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Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

1. Kapitel: Einleitung

A. Uberblick

Bei der Strukturierung unternehmerischer Tatigkeit 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 fiihren dazu, dass die Rechtsformwahl meist eine komplexe Ent-
scheidung ist. Neben zivilrechtlichen Aspekten spielt dabei das Steuerrecht eine ge-

wichtige Rolle.!

Dies liegt an der Tatsache, dass die deutsche Unternehmensbesteuerung einem Du-
alismus unterliegt, bei dem an die Rechtsform eines Unternehmens angekniipft wird:
Auf der einen Seite unterliegen Einzelunternehmer? mit ihren Einkiinften der Einkom-
mensteuer. Basierend auf dem sog. Transparenzprinzip® werden daneben auch die
Einklinfte von Personengesellschaften tber die jeweilige Einkommensteuer der Ge-
sellschafter erfasst. Auf der anderen Seite werden Einkiinfte von Kapitalgesellschaf-
ten und anderen Korperschaften getrennt auf Gesellschaftsebene und nachfolgend
erst im Ausschittungsfall auf Gesellschafterebene ein weiteres Mal besteuert. Der-
artig verfasste Unternehmen werden damit nach dem Trennungsprinzip ertragsteu-
erlich intransparent behandelt.*

Aus diesem Dualismus und unterschiedlichen Steuersdtzen ergeben sich neben teils
erheblichen praktischen Unterschieden (bspw. bzgl. der Beziehungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschaftern) Differenzen in der Steuerlast.® Insbesondere diese As-

pekte verleihen dem Steuerrecht einen maRgeblichen Einfluss auf die zunachst rein

! Kessler/Schiffers/Teufel, Rechtsformwahl, § 1 Rz. 59, § 3 Rz. 1 ff.; Weitemeyer/Maciejewski, Unter-
nehmensteuerrecht, Rz. 8; Driien, 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 Griinden der Les-
barkeit nicht verwendet wird. Mitgemeint sind somit immer samtliche Geschlechter und nicht nur
das mannliche.

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

4 Dazu Drijen, in: Frotscher/Driien, § 1 KStG Rz. 15 (Stand: 11/2023); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
Rz. 11.2; Schén, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.344 ff.

°Siehe S. 28.



Einleitung

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 Koérperschaftsmodernisierungsge-
setz (K6MoG)® eingefiihrten Optionsmodell gem&R § 1a KStG kénnen seit dem Januar
2022 bestimmte Personengesellschaften zur intransparenten Besteuerung nach dem
Korperschaftsteuerrecht 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 fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen.”

Die Option ist in der Literatur als Meilenstein® und ,,gréRter Reformschritt der Unter-
nehmensbesteuerung seit der Steuerreform 2008“° bezeichnet worden. Fiir die Pra-
xis wirft diese Neuerung gleichwohl zahlreiche Anwendungsfragen auf, die seit Vor-
stellung des Regierungsentwurfs im Marz 2021'° Gegenstand zahlreicher Beitrige

wurden.

Ein bedeutender Teilaspekt der Besteuerung von Korperschaften nach dem KStG ist
unter anderem die Méglichkeit, sich als Organgesellschaft an einer ertragsteuerlichen
Organschaft zu beteiligen. Die Organschaft ermoglicht fur Zwecke der Besteuerung
nach dem Einkommen und dem Gewerbeertrag — nicht nur, aber vor allem — die Ver-
rechnung von Gewinnen und Verlusten des sog. Organtrdger und der ihm unterge-
ordneten sog. Organgesellschaft(en).!! Sie stellt damit das ,Fundament der deut-
schen Konzernbesteuerung“*? 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 Kérperschaftsteuerrechts (K6MoG) v. 25.06.2021, BGBI | 2021, 2050.

7 So auch der Gesetzgeber: BT-Drucks. 19/28656, 21 f.

8 Mayer/Kdshammer, NWB 2021, 1300 (1300).

° Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (401).

10 BR-Drucks. 244/21.

11 Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.60 ff.; Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, Rz. 11.126.

12 Kessler, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rz. 26.
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Ob und wie sich eine optierende Gesellschaft'? in die ertragsteuerliche Organschaft
gemaR § 14 ff. KStG und § 2 Abs. 2 S. 2 GewsStG einfiigt, 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.**

In Deutschland sind Unternehmen und insbesondere solche des Mittelstands ver-
gleichsweise haufig® als Personengesellschaften strukturiert.'® Es liegt daher auf der
Hand, dass in Konzernstrukturen die Einsetzbarkeit der optierenden Gesellschaft im
Organkreis ein wichtiges Momentum fiir die Entscheidung zur Option nach § 1a KStG

ist.t’

B. Diskussionsstand und Entwicklung

I. Vorab: Optierende Personengesellschaft als Organtréagerin
Als Ubergeordnete Organtragerin konnte eine Personengesellschaft bereits vor dem
K6MoG fungieren, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG. Dass eine optierende Gesellschaft
ebenso Organtrigerin sein kann, wird daher weder seitens der Finanzverwaltung'®

noch seitens der Literatur®® in Frage gestellt.?°

Da kraft § 8 Abs. 2 KStG alle Einkiinfte der optierenden Personengesellschaft unab-
hangig von ihrer Tatigkeit also solche aus Gewerbebetrieb gelten, kann sie fortan im-
mer als Organtragerin nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 KStG fungieren. Die Beschran-

kung auf Mitunternehmerschaften mit originar gewerblicher Tatigkeit durch § 14

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

4 Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.34.

S Liidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440) bezeichnen dies als ,Besonderheit der deutschen Unterneh-
menslandschaft”.

6 Burwitz, NZG 2021, 869 (871); Osterloh-Konrad, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht,
Rz. 4.1; Prinz, FR 2022, 61 (61); Prinz, DB 2022, 11 (11); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (349).

7 Vgl. auch Prinz, DB 2022, 11 (14).

18 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 55).

19 Statt vieler Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024).

20 Zur optierenden Personengesellschaft als Organtrégerin siehe eingehend J. Wagner/Kornwachs, in:
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5 ff.
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Abs.1S.1 Nr.2 S.2 KStG findet auf sie keine Anwendung mehr.?* So kann fortan
bspw. auch eine optierende Partnerschaftsgesellschaft, die keine gewerblichen Ein-
kiinfte, sondern solche aus § 18 EStG erzielt, durch Austibung der Option als Organ-

trager qualifizieren.?2

War eine Personenhandelsgesellschaft schon bislang Organtragerin in einer Organ-
schaft, hat ein Optionsantrag gemaR § 1a KStG darauf keine negativen Auswirkun-
gen.?® Einen fiir die unschadliche vorzeitige Beendigung eines bereits laufenden Ge-
winnabfiihrungsvertrags notwendigen wichtigen Grund soll die Option laut Finanz-

verwaltung gleichwohl nicht darstellen.?*

Il. Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft
Personengesellschaften finden sich in der Konzernpraxis allerdings nicht nur an der
Spitze wieder, wo sie sodann als Organtrager nach § 14 Abs. 1 S 1 Nr. 2 KStG in Be-
tracht kommen. Aufgrund ihrer Flexibilitat sind sie in der Praxis ebenso als Tochter-
gesellschaften in Beteiligungsstrukturen eingeflochten.?® Dies begriindet sich zwar
zum Teil in den steuerrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten der Mitunternehmerbe-
steuerung,?® die eine Option nach § 1a KStG gerade iiberwindet. Gleichwohl verblei-
ben die gleichfalls beliebten zivilrechtlichen Freirdume, wie bspw. die Flexibilitat des
Gesellschaftsvertrags, bei der Gestaltung einer Personengesellschaft auch im An-
schluss einer Option.?” Diese Vorteile machen sich insbesondere Familienkonzerne

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

21BMFv. 10.11.2021, BStBI 12021, 2212 (Rz. 55); vgl. Feldgen, in: Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 223 (Stand:
04/2024); Jaschke, GmbHR 2022, 627 (628); Méhlenbrock/Stangl, in: Stblb 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/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 67; Jischke, GmbHR 2022, 627
(628).

23 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 55); Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a
KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024); zégerlich aber Briihl/Weiss, DStR 2021, 889 (895) im Hinblick auf die
Frage, ob die optierende Gesellschaft im Fall einer Option zu gemeinen Werten tatsachlich in die
Rechtsstellung der ehemaligen Mitunternehmerschaft eintritt und damit die finanzielle Eingliede-
rung der Organgesellschaft durchgéngig bestand.

24 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 55); Jdschke, GmbHR 2022, 627 (628).

25 Vgl. Altmeppen, in: MiiKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Per-
sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 158; Schdfer, in: GK-HGB, Anh
§ 105 Rz. 5; Keller/Otto, in: Beck Hdb PersG, § 24 Rz. 2; Pyszka, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzern-
steuerrecht, § 3 Rz. 515, 521; ebenso friher schon Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, 12 ff., 84; Emmerich, AG 1991, 303 (309).

26 pyszka, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 521.

27 Siehe S. 78 f.
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Regel sogar vollstidndig an den Tochterpersonengesellschaften beteiligt sind.?® So ge-
hen gewichtige Stimmen aus Beratung und Rechtsprechung davon aus, dass kiinftig
auch die optierende Personengesellschaft eine praktische Bedeutung als untergeord-
nete Einheit in Unternehmensverbiinden haben wird.?° Folgerichtig driangt sich die
Frage auf, ob sie im Zuge einer Option nach § 1a KStG fir 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 K6MoG3° aus dem Friihjahr 2021 enthielt im vorgeschla-
genen Normtext und seiner Begriindung weder eine explizite Aussage noch einen
versteckten Hinweis darauf, ob die optierende Personengesellschaft Organgesell-
schaft sein kann. Denkbar wére zum Beispiel eine Klarstellung in § 1a KStG selbst oder
in den §§ 14 bzw. 17 KStG gewesen.3! Dass der Gesetzgeber die Wechselwirkungen
von Option und ertragsteuerlicher Organschaft nicht mitdenkt, ist allerdings keine
Neuheit: Selbiges Schweigen lieR sich bereits im ersten Anlauf eines Optionsmodells

nach dem StSenkG-E3? im Jahr 2000 feststellen.??

In der sich anschlieBenden Debatte tUber den Entwurf des Optionsmodells wurden in
Literatur wie auch in Stellungnahmen der Verbande die Hoffnung gedulRert, dass sich

der Gesetzgeber im weiteren Prozess noch (positiv) zur Frage positioniert.3* Hatte der

28 | jebscher, in: MiIKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 1448; Schiifer, 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; Tréger, in: West-
ermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4002 (Stand: 03/2019); auch schon
Schneider, ZGR 1975, 253 (257).

2% Prinz, DB 2022, 11 (14); Prinz, FR 2022, 61 (62); vgl. Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (43).

30 BT-Drucks. 19/28656.

31 Zu méglichen Lésungen 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 fiir das GewStG davon ausgehen, eine
optierende Gesellschaft hatte fiir dessen Zwecke Organgesellschaft sein konnen; zum Aspekt der
gewerbesteuerlichen Organschaft zégerlich R6dder/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 Arbeitgeberverbdnde e.V./Bundesverband Deutscher Banken e.V./Gesamtverband
der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V./Handelsverband Deutschland (HDE) Der Einzelhandel
e.V./Bundesverband Grofshandel, AufSenhandel, Dienstleistungen e.V., Stellungnahme zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (K6MoG) anldss-
lich der Anhérung am 3. Mai 2021, https://t1p.de/1wlc (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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Bundesrat in seiner Stellungnahme3® zum K6MoG-E den Entwurf im Ganzen stark kri-
tisiert und dabei verschiedene Einzelaspekte angegriffen, wurden organschaftliche
Implikationen des Optionsmodells durch die Landerkammer nicht erwdhnt. Ebenso
wenig findet sich in der anschlieRenden Beschlussempfehlung des Finanzausschusses
des Deutschen Bundestages®® eine Positionierung. Insofern erwartbar gehérte die
Qualifizierung als Organgesellschaft nicht zu den Veranderungen, die das final be-
schlossene K6MoG im Vergleich zur Entwurfsfassung noch erfuhr®’. Ob diese Liicken-
haftigkeit damit zusammenhangt, dass das K6MoG erst zum Ende der Legislaturperi-
ode in kurzer Zeit zustande kam, kann dahinstehen: Im Ergebnis lieR der Gesetzgeber

die Organschaft in Bezug auf die optierende Gesellschaft unbeantwortet.

Um zahlreiche Anwendungsfragen zu klaren, veréffentlichte das BMF am 30. Septem-
ber 2021, bereits knapp drei Monate nach Verabschiedung des K6MoG, einen Ent-
wurf fiir ein Anwendungsschreiben zum Optionsmodell.3® Darin lehnte die Finanzver-
waltung eine optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft ab und verwies
insbesondere darauf, dass ein Gewinnabfiihrungsvertrag mit Personengesellschaften
nicht in das Handelsregister einzutragen sei.® Wenngleich diesen Erwégungen in der
folgenden Diskussion Kritik entgegenschlug,*® dnderte das BMF seine Auffassung
nicht und Gibernahm den entsprechenden Abschnitt unverandert aus dem Entwurf in

das am 10. November 2021 veréffentlichte finale Schreiben.*!

