur echten Kapitalgesellschaft bleibt die optierende Gesellschaft wei-

terhin eine zivilrechtliche Personengesellschaft. Daraus ergeben sich Abweichungen 

im Hinblick auf die Mehrheit der Stimmrechte: Auch nach dem MoPeG herrscht für 

die Personengesellschaft der gesetzliche Regelfall, dass Beschlüsse nur einstimmig 

gefasst werden können, § 109 Abs. 3 HGB (dazu nachfolgend unter 1.). Haben die Ge-

sellschafter indes eine Mehrheitsklausel für alltägliche Beschlüsse in den Gesell-

schaftsvertrag aufgenommen, ist diese maßgeblich für die Beurteilung der finanziel-

len Eingliederung (dazu nachfolgend unter 2.). 

 
1099 Siehe S. 92 ff. 
1100 Siehe S. 142 f. 
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sei.1096 Wäre § 27 KStG ohnehin nur entsprechend anwendbar, würde eine Änderung 

des § 27 KStG nicht notwendig, weil die Norm dann de lege lata einer Anpassung auf 

die optierende Gesellschaft zugänglich wäre. 

Im Ergebnis führt die Auffassung Weitemeyers somit ebenfalls zum Ziel, die Organ-

schaft zu ermöglichen. Sie läuft indes dem Konzept des Gesetzgebers von der Geltung 

des KStG für optierende Gesellschaften zuwider. Da Weitemeyer zudem ohnehin da-

von auszugehen scheint, dass § 17 KStG schon generell die Handelsregistereintragung 

nicht voraussetzt,1097 müsste auch sie den Umweg über eine entsprechende Anwen-

dung nicht gehen. 

III. Ergebnis 

Nach eingehender Untersuchung ist festzuhalten, dass eine optierende Personenge-

sellschaft zivilrechtlich einen organisationsrechtlichen Gewinnabführungsvertrag ab-

schließen kann. Eine Handelsregistereintragung ist indes de lege lata nicht möglich. 

Aus steuerrechtlicher Sicht ist dieser Vertrag im Rahmen des § 17 Abs. 1 KStG ohne 

Eintragung im Handelsregister anzuerkennen, sofern die zusätzlichen Voraussetzun-

gen eingehalten werden, die S. 2 an die Gewinnabführung stellt. Dies gilt auch, wenn 

lediglich ein schuldrechtlicher Gewinnabführungsvertrag geschlossen wird. 

An dieser Stelle zeigt sich einmal mehr der bedeutende Einfluss des Steuerrechts auf 

das Gesellschaftsrecht. Waren die Organschaftsverträge im letzten Jahrhundert be-

reits Auslöser für die Kodifikation der Unternehmensverträge im AktG, erlangt die 

Organschaft ein weiteres Mal große Bedeutung: Führten Gewinnabführungsverträge 

mit Personengesellschaften in Literatur wie Rechtsprechung bislang ein Schattenda-

sein, hat sich das Steuerrecht nun als der Treiber einer vertieften gesellschaftsrecht-

lichen Auseinandersetzung erwiesen. Das Optionsmodell führt damit nicht nur zu ei-

ner Erweiterung des Steuerrechts, sondern ist die bereits an anderer Stelle erwähnte 

„ergiebige Quelle des Personengesellschaftsrechts“1098. 

 
1096 Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267). 
1097 Siehe Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285). 
1098 Röder, ZGR 2021, 681 (722). 
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1096 Kölbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267). 
1097 Siehe Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285). 
1098 Röder, ZGR 2021, 681 (722). 
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ihrer Komplementär-Kapitalgesellschaft ist: Für sie ist seit dem MoPeG in § 170 Abs. 2 

HGB geregelt, dass die Kommanditisten die Rechte in der Gesellschafterversammlung 

der Kapitalgesellschaft wahrnehmen.1103 So würden dem einzigen Kommanditisten 

kraft seiner Gesellschafterstellung in der KG unmittelbar wie mittelbar über § 170 

Abs. 2 HGB sämtliche Stimmrechte zustehen. 

Ohnehin ist zu bedenken, dass die Komplementär-GmbH in der Praxis zumeist keine 

Kapitalbeteiligung aufweist und aus diesem Grund kein Stimmrecht besitzt,1104 so 

dass der einzige Kommanditist unbeachtlich einer etwaigen Einflussmöglichkeit auf 

die Komplementärin sämtliche Stimmrechte auf sich vereint und die finanzielle Ein-

gliederung daher bereits auf diese Weise vorliegt. 

Solange der Organträger (mittelbar) über sämtliche Stimmrechte in der optierenden 

Personengesellschaft verfügt, ist die finanzielle Eingliederung daher auch erfüllt, 

wenn dort nach § 109 Abs. 3 HGB Einstimmigkeit erforderlich ist. Andernfalls muss 

im Gesellschaftsvertrag eine Mehrheitsklausel verankert werden, um die finanzielle 

Eingliederung zu erreichen. 

2. Beschlussfassung: Mehrheitsklausel vereinbart 

A maiore ad minus kann die optierende Personengesellschaft in den Organträger fi-

nanziell eingegliedert sein, wenn bei ihr eine Mehrheitsklausel vorhanden ist. Der Or-

ganträger muss über seine (mittelbare) Beteiligung die entsprechende Mehrheit an 

Stimmen verwalten. 

Im Einzelnen bestimmt sich die Mehrheit vorbehaltlich vertraglicher Regelungen seit 

dem MoPeG nunmehr nach den vereinbarten Beteiligungsverhältnissen bzw. dem 

Wert der vereinbarten Beiträge, § 709 Abs. 3 S. 1 und 2 BGB i.V.m. § 105 Abs. 3 

BGB.1105 Dem Organträger genügt in diesem Fall das Innehaben der entsprechenden 

Stimmrechtsmehrheit. Der alte gesetzliche Regelfall einer Bestimmung nach „Köp-

fen“ gemäß § 119 Abs. 2 HGB a.F. bzw. § 709 Abs. 2 BGB a.F. gilt nunmehr lediglich 

subsidiär, § 709 Abs. 3 S. 3 BGB. Sofern es auf die Anzahl an Köpfen ankommt, ist 

analog zur Lage bei Einstimmigkeit maßgeblich, dass der Organträger unmittelbar 

 
1103 Dazu Bachmann, NJW 2021, 3073 (3077); K. Schmidt, ZHR 2021, 16 (40). 
1104 Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 17 Rz. 185; Illhardt, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH 

& Co. KG, Rz. 4.149. 
1105 Klimke, in: BeckOK HGB, § 109 Rz. 99 (Stand: 10/2024). 
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1. Beschlussfassung: Gesetzlicher Regelfall des § 109 Abs. 3 HGB 

Die finanzielle Eingliederung soll sicherstellen, dass der Organträger bei alltäglichen 

Geschäften seinen Willen in der Organgesellschaft durchsetzen kann. Hat die Perso-

nengesellschaft keine abweichenden Regelungen im Gesellschaftsvertrag getroffen, 

gilt für sie der gesetzliche Regelfall der einstimmigen Beschlussfassung, § 109 Abs. 3 

HGB. Hinzu tritt das Verbot von Einpersonengesellschaften im Personengesellschafts-

recht, so dass immer noch jedenfalls ein zweiter Gesellschafter existiert, der sodann 

zur Beschlussfassung unabdingbar ist. 

Prima facie ließe sich daraus folgern, dass eine Personengesellschaft ohne Mehrheits-

klausel nicht in einen ihrer Gesellschafter (= den Organträger) finanziell eingegliedert 

sein kann. Die „Mehrheit“, so wie sie der Gesetzeswortlaut erfordert, könnte dann 

nicht erreichbar sein. Eine solche Ansicht, die insbesondere von Liekenbrock vertre-

ten wird,1101 lässt indes außer Acht, dass sich die finanzielle Eingliederung nicht nur 

durch unmittelbare Beteiligung am Organträger begründen lässt. Sie ist vielmehr ge-

nauso durch eine Kombination mit (einer) mittelbaren Beteiligung(en) möglich. Ver-

einigt der Organträger – wie im praktischen Regelfall – sämtliche Anteile (und Stimm-

rechte) an der Personengesellschaft unmittelbar wie mittelbar auf sich, kann er dort 

trotz Einstimmigkeitsprinzip seinen Willen im Tagesgeschäft durchsetzen. Die Beherr-

schung sämtlicher Stimmrechte wahrt die Sicherstellung des Einflusses des Organträ-

gers auf den gewöhnlichen Geschäftsverkehr noch stärker als bei bloßer Mehrheit, 

sodass diese Voraussetzung mit Blick auf das Telos von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG 

erst recht erfüllt ist. Die finanzielle Eingliederung ist in diesem Fall gegeben, wenn für 

sämtliche weiteren Gesellschafter ebenfalls die Voraussetzungen der finanziellen Ein-

gliederung in Bezug zum Organträger gegeben sind.1102 

Bei der praktisch bedeutsamen GmbH & Co. KG lässt sich dies erreichen, wenn der 

einzige Kommanditist zugleich voll an der Komplementär-GmbH beteiligt ist. Nichts 

anderes muss für die Einheits-KG gelten, bei der die KG zugleich Vollgesellschafterin 

 
1101 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112 f.). 
1102 Ebenso Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 36 (Stand 06/2022); Tigges-

Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 75; J. Wagner/Kornwachs, in: 
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.23; von Freeden/Schumacher, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 25 (Stand: 02/2022); vgl. ferner zur umsatzsteuerlichen Org-
anschaft BFH Urt. v. 2.12.2015 – V R 25/13, BFHE 251, 534 = BStBl II 2017, 547 (juris-Rz. 36 ff.). 
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Qualifikationskonflikt auftritt – das anwendbare ausländische Recht die optierende 

Gesellschaft also nicht als abkommensberechtigtes Subjekt, sondern als transparent 

einordnet.1111 Hier ist denkbar, dass das Besteuerungsrecht bezüglich der Einkünfte 

aus der Organbeteiligung nach dem Recht des DBA nicht mehr in Deutschland ver-

bleibt. 

In dieser Hinsicht wurde darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber mit dem Treaty 

Override des § 50d Abs. 14 EStG ohnehin dafür gesorgt hat, dass dem deutschen 

Staat bei Qualifikationskonflikten ein Besteuerungsrecht für Beteiligungs- und Veräu-

ßerungserträge von einer optierenden Personengesellschaft verbleibt.1112 § 14 Abs. 1 

S. 1 Nr. 2 S. 4 bis 7 KStG stehe der Organschaft deshalb nicht entgegen. 

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 7 KStG stellt im Gegensatz zu Normen wie bspw. § 4 Abs. 1 

S. 3 KStG aber nicht lediglich auf das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-

land ab, sondern bezieht explizit das Abkommensrecht ein,1113 welches das Besteue-

rungsrecht dem anderen Staat zuweisen würde. Daher könnte die aufgezeigte Sicht-

weise zu § 50d Abs. 14 EStG zu kurz greifen, weil sie gerade die Relevanz der abkom-

mensrechtlichen Seite in S. 7 außer Acht ließe. Telos von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 4 

bis 7 KStG ist allerdings einzig die Sicherstellung des deutschen Besteuerungsrechtes 

und so wird in diesem Zusammenhang zu Recht vertreten, dass die Norm teleologisch 

zu reduzieren ist, wenn ein Treaty Override die DBA-Anwendung verhindert und das 

deutsche Besteuerungsrecht somit gewahrt bleibt.1114 

§ 50d Abs. 14 EStG schafft gerade diese Sicherstellung einer inländischen Besteue-

rung und dient dazu, optionsinduzierte Besteuerungslücken im grenzüberschreiten-

den Bereich zu schließen.1115 Im Anwendungsbereich des Treaty Overrides nach § 50d 

Abs. 14 EStG geht der Wortlaut von § 14 Abs. 1 Nr. 2 S. 7 KStG mit seiner Bezugnahme 

auf die abkommensrechtliche Rechtslage daher ebenso über seinen Zweck hinaus, 

weil die deutsche Besteuerung vollumfänglich sichergestellt ist – die Norm ist daher 

 
1111 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2113); ebenso Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632). 
1112 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2113); sowie mit Verweis auf eben jenen Jäschke, GmbHR 2022, 627 

(632). 
1113 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 195 (Stand: 02/2022) mit Kritik daran. 
1114 Rödder/Liekenbrock, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 283; darauf bezugnehmend 

Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 211 (Stand: 06/2023); vgl. zudem Ebber, 
in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 263 (Stand: 09/2024). 