Der klaren Ablehnung durch die Finanzverwaltung steht ein aktuell noch uneinheitli-
ches Bild in der Literatur gegenuber: Dabei scheint zwar die weit Gberwiegende Mei-
nung (teils gesellschaftsrechtliche Unwéagbarkeiten bedenkend) davon auszugehen,

dass die optierende Gesellschaft durchaus als Organgesellschaft fungieren kénnen

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.

3% BMF v. 30.9.2021 - IV C 2 - S 2700/20/10001 :022, DOK 2021/1026806 (Rz. 56).
%0 S0 Schiffers, DStZ 2021, 900 (913).

41 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 56).
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diirfte.*? Ebenso finden sich aber Stimmen, die sich zumindest zégerlich*® oder aber
ablehnend** duRern. Haufig wird dies mit der Aussage verbunden, dass die Méglich-
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 kdnnen muss. In den meisten Fallen
gehen die Ausfiihrungen der genannten Literaturstimmen jedoch nicht iber knappe
Stellungnahmen hinaus — demgegeniiber sind vor allem die tiefergehenden Beitrage

von Jdschke® und Liekenbrock*® sowie jiingst Wagner/Kornwachs*’ hervorzuheben.

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

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

42 Epber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommen-
tierung § 1a KStG Rz. 65; Jdschke, 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); Rédder/Liekenbrock, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 94a f.,
99a; Tigges-Kniimann/Scheerer, in: Rodder/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); Bduml, NWB 2021, 1281 (1281); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615);
Desens, in: Prinz/Desens, Umwandlungen im Internationalen Steuerrecht, Rz. 20.89; Drefler/Kom-
polsek, Ubg 2021, 301 (309); Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Entwurf eines
BMF-Schreibens zur Option zur Korperschaftsbesteuerung (§ 1la 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; Jdschke, GmbHR
2022, 627; Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Kriiger, FR 2024, 640 (640 ff.); Leitsch, BB 2021, 1943
(1945); Liekenbrock, DB 2021, 2111; Mayer/Kdshammer, 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.); Réder, ZGR 2021, 681 (688); Schiffers, DStZ 2021, 900 (913); Schiffers/Ja-
cobsen, DStZ 2021, 348 (353); Stimpel/Schumacher, in: Stblb 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, BL) 2022, 84 (90).

43 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 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, késdi 2021, 22241 (22248); Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564); Mdéhlenbrock/Stangl,
in: SthJb 2021/2022, 123 (142 f.); Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281).

4 Détsch/Pung, in: Détsch/Pung/Mbhlenbrock, § 14 KStG Rz. 90 (Stand: 06/2023); Feldgen, in:
Bott/Walter, § 1a KStG Rz. 224 (Stand: 04/2024); Schief3l, 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); Bléchle/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); Lidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1444); Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (17); mglw. auch Weiss, in: Weiss, Brennpunkte Unternehmenssteuerrecht Rz. 142.

4 Jéischke, GmbHR 2022, 627.

% liekenbrock, DB 2021, 2111.

47 J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.11 ff.
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Fall mit einer Ablehnung einer solchen Gestaltung zu rechnen ist. Ohne diese Mog-
lichkeit wird die praktische Bedeutung und Attraktivitdt des Optionsmodells aller-
dings durchaus bezweifelt*® — zu Recht: Das Optionsmodell weist neben seinem en-
gen praktischen Anwendungsbereich einige Nachteile auf.*® Kann die optierende Ge-
sellschaft ein zentrales Instrument des KStG nicht nutzen, verringert sich der Vorteil

von § 1a KStG noch weiter.

Moglicherweise begriindet sich darin zumindest teilweise die bis dato nur zaghafte
Inanspruchnahme®® von § 1a KStG. Eine Kehrtwende des BMF scheint vor dem Hin-
tergrund einer — freilich nicht in dienstlicher Eigenschaft verfassten — Evaluation des
Optionsmodells durch den zustdndigen Referatsleiter fir Unternehmensbesteue-
rung, in der dieser die Auffassung des Anwendungsschreibens verteidigt®?, aber vor-

erst ebenso unwahrscheinlich.

Im Rahmen des Wachstumschancengesetzes®> wurde das Optionsmodell im Jahr
2024 punktuell angepasst.>® Dabei unterlieR es der Gesetzgeber abermals, zu organ-
schaftlichen Implikationen des Optionsmodells Stellung zu beziehen, obwohl dies be-
reits nach Verdffentlichung des Regierungsentwurfs® seitens der Literatur — mitunter

kritisch — angemerkt wurde.>>

Rechtssicherheit konnte auf den ersten Blick eine verbindliche Auskunft gemal § 89
Abs. 2 S. 1 AO bieten, wenn sie die Organschaft zu einer optierenden Personengesell-
schaft im Einzelfall fiir zuldssig erachtet. Das daflir notwendige besondere Interesse

des Antragstellers entfillt entgegen der Verwaltungsauffassung®® nicht schon

48 B6hmer/Schewe, FR 2022, 69 (77); Drefler/Kompolsek, Ubg 2022, 1 (10); Méhlenbrock/Stangl, in:
Stblb 2021/2022, 123 (143); Miiller, NWB 2023, 2474 (2478); Prinz, DB 2023, M4 (M5); J. Wag-
ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.4; jedenfalls fir Konzernstrukturen
Demuth, kosdi 2021, 22241 (22248).

4 Siehe die Zusammenfassung auf S. 73 ff.

0 Siehe S. 82 f.

51 Link, DStR 2022, 1599 (1603).

52 Gesetz zur Starkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie Steuervereinfa-
chung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) v. 27.03.2024, BGBI | 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); Miiller, NWB 2023,
2474 (2478); Prinz, DB 2023, M4 (M5); Schiffers, GmbHR 2023, R256 (R257).

6 So BayLfSt v. 25.1.2021 — S 0224.2.1-21/10 St43, DB 2021, 204.
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dadurch, dass die Frage bereits Gegenstand eines BMF-Schreibens ist>” und dort ab-
gelehnt wurde.*® Sind die weiteren Voraussetzungen fiir einen Antrag auf verbindli-
che Auskunft gegeben,>? ist die zustindige Finanzbehérde grundsatzlich zur Auskunft
verpflichtet, sofern kein Ausnahmefall vorliegt (Siehe bspw. AEAO zu § 89 Nr. 3.5.4).%°
Weitestgehend frei ist die Behorde allerdings nachfolgend darin, mit welchem Inhalt
sie die Auskunft erteilt, solange dieser nicht unvertretbar ist.5! Dass sie dabei von
einer in einem BMF-Schreiben geduRerten Auffassung abweicht, dirfte unwahr-
scheinlich sein.®? Somit ist eine verbindliche Auskunft nach § 89 Abs. 2 S. 1 AO bzgl.
der Organschaft zu einer optierenden Gesellschaft zwar méglich und grundsatzlich zu
erteilen, wird aber wegen der Ablehnung durch das BMF-Schreiben im absoluten Re-
gelfall nicht dazu fuhren, dass eine solche Struktur rechtssicher errichtet werden

kann.%3

Fir betroffene Unternehmensgruppen bestehen so im Ergebnis erhebliche steuerli-
che Risiken, wenn sie eine ertragsteuerliche Organschaft mit einer optierenden Toch-
terpersonengesellschaft eingehen mochten. Sie miissten sich bei einer solchen Ge-
staltung auf eine kostspielige und langwierige gerichtliche Auseinandersetzung mit
der Finanzverwaltung einstellen, deren Ausgang zunichst einmal offen ist.®* Soll die-
ses Risiko nicht eingegangen werden — und dazu wird dem Vernehmen nach in der
Praxis geraten —, bleibt die Organschaft im Verhaltnis zu einer optierenden Personen-

gesellschaft bis auf weiteres verschlossen.

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

Personengesellschaft fiir Zwecke der Ertragsbesteuerung als Organgesellschaft

57 Ritke, in: Klein, § 89 AO Rz. 19; Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 89 AO Rz. 202 (Stand:
04/2023); Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 (925 f.).

8 So wie in der Frage zur Organschaft zu optierenden Gesellschaften BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021,
2212 (Rz. 56).

59 Dazu Seer, in: Tipke/Kruse, § 89 AO Rz. 30 ff. (Stand: 10/2024).

%0 Seer, in: Tipke/Kruse, § 89 AO Rz. 40 ff. (Stand: 10/2024); Wernsmann, in: Hilbschmann/Hepp/Spi-
taler, § 89 AO Rz. 237a ff. (Stand: 04/2023); vgl. auch Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 (926 ff.).

51 Wernsmann, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 89 AO Rz. 237 (Stand: 04/2023); Joisten/Bergmann,
FR 2014, 923 (924).

52 vgl. Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 (925).

53 Ebenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.65.

54 Dazu nur Walter, in: Bott/Walter, § 14 KStG Rz. 59.1 (Stand: 05/2023).
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einzusetzen. Auf diese Weise soll ein Beitrag zur Rechtssicherheit im Umgang mit

dem Optionsmodell geleistet werden.

IIl. Historische Betrachtung von Personengesellschaften als Organgesell-
schaften

Flr ein besseres Verstandnis 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:®°

In ihrer urspriinglichen Konzeption durch das PreuRische Oberverwaltungsgericht
waren vielmehr sowohl Unternehmen als auch natirliche Personen taugliche Or-
gane.% Der Reichsfinanzhof entwickelte diese Rechtsprechung nicht nur fiir die Er-
tragsteuer, sondern auch fir die umsatzsteuerliche Organschaft weiter. Ob bzw. in
welchen Féllen auch Personengesellschaften taugliche Organgesellschaften waren,
stellte er nicht klar. Er tendierte in zahlreichen friiheren und spateren Entscheidun-
gen vom Wortlaut mal mehr, mal weniger explizit dazu, nur juristische Personen als
Organgesellschaft zuzulassen.®” Da es sich in diesen Féllen bei den Tochtergesell-
schaften jedoch immer auch um Kapitalgesellschaften handelte, konnte dies ebenso

einen bloRen Zufall darstellen.

Jedenfalls schien es in einem fritheren Beschluss aus dem Jahr 1927 fiir den RFH nicht
per se ausgeschlossen, dass auch eine Personengesellschaft in Gestalt einer Kom-
manditgesellschaft Organgesellschaft fiir Zwecke des Ertragsteuerrechts sein kann.58

So verwehrte er die Anerkennung einer Organstellung der Personengesellschaft

%5 Dazu Roser, FR 2001, 628 (628 f.); zu Einschrankungen seiner These jedoch unten.

% Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 2 (Stand: 02/2022).

57 Vgl. RFH Urt. v. 18.2.1933 — | A 439/32, RStBI 1933, 647; RFH Gutachten v. 26.7.1932 — I D 2/31 u.
1D 2/32, RStBI 1933, 136; RFH Urt. v. 11.11.1927 — | A 75/27, RFHE 22, 183; RFH Beschl. v.
23.11.1926 — | B 101/26, RStBI 1928, 166; RFH Urt. v. 11.8.1926 — | A 147/26, RStBI 1927, 65; RFH
Urt. v. 31.3.1922 — | A 10/22, RStBI 1922, 296.

58 RFH Beschl. v. 4.3.1927 — I B 3/27, RFHE 20, 302 zur Frage, ob Lieferungen einer Personengesellschaft
an ihre Komplementérin (eine Gewerkschaft) bei den KSt-Vorauszahlungen dieser Komplementa-
rin zu berucksichtigen sind (oder auszublenden sind, weil die KG als Organ der Komplementarin
anzusehen ist).
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vielmehr wegen der im Entscheidungsfall nicht gegebenen finanziellen, organisatori-

schen und wirtschaftlichen Eingliederung der Gesellschaft in ihren Komplementar.

Die erste explizite Beschrankung auf juristische Personen nahm der Gesetzgeber des
GewsStG 1936°° vor, der in § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 GewStG zum ersten Mal eine ertrag-
steuerliche’® Organschaft fiir ,solche[s] Unternehmen” normierte, deren Tatigkeit
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 ausschlieBlich juristi-
sche Personen, so dass Personengesellschaften offensichtlich nicht als Organgesell-
schaft qualifizierten.”* Ob sich die Reichsregierung ihrerzeit aus bestimmten Erwi-
gungen zu dieser Beschrdnkung des personlichen Anwendungsbereichs der gewerbe-
steuerlichen Organschaft entschied oder dies schlicht der Rechtsprechung des RFH

entnahm, ldsst sich aus der Gesetzesbegriindung nicht ableiten.”?