1115 Siehe S. 66. 
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und mittelbar die Mehrheit an Köpfen in der optierenden Personengesellschaft auf 

sich vereinigt.1106 

Da sich die finanzielle Eingliederung an den Stimmrechten bzw. den Mehrheitserfor-

dernissen für den gewöhnlichen Geschäftsbetrieb der Organgesellschaft orientiert, 

besteht kein Konflikt mit der Einschränkung von Mehrheitsklauseln für Grundlagen-

geschäfte. Der Organträger behält daher seinen Einfluss auf die für die finanzielle Ein-

gliederung relevanten Beschlussgegenstände auch bei einer optierenden Gesell-

schaft mit Mehrheitsklausel. 

II. Zuordnung der Organbeteiligung zu inländischer Betriebsstätte des Or-

ganträgers, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 4 KStG 

Die nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 4 KStG erforderliche Zuordnung der Organbeteili-

gung zu einer inländischen Betriebsstätte des Organträgers soll die inländische Be-

steuerung des Organeinkommens sicherstellen.1107 Insbesondere muss gemäß S. 7 

hinzukommen, dass die der Betriebsstätte zuzurechnenden Einkünfte sowohl nach 

innerstaatlichem Recht als auch dem anzuwendenden DBA der deutschen Besteue-

rung unterliegen. Der Organträger muss dies auch im Hinblick auf seine Beteiligung 

an der optierenden Gesellschaft erfüllen.1108 

Bei reinen Inlandssachverhalten wird sich diese zusätzliche Voraussetzung nicht be-

merkbar machen.1109 Sie ist allerdings dann genauer zu betrachten, wenn der Organ-

träger grenzüberschreitende Bezüge aufweist und die von den S. 4 bis 7 vorausge-

setzte inländische Verhaftung der Organbeteiligung somit nicht von vorneherein ge-

sichert ist. Sachverhalte, die auch bei echten Kapitalgesellschaften denkbar sind,1110 

werden an dieser Stelle nicht gesondert thematisiert. Allerdings steht ein speziell op-

tionsinduziertes Problem mit den S. 4 bis 7 im Raum, wenn ein sog. 

 
1106 Tigges-Knümann/Scheerer, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 75; Liekenbrock, DB 

2021, 2111 (2113); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.22; a.A. 
Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632), der in diesem Fall eine Anpassung des Gesellschaftsvertrags für 
notwendig erachtet; wohl auch Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 36 (Stand: 
06/2022). 

1107 Siehe S. 92. 
1108 Die in Folge von § 1a Abs. 3 S. 1 KStG die Qualität eines Wirtschaftsgutes erlangt; siehe S. 62 f. 
1109 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2113); siehe zudem im generellen 

Kontext Schade, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 30.34 f. 
1110 In Fällen, in denen das ausländische Recht die Option ebenfalls nachvollzieht bzw. die Gesellschaft 

ohnehin als Kapitalgesellschaft einordnet, Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2113). 
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Entscheidend ist, dass die Beteiligung an der Organgesellschaft einer inländischen 

Betriebsstätte zuzuordnen ist. 

Auf diese Weise können Personengesellschaftskonzerne von § 1a KStG profitieren, 

ohne auf die Möglichkeit der steuersubjektübergreifenden Gewinn- und Verlustver-

rechnung verzichten zu müssen. Insbesondere werden dann über § 2 Abs. 2 S. 2 Ge-

wStG Gewerbesteuerinseln beseitigt, die bei Verbleib in der Mitunternehmerbesteu-

erung bestünden. 
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insoweit teleologisch zu reduzieren. So kann im Ergebnis davon ausgegangen wer-

den, dass § 50d Abs. 14 EStG bei optionsinduzierten Qualifikationskonflikten die An-

forderungen der § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 7 KStG sicherstellt. 

Der Organträger wird damit auch im Fall von optionsbedingten Qualifikationskonflik-

ten grundsätzlich die notwendige Zuordnung seiner Beteiligung an der optierenden 

Personengesellschaft zu einer inländischen Betriebsstätte gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 

Nr. 2 S. 4 KStG vorweisen können. Einer engen Abstimmung des konkreten Sachver-

halts mit der Finanzverwaltung entbehrt dies jedoch nicht.1116 

E. Fazit: Zulässigkeit der Organschaft mit einer optierenden Per-

sonengesellschaft 

Die vorangegangene Analyse hat gezeigt, dass es bereits de lege lata möglich ist, die 

optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft in eine ertragsteuerliche Org-

anschaft einzubinden. Sie bekräftigt damit die bereits im Schrifttum vorherrschende 

Auffassung und entzieht der widersprechenden Haltung der Finanzverwaltung ihre 

Schlagkraft. Es bestehen keine durchgreifenden Bedenken dagegen, die optierende 

Personengesellschaft als Organgesellschaft einzusetzen: 

§ 17 Abs. 1 KStG erfasst als steuerliche Norm neben den anderen zivilrechtlichen 

Kapitalgesellschaften auch die lediglich steuerliche Kapitalgesellschaft im Sinne 

von § 1a KStG. 

Insbesondere ist es einer optierenden Personengesellschaft möglich, einen orga-

nisationsrechtlichen Gewinnabführungsvertrag analog § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG 

abzuschließen, der den Anforderungen des KStG auch dann genügt, wenn er nicht 

ins Handelsregister eingetragen ist.1117 

Die finanzielle Eingliederung in den Organträger ist bei der optierenden Personen-

gesellschaft unabhängig davon möglich, ob für ihre Beschlussfassung eine Mehr-

heitsklausel oder die gesetzlich geregelte Einstimmigkeit einschlägig ist. 

 
1116 So unabhängig von der jeweiligen Organgesellschaft Prinz, DB 2023, 8 (14). 
1117 Zu bedenken sind aber die zusätzlichen Anforderungen im Hinblick auf Laufzeit und Verlustüber-

nahme. 
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Organträger verwendet werden darf, wenn es sich dabei nicht um zulässige Aus-

gleichszahlungen an außenstehende Gesellschafter gemäß § 16 KStG handelt.1121 

Dass der Gewinnabführungsvertrag die bisherige Gewinnverteilung temporär überla-

gert, muss daher tatsächlich nachvollzogen werden. Hierbei sind im Umgang mit ei-

ner (zivilrechtlichen) Personengesellschaft einige Aspekte zu beachten: 

Ein Antrag nach § 1a Abs. 1 KStG hat zur Folge, dass etwaige Ergänzungsbilanzen der 

Gesellschafter der optierenden Personengesellschaft zwingend aufzulösen sind, was 

in der Praxis dazu führen dürfte, dass vertragliche Ausgleichsmechanismen zuguns-

ten der dadurch benachteiligten Gesellschafter geschaffen werden.1122 Sofern es sich 

bei diesen Kompensationsleistungen um Gewinnbeteiligungen seitens der Gesell-

schaft handelt und diese trotz den Gewinnverteilungsschlüssel überlagernden Ge-

winnabführungsvertrags geleistet werden, wird nicht der ganze Gewinn an den Or-

ganträger abgeführt.1123 

Jäschke und Liekenbrock weisen zudem darauf hin, dass die Vergütung eines Gesell-

schafter-Geschäftsführers nicht in Form eines Gewinnvorabs geschehen darf.1124 Das 

ist zutreffend, weil es sich dann nicht um Betriebsausgaben der Organgesellschaft, 

sondern entsprechende Ausschüttungen des Gewinns außerhalb des Gewinnabfüh-

rungsvertrags handelt. Für die Abgrenzung zwischen unschädlicher Betriebsausgabe 

und schädlichem Gewinnvorab kommt es maßgeblich darauf an, dass die Vergütung 

auch im Verlustfall gezahlt wird und bei der Gesellschaft als Aufwand bezeichnet und 

behandelt wird.1125 

Besonders zu berücksichtigen ist an dieser Stelle zudem die GmbH & Co. KG, die den 

Hauptanwendungsfall der Organschaft zu einer optierenden Gesellschaft darstellen 

dürfte.1126 Praktisch relevant ist bei ihr die Haftungsvergütung, die an die Komple-

mentär-GmbH geleistet werden muss, wenn diese – wie gewöhnlich – nicht kapital-

mäßig beteiligt ist. Zwar gilt diese in aller Regel als Betriebsausgabe1127 und dürfte 

 
1121 Dazu sogleich auf S. 206 ff. 
1122 Siehe S. 54 f. 
1123 Vgl. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116), der zudem auf alternative Gestaltungen hinweist. 
1124 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1125 FG Berlin-Brandenburg Urt. v. 15.1.2013 – 6 K 6188/08, EFG 2013, 928 (juris-Rz. 46 ff.). 
1126 Siehe S. 16. 
1127 Levedag/Obser, in: MHdB GesR II, § 57 Rz. 199 ff.; Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih 

(41) 2021, 1 (23); a.A. wohl aber Schulze zur Wiesche, BB 2022, 215 (217). 
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5. Kapitel:  Laufzeit der Organschaft zur optierenden Gesell-

schaft und zwischenzeitliche Rückoption 

Der steuerliche Instrumentenkasten für Personengesellschaftskonzerne beinhaltet 

nach der vorangegangenen Analyse schon de lege lata die Möglichkeit, eine ertrag-

steuerliche Organschaft im Verhältnis zu einer optierenden Tochtergesellschaft zu 

implementieren. Mit dieser Gestaltungsoption geht die Frage einher, welche Beson-

derheiten in einer derartigen Organschaft zu beachten sind. Zunächst ist dabei der 

Zeitraum zu betrachten, während dem die optierende Gesellschaft als Organgesell-

schaft eingesetzt ist. Da mit einer Beendigung der Option durch Rückoption auch die 

Abkehr vom KStG verbunden ist, werden anschließend die Auswirkungen auf eine bis 

dato laufende Organschaft untersucht. 

A. Laufzeit von Option und Organschaft 

Im Rahmen der ertragsteuerlichen Organschaft sind im Anschluss an die erstmalige 

Begründung bestimmte Voraussetzungen zu erfüllen, deren Nichtbeachtung zur rück-

wirkenden Nichtanerkennung der Organschaft führen kann. Allen voran ist hier an 

die tatsächliche Durchführung des Gewinnabführungsvertrags als „Dreh- und Angel-

punkt für eine wirksame Organschaft“1118 zu denken. 

I. Tatsächliche Durchführung 

Der Gewinnabführungsvertrag muss gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG während 

seiner gesamten Geltungsdauer tatsächlich durchgeführt werden. Entscheidend ist 

dabei die Durchführung der Hauptpflichten Gewinnabführung und Verlustüber-

nahme – auf die Berücksichtigung von Nebenpflichten kommt es insoweit nicht 

an.1119 Einzelheiten zu beiden Komponenten werden nachfolgend untersucht. 

II. Abführung des ganzen Gewinns 

Die optierende Gesellschaft muss nach dem Wortlaut von § 14 Abs. 1 S. 1 KStG ihren 

ganzen Gewinn an den Organträger abführen.1120 Maßgeblich ist dafür der handels-

rechtliche Jahresüberschuss, der nicht anderweitig als zur Gewinnabführung an den 

 
1118 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.46. 
1119 Siehe S.102. 
1120 Dazu näher auf S. 102 f. 
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1121 Dazu sogleich auf S. 206 ff. 
1122 Siehe S. 54 f. 
1123 Vgl. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116), der zudem auf alternative Gestaltungen hinweist. 
1124 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1125 FG Berlin-Brandenburg Urt. v. 15.1.2013 – 6 K 6188/08, EFG 2013, 928 (juris-Rz. 46 ff.). 
1126 Siehe S. 16. 
1127 Levedag/Obser, in: MHdB GesR II, § 57 Rz. 199 ff.; Wacker/Krüger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih 

(41) 2021, 1 (23); a.A. wohl aber Schulze zur Wiesche, BB 2022, 215 (217). 
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5. Kapitel:  Laufzeit der Organschaft zur optierenden Gesell-

schaft und zwischenzeitliche Rückoption 
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Zeitraum zu betrachten, während dem die optierende Gesellschaft als Organgesell-

schaft eingesetzt ist. Da mit einer Beendigung der Option durch Rückoption auch die 

Abkehr vom KStG verbunden ist, werden anschließend die Auswirkungen auf eine bis 

dato laufende Organschaft untersucht. 
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Begründung bestimmte Voraussetzungen zu erfüllen, deren Nichtbeachtung zur rück-

wirkenden Nichtanerkennung der Organschaft führen kann. Allen voran ist hier an 

die tatsächliche Durchführung des Gewinnabführungsvertrags als „Dreh- und Angel-

punkt für eine wirksame Organschaft“1118 zu denken. 