Der BFH flihrte die Beschrankung der korperschaftsteuerlichen Organschaft auf Kapi-
talgesellschaften durch den RFH fort.”® Das war fiir die Kérperschaftsteuer 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 Kérperschaftsteuer unterlag — es bedurfte keiner Organschaft.”* Die anschlie-
RBende Eingrenzung auf Kapitalgesellschaften in § 7a KStG bzw. spater §§ 14, 17 KStG
manifestierte diese Linie insoweit folgerichtig. Fir die fir Personengesellschaften

grundsatzlich noch in Betracht kommende gewerbesteuerliche Organschaft

9 Gewerbesteuergesetz (GewStG 1936) v. 01.12.1936, RGBI | 1936, 979.

70 Genau genommen findet sich sogar eine erste solche Beschrinkung mit dem durch das Umsatzsteu-
ergesetz (UStG 1934) v. 16.10.1934, RGBI | 1934, 942 eingefligten § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG bereits
aullerhalb der ertragsteuerlichen Organschaft.

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

72 Abgedruckt in RStBI 1937, 693.

73Vgl. BFH Urt. v. 4.3.1965—1249/61 S, BFHE 82, 233 = BStBI |11 1965, 329; BFH Gutachten v. 27.11.1956
—1D 1/56 S, BFHE 64, 368 = BStBI Ill 1957, 139; BFH Urt. v. 8.3.1955 — | 73/54 U, BFHE 60, 489 =
BStBI 11 1955, 187; BFH Urt. v. 24.11.1953 — 1 109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBI l1l 1954, 21.

74 Siehe zur Mitunternehmerbesteuerung S. 20 ff.
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bestatigte der BFH mehrfach die dortige gesetzgeberische Entscheidung, Personen-

gesellschaften diesbeziiglich ebenfalls nicht als Organgesellschaften zuzulassen.”

Aus dieser Entwicklung heraus lasst die bisherige herrschende Auffassung der Litera-
tur nachvollziehen, dass Personengesellschaften grundséatzlich keine tauglichen Or-
gangesellschaften sind.”® Mit dem Optionsmodell &ffnet sich jedoch ein neues Kapitel

in dieser Entwicklung.

C. Praktischer Bedarf und Handlungsalternative

Mit der Option zur Kérperschaftsbesteuerung konnte 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 Moglichkeit stellt sich aber gleichwohl die Frage, ob dafiir Gberhaupt ein

praktisches Bediirfnis besteht.

Dazu lassen sich zwei Anknlipfungspunkte fiir 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.

|. Optierende Personengesellschaft ohne Organschaft
Das praktische Bediirfnis Idsst sich in diesem Szenario einfach begriinden: 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 libergeordneten Einheit verrech-
net werden und ihre Gewinnausschittungen sind beim betroffenen Gesellschafter

jedenfalls anteilig’” zu versteuern.

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

und Verlustverrechnung unerldsslich. Fir Konzernstrukturen ware eine optierende

75 BFH Urt. v. 18.4.1961 — | 210/60 S, BFHE 73, 278 = BStBI Il 1961, 368 (juris-Rz. 23); BFH Urt. v.
18.10.1960 — | 184/60 U, BFHE 71, 722 = BStBI Il 1960, 518 (juris-Rz. 6); BFH Urt. v. 5.5.1959 —
119/59 U, BFHE 69, 111 = BStBI 11l 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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Gesellschaft ohne Organgesellschaftsfahigkeit daher sogar als erheblich nachteilig
gegenlber einer echten Kapitalgesellschaft einzuschadtzen. Aus diesem Grund sehen
die bereits genannten Literaturstimmen’® zu Recht die Attraktivitit des § 1a KStG ge-

fahrdet, wiirde die im Raum stehende Frage verneint.

Il. Personengesellschaft ohne Option
Im Vergleich dazu bedarf es im Szenario der nicht optierenden Personengesellschaft
etwas mehr Begriindung: Bei Beteiligungen an Personengesellschaften kann deren
Ergebnis Uber die Mitunternehmerbesteuerung gemaR § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG oh-
nehin auf Ebene des Gesellschafters bei dessen Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer
verrechnet werden. Fur die Berlcksichtigung der Tochterpersonengesellschaft im
Rahmen der Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer bedarf es der Wirkungen einer Or-
ganschaft also nicht. Insoweit besteht erst einmal keine Praxisrelevanz fiir eine Org-

anschaft im Anschluss an eine Option.

Indes erstreckt sich dieser Effekt nicht auf die Gewerbesteuer, fur 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 moglich
und es kommt bei verbundenen (Personen)Unternehmen daher zu sog. Gewerbe-
steuerinseln’®. Aus diesem Grund wurde in der Vergangenheit bereits gefordert, die
Personengesellschaft jedenfalls fir gewerbesteuerliche Zwecke als Organgesellschaft
zuzulassen,® sodass auch diesbeziiglich eine gewisse Transparenz der Personenge-
sellschaft erreicht wiirde. Da eine solche Offnung der gewerbesteuerlichen Organ-
schaft aktuell nicht ersichtlich ist, wiirde ein Antrag nach § 1a KStG inklusive Imple-
mentierung einer Organschaft daher vor allem aus gewerbesteuerlicher Perspektive

Sinn ergeben.?!

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.
7° Kraft/Sénnichsen, DB 2011, 1936 (1937).
80 Roser, FR 2001, 628 (Zudem mit lesenswerten Ausfiihrungen 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).
13
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Treuhandmodells.®? Dabei sind an einer KG ein Komplementér und ein Kommanditist
beteiligt, wobei der Kommanditist seinen Anteil lediglich treuhanderisch fir den
Komplementir halt.8® Aufgrund der Treuabrede trégt 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.® Statt-
dessen werden samtliche Wirtschaftsgiliter im Gesamthandsvermoégen der KG gemal
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 Var. 1 AO in vollem Umfang der treugebenden Komplementar-
gesellschaft zugerechnet.®® In der Folge wird das gesamte Ergebnis dieser KG fiir die
Zwecke der Einkommensteuer bei der Muttergesellschaft erfasst, als fiihre sie ein
Einzelunternehmen i.S.d. § 15 Abs. 1S. 1 Nr. 1 EStG,® was im Ergebnis eine Ergebnis-
verrechnung bewirkt. Insbesondere gilt die KG aber auch nicht mehr als Steuerschuld-
nerin der Gewerbesteueri.S.d. § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG.8” Dadurch wird fiir die Gewer-
besteuer die gleiche Verrechnungsmoglichkeit von Ertragen und Fehlbetrdgen ge-
schaffen wie in der Einkommensteuer — Gewerbesteuerinseln werden auf diese

Weise eliminiert.

Aufgrund dieses Effekts ist das Treuhandmodell bereits als , Organschaft fiir Perso-
nengesellschaften“®® bezeichnet worden. Vorteil des Treuhandmodells ist vor allem
der im Vergleich zur Organschaft geringere administrative Aufwand, da es keines Ge-
winnabfiihrungsvertrags bedarf, der kontinuierlich zu beachten ist.®° Im Gegenzug
stellt das Treuhandmodell jedoch strengere Anforderungen an die Beteiligungsstruk-
tur der Personengesellschaft, um sicherzustellen, dass der Kommanditist lediglich die
Position eines Treuhdnders innehat und dem unmittelbar beteiligten Komplementar

daher samtliche Wirtschaftsglter im Gesamthandsvermogen der KG gemaR § 39

82 BFH Urt. v. 3.2.2010 — IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBI. Il 2010, 751; Albrecht, Treuhandmodell,
S. 19 ff.; Butler, NWB 2012, 2925; Fiissenich, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht,
Rz. 6.15; Kraft/Sénnichsen, DB 2011, 1936; auf diesen alternativen Ansatz verweist im Zuge des
§ 1a KStG und der Organschaft auch Jdschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 152 (Stand: 06/2022).

83 Albrecht, Treuhandmodell, S. 20 f.; Kraft/S6nnichsen, DB 2011, 1936 (1936).

84 BFH Urt. v. 3.2.2010—- IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBI. 11 2010, 751 (juris-Rz. 27); ausfiihrlich zudem
Albrecht, Treuhandmodell, S. 60 ff.

85 BFH Urt. v. 3.2.2010 — IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBI. 11 2010, 751 (juris-Rz. 27 ff.).

8 BFH Urt. v. 3.2.2010 — IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBI. 11 2010, 751 (juris-Rz. 27).

87 BFH Urt. v. 3.2.2010 — IV R 26/07, BFHE 228, 365 = BStBI. Il 2010, 751 (juris-Rz. 32 ff.); kritisch Fiis-
senich, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 6.15.

8 Butler, NWB 2012, 2925.

8 Albrecht, Treuhandmodell, S. 188 ff.; Butler, NWB 2012, 2925 (2929 ff.).
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Abs. 2 Nr. 1 S. 1 Var. 1 AO zuzurechnen. Bei einer ertragsteuerlichen Organschaft ist
es moglich, dass nicht zum Konzern gehdérende Gesellschafter am Organtrager betei-

ligt sind oder dass der Organtréger nur mittelbar beteiligt ist.°

Angenommen die vollstandige Gewinn- und Verlustverrechnung stellt den alleinigen
zur Option bewegenden Faktor dar und es bestehen keinerlei auBersteuerliche Hin-
dernisse, eine Treuhand-KG zu implementieren, dirfte eine dem Treuhandmodell
entsprechende Struktur die aufwandsarmere Variante darstellen. SchlieRlich erfor-
dert ein Optionsantrag zahlreiche steuerliche wie zivilrechtliche Anpassungen, wenn
optionsinduzierte Nachteile vermieden werden sollen. Praktischer Bedarf fiir eine Or-

ganschaft mit optierender Gesellschaft bestiinde dann nicht.

Eine derart monokausal gelagerte Entscheidung fiir die Option kann indes nicht
zwangsladufig als Regelfall zu Grunde gelegt werden. Bewegen auch andere Aspekte
der Kérperschaftsbesteuerung zur Option, steht das Treuhandmodell auch fiir die Ge-
werbesteuer nicht mehr als Handlungsalternative zur Verfligung: Denn die optie-
rende Gesellschaft wird gewerbesteuerlich wie eine Kapitalgesellschaft behandelt
und gilt daher in vollem Umfang als eigenstandiger Gewerbebetrieb, § 2 Abs. 8i.V.m.
§ 2 Abs. 2S. 1 GewStG. Sowohl fir die Korperschaftsbesteuerung als auch die Gewer-
besteuer ist dann eine Organschaft i.S.v. §§ 14 KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG)

flr 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.

IIl. Zwischenergebnis
Fir ohnehin bereits optierende Personengesellschaften in Konzernstrukturen be-
steht im Ergebnis ein hoher Bedarf fiir die Moglichkeit einer Organschaft, um eine
Ergebnisverrechnung zu ermoglichen. Steht eine noch nicht optierende Personenge-

sellschaft vor eben jener Entscheidung, ware eine im Zuge der Option mogliche

90 Albrecht, Treuhandmodell, S. 183 ff.
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Organschaft sinnvoll, um Gewerbesteuerinseln zu beseitigen. Vor dem Hintergrund
der Komplexitdt des § 1a KStG und einer ertragsteuerlichen Organschaft kann es im
Einzelfall gleichwohl geniigen, ein Treuhandmodell zu gestalten, wenn sonst keine
Griinde zur Option bewegen wiirden und die Beteiligungsstruktur der Personenge-

sellschaft dies nicht ausschlieRt.

Damit kann der Frage nach einer Organschaft mit einer abhangigen optierenden Per-
sonengesellschaft neben dem rein rechtlichen Interesse an der Thematik ebenso ein
nicht zu unterschatzender praktischer Bedarf beigemessen werden. Sowohl fir be-
reits optierende als auch fiir (noch) nicht optierende Personengesellschaft bietet der

Schritt in eine ertragsteuerliche Organschaft nicht zu unterschatzende Vorteile.

D. Gegenstand der konkreten Untersuchung

Die Option zur Korperschaftsbesteuerung steht nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG nicht nur
Personenhandelsgesellschaften offen, sondern ermoglicht auch Partnerschaftsge-
sellschaften einen Wechsel in die Besteuerung nach dem KStG. Mit dem Wachstum-
schancengesetz®! wurde dieser persénliche Anwendungsbereich zudem um die ein-

getragene GbR als Grundform der Personengesellschaft erweitert.

Gleichwohl steht diese Arbeit unter der Pramisse, eine umfassende Antwort auf eine
praxisrelevante Frage zu geben. Mit einem Blick auf die beiden Regelungskomplexe
,Optionsmodell“ und ,Konzernrecht“?? |3sst sich die Analyse fiir die konkrete For-

schungsfrage daher auf den folgenden Gegenstand verengen:

Primarer Adressat des Optionsmodells ist nach Einschatzungen der Literatur die in
der Unternehmenswelt vielfach eingesetzte GmbH & Co. KG,*? also eine KG, an der
eine GmbH als unbeschrankt haftender Komplementar beteiligt ist. Damit korrespon-
dierend lasst sich feststellen, dass die GmbH & Co. KG auch in der Wirklichkeit der

Personengesellschaftskonzerne den Regelfall darstellt.>* Bei typisierter Betrachtung

91 Wachstumschancengesetz, BGBI | 2024, Nr. 108.

92 |m untechnischen Sinne; dazu siehe S. 85.