I. Tatsächliche Durchführung 

Der Gewinnabführungsvertrag muss gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG während 

seiner gesamten Geltungsdauer tatsächlich durchgeführt werden. Entscheidend ist 

dabei die Durchführung der Hauptpflichten Gewinnabführung und Verlustüber-

nahme – auf die Berücksichtigung von Nebenpflichten kommt es insoweit nicht 

an.1119 Einzelheiten zu beiden Komponenten werden nachfolgend untersucht. 

II. Abführung des ganzen Gewinns 

Die optierende Gesellschaft muss nach dem Wortlaut von § 14 Abs. 1 S. 1 KStG ihren 

ganzen Gewinn an den Organträger abführen.1120 Maßgeblich ist dafür der handels-

rechtliche Jahresüberschuss, der nicht anderweitig als zur Gewinnabführung an den 

 
1118 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.46. 
1119 Siehe S.102. 
1120 Dazu näher auf S. 102 f. 
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Da die Kontengestaltung bei Personengesellschaften in aller Regel individuell verein-

bart wird, muss zudem im Vorfeld der Organschaft sichergestellt werden, welche 

Konten eine Gewinn- bzw. Kapitalrücklage darstellen, um die Gewinnabführung der 

entsprechenden Beträge zu vermeiden.1132 Liekenbrock nennt hier insbesondere „in-

dividuelle Rücklagenkonten […], auf denen Gesellschaftereinlagen, gesamthände-

risch gebundene Rücklagen oder sonstige nicht entnahmefähige Gewinnanteile ver-

bucht werden.“1133 In der Literatur wird daher eine vorherige Entnahme der entspre-

chenden entnahmefähigen Rücklagen empfohlen1134, wobei ebenso während der Or-

ganschaft eine neben die Gewinnabführung tretende Ausschüttung an alle Gesell-

schafter möglich ist, ohne die Organschaft zu gefährden.1135 

IV. Verlustübernahme i.S.v. § 302 AktG 

Aufgrund der zwingenden Vereinbarung einer Verlustübernahme durch den Organ-

träger mittels dynamischen Verweises auf § 302 AktG findet das Aktienkonzernrecht 

an dieser Stelle entsprechende Anwendung auf die optierende Personengesellschaft. 

Folglich sind jegliche sonst entstehende Jahresfehlbeträge auszugleichen, soweit sie 

nicht durch Verwendung von Gewinnrücklagen kompensiert werden, die in der Lauf-

zeit des Gewinnabführungsvertrags gebildet wurden, § 302 Abs. 1 AktG. 

Die Anwendung der Vorschrift auf die zivilrechtliche Personengesellschaft dürfte in-

soweit zu keinen Abweichungen führen und kollidiert ferner nicht mit einer etwaigen 

persönlichen Haftung.1136 Ihre Befolgung hingegen ist zwingend, da der Gewinnab-

führungsvertrag andernfalls als nicht tatsächlich durchgeführt i.S.v. § 14 Abs. 1 S. 1 

Nr. 3 S. 1 KStG gilt. 

 
1132 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 

Rz. 19.57. 
1133 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1134 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1135 Vgl. zur Organschaft allgemein KStR 14.5 Abs. 4 S. 4 f.; Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlen-

brock, § 14 KStG Rz. 412 (Stand: 06/2023); von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 17 KStG Rz. 39 (Stand: 02/2022). 

1136 Siehe S. 189 f. 
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der Abführung des ganzen Gewinns daher nicht entgegenstehen.1128 Das ist jedoch 

nur dann der Fall, wenn auch diese nicht als Gewinnbeteiligung bzw. Gewinnvorab 

einzustufen ist, wobei diesbezüglich auf die gleichen Abgrenzungsmaßstäbe zurück-

gegriffen werden kann, wie für Tätigkeitsvergütungen.1129 

Insgesamt zeigt sich, dass die Besonderheit der hybriden optierenden Gesellschaft im 

Rahmen der Abführung des ganzen Gewinns ebenfalls keine grundlegenden Hinder-

nisse erzeugt. Darüber hinaus ergeben sich keine Abweichungen zur gewöhnlichen 

Organschaft mit vollwertigen Kapitalgesellschaften. 

III. Begrenzung der Gewinnabführung auf den Betrag nach § 301 AktG 

§ 301 S. 1 AktG sieht im Aktienkonzernrecht vor, dass die Organgesellschaft höchs-

tens den ohne die Gewinnabführung entstehenden Jahresüberschuss, vermindert 

um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr, um den Betrag, der nach § 300 AktG in die 

gesetzlichen Rücklagen einzustellen ist, und den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschüt-

tungsgesperrten Betrag, abführen kann. Nach dem anschließenden S. 2 ist wiederum 

die Abführung von Gewinnrücklagen zulässig, die während des Bestehens des Ge-

winnabführungsvertrags gebildet wurden. Vereinfacht gesagt: Eine Abführung voror-

ganschaftlicher Gewinnrücklagen und sämtlicher Kapitalrücklagen ist unzulässig.1130 

Aufgrund der Bezugnahme in § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG gilt dies zwingend auch für 

außeraktienrechtliche Kapitalgesellschaften als Organgesellschaften. Dementspre-

chend darf die Gewinnabführung der optierenden Gesellschaft den entsprechenden 

Betrag ebensowenig überschreiten. 

Eine gesetzliche vorgeschriebene Rücklage wie § 150 Abs. 1 AktG (bzw. § 300 AktG) 

kennt das Personengesellschaftsrecht nicht. Die die entsprechende Begrenzung des 

§ 301 S. 1 KStG besteht für die optierende Personengesellschaft – wie bereits für die 

GmbH1131 – insoweit nicht. 

 
1128 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1129 Vgl. BFH Urt. v. 13.10.1988 – VIII R 4/98, BFHE 187, 235 = BStBl II 1999, 284 (juris-Rz. 15); explizit 

Levedag/Obser, in: MHdB GesR II, § 57 Rz. 199 ff. 
1130 Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 400 (Stand: 06/2019), 412 (Stand: 

02/2020); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1131 Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 140.1 (Stand: 09/2024). 
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1132 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 

Rz. 19.57. 
1133 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1134 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1135 Vgl. zur Organschaft allgemein KStR 14.5 Abs. 4 S. 4 f.; Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlen-

brock, § 14 KStG Rz. 412 (Stand: 06/2023); von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 17 KStG Rz. 39 (Stand: 02/2022). 

1136 Siehe S. 189 f. 
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1128 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1129 Vgl. BFH Urt. v. 13.10.1988 – VIII R 4/98, BFHE 187, 235 = BStBl II 1999, 284 (juris-Rz. 15); explizit 

Levedag/Obser, in: MHdB GesR II, § 57 Rz. 199 ff. 
1130 Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 400 (Stand: 06/2019), 412 (Stand: 

02/2020); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116). 
1131 Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 140.1 (Stand: 09/2024). 
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Gewinnbeteiligung durch Mehrheitsgesellschafter sorgen, so dass für eine analoge 

Anwendung von § 304 AktG kein Raum verbleibt.1143 Ähnliche Erwägungen zum Ge-

winnabführungsvertrag mit einer GmbH führen dazu, dass das Verhältnis zu § 304 

AktG im Anwendungsbereich von § 17 KStG bereits vor dem KöMoG unklar und um-

stritten war.1144 

Im Gegensatz zur GmbH würde das Fehlen von Ausgleichszahlungen im Verhältnis zur 

optierenden Personengesellschaft in jedem Fall nicht zur zivilrechtlichen Unwirksam-

keit des Gewinnabführungsvertrags führen. Die grundlegende Anerkennung der Org-

anschaft wird hierdurch somit nicht gefährdet. Fraglich ist einzig, wie Ausgleichszah-

lungen im Fall ihrer Vereinbarung auszugestalten sind, damit sie nicht mit dem Ge-

samtgewinnabführungsverbot kollidieren. Dazu ist in erster Linie zu klären, ob das 

Steuerrecht selbst zu einer Anwendung von § 304 AktG zwingt: 

Der Wortlaut von § 16 KStG – und ebenso der Wortlaut des korrespondierenden Be-

triebsausgabenabzugsverbots in § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 9 EStG – stellt auf Ausgleichszah-

lungen ab, ohne explizit auf § 304 AktG Bezug zu nehmen. Im originären Anwen-

dungsbereich von § 14 KStG ist dies auch unwesentlich, weil das Aktienkonzernrecht 

dort unmittelbar Anwendung findet. Im Anwendungsbereich von § 17 KStG könnte 

aus der fehlenden Präzisierung in der Norm geschlossen werden, dass sie unter-

schiedslos alle Zahlungen erfasst, die in kausaler Verbindung zum Abschluss des Ge-

winnabführungsvertrags – und der Implementierung der ertragsteuerlichen Organ-

schaft – stehen, ohne dass diese unmittelbar auf § 304 AktG zu beruhen haben.1145 

Hiergegen kann eingewandt werden, dass § 304 AktG durch den historischen Gesetz-

geber bei Schaffung des § 16 KStG – bzw. seiner Vorgängernorm § 7a Abs. 3 KStG a.F. 

– durchaus bedacht wurde.1146 Im Kontext der Interdependenzen von Gesellschafts- 

und Steuerrecht bei der Kodifizierung von ertragsteuerlicher Organschaft und 

 
1143 Siehe S. 171 f. 
1144 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 36 (Stand: 05/2024); Pung/Dötsch, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 16 KStG Rz. 27 (Stand: 03/2024); Rödder/Joisten, in: Rödder/Herlin-
ghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 24 ff.; Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 13 ff. (Stand: 06/2023). 

1145 Vgl. Rödder/Joisten, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 28. 
1146 BT-Drucks. 5/3017, 9. 
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V. Ausgleichszahlungen i.S.v. § 16 KStG 

Werden Ausgleichszahlungen an außenstehende Minderheitsgesellschafter geleistet, 

hat die Organgesellschaft diese gemäß § 16 KStG selbst zu versteuern.1137 Es handelt 

sich dabei zugleich um eine Ausnahme vom Gesamtgewinnabführungsgebot aus § 14 

Abs. 1 S. 1 KStG.1138 

In der Praxis führen Ausgleichszahlungen in der ertragsteuerlichen Organschaft bis-

lang ein Schattendasein.1139 Da sich in der Beteiligungsstruktur von Personengesell-

schaften im Konzern nur selten konzernfremde und damit außenstehende Gesell-

schafter vorfinden lassen,1140 wird sich an dieser Rolle durch die Organschaft mit ei-

ner optierenden Personengesellschaft nichts ändern. 

Sind hingegen tatsächlich außenstehende Gesellschafter involviert, dürften diese ihre 

notwendige Zustimmung zum Gewinnabführungsvertrag in aller Regel nicht ohne 

Ausgleichsleistungen erteilen. Es ergeben sich jedoch erhebliche Risiken aufgrund 

von Unwägbarkeiten hinsichtlich der Bemessung und der Reichweite ihrer steuerli-

chen Anerkennung.1141 Die Existenz außenstehender Gesellschafter wird daher ge-

meinhin als maßgeblicher Faktor gegen die Implementierung ertragsteuerlicher Org-

anschaften angesehen.1142 Wird die Ausgleichszahlung steuerlich nicht als solche an-

erkannt, führt die Organgesellschaft nicht ihren ganzen Gewinn an den Organträger 

ab, so dass die Organschaft im Ergebnis verunglückt und ihre Wirkungen zu versagen 

sind. Im Folgenden werden deshalb erste Überlegungen zu Ausgleichszahlungen im 

Fall von Personengesellschaften und ihrer steuerlichen Anerkennung angestellt. 