93 Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Réder, ZGR 2021, 681 (717); vgl. auch von Freeden/Schumacher,
in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022).

9 Vgl. Liebscher, in: MiiIKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 1448; Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Per-
sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 3;
Schdfer, 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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dirfte die optierende Personengesellschaft, die tatsachlich als Organgesellschaft in
Betracht kommen wird, daher regelméRig eine GmbH & Co. KG sein.®® Betrachtungs-
gegenstand muss folglich jedenfalls die Kommanditgesellschaft sein, wobei aufgrund
der strukturellen Verquickungen aber ebenfalls die in der Konzernrealitat vereinzelt
vorkommende®® OHG als weitere Personenhandelsgesellschaft in die Betrachtung

einbezogen werden soll.

Nicht berticksichtigt werden deshalb fiir den Hauptteil und die abschlieBenden Un-
tersuchungen optierende Rechtstrager 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 innehat®” und wird dementsprechend kaum als Organgesellschaft in Betracht
kommen. § 1 Abs. 1 S. 1 und 2 PartGG setzen fir die Partnerschaftsgesellschaft wie-
derum voraus, dass die Angehdrigen bzw. Gesellschafter Freie Berufe ausiiben und
die Gesellschaft kein Handelsgewerbe betreibt. Aufgrund dieser Unvereinbarkeit der
Partnerschaftsgesellschaft mit gewerblichen Angehérigen bei gleichzeitigem Erfor-
dernis der §§ 14 ff. KStG eines gewerblichen Organtragers, scheidet sie als Organge-

sellschaft sogar von vorneherein aus.*®

Untersuchungsgegenstand im Hauptteil und den abschlieBenden Untersuchungen
sind somit ausschlieBlich optierende Personenhandelsgesellschaften. Sofern dabei
auf generalisierende Begriffe wie bspw. ,,optierende Gesellschaft” oder ,Personen-
gesellschaft” zurtickgegriffen wird, sind darunter weiterhin nur Personenhandelsge-
sellschaften zu verstehen. Einzig im grundlegenden Uberblick auf das Optionsmodell

findet eine solche Einschrankung noch nicht statt.

E. Gang der Untersuchung und Ziel der Arbeit

Im Ausgangspunkt gibt diese Arbeit einen einfiihrenden Uberblick iiber Historie, Vo-

raussetzungen und Rechtsfolgen des Optionsmodells und schlieBt mit einer

95 So auch von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022).

% \gl. Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 9.

97 Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4002 (Stand:
03/2019).

98 Jéschke, GmbHR 2022, 627 (629), der indes in Fn. 34 auf eine theoretisch mégliche Ausnahme hin-
weist.
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Einschatzung des neuen Besteuerungswahlrechts ab (2. Kapitel). AnschlieRend daran
folgt eine Darstellung der ertragsteuerlichen Organschaft (3. Kapitel). Beide Kapitel
stellen die einflihrende Basis fir 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 konnen (4. Kapitel). Eine Ein-
schatzung, welche Besonderheiten sich wdhrend 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 anschlieBend 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 andern, um ein praxistaugliches und
systematisch in sich stimmiges Bild der optierenden Gesellschaft in der Organschaft
zu erzeugen? Oder ist das Optionsmodell sogar ein weiterer Anstol fiir die schon lan-

ger diskutierte grundlegende Reform der Organschaft?°?

Ziel der Arbeit ist es abschlieBend zum einen, anhand kurzer Thesen pragnante Ant-
worten auf die Fragestellungen de lege lata zu geben, um einen Beitrag zur Rechtssi-
cherheit zu leisten, solange der Gesetzgeber untatig bleibt und Finanzverwaltung an
ihrer Auffassung festhalt. Zum anderen wird der vorangegangene Ausblick de lege
ferenda dazu genutzt, auch diesbeziiglich abschlieRende Thesen zur Zukunft der Or-

ganschaft zu formulieren.

% Siehe Herlinghaus, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.160 ff.; Hey, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.140 ff. m.w.Nachw.
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Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft
2. Kapitel: Das Optionsmodell

Das Optionsmodell nach § 1a KStG eroffnet bestimmten Personengesellschaften den
Weg in die Besteuerung nach dem Korperschaftsteuerrecht. Sie wechseln mit Aus-
ibung des Wahlrechts vom bisherigen System der transparenten Mitunternehmer-
besteuerung in die intransparente Besteuerung der Kérperschaften. Ausgehend von
einer kurzen Einfliihrung in das deutsche System der dualistischen Unternehmensbe-
steuerung gibt dieses Kapitel einen Uberblick iber das Optionsmodell und eine Ein-

schatzung zur Vorteilhaftigkeit des Wahlrechts.

A. Ausgangspunkt: Dualistische Unternehmensbesteuerung

Spatestens durch die im Zuge der Erzbergerschen Steuerreform von 1920% sichtbar
gewordene Aufteilung in die transparente Mitunternehmerbesteuerung fiir Perso-
nengesellschaften nach dem EStG und die intransparente Besteuerung in Korper-
schaften nach dem KStG herrscht in Deutschland ein Dualismus der Unternehmens-

besteuerung.10*

Literatur und Praxis sind geteilter Meinung, ob dieser Dualismus in
seiner aktuellen Ausgestaltung tatsichlich Giberzeugt.'®?> Mag die Auflésung des Dua-
lismus hin zu einer rechtsformneutralen Besteuerung unternehmerischer Aktivitat
rechtspolitisch'® wie 6konomisch!® betrachtet wiinschenswert sein, ist sie nach der

Rechtsprechung des BVerfG'% jedenfalls nicht verfassungsrechtlich geboten.%®

100 Krperschaftsteuergesetz (KStG 1920) v. 30.03.1920, RGBI 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 yg|. Hennrichs, StuW 2002, 201 (204), der das deutsche Unternehmensteuerrecht als ,,ziemliches
Durcheinander” bezeichnet; siehe auch jiingst Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (431 ff.); Seer,
StuW 2023, 30 (30 ff.); a.A. Schén, Stuw 2018, 201 (210), der es ,als ,reifes” und im Grundsatz
stabiles System” auffasst; Schén, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.351 f.;
vgl. auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 (451 ff.), der dem Dualismus eine "wichtige volkswirt-
schaftliche Funktion" beimisst.

193 Drijen, 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.) = BStBI Il 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 50 auch Birk, StuW 2000, 328 (333, Fn. 56); Driien, GmbHR 2008, 393 (396 ff.); Haubner, in: DStjG
46 (2024), 451 (453 ff.); Huttemann, in: DStjG 25 (2002), 123 (139); Osterloh-Konrad, in:
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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-

weggriinde zur Schaffung des Optionsmodells aufzuzeigen.

I. Funktionsweise
1. Mitunternehmerbesteuerung
a) Zweistufige Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft
Die Mitunternehmerbesteuerung findet ihre gesetzliche Grundlage in den gewerbli-
chen Einkiinften in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. Uber die Verweisnormen § 13 Abs. 7
EStG und § 18 Abs. 4 S. 2 EStG finden diese Grundsdtze zudem entsprechende An-
wendung!®” im Kontext gemeinschaftlicher Einkiinfteerzielung bei den weiteren Ge-
winneinkunftsarten (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG) Land- und Forstwirtschaft sowie selb-

standiger Arbeit.

Grundvoraussetzung dieses Besteuerungssystems ist zunachst das Vorliegen einer
sog. Mitunternehmerschaft. Dabei handelt es sich um eine Personengesellschaft%®
unter Beteiligung von mindestens zwei sog. Mitunternehmern, vgl. § 15 Abs. 1 S. 1
Nr.2 S. 1 EStG. Ein Teilhaber der Personengesellschaft ist dann Mitunternehmer®?,

wenn er bei Gesamtbetrachtung aller Umstdnde in der Gesellschaft sowohl

Huttemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.58 ff.; Réder, DStR 2023, 1085 (1087 ff.);
Schén, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.224 f.; ausfiihrlich Weitemeyer, in:
DStjG 46 (2024), 229 (245 ff.); kritisch aber (teils mit Blick auf die Anderungen 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); Miiller,
GmbH-StB 2022, 184 (189); Miiller-Gatermann, FR 2022, 637 (639 f.); Pezzer, FR 2007, 188; Pezzer,
in: DStjG 25 (2002), 37 (48 ff.); Schall, NZG 2021, 494; Seer, StuwW 2023, 30.

107 Dje Verweisnormen haben dabei lediglich klarstellende Wirkung, s. zu § 18 EStG (sowie mit Beziigen
zu § 13 EStG) BFH Urt. v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BFHE 137, 323 = BStBI 11 1983, 215.

108§ 15 Abs. 1S. 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: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.99 ff.

199 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 = BStBI Il 1974, 404 (juris-Rz. 20): ,sog. offene[r] Typ*;
Osterloh-Konrad, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.128; kritisch Florstedt,
StuW 2007, 314 (320 1.).
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Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

Mitunternehmerinitiative!'® (meint Innehaben von Mitwirkungsrechten) als auch

Mitunternehmerrisiko!!! (meint Beteiligung am wirtschaftlichen Risiko) tragt.'?

Ein als Mitunternehmerschaft organisiertes Unternehmen ist selbst kein Subjekt der
Einkommensteuer — die Besteuerung nach dem Einkommen findet stattdessen aus-
schlieRlich 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 verhalt es sich in der Gewerbesteuer, zu der die Personengesellschaft
mit ihrem Gewerbebetrieb eigenstandig herangezogen wird, § 5 Abs. 1S. 3 EStG. Eine
Verrechnung mit anderen Ergebnissen des Mitunternehmers ist diesbezlglich ausge-

schlossen und es entstehen sog. Gewerbesteuerinseln.'?

Gleichwohl wird im Einkommensteuerrecht nicht in jeder Hinsicht durch die Mitun-
ternehmerschaft hindurchgeschaut. Sie dient als Einkiinfteermittlungssubjekt!!*, ver-
fuigt Gber eine eigene steuerliche Gesamthandsbilanz!*> und kann somit auch im steu-
erlichen Sinne Gesellschaftsvermdégen bilden. Aus diesem Grund wird der Personen-
gesellschaft partielle Steuerrechtsfahigkeit zugesprochen.'® Im Rahmen der Gewer-
besteuer wird sie gemaR §§ 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)

10 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 351 f. (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hitte-
mann/Schon, 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: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.127; Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteu-
errecht, Rz. 381 ff.

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

113 Dazu schon S. 13 ff.

14 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.11.

115 Abkehr von der friiher durch den RFH und BFH vertretenen sog. Bilanzbiindeltheorie, wonach sich
das einkommensteuerliche Ergebnis der Gesellschaft aus dem Biindel (bzw. der Vielheit) der ein-
zelnen Gesellschafterbilanzen ergab; dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.11 f.; Os-
terloh-Konrad, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.23 ff.

116 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 236 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.11.
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Auf der ersten Stufe wird das Ergebnis der Mitunternehmerschaft als solcher
durch Betriebsvermogensvergleich nach den §§ 4, 5 EStG (ggf. alternativ Einnah-
men-Uberschuss-Rechnung, § 4 Abs. 3 EStG) festgestellt.?” Zahlungen an Gesell-
schafter wie bspw. Tatigkeitsverglitungen oder Mietzinsen fir ein an die Gesell-
schaft vermietetes Betriebsgrundstiick werden hier noch als Betriebsausgaben an-
gesetzt.!!8 Entsprechend der Beteiligung an Gewinn und Verlust wird den jeweili-
gen Gesellschaftern ihr Anteil am Ergebnis der Mitunternehmerschaft zugerech-
net, § 15 Abs. 1S. 1 Nr. 2 Var. 1 EStG. Bestehen fiir einzelne Mitunternehmer sog.
Ergdnzungsbilanzen,'?® finden die entsprechenden Wertkorrekturen fiir die be-

troffenen Gesellschafter an dieser Stelle statt.??°

Sonderbereich (2. Stufe)

Auf zweiter Stufe wird die Gewinnermittlung fir den jeweiligen Mitunternehmer
finalisiert.!?* Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehéren gemaR § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 Var. 2-4 EStG neben den Gewinnanteilen zudem Vergitungen, die er fur
seine Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft, fur die Hingabe von Darlehen oder fir
die Hingabe von Wirtschaftsgitern bezogen hat. Waren Aufwendungen dafir
noch im Gesamthandsbereich abziehbar, werden sie nun wieder bei dem betroffe-
nen Mitunternehmer hinzugerechnet!?? — 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.'?® Dariiber hinaus

werden im sog. Sonderbetriebsvermdgen (SBV) solche Wirtschaftsgiiter steuerlich
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122
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@
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Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.376; Weitemeyer/Macie-
Jjewski, Unternehmensteuerrecht, Rz. 528.

Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 560; Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 4.380.

Durch sie werden die Bilanzansatze fiir einzelne Gesellschafter angepasst, wenn sich bspw. aus dem
entgeltlichen Erwerb eines Gesellschaftsanteils fir einen Gesellschafter hhere Anschaffungskos-
ten und damit weiteres Abschreibungspotenzial ergeben; dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, Rz. 10.123; Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.382 ff.
Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 460; Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 4.382.

Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.378.

Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 560; Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schdn, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 4.385 ff.

Sog. Gleichstellungsthese, Osterloh-Konrad, in: Huttemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht,
Rz. 4.28; dazu ausfuhrlich statt vieler Hallerbach, FR 2016, 1117.



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

verstrickt, die dem Betrieb der Personengesellschaft (SBV 1)124 und der Beteiligung

des Gesellschafters an eben jener Personengesellschaft dienen (SBV 11)12>,

Die Uber dieses zweistufige Verfahren ermittelten Einkiinfte 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. 2S. 2,180 Abs. 1S. 1 Nr. 2 lit. a) AO sichergestellt, dass die Besteuerungsgrund-
lagen nur einmal ermittelt werden miissen und die Zurechnung einheitlich gegeniiber
den Mitunternehmern erfolgt.!?® Die sich daraus ergebende Steuerbelastung der Per-
sonengesellschaft hangt damit auch von den weiteren steuerlichen Verhaltnissen der

Gesellschafter ab — dies betrifft insbesondere den personlichen Steuersatz.

Bedeutende Folge dieses Mechanismus ist, dass die Besteuerung von Gewinnen lber
das Mitunternehmersystem unabhangig vom Ausschiittungsverhalten der Gesell-
schaft eintritt — auch wenn Gewinne in der Gesellschaft verbleiben und dem jeweili-
gen Gesellschafter keine entsprechende Liquiditat zur Steuerzahlung zuflieRt. Die Be-
steuerung auf Gesellschafterebene fiihrt zugleich jedoch dazu, dass die Einkiinfte aus
der Gesellschaft — positiv wie negativ — mit anderen Einkiinften des Gesellschafters
verrechnet werden kénnen.*?” Insbesondere bei Fondsstrukturen'?® und Start-Ups*?°
in der Anfangsphase stellt dies eine gewlinschte Rechtsfolge dar und erleichtert die

Finanzierung mit Eigenkapital.

124 Bode, in: Brandis/Heuermann, § 15 EStG Rz. 461 (Stand: 08/2023); Osterloh-Konrad, in: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.246 f.; bspw. das an die Gesellschaft vermietete
Betriebsgrundsttick, Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG Rz. 514.

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

126 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 21.121 ff.

27 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 13.10; Osterloh-Konrad, in: Hiittemann/Schén, Unter-
nehmenssteuerrecht, Rz. 4.411; Ausnahme jedoch gemaR § 15a EStG fiir Kommanditisten, dazu
Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.415 ff.

128 v/g|. Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 40.

125 Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (444); Kleen, FR 2022, 1115 (1126); Miihlenstddt/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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b) Tarif beim steuerpflichtigen Mitunternehmer

aa) Progressiver Steuertarif, § 32a EStG
Ausgehend von einer natirlichen Person als Mitunternehmer unterliegen die Ein-
kiinfte bei ihm der Einkommensbesteuerung mit dem personlichen progressiven
Steuersatz gemaR § 32a EStG von bis zu 45 %' in der Spitze. GemaR § 35 EStG erfolgt
dabei eine pauschale Beriicksichtigung der bereits auf Ebene der Gesellschaft ent-

richteten Gewerbesteuer.'3!

Bei einer Korperschaft als Mitunternehmerin der Personengesellschaft richtet sich
die Besteuerung entsprechend nach dem KStG.'32 Mit der gewerbesteuerlichen Kiir-
zung des § 9 Nr. 2 GewStG wird fiir diese Mitunternehmer!®? eine gewerbesteuerli-

che Doppelbelastung vermieden.

bb)  Thesaurierungsbeglnstigung, § 34a EStG
Als Alternative zu der generellen Sofortbesteuerung von Gewinnen — unabhangig da-
von, ob sie zur Thesaurierung im Unternehmen verbleiben oder an die Gesellschafter
ausgeschiittet werden — filhrte der Gesetzgeber im Jahr 2008'3* mit § 34a EStG die
sog. Thesaurierungsbegiinstigung ein.!® Vereinzelte Anpassungen®*® erfuhr sie im

Jahr 2024 im Rahmen des Wachstumschancengesetzes.'3’

Dieses fiir jeden'3® Gesellschafter einzeln ausiibbare Wahlrecht sieht vor, dass dem

Unternehmen nicht entnommene Gewinne mit lediglich 28,25 %*3° zu versteuern

130 7ur Vereinfachung und Vereinheitlichung wird im weiteren Verlauf der Arbeit fiir die natiirliche
Person als Mitunternehmer typisiert von einem personlichen Steuersatz i.H.v. 45 % ausgegangen.

131 7yr Funktionsweise siehe nur Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 8.840 ff.; Hiittemann, in: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 2.285 ff.

132 Sjehe S. 25 ff.

133 Dje Kiirzungsvorschrift ist unbeschadet dessen rechtsformunabhingig auf jedes Unternehmen an-
wendbar und nicht nur auf Kérperschaften, Gosch, in: Brandis/Heuermann, § 9 GewStG Rz. 133
(Stand: 07/2024).

134 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (UntStRefG) v. 14.08.2007, BGBI | 2007, 1912.

135 Zur Funktionsweise des § 34a EStG Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34a
EStG Rz. Al ff. (Stand: 02/2018); Hiittemann, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht,
Rz. 2.270 ff.; Pung, in: DStjG 46 (2024), 221 (222 f.); Reichert/Diill, ZIP 2008, 1249 (1250 ff.).

136 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (402 ff.).

137 Wachstumschancengesetz, BGBI | 2024, Nr. 108.

138 Der persénliche Anwendungsbereich des § 34a EStG ist allerdings auf natiirliche Personen be-
schrankt, Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/S6hn/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 Koérperschaftsbesteuerung 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-
glnstigt, so wird im Fall ihrer tatsachlichen Entnahme eine entsprechende Nachver-
steuerungi.H.v. 25 % durchgefiihrt, § 34a Abs. 4 S. 2 EStG. Dadurch soll ein Gleichlauf
mit der Belastung ausgeschiitteter Gewinne bei Kapitalgesellschaften hergestellt
werden. 140

Die Norm soll fur einbehaltene Gewinne in steuerlichen Betriebsvermogen ein zur

142 etablieren und Be-

Besteuerung von Kapitalgesellschaften dquivalentes'#! Regime
lastungsdifferenzen verringern.'*3 Ihr Anwendungsbereich ist nicht auf gewerbliche
Mitunternehmerschaften bzw. deren Mitunternehmer begrenzt, sondern umfasst
auch alle weiteren Gewinneinkinfte (inkl. Mitunternehmerschaften), § 34a Abs. 1

S. 1 EStG.

2. Besteuerung von Korperschaften
a) Gesellschaft
Im Gegensatz zu Personengesellschaften sind Koérperschaften — und damit insbeson-
dere als Kapitalgesellschaft organisierte unternehmerische Einheiten — selbst Steu-
ersubjekt und unterliegen mitihren Einkommen der Kérperschaftsteuer, §§ 1, 2 KStG.

Dies gilt in gleichem MaRe fiir die Gewerbesteuer, vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 EStG.

Es findet folglich fiir die Kérperschaft eine eigene und vom Gesellschafter unabhan-
gige Gewinnermittlung statt, die sich vorbehaltlich kérperschaftsteuerlicher Spezial-
regelungen nach den Vorschriften des EStG richtet, § 7 Abs. 1, 2 KStGi.V.m. § 8 Abs. 1
S. 1 KStG. Durch die strikte Trennung von Gesellschaft und ihren Gesellschaftern4*
werden entsprechende Leistungsbeziehungen bei der Korperschaftsbesteuerung

(vorbehaltlich verdeckter Gewinnausschiittungen (VGA)**> 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/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A3 (Stand:
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243).

141 Besteuerung nur im Ausschittungsfall, siehe S. 25 ff.

142 Dies soll laut Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (4) zu einem Trialismus in
der Unternehmensbesteuerung fiihren.

43 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A1 (Stand: 02/2018).

44 purchbrechung aber bspw. in § 8c Abs. 1 KStG, dazu Réder, in: Hittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 5.213 ff.

145 vereinfacht beschrieben gelten Leistungen der Gesellschaft an ihren Gesellschafter, die einem
Fremdvergleich nicht standhalten, als verdeckte Gewinnausschittungen. Bei der Gesellschaft min-
dern diese nicht Einkommen, § 8 Abs. 3 S. 2 KStG. Beim Gesellschafter gelten sie als Einnahmen
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(VE)**® im Fall fremduniblicher Konditionen) anerkannt.'#” Verluste kann die Kérper-
schaft Uber § 10d EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG lediglich mit eigenen Gewinnen und
nicht denen des Gesellschafters verrechnen.'*® Um zu verhindern, dass bestehende
Verlustvortrage der Korperschaft nach Erwerb der Anteile an ihr durch ganzlich an-
dere Unternehmenstrager weitergenutzt werden kénnen (Stichwort: Mantelkaufe),
ordnet § 8c Abs. 1 KStG grundsatzlich den Untergang bis dato nicht genutzter Ver-

luste bei schidlichem Beteiligungserwerb an.4

Gemal’ § 23 Abs. 1 KStG betragt der Korperschaftsteuersatz 15 %. Zuzlglich Solidari-

tatszuschlag sowie Gewerbesteuer entsteht eine Belastung von rund 30 %.°°

b) Gesellschafter
Im Ausschlttungszeitpunkt erfolgt nachfolgend eine Besteuerung beim Gesellschaf-
ter, der dadurch Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw. Ge-
werbebetrieb erzielt.'> Beim herrschenden Gesellschafter wird der maRgebliche
Zeitpunkt auf den Ausschittungsbeschluss vorverlegt, da er ,es regelmalig in der
Hand hat, sich die ihm von der Gesellschaft geschuldeten Betrage auszahlen zu las-

sen «152

Der Unternehmensgewinn wird durch diesen Mechanismus ein zweites Mal steuer-

lich erfasst. Einkiinfte aus Leistungsbeziehungen werden im Gegensatz zur

aus Kapitalvermoégen, § 20 Abs. 1 Nr. 1S. 2 EStG. Siehe dazu im Einzelnen Hey, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, Rz. 11.70 ff.; Réder, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.132 ff.

146 yereinfacht beschrieben ist die verdeckte Einlage das Spiegelbild der vGA: Soweit eine Leistung des
Gesellschafters an seine Gesellschaft nicht fremddblich ist, erhoht 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.; Réder, in: Hittemann/Schén, 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 RGder, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.192 ff.

149 Réder, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.213 ff.

150 Genaue Belastung abhiangig von gemeindlichen Gewerbesteuer-Hebesatzi.S.d. § 16 Abs. 1 GewStG,
Réder, in: Hittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.7; Sievert, in: Beck Hdb GmbH, § 11
Rz. 154.

151 Abhingig vom Gesellschafter.

152 BFH Urt. v. 14.2.2022 — VIII R 32/19, BFHE 276, 223 = BStBI 11 2023, 101 (juris-Rz. 14 m.w.Nachw.);
Réder, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.305.
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Mitunternehmerbesteuerung nicht als Beteiligungseinkiinfte erfasst, sondern unter-

liegen den allgemeinen Regeln der Einkiinftequalifikation.'*3

Die endgiltige Belastung auf dieser Ebene ist dabei wieder vom Gesellschafter ab-
hangig: Werden die Anteile von einer natlrlichen Person in ihrem Privatvermdgen
gehalten, greift gemaR § 32d Abs. 1 EStG die sog. Kapitalertragsteuer i.H.v. 25 %.1>*
Halt die natirliche Person die Anteile in ihrem Betriebsvermdgen, werden die Ein-
kiinfte daraus mit ihrem personlichen Steuersatz versteuert. Indes bleiben nach dem
sog. Teileinkiinfteverfahren®>> gemaR § 3 Nr. 40 lit. a) EStG 40 % der Beziige steuer-
frei, wobei der Rest dem normalen Einkommensteuersatz unterliegt. Ist Anteilseigner
eine Korperschaft, bleiben nach dem Schachtelprivileg des § 8b Abs. 1 KStG abziglich
der Schachtelstrafe des § 8b Abs. 5 S. 1 sogar 95 % der Beziige steuerfrei.*>

Die vom Ausschittungsfall abhdngige Besteuerung beim Gesellschafter erméglicht
die Thesaurierung von Gewinnen auf Gesellschaftsebene, ohne dass die volle Ge-
winnbelastung eintritt. Gleichwohl fiihrt die Trennung der Ebenen dazu, dass die Un-
ternehmensergebnisse nicht mit anderen Einklnften des Gesellschafters verrechnet

werden kénnen.*®’

Il. Spannungsfelder der dualistischen Unternehmensbesteuerung
Die Aufteilung der Unternehmensbesteuerung in zwei unterschiedliche Systeme
fuhrt zwangslaufig 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 ausgeschuttete Gewinne tiberwiegend

vergleichbar ist.*>8

153 Bspw. ist die Tatigkeitsvergiitung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers einer GmbH den Einkiinften
aus nichtselbstandiger Tatigkeit zuzuordnen, § 19 EStG.