1. Verhältnis zu § 304 AktG 

Schließt eine optierende Personengesellschaft einen Gewinnabführungsvertrag mit 

einem Gesellschafter ab, muss der darauf gerichtete Beschluss der Gesellschafter ein-

stimmig ergehen. Aus diesem Grund können außenstehende Gesellschafter in aus-

reichendem Maße selbst für eine Kompensation ihrer wegfallenden 

 
1137 Zum Zweck der Norm eingängig Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 16 KStG Rz. 4 

(Stand: 03/2024). 
1138 Siehe S. 102 f. 
1139 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 3 (Stand: 05/2024). 
1140 Siehe S. 142 f. 
1141 Vgl. zur Organschaft allgemein Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2023); J. Wag-

ner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.1. 
1142 Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2023). 
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1143 Siehe S. 171 f. 
1144 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 36 (Stand: 05/2024); Pung/Dötsch, in: 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 16 KStG Rz. 27 (Stand: 03/2024); Rödder/Joisten, in: Rödder/Herlin-
ghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 24 ff.; Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 13 ff. (Stand: 06/2023). 

1145 Vgl. Rödder/Joisten, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 28. 
1146 BT-Drucks. 5/3017, 9. 
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1137 Zum Zweck der Norm eingängig Pung/Dötsch, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 16 KStG Rz. 4 

(Stand: 03/2024). 
1138 Siehe S. 102 f. 
1139 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 3 (Stand: 05/2024). 
1140 Siehe S. 142 f. 
1141 Vgl. zur Organschaft allgemein Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2023); J. Wag-

ner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.1. 
1142 Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2023). 
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In der Gestaltungspraxis ist es dennoch – wie bei der GmbH1152 – ratsam, etwaige 

Ausgleichszahlungen in ihrer konkreten Ausgestaltung an § 304 AktG anzulehnen und 

auf diese Weise einen Gleichlauf mit anderen Organgesellschaften anzustreben.1153 

Dies dürfte die steuerliche Anerkennung jedenfalls erleichtern, da bereits im originä-

ren Anwendungsbereich der §§ 14 ff. KStG vieles strittig ist. Aufgrund dieser Schwie-

rigkeiten, die § 16 KStG allgemein beinhaltet, wird der Rahmen zulässiger Ausgleichs-

zahlungen bei optierenden Personengesellschaften nachfolgend lediglich abstrakt 

konturiert. 

Grundsätzlich sollte eine feste jährliche Zahlung vereinbart werden, die anhand der 

Ertragslage und Ertragsaussichten der Gesellschaft künftig als Gewinnanteil auf den 

außenstehenden Gesellschafter entfallen könnte, vgl. § 304 Abs. 2 S. 1 AktG. Bei ei-

nem Organträger in der Rechtsform AG bzw. KGaA könnte zudem eine an dessen Er-

gebnis orientierte variable Zahlung denkbar sein, vgl. § 304 Abs. 2 S. 1 AktG. Variable 

Ausgleichszahlungen, die wiederum am jeweiligen Jahresergebnis der Organgesell-

schaft angelehnt sind, sind trotz § 14 Abs. 2 KStG im Einzelnen stark umstritten1154 

und sollten daher auch für außenstehende Gesellschafter der optierenden Personen-

gesellschaft vermieden werden. Die für andere Organgesellschaften empfohlene Ab-

sicherung mittels verbindlicher Auskunft1155 dürfte jedenfalls in absehbarer Zeit an 

der generellen Ablehnung der Organschaft zu optierenden Gesellschaften durch die 

Finanzverwaltung scheitern. 

3. Haftungsvergütungen 

Sind die in der optierenden Gesellschaft vorhandenen außenstehenden Gesellschaf-

ter nicht lediglich Kommanditisten, sondern haften sie nach § 126 HGB persönlich als 

Komplementär (oder auch als OHG-Gesellschafter), ist es denkbar, dass anstelle der 

(oder neben die) Ausgleichszahlung zur Kompensation der ausfallenden 

 
1152 Vgl. Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 36 (Stand: 05/2024); Pung/Dötsch, 

in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 16 KStG Rz. 27 (Stand: 03/2024); Rödder/Joisten, in: Rödder/Her-
linghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 25; J. Wagner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 17.34. 

1153 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.52. 
1154 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 28 (Stand: 05/2024); J. Wagner/Gröber, 

in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.40 ff. 
1155 Statt vieler J. Wagner/Gröber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.49. 
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Unternehmensverträgen dürfte die Maßgeblichkeit von § 304 AktG auch für § 17 

KStG naheliegen.1147 

Eine derartige Sichtweise wird zudem durch ein Urteil des BFH aus dem Jahr 2017 

gestützt, in dem das Gericht über den Verweis von § 17 KStG auf die §§ 14 ff. KStG 

und das dort geltende Aktienkonzernrecht auch die steuerrechtliche Maßgeblichkeit 

von § 304 AktG für die GmbH begründet.1148 Zutreffend wird dieser Argumentation 

entgegengehalten, dass § 17 KStG lediglich die entsprechende Anwendung der §§ 14 

ff. KStG anordnet und daher dem Aktienkonzernrecht keine ubiquitäre Geltung zu-

kommen kann.1149 Vor dem Hintergrund, dass § 17 KStG trotz des genannten Verwei-

ses auf §§ 14 ff. KStG lediglich punktuell auf das Aktienkonzernrecht verweist und 

weder die Eintragung noch eine bestimmte Rechtsnatur des Gewinnabführungsver-

trags vorschreibt,1150 ist es folgerichtig, § 304 AktG hier ebenso keine unmittelbare 

steuerliche Maßgeblichkeit zuzuschreiben. 

Im Ergebnis findet § 304 AktG auch nicht über den Verweis des § 17 KStG Anwendung 

auf die optierende Gesellschaft. Bei der Ausgestaltung der Ausgleichszahlungen ist 

der Modus von § 304 Abs. 2 AktG dementsprechend nicht zwingend maßgeblich. 

2. Steuerliche Anerkennung 

Grundsätzlich sind daher genauso Ausgleichszahlungen steuerlich anzuerkennen, die 

nicht auf der verpflichtenden Anwendung von § 304 AktG beruhen.1151 Den Gesell-

schaftern der optierenden Gesellschaft steht die Vereinbarung von Ausgleichszahlun-

gen frei, ohne dass das Gesamtgewinnabführungsgebot von § 14 Abs. 1 S. 1 AktG 

dem Grunde nach berührt ist. Gemäß § 16 KStG sind diese anschließend durch die 

optierende Gesellschaft selbst zu versteuern und gelten bei ihr als nichtabziehbare 

Betriebsausgaben, § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 9 EStG. 

 
1147 Scheuch, FR 2021, 522 (528). 
1148 BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBl II 2019, 278 (juris-Rz. 19). 
1149 Brühl/Weiss, BB 2018, 94 (95). 
1150 Siehe S. 172 ff. 
1151 Wohl auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.52 f.; vgl. zur 

GmbH Rödder/Joisten, in: Rödder/Herlinghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 25; J. Wagner/Gröber, in: 
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.34. 
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VI. Zeitliche Dimension 

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG macht es notwendig, dass der Gewinnabführungsver-

trag auf mindestens fünf Jahre abgeschlossen wird. Insofern führt die Organschaft 

grundsätzlich zu einer faktischen fünfjährigen Bindung an die Option, die neben die 

Bindung durch eine etwaige laufende Sperrfrist nach § 22 UmwStG1161 tritt. Ob eine 

vorzeitige Beendigung der Option schädlich für die Organschaft ist, wird unter B. zu 

klären sein. 

VII. Beendigung der Organschaft 

Während der Laufzeit der Option führt die Verletzung der fünfjährigen Mindestlauf-

zeit durch eine Missachtung der tatsächlichen Durchführung des Gewinnabführungs-

vertrags i.S.v. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG zu einer ex tunc wirkenden Versagung 

der Organschaft. Unschädlich ist es hingegen, wenn in diesem Zeitraum nicht ver-

tragslaufzeitbezogene Voraussetzungen wegfallen wie bspw. die finanzielle Einglie-

derung – hier kommt es lediglich für das jeweilige Wirtschaftsjahr zu einer Organ-

schaftspause. 

Mit Ablauf der fünfjährigen Mindestlaufzeit hingegen führt eine Beendigung/Nicht-

beachtung des Gewinnabführungsvertrags zur Beendigung der Organschaft nach 

dem letzten Wirtschaftsjahr, in dem die Voraussetzungen noch gegeben waren. Die 

optierende Gesellschaft kann die Organschaft dann ohne Auswirkung auf die vergan-

genen Veranlagungszeiträume beenden. 

B. Beendigung der Option 

Das Optionsmodell ermöglicht der optierenden Personengesellschaft mit der Besteu-

erung nach dem KStG erst die Partizipation als Organgesellschaft in einer ertragsteu-

erlichen Organschaft. Mit der Rückoption entfällt diese Fähigkeit jedoch. Die Auswir-

kungen der Rückkehr in die Mitunternehmerbesteuerung auf die Organschaft sind 

daher nachfolgend zu untersuchen. Ebenfalls in den Blick zu nehmen ist der Sonder-

fall, dass die Option durch eine Umwandlung der optierenden Gesellschaft in eine 

Kapitalgesellschaft beendet wird. 

 
1161 Sofern diese durch Buchwertansatz i.S.v. § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG ausgelöst werden; siehe S. 55 f. 
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Gewinnbeteiligung eine Haftungsvergütung vereinbart wird.1156 Eine solche wird für 

gewöhnlich der Komplementär-GmbH einer GmbH & Co. KG gezahlt und orientiert 

sich an der Avalprovision, die eine Bank für die Gewährung eines vergleichbaren Aval-

kredits verlangen würde.1157 

Eine solche Haftungsvergütung steht in kausalem Zusammenhang mit dem Abschluss 

des Gewinnabführungsvertrags und der dadurch implementierten ertragsteuerlichen 

Organschaft. Insofern unterscheidet sie sich von der Haftungsvergütung an eine Kom-

plementär-GmbH, deren Causa schon in der Haftungsstruktur der Gesellschaft selbst 

liegt und die auch ohne Gewinnabführungsvertrag zu leisten ist. Letztere ist eine ein-

fache Betriebsausgabe und keine Ausgleichszahlung i.S.v. § 16 KStG. 

Zwar ist die Haftungsvergütung an außenstehende persönlich haftende Gesellschaf-

ter nicht vergleichbar mit den in § 304 Abs. 2 AktG geregelten Modi, allerdings ist sie 

als Folgewirkung zu akzeptieren, die auf der Zulässigkeit einer ertragsteuerlichen Or-

ganschaft zu einer (nur) zivilrechtlichen Personengesellschaft beruht. Bei der hier 

maßgeblichen steuerrechtsautonomen Auslegung von § 16 KStG (und auch von § 4 

Abs. 5 S. 1 Nr. 9 EStG) ist sie daher unabhängig von einer Vergleichbarkeit mit § 304 

AktG als Ausgleichszahlung zu qualifizieren, die von der optierenden Gesellschaft 

selbst zu versteuern ist.1158 Sie kollidiert insofern nicht mit dem Gesamtgewinnabfüh-

rungsgebot von § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. 

Um die steuerliche Anerkennung nicht zu gefährden, sollte die Haftungsvergütung 

nicht gewinnabhängig (= variabel) am jeweiligen Ergebnis der optierenden Gesell-

schaft ausgerichtet sein. Eine derartige Orientierung an der Organgesellschaft ist 

schon allgemein stark umstritten.1159 Insofern erscheint es sinnvoll, sich hier an der 

Abgrenzung zum Gewinnvorab zu orientieren1160 und die Zahlung ergebnisunabhän-

gig auszugestalten. 