154 Vorbehaltlich der sog. Giinstigerpriifung gemaR § 32d Abs. 6 S. 1 EStG sowie weiterer Ausnahmen
des § 32d EStG, dazu Réder, in: Hittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.299.

155 Frijher lediglich Anrechnung der KSt-Belastung; mit Unternehmensteuerreform 2001 (Gesetz zur
Senkung der Steuersatze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (StSenkG) v. 23.10.2000,
BGBI | 2000, 1433) dann Umstellung auf sog. Halbeinkiinfteverfahren und Einfiihrung des Teilein-
kiinfteverfahrens mit Unternehmensteuerreform 2008 (UntStRefG, BGBI | 2007, 1912); dazu ndher
Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.8 ff.; Réder, in: Hlittemann/Schén, Unternehmenssteuer-
recht, Rz. 5.311 ff.

156 Ausnahme: Streubesitzbeteiligungen unter 10 %, § 8b Abs. 4 S. 1 KStG, dazu insgesamt Réder, in:
Huttemann/Schén, 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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1. Belastungsvergleich
Zundchst ist die steuerliche Belastung im jeweiligen Besteuerungssystem herauszu-
stellen. Fir einen solchen Belastungsvergleich kénnen exemplarisch die Berechnun-
gen von Cordes/Glatthar'>® herangezogen werden, die dabei bereits die im Rahmen
des Wachstumschancengesetzes angepasste Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a
EStG bericksichtigt haben. Den Berechnungen liegt jeweils ein Gewerbesteuerhebe-
satz i.H.v. 400 % und die Bericksichtigung des Solidaritatszuschlags zugrunde. Im
Rahmen der Einkommensteuer gehen die Berechnungen von einem personlichen

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

Fur Personengesellschaften ergibt sich dabei im Ausgangsfall unabhangig von der
Gewinnverwendung eine Belastung von 46,71 %. Entscheidet sich der Mitunter-
nehmer einer Personengesellschaft hingegen fir die Inanspruchnahme von § 34a
EStG, lasst sich die Steuerbelastung bei einer — in der Praxis kaum erreichbaren —
Thesaurierungsquote von 100 % auf 29,03 % herabsenken. Werden die Gewinne
zu einem spateren Zeitpunkt entnommen, wird dies mit weiteren 18,51 % besteu-

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

Bei einer Kapitalgesellschaft werden Gewinne zunachst mit 29,83 % belastet. Bei
unterstellter Vollausschiittung des danach verbleibenden Gewinns (i.H.v. 70,18 %)
fallt beim Gesellschafter in Abhdngigkeit von Betriebs- bzw. Privatvermégen 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).

GrolRe Belastungsdifferenzen lassen sich im System der dualistischen Unternehmens-
besteuerung — wie der Gesetzgeber erkannt hat'® — fiir ausgeschiittete Gewinne
kaum noch ausmachen. Personenunternehmen werden diesbeziiglich nicht starker
belastet. Vielmehr besteht fir Kapitalgesellschaften eine Mehrbelastung i.H.v. rund
zwei bis drei %-Punkten gegenilber der Mitunternehmerbesteuerung. Diese wird erst

bei langerer Thesaurierung durch Liquiditits- und Zinseffekte kompensiert.16?

159 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (403).

160 BT-Drucks. 19/28656, 1.

161 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (241).
28



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

Gravierende Unterschiede ergeben sich hingegen fiir thesaurierte Gewinne, die bei
der Mitunternehmerschaft weiterhin einer Belastung von bis zu 46,71 % unterliegen,
wahrend sie bei einem als Kapitalgesellschaft organisierten Unternehmen ausschlief-
lich mit rund 30 % belastet werden. Hier kann lediglich mithilfe von § 34a EStG eine

Annaherung an kdrperschaftsteuerliche Verhéltnisse erreicht werden.

Die deutlich iiberwiegende Mehrheit der Personenunternehmen mag diesen Steuer-
satz zwar nicht erreichen und schon ohne die Nutzung von § 34a EStG eine Steuerbe-
lastung unterhalb der fiir Kapitalgesellschaften typischen 30 % erreichen.®? Dem ge-
genliber steht die nicht unbedeutende Gruppe groRerer und ertragsstarker Perso-
nenunternehmen, die diese Steuerbelastung durchaus erreichen. Sofern dort kein
Gebrauch von der Thesaurierungsbegiinstigung gemacht wird, kommt es zur Vollbe-
lastung thesaurierter Gewinne, die aber wesentlicher Bestandteil der eigenen Finan-

zierung sind.®3

Der Vergleich zeigt ebenso, dass die Gesamtbelastung im Rahmen des § 34a EStG
dann um 0,84 Prozentpunkte hoher liegt als die reguldre Einkommensbesteuerung
zum Spitzensteuersatz. § 34a EStG ist somit nur vorteilhaft, wenn der Steuervorteil
wdahrend der Nutzung der Thesaurierungsbegiinstigung diese Mehrbelastung durch

Liquiditats- und Zinsvorteile mindestens kompensieren kann,64

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) Sonderbetriebsvergiitungen und Sonderbetriebsvermégen
Neben die Belastungsdifferenzen tritt mit den Sonderbetriebsvergiitungen und dem
Sonderbetriebsvermdégen eine Besonderheit der deutschen transparenten Mitunter-

nehmerbesteuerung, vgl. § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 S.1 EStG. Dies fuhrt bspw. flr

162 50 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); Bréhler/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/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A112 (Stand: 02/2018);
Kahsnitz, NWB 2021, 2100 (2105).
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Pensionsriickstellungen nach § 6a EStG dazu, dass der Gewinnminderung im Gesamt-
handsbereich eine Aktivierung im Sonderbereich des betroffenen Mitunternehmers
gegeniibersteht.'® Im Transparenzprinzip wirken sich die Riickstellungen im Ergebnis

somit nicht gewinnmindernd aus.%®

Der Sonderbereich trifft ,international [zudem] oft auf Unverstandnis“*®’, weil es im
gesamten Ausland — bis auf einzelne Ausnahmen — unbekannt ist.1%8 Sobald ein grenz-
Uiberschreitender Bezug mit einer Jurisdiktion besteht, die den deutschen Sonderbe-
reich nicht nachvollzieht / nachvollziehen kann, sind Qualifikationskonflikte mog-
lich.1%° Der Gesetzgeber hat darauf zwar mit Regelungen wie § 4i EStG fiir Sonderbe-
triebsausgaben und § 50d Abs. 10 EStG fiir Sonderbetriebsverglitungen im internati-
onalen Kontext reagiert, was laut Prinz jedoch als ,unabgestimmter Flickentep-

pich“*7® erscheint und diese Problem somit kaum zu beseitigen vermag.

b) Thesaurierungsbegtinstigung, § 34a EStG
§ 34a EStG sollte der zunehmenden Spreizung zwischen der Thesaurierungsbelastung
von Kapitalgesellschaften einerseits und der maximal moglichen Belastung von Ge-
winnen aus Personenunternehmen zum ESt-Spitzensteuersatz andererseits entge-
genwirken.!’! Die Regelung war primir an die ertragsstarke Minderheit der Perso-
nengesellschaften gerichtet und sollte ihnen positive Effekte fiir die Stellung im inter-

nationalen Wettbewerb bringen.'’? Gleichwohl ist die Thesaurierungsbegiinstigung

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

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

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

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

169 Neu, in: Beck Hdb PersG, § 29 Rz. 53; Rein, IStR 2022, 130 (131 f.).

70 prinz, FR 2019, 597 (598).

171 vg|, BT-Drucks. 16/4841, 32; Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 3 (Stand:
08/2023); Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. Al (Stand:
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (242).

172 BT-Drucks. 16/4841, 32.
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seit ihrer Einfiihrung teils scharfer Kritik ausgesetzt'’3 und wird kaum zur Anwendung

gebracht.}74

Dabei gelten insbesondere die Komplexitat sowie die schwierige Planbarkeit von
§ 34a EStG als kritische Punkte.'’> Die Nachversteuerung im Rahmen der Thesaurie-
rungsbegiinstigung stellt zudem eine ,Umwandlungsbremse“*’® dar.'’’ Sie bewirkt
daneben einen Lock-In voll besteuerter Gewinne, da wegen der Verwendungsreihen-
folge des § 34a Abs. 4 S. 1 EStG vorrangig beglinstigt besteuerte thesaurierte Ge-
winne als entnommen gelten.?’® Der Nachteil an § 34a EStG, dass Entnahmen fiir Ent-
richtung von Gewerbesteuer und Einkommensteuer nicht begiinstigt waren'’® und
das Thesaurierungspotenzial dadurch vermindert war,'® wurde durch das Wachs-

tumschancengesetz nunmehr beseitigt.'8*

Trotz der skizzierten Schwierigkeiten und angemahnter Reformen?®? ist die Vorschrift

im Laufe der Jahre weitgehend unverindert geblieben.'® Erst kirzlich wurde die

173 5o 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 Brdhler/Guttzeit/Scholz, StuW 2012, 119 (128) tendenziell auch die Praxis
so zu sehen; Uberblick tiber die Kritikpunkte bei Ratschow, in: Brandis/Heuermann, § 34a EStG
Rz. 5 (Stand: 09/2024).

174 Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A127 (Stand: 02/2018);
Bréhler/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/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A127 (Stand:
02/2018); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243); Houben/Maiterth, StuW 2008, 228 (236)
restimieren im Anschluss an Berechnungen zur Vorteilhaftigkeit von § 34a EStG sogar, dass die
»Steuerplanung erheblich aufwandiger, wenn nicht gar diesbeziiglich unméglich” wird.

176 prinz, FR 2010, 736 (741); dhnlich Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34a

EStG Rz. G16 (Stand: 02/2018).

Dies liegt an der gemaR § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG angeordneten Nachversteuerung fir Umwand-

lungsvorgange, dazu Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. G1

ff. (Stand: 02/2018).

178 Exemplarisch Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. E8 (Stand:

02/2018); eine urspriinglich angedachte Verbesserung dieser Verwendungsreihenfolge wurde im

Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Wachstumschancengesetz jedoch verworfen, wie Cor-

des/Glatthar, FR 2024, 401 (402) berichten.

Die Leistung der Gewerbesteuer gilt als nicht abzugsfihige Betriebsausgabe (§ 4 Abs. 5b EStG) und

auch fiir die Einkommensteuer wurde in aller Regel eine Entnahme getétigt, vgl. Schumacher/Wei-

temeyer, in: Kirchhof/S6hn/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).

81 Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (402).

182 schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34a EStG Rz. A134 (Stand: 02/2018);
Prinz, FR 2010, 736 (741); sowie fir konkrete Vorschldge Fechner/Bduml, FR 2010, 744 (745 ff.).

183 ygl. die Darstellung der Normhistorie bei Schumacher/Weitemeyer, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff,
§ 34a EStG Rz. A84 ff. (Stand: 02/2018).

177

179
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Vorschrift durch das Wachstumschancengesetz punktuell angepasst.'®* Die Anderun-
gen wurden zwar begriiRt,*®> dennoch verbleiben nach wie vor Nachteile wie insbe-
sondere die nachteilige Verwendungsreihenfolge bei der Nachversteuerung gemaR
§ 34 Abs. 4 EStG.'%¢ Soll das Risiko der Unwégbarkeiten von § 34a EStG nicht einge-
gangen werden, bleibt es fiir ertragsstarke und im internationalen Wettbewerb ste-
hende Personenunternehmen bei der beschriebenen deutlich héheren Thesaurie-
rungsbelastung im Vergleich zu Kapitalgesellschaften. Es offenbart sich daher auch

bezlglich dieses Aspekts der transparenten Besteuerung Handlungsbedarf.

B. Entwicklung zum Optionsmodell nach § 1a KStG

Die Einfiihrung des Optionsmodells markiert eine Zasur in der bis dato strikt dualisti-
schen Unternehmensbesteuerung, indem sie bestimmten Unternehmen einen ein-
seitigen Wechsel zwischen beiden Systemen ermdglicht. Versuche, die Friktionen
zwischen Mitunternehmerbesteuerung und Kérperschaftsbesteuerung mithilfe von
Wabhlrechten abzufedern, gab es bereits mehrere. Auch ein Optionsmodell als solches
ist keine neue Idee. Um diese Entwicklung besser verstehen zu kdnnen, wird die Ent-
wicklung hin zum Optionsmodell in seiner Gestalt des K6MoG im Folgenden nachge-
zeichnet. Dabei wird auch ersichtlich werden, dass der Gesetzgeber die Bezlige eines

solchen Optionsmodells zur Organschaft stets auRer Acht gelassen hat.

I. §32b EStG in der Fassung des ESt- und KSt-Anderungsgesetzes 1951
Die Anwendung korperschaftsteuerlicher Regelungen auf Gewerbebetriebe, die
grundsatzlich dem Regime der Einkommensteuer unterliegen, wurde bereits in der
jungen Bundesrepublik versucht. Mit der im Jahr 1951 erfolgten Einfiihrung des § 32b
EStG'®7 (Im Folgenden: § 32b EStG 1951) war die Anwendung des Kérperschaftsteu-

ersatzes auf Gewinne aus Gewerbebetrieb verbunden.'88

184 Siehe Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (401 ff.); dem ging eine Vereinbarung im Koalitionsvertrag
voraus: SPD/Biindnis 90/Die Griinen/FDP, Mehr Fortschritt wagen - Biindnis fir 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 7u den Kritikpunkten, die auch nach dem Wachstumschancengesetz bestehen Pung, in: DStjG 46
(2024), 221 (224 ff.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (243 f.); sieche zudem Haubner, in: DStjG
46 (2024), 451 (465 ff.).

187 Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des Einkommensteuergesetzes und des Kérperschaftsteu-
ergesetzes (ESt- und KSt-Anderungsgesetz 1951) v. 26.07.1951, BGBI 1 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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Das Instrument eroffnete buchfiihrenden Steuerpflichtigen die Moglichkeit, ihre ge-
samten Einklnfte aus Gewerbebetrieb dem jeweils geltenden Korperschaftsteuer-
satz zu unterwerfen, § 32b Abs. 1, 2 EStG 1951. Nicht dem glinstigeren Kérperschaft-
steuersatz, sondern dem reguldren Einkommensteuertarif des Steuerpflichtigen un-
terlagen hingegen eine Art fiktiver Unternehmerlohn (,,angemessene Vergitung fir
die Tatigkeit des Steuerpflichtigen im Unternehmen®, § 32b Abs. 2 S. 1 EStG 1951)
und Entnahmen, & 32b Abs. 3 EStG 1951. Die Regelung dhnelte damit der heutigen
Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a EStG.®° Einen einer wirklichen Optionslésung
gleichkommenden Wechsel in das Korperschaftsregime bedeutete der Antrag nach

§ 32b Abs. 1 EStG 1951 folglich nicht.1%©

Wurde die Einfiihrung des § 32b EStG 1951 trotz deutlicher Kritik!*! noch als Schritt
in Richtung einer ,Betriebssteuer“’®? angesehen, strich der Gesetzgeber die Vor-
schrift schon kurze Zeit spater im Jahr 1953%3 aufgrund ihrer Komplexitét in der Pra-
xis'®* wieder aus dem EStG. Diesen Kritikpunkt teilt sich § 32b EStG 1951 mit dem
heutigen § 34a EStG.'%

II. Unternehmensteuerreform 2001: Brihler Empfehlungen und Entwurf
des Steuersenkungsgesetzes 2000: § 4a KStG-E
Angesichts einer im internationalen Vergleich hohen Unternehmensteuerbelastung
und abfallender Wettbewerbsfahigkeit Deutschlands setzte der damalige Bundesmi-
nister fiir Finanzen im Jahr 1998 eine Kommission ein. Sie sollte Vorschlage fiir eine
rechtsformneutrale Besteuerung entwickeln.'®® In den sog. ,Briihler Empfehlungen

zur Reform der Unternehmensbesteuerung“®®” schlug diese Kommission

189 vgl, Niehus/Wilke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 34a EStG Rz. 2 (Stand: 08/2023).

19 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,
samtliche unternehmerischen Einheiten (und damit auch das Einzelunternehmen) steuerlich sepa-
rat von den dahinterstehenden Personen zu betrachten, dazu néher kritisch Schén, in: Hitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1345 ff.

193 Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften und zur Sicherung der Haushaltsfiihrung v.
24.06.1953, BGBI 1 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).

1% Siehe S. 30 f.

19 vgl. Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG Rz. 182 (Stand: 02/2020).

197 Siehe bspw. BB 1999, 1188.
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verschiedene Instrumente zur Reform der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
und Personenunternehmen vor. Wahrend fiir Kapitalgesellschaften der Wechsel des
alten Anrechnungsverfahrens auf das in seiner grundlegenden Ausgestaltung als Tei-
leinkiinfteverfahren noch heute bestehende Halbeinkiinfteverfahrenl®® erarbeitet

wurde, war die Kommission sich im Hinblick auf Personenunternehmen uneins.'%°

So wurden der Bundesregierung drei mogliche Reformmodelle prasentiert: 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 Kérperschaftsteuer (Modell 1).2°° Das
Vorbild des heutigen Optionsmodells war damit geboren, obwohl iiber vergleichbare
Instrumente — wie auch §32b EStG 1951 zeigt — bereits vorher nachgedacht

wurde.?%!

Im Rahmen der gesetzgeberischen Umsetzung der Briihler Empfehlungen fanden mit
Modell 1 und Modell 3 sowohl die Optionsldsung als auch die Gewerbesteueranrech-
nung Einzug in einen ersten Entwurf zum sog. Steuersenkungsgesetz (,StSenkG-
E“).292 Die Option zur Kérperschaftsbesteuerung wurde dabei in einem neuen § 4a

KStG-E bericksichtigt.

Der damalige Entwurf sah vor, dass nattirliche Personen und Mitunternehmerschaf-
ten mit ihrem Betrieb?%3, der Gewinneinkiinfte erzielt, auf Antrag zur Kérperschafts-
besteuerung wechseln konnten, § 4a Abs. 1 S. 1 KStG-E. Die bisherigen Einzelunter-
nehmer und Mitunternehmer sollten daraufhin im Verhaltnis zu ihrem Betrieb die
Stellung von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft einnehmen, § 4a Abs. 2 S. 1
KStG-E. Verglitungen an die hinter dem Betrieb stehenden Steuerpflichtigen waren
auf Ebene der fiktiven Kapitalgesellschaft indes nur dann abzugsfahig, wenn sie ge-

maR §4a Abs.2 S.4 KStG-E im Voraus beim zustandigen Finanzamt formlich

198 Seijt UntStRefG, BGBI | 2007, 1912 als Teileinkiinfteverfahren.

199 Sjehe die Schilderungen eines Kommissionsmitglieds in Schaumburg, in: Schaumburg/Rédder, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, S. 111.

200 Fin weiteres, viertes Modell hatte die Kommission verworfen; Schaumburg, in: Schaumburg/Réd-
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 pje Option nach § 4a KStG-E stand allerdings nur fiir Betriebe im Inland offen; dazu und zu dennoch
bestehenden internationalsteuerlichen Implikationen Krabbe, FR 2000, 545.
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angezeigt wurden. Die Option des StSenkG-E galt als Einbringungsvorgang i.S.d. Um-
wStG, wobei ein Rickbezug moglich war und Buchwerte fortzufiihren waren, § 4a
Abs. 3 KStG-E. Bisheriges Sonderbetriebsvermégen sollte jedoch nach § 4a Abs. 3S. 8
KStG-E als entnommen gelten. Der das Ende der Option markierende gegenlaufige
Ubergang von der Kérperschaftsbesteuerung zur Besteuerung nach dem EStG war
ebenso als Umwandlungsvorgang konzipiert, § 4a Abs. 5 KStG-E.2% Ob und inwiefern
dieses Optionsmodell mit der ertragsteuerlichen Organschaft kompatibel war, lieR

der Entwurf indes offen.?%>

Teil der Unternehmensteuerreform 2001 wurde die Option nach § 4a KStG-E im Er-
gebnis jedoch nicht.?%® Aufgrund eines geringen Anwendungsbereichs, zahlreicher
Anwendungsfragen und des mit der Option verbundenen birokratischen Aufwands
wurde das Modell kritisch aufgenommen?%” und war bereits innerhalb der oben ge-
nannten Kommission nicht unumstritten.?%® So wurde das Optionsmodell auf Druck
der Bundesldnder?®® im Rahmen des Vermittlungsverfahrens?'® zum Gesetz zur Sen-

211

kung der Steuersatze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung®!* aufgegeben.

IIl. Unternehmensteuerreform 2008
Im Jahr 2007 sah sich der Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer weiterhin erhéhten
Steuerbelastung fir Kapitalgesellschaften und ertragsstarke Personengesellschaften
dazu veranlasst, eine weitere Unternehmensteuerreform anzustofen, um Deutsch-
land in der Folgezeit wieder als attraktiven Wirtschaftsstandort zu positionieren.?!?
Neben MaRnahmen wie der Senkung des Korperschaftsteuersatzes von 25 % auf

15 %, dem Wechsel vom Halb- auf das Teileinkiinfteverfahren und der Einfihrung der

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

25 Siehe Fn. 33.

206 7y allen ReformmaRnahmen siehe ausfiihrlich Rédder/Schumacher, in: Schaumburg/Rédder, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, S. 151 ff.

207 Siehe nur Képlin, 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 Uberblick
aus aktueller Sicht Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. zum KStG Rz. 185 (Stand: 02/2020);
a.A. Streck, NJW 2000, 3692.

208 50 sej es bei Mitgliedern der Kommission auf Skepsis gestoRen, siehe Schaumburg, in: Schaum-
burg/Rédder, Unternehmenssteuerreform 2001, S. 111.

209 Dazu naher Wacker, DStR 2019, 585 (587 f.).

210 BT-Drucks. 14/3760, 7.

211 stSenkG, BGBI | 2000, 1433.

212 BT-Drucks. 16/4841, 1.
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213 war ebenso die Besteu-

Abgeltungssteuer im Bereich der Dividendenbesteuerung
erung der Personengesellschaften Gegenstand der Reform. Kernelement war hier die
Einfihrung der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG, wie sie schon in Mo-
dell 2 der Brihler Empfehlungen enthalten war. Eine Option fiir Personenunterneh-
men zur Kérperschaftsbesteuerung findet sich zwar ebenso wenig im Regierungsent-

wurf?!4 wie im spiteren Gesetzesentwurf?'°, schien aber zumindest zeitweise Teil der

Uberlegungen gewesen zu sein.?'

IV. Einfihrung der Option zur Kérperschaftsbesteuerung mit dem K6MoG
Der bereits angestellte Belastungsvergleich zeigt, dass ertragsstarke Personenunter-
nehmen weiterhin deutliche steuerliche Nachteile haben, sofern sie ihre Gewinne
weitgehend thesaurieren wollen. Eine spilirbare Verbesserung stellt auch die Thesau-
rierungsbegiinstigung nach § 34a EStG nicht dar — sie ist weiterhin planungsaufwan-
dig und risikobehaftet und wird daher nur selten angewandt. Dariiber 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 Pensionsriickstellun-

gen fiir Mitunternehmer niederschlagen.?’

Eine grundlegende Reform hin zu einer rechtsformneutralen Besteuerung ist verfas-
sungsrechtlich zwar nicht erforderlich,?'® wurde angesichts der dargestellten Unter-
schiede aber auch nach der Unternehmensteuerreform 2008 diskutiert.2* Als weite-
res Instrument rechtsformneutralerer Besteuerung wurde die Idee einer Option zur

Kdrperschaftsbesteuerung ebenso aufrechterhalten.??® Ein solches Modell ist nicht

213 7y allen ReformmaRnahmen siehe ausfiihrlich Barth, Unternehmensteuerreform 2008.

214 BR-Drucks. 220/07.

215 BT-Drucks. 16/4841.

218 | aut Barth, Unternehmensteuerreform 2008, S. 88 war eine Option ,angedacht”.

217 Sjehe dazu insgesamt S. 27 ff.

218 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (245 ff.); siehe zudem S. 19.