 
1156 Siehe S. 149 ff. 
1157 Eckl, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 6.179. 
1158 A.A. mglw. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116), der sie von vorneherein als für das Gesamtgewinn-

abführungsgebot unschädliche Betriebsausgabe einzuordnen scheint. 
1159 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 28 (Stand: 05/2024); J. Wagner/Gröber, 

in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.40 ff. 
1160 Siehe S. 202 ff. 
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Insofern wird vertreten, dass die Organschaft nicht rückwirkend abzuwickeln ist, son-

dern lediglich die Organschaft ab dem Wirtschaftsjahr nicht mehr zum Tragen 

kommt, in dem die Rückoption wirksam wird.1165 Mit Blick auf das, was allgemein zur 

Organschaft gilt, ist diese Sichtweise folgerichtig und im Ergebnis überzeugend: 

Die fünfjährige Mindestlaufzeit – und dementsprechend ebenso die rückwirkende 

Versagung – bezieht sich lediglich auf den Gewinnabführungsvertrag und seine tat-

sächliche Durchführung. Es ist für die Anerkennung der Organschaft in den vorheri-

gen Jahren unerheblich, ob weitere Voraussetzungen der Organschaft vorliegen oder 

nicht.1166 Dies wird auf eine BFH-Entscheidung gestützt, die den Entfall der Gewerb-

lichkeit des Organträgers und der finanziellen Eingliederung insoweit für unschädlich 

befand.1167 Fehlt die Gewerblichkeit des Organträgers, ist der persönliche Anwen-

dungsbereich der Organschaft insoweit nicht eröffnet. Nach der Rückoption ist für 

die Personengesellschaft der persönliche Anwendungsbereich der Organschaft 

ebenso verschlossen wie für den nichtgewerblichen Organträger. Läuft der Gewinn-

abführungsvertrag weiter und wird tatsächlich durchgeführt, darf mithin nichts an-

deres gelten, als dass die Organschaft rückwirkend anerkannt bleibt, allerdings in 

dem Wirtschaftsjahr endet, in dem § 1a KStG letztmalig vollständig anzuwenden war. 

2. Gewinnabführungsvertrag wird gekündigt 

Andernfalls ist denkbar, den Gewinnabführungsvertrag mit Vollzug der Rückoption 

zu kündigen. In zivilrechtlicher Hinsicht sollte das Eintreten der steuerlichen Rückop-

tion als Kündigungsgrund bereits beim ursprünglichen Abschluss in das Vertragswerk 

integriert werden. So würde ein Gleichlauf von Gewinnabführungsvertrag und Kör-

perschaftsbesteuerung (mit Organschaft) erreicht. 

Die Beendigung des Vertrags vor Beendigung der Mindestlaufzeit ist in steuerlicher 

Hinsicht nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG nur bei Vorliegen eines wichtigen Grun-

des unschädlich. Worin ein wichtiger Grund liegt, ist jedoch nicht akzessorisch zum 

 
1165 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (633); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115 f.); J. Wagner/Kornwachs, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.62. 
1166 Siehe S. 101 f. 
1167 BFH Urt. v. 10.5.2017 – I R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBl II 2018, 30 (juris-Rz. 24 ff.). 
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I. Durch Rückoption 

Die Rückoption kann nach § 1a Abs. 4 S. 1 und 4 KStG sowohl gewillkürt durch Antrag 

als auch zwingend durch Wegfallen der Optionsvoraussetzungen ausgelöst werden. 

Sie führt dazu, dass die Personengesellschaft nunmehr wieder dem gesetzlichen Re-

gelfall der Mitunternehmerbesteuerung unterfällt. Infolgedessen ist die jetzt auch 

wieder steuerliche Personengesellschaft nicht mehr Teil des persönlichen Anwen-

dungsbereichs für Organgesellschaften nach §§ 14 Abs. 1 S. 1, 17 Abs. 1 S. 1 KStG, so 

dass eine Organschaft enden muss. 

Geschieht der Rückwechsel des Besteuerungsregimes nach Ablauf der fünfjährigen 

Mindestlaufzeit, endet die Organschaft wie in anderen Fällen regulär mit Ablauf des-

jenigen Wirtschaftsjahres, in dem alle Voraussetzungen zuletzt vollständig vorla-

gen.1162 Die Anerkennung der bis dato durchgeführten Organschaft ist davon nicht 

betroffen. 

Die Lösung ist jedoch ungleich schwieriger, wenn sich die Rückoption schon in der 

fünfjährigen Mindestlaufzeit vollzieht. Es besteht die Gefahr, dass die Organschaft 

rückwirkend nicht anerkannt wird und ihre bisherigen Wirkungen daher rückgängig 

zu machen sind. Hierbei ist zu differenzieren, ob der Gewinnabführungsvertrag trotz 

Rückoption fort- und durchgeführt oder mit der Rückoption gekündigt wird. 

1. Gewinnabführungsvertrag läuft weiter und wird durchgeführt 

Die Parteien des Gewinnabführungsvertrags können sich dazu entscheiden, den Ge-

winnabführungsvertrag trotz Rückoption weiterlaufen zu lassen und ihn durchzufüh-

ren. Ungeachtet der möglichen Option nach § 1a KStG ist der Gewinnabführungsver-

trag mit einer Personengesellschaft zulässig,1163 so dass ein solches Szenario ohne 

Weiteres denkbar ist. Nicht möglich ist eine Fortführung hingegen, wenn die Option 

durch Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters endet (§ 1a Abs. 4 S. 5 und 6 KStG), 

die Gesellschaft aufgelöst wird und der verbliebene Gesellschafter eine natürliche 

Person ist.1164 

 
1162 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (633); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (365); J. Wagner/Kornwachs, 

in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.60. 
1163 Siehe S. 134 ff. 
1164 Für den Fall, dass der verbleibende Gesellschafter eine Kapitalgesellschaft ist, siehe S. 212 ff. 
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Zunächst trifft die Haltung der Finanzverwaltung zur optierenden Organträger-Perso-

nengesellschaft zu: Denn die Gesellschaft kann im Anschluss an die Option nach wie 

vor als Organträger i.S.v. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG fungieren, so dass kein Grund 

besteht, in der Optionsausübung einen wichtigen Grund zur Beendigung des Gewinn-

abführungsvertrags zu sehen. Die Auffassung kann allerdings nicht auf die Personen-

gesellschaft als Organgesellschaft übertragen werden, denn mit der Rückoption kann 

diese gerade nicht mehr als Organgesellschaft eingesetzt werden. Das Bedürfnis, den 

in aller Regel nur zur Implementierung der Organschaft abgeschlossenen Gewinnab-

führungsvertrag zu kündigen, tritt hier – im Gegensatz zur Situation des Organträgers 

– deutlich hervor, weil der Vertrag im Anschluss nicht benötigt wird. 

Der Verweis darauf, dass die Rückoption lediglich steuerlich wirke, verfängt ebenso 

wenig. Die §§ 14 ff. KStG und § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG werden steuerlich aus-

gelegt und sind nicht ausschließlich zivilrechtsakzessorisch. Insoweit ist der von § 1a 

Abs. 4 S. 2 KStG explizit angeordnete fiktive Formwechsel ernst zu nehmen: Bei steu-

erlicher Betrachtung liegt ein Umwandlungsvorgang auf Ebene der Organgesellschaft 

vor, infolgedessen die Personengesellschaft nicht mehr als solche qualifiziert. 

Eine durch die Rückoption ausgelöste Kündigung des Gewinnabführungsvertrags 

wird daher grundsätzlich einen wichtigen Grund nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG 

darstellen, so dass die Organschaft nicht rückwirkend zu versagen ist. Die Rückoption 

darf dazu im Einklang mit KStR 14.5 Abs. 6 S. 3 gleichwohl nicht schon bei Abschluss 

des Gewinnabführungsvertrags feststehen.1176 

II. Durch Umwandlung der optierenden Gesellschaft in eine Kapitalgesell-

schaft 

1. Grundsatz: Fortbestand der Organschaft 

Das Optionsmodell wird unter anderem als möglicher Zwischenschritt auf dem Weg 

der Personengesellschaft hin zur echten Kapitalgesellschaft angesehen.1177 So lässt 

sich der vorher lediglich steuerlich wirkende Systemwechsel zivilrechtlich nachvoll-

ziehen. Als Szenario kommen hier zunächst Umwandlungen der optierenden Perso-

nengesellschaft – insbesondere in Gestalt von Formwechsel und Verschmelzung auf 

 
1176 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.63. 
1177 Siehe Fn. 507. 
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Zivilrecht, sondern steuerrechtsautonom zu bestimmen.1168 Die zivilrechtliche Ver-

einbarung genügt somit nicht. 

Ob die Kündigung bei Rückoption einen solchen steuerlich wichtigen Grund darstellt, 

kann unter Rückgriff auf allgemeine Grundsätze zur Organschaft entschieden wer-

den. Die Finanzverwaltung sieht insoweit unter anderem die Veräußerung der Organ-

beteiligung oder die Verschmelzung, Spaltung oder Einbringung des Organträgers 

oder der Organgesellschaft als potenzielle wichtige Gründe an, sofern die vorzeitige 

Beendigung nicht schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses feststand.1169 

In steuerlicher Hinsicht gilt die Rückoption als Formwechsel der Personengesellschaft 

und damit als Veräußerungsvorgang, sodass sie als Veräußerung der Organbeteili-

gung zu behandeln sein muss.1170 Auch sonst wird der Formwechsel bereits ohne Um-

weg über seinen entgeltlichen Charakter potenziell als steuerlich beachtenswerter 

Grund für eine Beendigung des Gewinnabführungsvertrags erachtet, wenn dadurch 

für die Tochtergesellschaft die Möglichkeit entfällt, Organgesellschaft zu sein.1171 Ge-

nau dies passiert beim rückoptionsinduzierten fiktiven Formwechsel einer optieren-

den Gesellschaft. Da § 1a Abs. 4 S. 2 KStG mit dem Verweis auf die umwandlungsteu-

erlichen Vorschriften zum Formwechsel keine Differenzierung zwischen gewillkürter 

oder zwingender Rückoption vornimmt, liegt ein wichtiger Grund ungeachtet dessen 

vor, weshalb die Rückoption eingreift.1172 

Eine andere Position nimmt hingegen Jäschke ein, der unter Verweis auf die Haltung 

der Finanzverwaltung zum optierenden Organträger den fiktiven Formwechsel durch 

Rückoption nicht als wichtigen Grund ansieht.1173 Schließlich soll der fiktive Form-

wechsel durch Optionsausübung nach dem BMF bei einer optierenden Organträger-

Personengesellschaft keinen wichtigen Grund darstellen.1174 Laut Jäschke wirkt die 

Rückoption zudem rein steuerlich und qualifiziert daher nicht als wichtiger Grund.1175 

 
1168 Siehe S. 104 f. 
1169 KStR 14.5 Abs. 6 S. 2 und 3 
1170 Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (365). 
1171 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.67. 
1172 A.A. mglw. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115), der einen wichtigen Grund vor allem in der plan-

mäßigen Rückoption sieht. 
1173 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (633). 
1174 BMF v. 10.11.2021, BStBl I 2021, 2212 (Rz. 55). 
1175 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (633). 
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1169 KStR 14.5 Abs. 6 S. 2 und 3 
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1172 A.A. mglw. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115), der einen wichtigen Grund vor allem in der plan-

mäßigen Rückoption sieht. 
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1175 Jäschke, GmbHR 2022, 627 (633). 
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Gewinnabführungsvertrag im Zuge der Umwandlung der optierenden Gesellschaft 

nicht fortbestehen kann.1184 

2. Schicksal des Gewinnabführungsvertrags 

Die Fortführung des bisherigen Gewinnabführungsvertrags ist maßgeblich für den 

Fortbestand einer Organschaft im Anschluss an die Umwandlung der optierenden 

Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft. Insofern kommt es auf eine Beurtei-

lung der einzelnen Szenarien an, die oben skizziert wurden. 

a) Formwechsel 

Vollzieht die Gesellschaft einen Formwechsel gemäß §§ 190 ff. UmwG, ist sie nach 

wie vor der gleiche Rechtsträger, der bereits vorher bestand. Ein Gewinnabführungs-

vertrag ist sowohl mit einer GmbH als auch mit einer AG/KGaA möglich, so dass der 

ursprünglich mit der Personengesellschaft geschlossene Vertrag im Anschluss ge-

nauso Gültigkeit behält.1185 Da der Gewinnabführungsvertrag bei Kapitalgesellschaf-

ten allerdings strengeren formellen Anforderungen unterliegt, sind diese mit dem 

Formwechsel zwingend nachzuholen – dies betrifft insbesondere die Eintragung nach 

§ 294 Abs. 1 AktG bzw. § 54 Abs. 1 S. 1 GmbH analog. Sofern entsprechende Bemü-

hungen umgehend eingeleitet werden, sollte eine Übergangszeit (bis zur Registerein-

tragung) steuerlich unschädlich bleiben. 

b) Verschmelzung 

Im Rahmen einer Verschmelzung nach §§ 2 ff. UmwG wird differenziert, ob die Or-

gangesellschaft als übertragender Rechtsträger auf einen anderen Rechtsträger ver-

schmolzen wird oder sie der aufnehmende Rechtsträger ist. In letzterem Fall soll der 

Vertrag nach führender Ansicht fortlaufen.1186 

Im ersteren Fall wird von der herrschenden Meinung vertreten, dass der Gewinnab-

führungsvertrag gemeinsam mit der Organgesellschaft als Rechtsträger untergeht – 

insbesondere hänge es stark vom Einzelfall ab, ob es im Interesse der Parteien ist, 

den Vertrag mit dem aufnehmenden Rechtsträger fortzusetzen.1187 Neumann 

 
1184 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 (Stand: 02/2022). 
1185 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 (Stand: 02/2022). 
1186 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 (Stand: 02/2022). 
1187 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 m.w.Nachw. (Stand: 02/2022); a.A. 
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eine Kapitalgesellschaft – nach dem UmwG in Betracht, die steuerlich als Umwand-

lung einer Kapitalgesellschaft in eine Körperschaft gelten, § 1a Abs. 4 S. 7 KStG.1178 

Darüber hinaus lässt sich dieses Ergebnis aber ebenfalls erreichen, wenn der vorletzte 

Gesellschafter einer zweigliedrigen Personengesellschaft ausscheidet und der ver-

bleibende Gesellschafter eine Kapitalgesellschaft ist, § 1a Abs. 4 S. 5 KStG – was 

bspw. im Rahmen der gängigen Anwachsungsmodelle1179 bei Umwandlung einer 

GmbH & Co. KG passiert. Auch dieses Szenario findet daher Berücksichtigung. 

Ungeachtet der steuerlichen Rechtsfolgen der unterschiedlichen Szenarien steht am 

Ende des Vorgangs eine vollwertige Kapitalgesellschaft, die taugliche Organgesell-

schaft im Sinne von §§ 14 Abs. 1 S. 1, 17 Abs. 1 S. 1 KStG ist. Vorausgesetzt, dass der 

Gewinnabführungsvertrag mit der neuen Kapitalgesellschaft fortbesteht,1180 kann die 

Organschaft grundsätzlich unverändert bestehen bleiben.1181 

Im Hinblick auf eine Kündigung des Gewinnabführungsvertrags muss innerhalb der 

fünfjährigen Mindestlaufzeit gemäß § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG ein steuerlich 

wichtiger Grund bestehen, um die rückwirkende Aberkennung der Organschaft zu 

vermeiden. Zwar handelt es sich bei den genannten Maßnahmen (für die Anwach-

sung jedenfalls steuerlich gesehen) um Umwandlungsvorgänge, die grundsätzlich als 

wichtiger Grund in Betracht kämen.1182 Ihnen ist jedoch gemein, dass durch sie die 

Fähigkeit der Gesellschaft, Organgesellschaft zu sein, nicht verloren geht. Weil sich in 

diesen Fällen die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen nicht signifikant ändern, wer-

den derartige Umwandlungsmaßnahmen auf Ebene der Organgesellschaft nicht als 

steuerlich wichtiger Grund angesehen.1183 Es ist daher davon auszugehen, dass eine 

Kündigung des Gewinnabführungsvertrags innerhalb der Mindestlaufzeit auch bei 

den genannten Umwandlungsvorgängen der optierenden Personengesellschaft 

schädlich ist, sofern nicht weitere tragfähige Umstände im Einzelfall hinzutreten. Sol-

che weiteren Umstände könnten aber vor allem vorliegen, wenn der 

 
1178 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 136 (Stand: 06/2022). 
1179 Dazu Dremel, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 11.185 ff. 
1180 Dazu unten auf S. 217 f. 
1181 Vgl. jeweils Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 (Stand: 02/2022); Beinert, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.74. 
1182 Siehe dazu S. 213 f. 
1183 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.74. 
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Gewinnabführungsvertrag im Zuge der Umwandlung der optierenden Gesellschaft 
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1178 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 136 (Stand: 06/2022). 
1179 Dazu Dremel, in: Hesselmann/Müller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 11.185 ff. 
1180 Dazu unten auf S. 217 f. 
1181 Vgl. jeweils Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 (Stand: 02/2022); Beinert, in: 

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.74. 
1182 Siehe dazu S. 213 f. 
1183 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.74. 
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c) Anwachsung 

Geht die optierende Personengesellschaft durch Ausscheiden des vorletzten Gesell-

schafters auf die verbleibende Kapitalgesellschaft über, tritt diese zwar grundsätzlich 

im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die Stellung der endenden Personengesell-

schaft ein, § 712a Abs. 1 BGB i.V.m. § 105 Abs. 3 HGB.1191 Strukturell ähnelt diese 

Konstellation allerdings der Verschmelzung der optierenden Gesellschaft als übertra-

gender Rechtsträger auf einen übernehmenden Rechtsträger, weil die Personenge-

sellschaft durch Anwachsung untergeht. 

Ein Interesse an der Fortführung des Vertrags dürfte hier noch näher liegen, wenn es 

sich um die erweiterte Anwachsung einer GmbH & Co. KG auf ihre Komplementär-

GmbH handelt, die ebenso in den Organträger eingegliedert ist, die keiner sonstigen 

wirtschaftlichen Tätigkeit nachgeht und bei der sich in tatsächlicher Hinsicht fernab 

des neuen Rechtskleids nichts verändern soll. Auch hier gilt es aber, jedenfalls die 

Handelsregistereintragung des Vertrags im unmittelbaren Nachgang an die Anwach-

sung nachzuholen, um die zivilrechtliche Anerkennung abzusichern. 

3. Zwischenergebnis 

Die Fortführung der Organschaft bei Umwandlung der optierenden Gesellschaft in 

eine echte Kapitalgesellschaft ist grundsätzlich ohne Weiteres möglich. Der Fortbe-

stand des Gewinnabführungsvertrags ist jedoch ein großer Unsicherheitsfaktor und 

birgt in allen Szenarien eigene Unwägbarkeiten. Ohne Abstimmung mit der Finanz-

verwaltung, die jedenfalls aktuell kaum denkbar erscheint, sollte ein solcher Schritt 

nicht gegangen werden. 

 

 
1191 Vgl. Roth, in: Hopt, § 130 HGB Rz. 4; zur erweiterten Anwachsung Dremel, in: Hesselmann/Müller-

Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 11.185. 
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wendet hier zu Recht ein, dass diese Auffassung nicht überzeugen kann, weil die Par-

teien der Verschmelzung zustimmen müssen und es daher in der Hand haben, einen 

ungewollten Gewinnabführungsvertrag vorher zur Beendigung zu bringen.1188 Über-

zeugender ist es daher, auch tatsächlich auf den Einzelfall abzustellen und eine Fort-

führung nicht grundsätzlich zu versagen. 

Da die optierende Gesellschaft im oben genannten Szenario zwangsläufig der über-

tragende Rechtsträger sein muss, ist das Schicksal des Gewinnabführungsvertrags bei 

Verschmelzung nicht unumstritten. Nach hier vertretener Ansicht kann es im Einzel-

fall dennoch interessengerecht für den aufnehmenden Rechtsträger sein, den Ver-

trag fortzuführen – bspw., wenn er ebenfalls in den Konzern eingegliedert ist. Ein et-

waiges Erfordernis, im Anschluss an die Verschmelzung originär einen neuen Gewinn-

abführungsvertrag abzuschließen,1189 käme dann einer bloßen „Förmelei“ gleich, 

wenn die Parteien den Übergang durch die Zustimmung zur Verschmelzung ohnehin 

billigen. 

Jedoch stellt sich bei der optierenden Gesellschaft ein zusätzliches Problem, da der 

aufnehmende Rechtsträger als Kapitalgesellschaft strengeren Vorschriften im Hin-

blick auf den Gewinnabführungsvertrag unterliegt. Im Rahmen des Formwechsels ist 

es nach hier vertretener Ansicht unschädlich, wenn insbesondere die Eintragung um-

gehend nachgeholt wird.1190 Dies hat im Zuge der Verschmelzung ebenfalls zu passie-

ren. Der Unterschied ist hier jedoch, dass der Rechtsträger nicht gleichbleibt und in 

der Folge ein neuer Rechtsträger Vertragspartei wird – es handelt sich um eine Art 

„Neuabschluss“. Vorsichtshalber sollte im Verschmelzungsvertrag daher explizit auf 

die Fortführung des Gewinnabführungsvertrags hingewiesen werden. Insbesondere 

ist zur zivilrechtlichen Anerkennung sicherzustellen, dass der entsprechende Be-

schluss den Anforderungen genügt, die das Aktien- bzw. GmbH-Recht an den Ab-

schluss eines Gewinnabführungsvertrags stellt. Nur dann scheint eine Fortführung 

denkbar. 

 
1188 Neumann, in: Gosch, § 14 KStG Rz. 288. 
1189 So wohl aber bspw. Müller, BB 2002, 157 (159); Stangl/Aichberger, Ubg 2013, 685. 
1190 Siehe S. 217 f. 
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1188 Neumann, in: Gosch, § 14 KStG Rz. 288. 
1189 So wohl aber bspw. Müller, BB 2002, 157 (159); Stangl/Aichberger, Ubg 2013, 685. 
1190 Siehe S. 217 f. 
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optierende Personengesellschaft explizit in § 17 Abs. 1 S. 1 KStG aufzunehmen.1193 

Dies könnte bspw. durch den Zusatz „einschließlich optierender Gesellschaften im 

Sinne des § 1a [KStG]“ geschehen, der aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG bekannt ist. 

Eine solche Aufnahme der optierenden Gesellschaft würde die Problematik aus steu-

erlicher Sicht grundsätzlich lösen. Es stünde fest, dass der Gesetzgeber die optierende 

Gesellschaft als taugliche Organgesellschaft in Betracht zieht. Für die Folgeprobleme 

rund um den Gewinnabführungsvertrag und insbesondere die thematisierten formel-

len Anforderungen wäre dies zumindest ein weiterer Baustein in der historischen/te-

leologischen Auslegung des § 17 KStG, die eine Implementierung der optierenden 

Gesellschaft erleichtern könnte. 

Gleichzeitig liegt im Gewinnabführungsvertrag das größte Problem dieser Lösung. 

Eine Aufnahme in den persönlichen Anwendungsbereich der Organschaft adressiert 

weder den Vertrag als solchen noch die steuerlichen Anforderungen daran. So blei-

ben diese Aspekte offen. Da die Finanzverwaltung das Merkmal des Gewinnabfüh-

rungsvertrags jedoch bereits dazu nutzt, die Verlustverrechnung mit EU-/EWR-Or-

gangesellschaften zu unterbinden,1194 obwohl der persönliche Anwendungsbereich 

für sie eröffnet ist, wird selbiges Schicksal ebenso für die optierenden Personenge-

sellschaften zu erwarten sein. Im Hinblick auf die rechtssichere Gestaltung einer Org-

anschaft wäre daher durch die explizite Erweiterung des persönlichen Anwendungs-

bereiches kein Fortschritt zu erwarten – jedenfalls nicht, wenn dies die einzige ge-

setzgeberische Maßnahme bleibt 

II. Gewinnabführungsvertrag und Gesellschaftsrecht 

Um die erwähnten Bedenken im Hinblick auf den Gewinnabführungsvertrag auszu-

räumen, könnte der Gesetzgeber explizit dieses Merkmal ins Auge fassen. Da das 

Steuerrecht an dieser Stelle einen Rückbezug in das Gesellschaftsrecht vornimmt, 

könnten gesellschaftsrechtliche Maßnahmen dem Problem auf vorgelagerter Stufe 

Abhilfe schaffen. 

 
1193 So auch Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 

2021 der FAfStR, 117 (127); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 19.65. 

1194 Vgl. S. 172 f. 
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6. Kapitel:  Folgerungen de lege ferenda 

Die vorangegangene Untersuchung hat gezeigt, dass es bereits de lege lata möglich 

ist, die optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft in einer ertragsteuer-

lichen Organschaft gemäß §§ 14 Abs. 1 S. 1, 17 Abs. 1 S. 1 KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 

GewStG) einzusetzen. In der Praxis wird es gleichwohl nur mit erhöhtem Aufwand 

möglich sein, diese Auffassung durchzusetzen, da sie der im BMF-Schreiben geäußer-

ten Haltung der Finanzverwaltung zuwiderläuft. Es ist daher zu erwarten, dass die 

Organschaft in der Gestaltungsberatung vorerst keine Rolle spielen wird. 

Da die Finanzverwaltung in ihrer ablehnenden Haltung von der Vermeidung einer Or-

ganschaft über die Grenze getrieben ist, dürfte eine Erledigung des Konflikts mittel-

fristig nicht zu erwarten sein. Um die vom Gesetzgeber des KöMoG angestrebte 

Gleichstellung der optierenden Personengesellschaft mit echten Kapitalgesellschaf-

ten zu verwirklichen, ist daher zu untersuchen, welche Lösungen de lege ferenda in 

Betracht kommen, um die Organgesellschaftsfähigkeit sicherzustellen. 

A. „Kleine Lösungen“: Auf das Optionsmodell zugeschnittene An-

passungen 

Ob die optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft fungieren kann, ist zu-

vorderst ein Konflikt, der durch das Optionsmodell nach § 1a KStG hervorgerufen 

wird. Eine gesetzgeberische Reaktion könnte sich daher zunächst explizit am Options-

modell orientieren und auf dieses zugeschnitten sein. Hierfür stehen unterschiedli-

che Ansätze bereit, die nachfolgend als „kleine Lösungen“ dargestellt und diskutiert 

werden. 

I. Explizite Aufnahme der optierenden Gesellschaft in § 17 KStG 

Vereinzelt ist davon ausgegangen worden, dass die optierende Gesellschaft schon 

nicht vom persönlichen Anwendungsbereich des § 17 KStG erfasst ist.1192 Zwar führt 

die Auslegung der Norm zu einem anderen Ergebnis, jedoch bietet sich an, die 

 
1192 Siehe S. 118. 
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1193 So auch Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 

2021 der FAfStR, 117 (127); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 
Rz. 19.65. 

1194 Vgl. S. 172 f. 
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6. Kapitel:  Folgerungen de lege ferenda 
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Vereinzelt ist davon ausgegangen worden, dass die optierende Gesellschaft schon 
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1192 Siehe S. 118. 
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2. Eintragungsfähigkeit von Gewinnabführungsverträgen im HGB 

Aufwandsärmer wäre es hingegen, lediglich eine Eintragungsmöglichkeit von Ge-

winnabführungsverträgen mit Personengesellschaften in das HGB zu integrieren.1195 

Auf diese Weise kann vor allem das in der Literatur1196 zu Recht vielfach vorgebrachte 

Interesse des Rechtsverkehrs an einer Kenntnis von Unternehmensverträgen mit Per-

sonengesellschaften befriedigt werden. Gleichzeitig würde so die Zulässigkeit von Ge-

winnabführungsverträgen mit Personengesellschaften implizit bestätigt – insoweit 

ähnlich zu § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG für die GmbH. 

Kann der Gewinnabführungsvertrag auf Seiten der Personengesellschaft in das Han-

delsregister eingetragen werden, wären auch die Anforderungen der Finanzverwal-

tung an § 17 KStG weitestgehend erfüllt und die Organschaft könnte eingegangen 

werden, ohne in jedem Fall ein streitiges Verfahren zu riskieren. Da diese Variante 

noch auf gesellschaftsrechtlicher Ebene stattfindet und das deutsche Gesellschafts-

recht auf EU-/EWR-Gesellschaften nicht anwendbar ist, könnte die Finanzverwaltung 

überdies weiterhin ihre restriktive Auffassung zu Organschaften über die Grenze auf-

rechterhalten, ohne dabei die optierenden Gesellschaften fernhalten zu müssen. 

Gleichzeitig muss die Eintragung der Gewinnabführungsverträge im Kontext des Per-

sonengesellschaftsrechts gesehen werden. Der Gesellschaftsvertrag findet dort kei-

nen Eingang in das Handelsregister. Es ist denkbar, dass die Gesellschafter sich wäh-

rend der Laufzeit des Gewinnabführungsvertrags darauf einigen, den Gesellschafts-

vertrag derart anzupassen, dass zweiterer den ersteren wieder überschreibt und die-

ser (teilweise) obsolet wird. Im Handelsregister ist dann noch der Gewinnabführungs-

vertrag eingetragen, die Änderung des Gesellschaftsvertrags indes nicht. Um solche 

Situationen zu vermeiden, müssten grundsätzlich auch der Gesellschaftsvertrag und 

seine Änderungen in das Handelsregister einzutragen sein. Ob der Gesetzgeber so 

kurz nach dem MoPeG eine weitere größere Änderung des Personengesellschafts-

rechts angeht, ist an dieser Stelle ebenso anzuzweifeln. Überdies würde die 

 
1195 So auch Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprüfungsgesellschaft, Entwurf eines BMF-Schreibens zur 

Option zur Körperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter 
Abruf am 06.08.2024), S. 11; Mayer/Käshammer, NWB 2021, 1300 (1308). 

1196 Siehe S. 165 ff. 
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1. Kodifizierung eines Konzernrechts der Personengesellschaften 

Möglich erschiene es zunächst, ein umfangreiches Konzernrecht für Personengesell-

schaften zu entwerfen, das an die §§ 291 ff. AktG angelehnt ist und den personenge-

sellschaftsrechtlichen Eigenheiten Rechnung trägt. Entscheidend wäre dabei vor al-

lem die Kodifikation von Gewinnabführungsverträgen. 

Die Lösung besticht dadurch, dass sie neben dem offenen Konflikt zur Organschaft 

auch genuin gesellschaftsrechtliche Fragestellungen adressieren würde. Unwägbar-

keiten zum Konzernrecht der Personengesellschaften könnten so beseitigt werden. 

Andererseits wäre dadurch noch nicht die steuerliche Anerkennung gesichert, sofern 

der auf diese Weise kodifizierte Gewinnabführungsvertrag nicht ausdrücklich organi-

sationsrechtlichen Charakter hätte und in das Handelsregister einzutragen wäre. In-

sofern handelt es sich um ein lösbares Hindernis. 

Die viel größere Schwierigkeit dürfte aber darin bestehen, dass die Kodifizierung ei-

nes Personengesellschaftskonzernrechts ein umfangreiches Vorhaben darstellen 

würde. Der Gesetzgeber hat sich jedoch bislang noch nicht einmal an die Entwicklung 

eines eigenen GmbH-Konzernrechts gewagt. Dass er nach dem MoPeG in absehbarer 

Zeit eine weitere große Veränderung des Personengesellschaftsrechts angeht, er-

scheint umso unwahrscheinlicher. 

Zu berücksichtigen ist zwar, dass die Kodifikation des Aktienkonzernrechts damals 

ebenfalls maßgeblich steuerlich angestoßen wurde und im Zusammenhang mit der 

Kodifizierung der Organschaft gesehen werden kann. Der wesentliche Unterschied 

liegt aber darin, dass die Organschaft für alle Aktiengesellschaften potenziell relevant 

ist, während sie bei den optierenden Gesellschaften nur einen geringen Bruchteil al-

ler Personengesellschaften erreicht. Anders gewendet: Die Organschaft zu einer Ge-

sellschaft nach § 1a KStG ist nicht relevant genug, um Anstoß zu einer erneuten Re-

form des gesamten Personengesellschaftsrechts zu sein. 
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denkbar, dass über das Bestehen eines Gewinnabführungsvertrags jedenfalls im Hin-

blick auf den Beginn getäuscht wird. 

Die Maßnahme könnte daher durch eine vorherige Anzeige- bzw. Genehmigungs-

pflicht für die Eingehung einer Organschaft zu einer optierenden Personengesell-

schaft in § 17 KStG flankiert werden.1199 Der Finanzverwaltung wäre im Vorfeld ins-

besondere der Gewinnabführungsvertrag zugänglich zu machen, was eine miss-

bräuchliche Inanspruchnahme der Organschaft vermeiden würde. Wie von Free-

den/Schumacher zutreffend betonen,1200 hat der EuGH bereits in Bezug auf die um-

satzsteuerliche Organschaft zu einer Personengesellschaft ein solches Instrument in 

Betracht gezogen.1201 

Wird ein Anzeige- bzw. Genehmigungsmodell ohne gesetzgeberische Klarstellung der 

formellen Anforderungen an den Gewinnabführungsvertrag in § 17 Abs. 1 KStG 

durchgeführt, wäre dem zumindest implizit zu entnehmen, dass die Norm an Gewinn-

abführungsverträge neben der zivilrechtlichen Wirksamkeit keine weiteren Anforde-

rungen stellt. Somit ist die Organschaft über die Grenze in diesem Szenario ebenfalls 

erstmalig möglich. 

B. „Große Lösung“: Reform der ertragsteuerlichen Organschaft 

Eine rechtssichere Einbindung der optierenden Personengesellschaft in die Instru-

mentarien der Konzernbesteuerung kann indes gleichwohl im Zuge einer Reform der 

ertragsteuerlichen Organschaft per se erfolgen – sozusagen als „große Lösung“. Im 

Zentrum der Reformbestrebungen1202 zur ertragsteuerlichen Organschaft steht seit 

jeher das Bemühen, den Gewinnabführungsvertrag als zentrales Merkmal der Ge-

winn- und Verlustverrechnung im Konzern abzulösen.1203 Zwischenzeitlich bestand 

vor einiger Zeit sogar seitens der Bundesregierung eine Motivation, die Organschaft 

 
1199 So bereits von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 

02/2022). 
1200 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022). 
1201 EuGH Urt. v. 15.4.2021 – C-868/19 – ECLI:EU:C:2021:285 – Finanzamt für Körperschaften Berlin, 

ABl EU 2021, Nr. C 217, 12 (juris-Rz. 64) = DStR 2021, 915. 
1202 Im Überblick Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.160 ff. 
1203 Grotherr, FR 1995, 1 (1 ff.); Grotherr, StuW 1996, 356 (376); Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, 

Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.162; ifst-Arbeitsgruppe, ifst-Schrift Nr. 471 (2011) (10 ff.); vgl. Kre-
bühl, in: Herzig, Organschaft, 595 ff.; Prinz, FR 2018, 916 (924 f.); Prinz, in: FS Seibert, 681 (697 ff.); 
Sonnenschein, Organschaft und Konzerngesellschaftsrecht, S. 319; Hey, StuW 2011, 131 (137). 

Folgerungen de lege ferenda 

224 
 

Registereintragung des Gesellschaftsvertrags die Leichtigkeit und Praktikabilität des 

Personengesellschaftsrechts erheblich einschränken. 

III. Konkretisierung der formellen Anforderungen an den Gewinnabfüh-

rungsvertrag in § 17 Abs. 1 KStG 

Die gesellschaftsrechtlichen Ansätze im Hinblick auf den Gewinnabführungsvertrag 

haben den Nachteil, dass mit ihnen (gravierende) Folgeänderungen des Personenge-

sellschaftsrecht notwendig würden. Dem kann durch eine rein steuerrechtliche Lö-

sung begegnet werden, indem der Gesetzgeber in § 17 Abs. 1 KStG klarstellt, dass 

zivilrechtlich wirksame Gewinnabführungsverträge ungeachtet ihrer Rechtsnatur und 

Eintragung ausreichend sind, um eine Organschaft zu begründen.1197 

In diesem Zuge würden Organschaften mit EU-/EWR-Gesellschaften ebenfalls mög-

lich: Die für sie nicht bestehende Möglichkeit, eingetragene Organisationsverträge 

abzuschließen, kann ihnen nunmehr nicht entgegengehalten werden. 

Vorteil dieser Lösung ist, dass sie dort ansetzt, wo das Problem entstanden ist: Im 

Steuerrecht. Die hybride optierende Personengesellschaft kann für steuerliche Zwe-

cke der Kapitalgesellschaft noch besser gleichgestellt werden, ohne dass dafür ge-

setzliche Anpassungen im Gesellschaftsrecht notwendig sind. Obendrein löst sie mit 

der Ermöglichung von Organschaften über die Grenze ein weiteres Problem der 

§§ 14 ff. KStG, das bislang noch stark umstritten ist. Der zweite Aspekt kann gleich-

wohl ein Hindernis/Nachteil dieser Variante bedeuten, wenn der Gesetzgeber – sei 

es aus fiskalischen oder anderen Gründen – die territoriale Grenze der Organschaft 

nicht endgültig öffnen möchte. 

IV. Vorherige Anzeige bzw. Genehmigung der Organschaft durch die Finanz-

verwaltung 

Eine Klarstellung, dass § 17 Abs. 1 KStG keine eingetragenen Gewinnabführungsver-

träge erfordert, löst allerdings nicht die potenzielle Missbrauchsgefahr, die daraus 

erwächst, dass der Vertrag nicht von Beginn an publik geworden ist.1198 Es ist dann 

 
1197 Wohl ähnlich J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.65. 
1198 Siehe dazu schon auf S. 186. 
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träge erfordert, löst allerdings nicht die potenzielle Missbrauchsgefahr, die daraus 

erwächst, dass der Vertrag nicht von Beginn an publik geworden ist.1198 Es ist dann 

 
1197 Wohl ähnlich J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.65. 
1198 Siehe dazu schon auf S. 186. 
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oder eine umfassendere Konsolidierung innerhalb der Gruppengesellschaften statt-

finden muss,1213 wird im Einzelnen noch zu klären sein. 

Entscheidend ist, dass mit dem Gewinnabführungsvertrag die Gesellschaftsrechtsak-

zessorietät des wichtigsten Vehikels des deutschen Konzernsteuerrechts aus dem Ge-

setz gestrichen wird. Er wird als Rechtfertigung der Durchbrechung des Subjektsteu-

erprinzips nicht benötigt.1214 Dies schließt gewiss nicht aus, dass auch künftig gesell-

schaftsrechtlich auf eine implementierte Gruppenbesteuerung zu reagieren ist.1215 

Auf diese Weise würden zum einem die schon vor dem KöMoG bestehenden Anfäl-

ligkeiten und Probleme der Organschaft beseitigt, die insbesondere im Zusammen-

hang mit dem Gewinnabführungsvertrag bestehen.1216 Zum anderen wäre durch eine 

rein steuerliche Regelungstechnik die optierende Personengesellschaft rechtsicherer 

in die Konzernbesteuerung einzubeziehen, weil ihre hybride Struktur nicht zum Spa-

gat zwischen den Betrachtungsweisen zwingt. 

C. Bewertung 

Die erstrebte Einbindung der optierenden Gesellschaft in die körperschaftsteuerliche 

Gewinn- und Verlustverrechnung lässt sich sowohl durch die dargestellten „kleinen 

Lösungen“ als auch durch eine „große Lösung“ durch Einführung eines Gruppenbe-

steuerungssystems erreichen. Abschließend ist daher zu klären, welche dieser Vari-

anten durch den Gesetzgeber weiter zu verfolgen ist. 

Den „kleinen Lösungen“ ist gemein, dass sie (kombiniert) grundsätzlich ermöglichen, 

die optierende Gesellschaft als Organgesellschaft in das bestehende Institut der Org-

anschaft zu integrieren, ohne letzteres grundlegend zu verändern. Somit wäre der 

Befund de lege lata auch gesetzgeberisch abgesichert. 

Mit diesen „kleinen Lösungen“ gehen indes Folgewirkungen einher, die nicht zu un-

terschätzen sind. Gesellschaftsrechtliche Ansätze machen zusätzliche Änderungen im 

HGB unentbehrlich, die im Anschluss an die kürzliche tiefgreifende Reform durch das 

 
1213 Für Ersteres Gerlach, FR 2012, 450 (461); für Letzteres Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, Steuerli-

che Organschaft, Rz. 12.49 ff. 
1214 Herlinghaus, in: Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.8 f. m.w.Nachw. 
1215 Gerlach, FR 2012, 450 (461); ausführlich dazu Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, Steuerliche Org-

anschaft, Rz. 12.30 ff. 
1216 Statt vieler Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 12.7. 
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grundlegend zu reformieren.1204 Da eine derart tiefgreifende Veränderung der Kon-

zernbesteuerung allerdings mit Aufkommensminderungen einhergehen wird,1205 für 

die bei Betrachtung der gegenwärtigen wirtschaftlichen Lage kaum Spielraum be-

steht, dürfte das Projekt von politischer Seite auf absehbare Zeit nicht neu aufgenom-

men werden.1206 Aktuell sieht sich der Gesetzgeber in Bezug auf die Organschaft der 

Kritik ausgesetzt, er würde lediglich auf einzelne Probleme reagieren, anstatt proaktiv 

zu gestalten.1207 

Inhaltlich wird für eine Reform vor allem das Modell einer Gruppenbesteuerung in 

unterschiedlichen Ausgestaltungen diskutiert,1208 wie es im Ausland bereits bekannt 

ist.1209 Maßgeblich für die Zusammenführung der steuerlichen Ergebnisse ist dabei 

die Zugehörigkeit der Unternehmen zu einer steuerlichen Gruppe. Für die Zuordnung 

einer untergeordneten Gruppengesellschaft zum sog. Gruppenträger käme dieses 

Institut ohne das Erfordernis eines Gewinnabführungsvertrags aus. Im Gegenzug wird 

wiederum vorgeschlagen, die Mindestbeteiligung des Gruppenträgers an den Grup-

pengesellschaften auf bspw. mindestens 75 % anzuheben.1210 

Hierdurch ließe sich sicherstellen, dass der Hintergedanke der Konzernbesteuerung 

gewahrt bleibt, die wirtschaftliche Einheit mehrerer zivilrechtlich eigenständiger Un-

ternehmen steuerlich abzubilden. Richtigerweise wird dafür plädiert, alle relevanten 

Aspekte steuerrechtsintern zu regeln.1211 Ob dabei auf Rechtsfolgenseite am bisheri-

gen Zurechnungskonzept festzuhalten ist – wie es bspw. Österreich handhabt1212 – 

 
1204 Siehe Koalitionsvertrag des Kabinetts Merkel II: CDU/CSU/FDP, Wachstum. Bildung. Zusammen-

halt., https://t1p.de/9uijm (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 14. 
1205 So schon ifst-Arbeitsgruppe, ifst-Schrift Nr. 471 (2011) (95). 
1206 Vgl. schon den Gesetzgeber im Rahmen der „Kleinen Organschaftsreform“ in BT-Drucks. 17/10774, 

9. 
1207 Siehe nur Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 15 (Stand: 02/2022). 
1208 Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 1660 ff. (Stand: 06/2023); Kolbe, in: 

Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 15 (Stand: 02/2022); Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, 
Steuerliche Organschaft, Rz. 12.1 ff.; Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.78 ff. 

1209 Im Überblick Kahle/Engelmann, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 11.12 ff. 
1210 Bspw. der Vorschlag der ifst-Arbeitsgruppe, ifst-Schrift Nr. 471 (2011) (40 ff.); zusammenfassend 

Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, § 14 KStG Rz. 1661 (Stand: 06/2023). 
1211 Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 12.47. 
1212 Umfassend Kahle/Engelmann, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 11.40. 
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7. Kapitel:  Abschließende Thesen 

These 1: Personengesellschaften können ihren Gewinn mittels eines Gewinnabfüh-

rungsvertrags analog § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG an ein Gesellschafter-Unternehmen 

abführen – das Optionsmodell wirkt hier als „Treiber“ des Gesellschaftsrechts. 

Der mit dem Gewinnabführungsvertrag erreichte Gewinnausschluss weiterer Ge-

sellschafter ist mit dem gemeinsamen Zweck einer Personengesellschaft vereinbar 

und im Regelfall nicht sittenwidrig. 

Ein solcher Gewinnabführungsvertrag überlagert den Gesellschaftsvertrag der 

Personengesellschaft und hat daher organisationsrechtlichen und nicht nur rein 

schuldrechtlichen Charakter. 

Gewinnabführungsverträge mit Personengesellschaften sind nur mit allseitiger Zu-

stimmung möglich, sind frei von Formerfordernissen, müssen nicht in das Handels-

register eingetragen werden, führen zu einer zwingenden Verlustübernahme 

durch den Vertragspartner und erfordern keine zwingenden Ausgleichszahlungen 

an außenstehende Gesellschafter. 

 

These 2: Optierende Personengesellschaften nach § 1a KStG können schon de lege 

lata als Organgesellschaft im Rahmen einer ertragsteuerlichen Organschaft gemäß 

§§ 14 ff. KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG) eingesetzt werden. 

Optierende Personengesellschaften werden vom persönlichen Anwendungsbe-

reich des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfasst. 

§ 17 Abs. 1 KStG erfordert weder einen eingetragenen noch einen organisations-

rechtlichen Gewinnabführungsvertrag und kann deshalb auch von einer optieren-

den Personengesellschaft in Anspruch genommen werden. 

Die finanzielle Eingliederung ist unabhängig vom Modus der Beschlussfassung in-

nerhalb der Personengesellschaft erfüllbar. 

Optierende Personengesellschaften können die Voraussetzungen einer Organ-

schaft während ihrer Laufzeit erfüllen, wobei gewinnabhängige Ausgleichszahlun-

gen und Haftungsvergütungen zu vermeiden sind. 
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MoPeG nicht nur unwahrscheinlich sind, sondern zudem ein rein steuerliches Prob-

lem falsch verortet angehen. Werden hingegen die formellen Anforderungen an den 

Gewinnabführungsvertrag gelockert, gilt dies ebenso für EU-/EWR-Organgesellschaf-

ten, die daher künftig eine Verlustverrechnung über die Grenze vornehmen könnten 

– dies scheint aktuell aber seitens der Finanzverwaltung nicht gewollt zu sein, obwohl 

es für deutsche Konzerne im internationalen Wettbewerb durchaus vorteilhaft wäre. 

Die „kleinen Lösungen“ legen vielmehr eine strukturelle Schwäche der deutschen Or-

ganschaft mit ihrer Zentrierung auf den Gewinnabführungsvertrag ein weiteres Mal 

offen: Maßgebliche Unsicherheit im Zusammenhang mit optierenden Gesellschaften 

besteht im Gewinnabführungsvertrag, während der persönliche Anwendungsbereich 

von § 17 Abs. 1 KStG kaum bestritten wird und die finanzielle Eingliederung handhab-

bar ist. 

Langfristiges Ziel kann daher einzig eine grundlegende Reform der deutschen Kon-

zernbesteuerung hin zu einem Gruppenbesteuerungssystem ohne gesellschafts-

rechtliche Rückbezüge sein. Dadurch würde nicht ein weiteres Mal eine kleine Ände-

rung an den §§ 14 ff. KStG vorgenommen, sondern das Grundproblem der Organ-

schaft beseitigt. Die Einführung des Optionsmodells ist als finaler Anstoß zu einer sol-

chen Reform zu sehen.1217 

 
1217 Dies ebenfalls erwägend Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitsta-

gung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (129). 
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Die Beendigung der Option durch Rückoption ist grundsätzlich unschädlich für die 

bisherige Organschaft und sollte insbesondere während der fünfjährigen Mindest-

laufzeit überdies einen steuerlich wichtigen Grund zur Kündigung des Gewinnab-

führungsvertrags darstellen. Vorsicht ist dagegen geboten, wenn der Formwechsel 

zur Kapitalgesellschaft auch zivilrechtlich nachvollzogen wird, da je nach Konstel-

lation der Fortbestand des Gewinnabführungsvertrags angezweifelt werden kann. 

Solange die Finanzverwaltung an ihrer ablehnenden Auffassung festhält, dürfte 

die Organschaft jedoch nur um den Preis eines streitigen Verfahrens vor den Fi-

nanzgerichten zu implementieren sein. Es bleibt abzuwarten, wann der erste Kon-

zern mit Tochterpersonengesellschaften diesen Weg wagt und die Organschaft zu 

einer optierenden Personengesellschaft zum ersten Mal die Finanzgerichtsbarkeit 

beschäftigt. Diese Arbeit hat gezeigt, dass gute Gründe dafürsprechen, die Organ-

schaft in einer solchen Konstellation grundsätzlich zuzulassen, sofern die darge-

legten Voraussetzungen erfüllt sind. 

 

These 3: Das Optionsmodell muss de lege ferenda der finale Anstoß zu einer grund-

legenden Reform der ertragsteuerlichen Organschaft hin zu einem Gruppenbesteue-

rungssystem ohne Gewinnabführungsvertrag sein. 

In Betracht kommen zwar ebenso „kleine Lösungen“, die unter Inkaufnahme eini-
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