219 Siehe die Vorschlige 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 CpU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag, Modernisierung der Unternehmensbesteuerung in
Deutschland, https://t1p.de/o2xx (letzter Abruf am 06.08.2024), 5 ff.; Institut der Wirtschaftsprii-
fer in Deutschland e.V., IDW Positionspapier zur steuerpolitischen Entwicklung,
https://t1p.de/fcpzh (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 9; Institut der Wirtschaftspriifer in Deutsch-
land e.V., IDW Positionspapier zum Einstieg in eine rechtsformneutrale Besteuerung
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nur positiv aufgenommen und in Literatur wie Praxis gefordert worden, sondern
wurde vereinzelt ebenso kritisch betrachtet??! oder fiir verfassungswidrig gehal-

ten 222

Der finale AnstoR zu einer Optionsbesteuerung fiir Personengesellschaften entstand
vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie: Der Koalitionsausschuss der damaligen
GroRen Koalition gab am 3. Juni 2020 sein Konjunktur- und Krisenbewdltigungspaket
bekannt, durch ein solches Modell die unternehmerischen Rahmenbedingungen in
Deutschland verbessern zu wollen.??*> Angedeutet hatte sich dieser Schritt bereits zu
Beginn diesen Jahres durch eine entsprechende Aussage des damaligen Bundesfi-
nanzministers Olaf Scholz??*, nachdem sich schon im Vorjahr eine Arbeitsgruppe des

BMF und einzelner Lander mit einem Optionsmodell beschiftigte.??

Zu Beginn des Folgejahres 2021 legte die Bundesregierung dann einen Gesetzesent-
wurf zur Modernisierung des Kérperschaftsteuerrechts vor.?2° Das Kernelement die-
ses Entwurfs war das Optionsmodell nach dem Vorbild des Modell 1 der Briihler Emp-
fehlungen. Ziel war es, ,die steuerlichen Rahmenbedingungen fur mittelstandische
Personengesellschaften und Familienunternehmen deutlich [zu] verbesser[n]“?*” und
kompatibler fiir den internationalen Wettbewerb zu gestalten.??® So wurde festge-
stellt, dass der Dualismus der Unternehmensbesteuerung im Hinblick auf die Vollaus-
schittung von Gewinnen inzwischen zwar keine gravierenden Abweichungen bei der
Steuerbelastung mehr bewirkt.??® Dennoch konstatierte die Bundesregierung die un-
terschiedliche Thesaurierungsbelastung und den administrative Aufwand sowie in-

ternationalsteuerliche Schwierigkeiten mit Sonder- und Ergdnzungsbilanzen.?° 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/B&uml, FR 2010, 744 (748 f.) for-
derten eine gegenldufige Optionsmoglichkeit fir die GmbH zur Mitunternehmerbesteuerung.

221 Wacker, DStR 2019, 585 (588 f.) ,,Besteuerung d la carte”.

222 Stein, BB 2020, 1879; a.A. Kanzler, FR 2021, 1049 (1052 f.).

223 Koalitionsausschuss Kabinett Merkel IV, Corona-Folgen bekdmpfen, Wohlstand sichern, Zukunfts-
fahigkeit stirken, https://t1p.de/3gm71 (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 2.

224 S0 laut Gode, DStR 2020, 825 im Eréffnungsvortrag des Ministers zum 10. Hamburger Forum fiir
Unternehmensteuerrecht 2020.

225 yan Lishaut, FR 2023, 89 (97).

226 BR-Drucks. 244/21; BT-Drucks. 19/28656.

227 BT-Drucks. 19/28656, 2.

228 \/g|. BT-Drucks. 19/28656, 2; so auch Liidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440).

229 BT-Drucks. 19/28656, 1.

230 BT-Drucks. 19/28656, 1.
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Anbetracht der bereits umgesetzten Modelle 2 und 3 der Briihler Empfehlungen
wurde davon ausgegangen, dass das Optionsmodell die Schwierigkeiten der Mitun-
ternehmerbesteuerung fir Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsge-
sellschaften final zu kompensieren vermag.?3! Gleichwohl betonte die Bundesregie-
rung, dass die transparente Mitunternehmerbesteuerung insbesondere fiir kleinere
und mittlere Personenunternehmen durchaus vorteilhaft sei und daher unabhangig

vom Optionsmodell erhalten bleiben solle.?3?

Der Regierungsentwurf zum K6MoG durchlief nach seiner erstmaligen Veroffentli-
chung Ende Mérz 2021 ,innerhalb kiirzester Zeit“?*® das Gesetzgebungsverfahren
und wurde nur drei Monate spater beschlossen und verkiindet.?3* Im Gang des Ver-
fahrens wurde das Optionsmodell selbst nicht gravierend verandert, allerdings noch
um flankierende grunderwerbsteuerliche und internationalsteuerliche Regelungen
ergianzt.?®> Im Herbst 2021 legte das Bundesfinanzministerium mit seinem Anwen-
dungsschreiben?3 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.2%7

In der Grundkonzeption dhnlich § 4a KStG i.d.F. StSenkG-E?*® (damals aber noch fiir
Mitunternehmerschaften) sieht § 1a KStG vor, dass Personenhandelsgesellschaften
und Partnerschaftsgesellschaften auf Antrag wie eine Kapitalgesellschaft nach dem
Korperschaftsteuersystem behandelt werden, § 1a Abs. 1 S. 1 KStG. Die Fiktion be-

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

231 BT-Drucks. 19/28656, 1.

232 BT-Drucks. 19/28656, 2.

23 | inn/Maywald, I1StR 2021, 825 (827); kritisch zum Verfahren der Bundesrat in BR-Drucks. 244/21 B,
1f.; Réder, ZGR 2021, 681 (723) spricht von einem , Uberstirzte[n] Gesetzgebungsverfahren”; Wa-
cker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (6) empfinden die Linge des Verfahrens
als ,irritierend knapp bemessen[e]”.

234 K6MoG, BGBI | 2021, 2050.

235 Ausfiihrlich dazu Briihl/Weiss, DStR 2021, 1617.

236 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 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 spater auch Herkens, EStB 2022, 58 (59).

27 Siehe S. 4 ff.

238 BT-Drucks. 14/2683.
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zivilrechtlicher Hinsicht — ebenso fiir Zwecke anderer Steuern — ihr bisheriges perso-
nengesellschaftliches Rechtskleid beibehalten. Korrespondierend werden die Gesell-
schafter gemafR § 1a Abs. 3 S. 1 KStG wie solche einer Kapitalgesellschaft behandelt,
was insbesondere die Abkehr vom System des Sonderbereichs und der Sondervergi-

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

Im Zuge des Wachstumschancengesetzes?*® nahm der Gesetzgeber erstmals punktu-
elle Anpassungen am Optionsmodell vor, um die Nutzbarkeit der Kérperschaftsteu-
eroption zu verbessern.?*° So wurde insbesondere die hun auch umwandlungsfihige
eingetragene Gesellschaft blrgerlichen Rechts in den personlichen Anwendungsbe-

reich von § 1a KStG aufgenommen.?4

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 Ubergang in die Kérperschaftsteuer (Abs. 2), die laufende Besteuerung

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

|. Voraussetzungen, § 1a Abs. 1 KStG
Voraussetzungen fiir eine wirksame Option zur Korperschaftsteuer sind nach § la
Abs. 1 KStG die Eroffnung des Anwendungsbereichs sowie die rechtzeitige Antrag-

stellung.

1. Anwendungsbereich
a) Erfasste Gesellschaften, § 1a Abs. 1 S. 1 KStG
Die Option steht gemaR § 1a Abs. 1 S. 1 KStG fir Personenhandels- und Partner-
schaftsgesellschaften offen, was durch das Wachstumschancengesetz?*> nunmehr
auch fir eingetragene Gesellschaften birgerlichen Rechts gilt. Nach Konzeption des
Gesetzgebers sollten die Gesellschaften erfasst sein, die auch fir einen echten zivil-

rechtlichen Formwechsel in Betracht kommen.?* Mit

239 Wachstumschancengesetz, BGBI | 2024, Nr. 108.
290 \ig|. Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 (470).
241 7u den Anderungen Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404 f.); zum Entwurf Cordes/Glatthar, FR 2023,
681 (686).
242 Wachstumschancengesetz, BGBI | 2024, Nr. 108.
243 BT-Drucks. 19/28656, 21.
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Personenhandelsgesellschaften sind die im HGB aufgefiihrten Personengesellschaf-
ten der offenen Handelsgesellschaft (OHG) gemaR § 105 HGB sowie der Kommandit-
gesellschaft (KG) gemaR § 161 HGB gemeint. Die Partnerschaftsgesellschaft ist eine
solche nach § 1 PartGG. Bei der eingetragenen Gesellschaft blrgerlichen Rechts han-
delt es sich um eine rechtsfahige (§ 705 Abs. 2 Alt. 1 BGB) GbR, die von der Eintra-

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

Fir den Anwendungsbereich ist folglich das zivilrechtliche Rechtskleid der Gesell-
schaft entscheidend, so dass damit ebenso die in Deutschland weit verbreitete?**
GmbH & Co. KG optieren kann.?*> Ob eine Mitunternehmerschaft gemaR § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 EStG besteht, ist deshalb irrelevant.?%® Aus diesem Grund kénnen ebenso
als steuerliche Einzelunternehmer behandelte Personengesellschaften im Treuhand-

modell?*” und vermdgensverwaltende Personengesellschaften optieren.?*®

b) Ausldndische Gesellschaften
Der personliche Anwendungsbereich des Optionsmodells nach dem K6MoG ist im
Vergleich zu § 4a KStGi.d.F. StSenkG-E explizit auf auslandische Gesellschaften erwei-
tert worden.?*® Dies schldgt sich in den Regelungen der § 1a Abs.1S5.3 und 4, S.6
Nr. 2 KStG nieder.2>°

Voraussetzung ist, dass die ausldandische Gesellschaft mit denin S. 1 genannten inlan-
dischen Personengesellschaften vergleichbar ist?>! und die Kriterien fiir einen Aus-

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

244 Biinning, BB 2022, 427 (430); Miiller-Thuns, in: Hesselmann/Miiller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 1.7,
1.9; Seer, Stuw 2023, 30 (41).

245 Sjehe nur BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 2); speziell zur Option bei einer GmbH & Co.
KG Schulze zur Wiesche, BB 2022, 215; Roder, ZGR 2021, 681 (717) sieht sie als Hauptanwendungs-
fall an.

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

247 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (269); zum Treuhandmodell siehe auch S. 13 ff.

248 Statt vieler BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 2) und zustimmend Méhlenbrock/Stangl, in:
Stblb 2021/2022, 123 (128) sowie insgesamt zur Option bei vermégensverwaltenden Personenge-
sellschaft Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489; a.A. aber Ott, DStZ 2021, 559 (562).

249 BT-Drucks. 19/28656, 21.

250 50 auch Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 27 (Stand: 09/2024); Béh-
mer/Miihlhausen/Oppel, ISR 2021, 388 (389).

251 BT-Drucks. 19/28656, 21; BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 3).

40



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

nicht unbekannter Rechtstypenvergleich?>? durchzufiihren, der auf Kriterien wie un-
ter anderem Haftungsbeschriankungen oder die freie Anteilsiibertragung abstellt.?>3
Nach herrschender Auffassung betrifft dies nicht nur doppelt ansdssige Gesellschaf-
ten, die der unbeschrénkten Steuerpflicht unterliegen, sondern ebenfalls solche, die
lediglich beschrénkt steuerpflichtig sind:2>* § 1a Abs. 1 KStG sieht diesbeziiglich keine
Einschrankungen vor und die fehlende explizite Nennung der optierenden Personen-
gesellschaft in § 2 KStG ist darauf zurlckzufiihren, dass die Norm generell Korper-

schaften umfasst.?>®

¢) Ausschluss fiir Investmentvehikel und Hybride, § 1a Abs. 1 S. 6 KStG
Ausgenommen von der Optionsmoglichkeit hat der Gesetzgeber gemaR § 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.?>® Zum anderen kénnen geméaR Nr. 2
solche auslandischen Gesellschaften nicht optieren, die in ihrem Geschaftsleitungs-
staat keiner der unbeschrankten Koérperschaftsteuerpflicht dquivalenten Besteue-
rung unterliegen. Dieser Ausschluss soll der Schaffung unerwiinschter hybrider Ge-

sellschaften?>” durch das Optionsmodell entgegenwirken.?>8

d) Nichtin § 1a KStG aufgefiihrte 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.?® 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.); RGder, in: Hittemann/Schon, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 5.51 ff.; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (270 ff.).

253 Ausfiihrlich in BMF v. 19.3.2004, BStBI | 2004, 411, worauf BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212
(Rz. 3) mittelbar verweist, Linn/Maywald, IStR 2021, 825; zum Rechtstypenvergleich und dem
K6MoG instruktiv Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (269) ff.

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

255 50 aber noch Haase, Ubg 2021, 193 (194).

256 Exemplarisch Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953; zu den Auswirkungen des K6MoG auf die Investment-

besteuerung siehe Haug, FR 2021, 410.

Grundlegend dazu Marquardsen, Hybride Gesellschaften.

258 BT-Drucks. 19/28656, 22.

259 Nachvollziehend: Hey, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kér-
perschaftsteuerrechts  (BT-Drucks. 19/28656); zu den Antrigen der FDP-Fraktion

257
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Gesellschaften und atypischen Unterbeteiligungen auf weitere mitunternehmerische

Zusammenschliisse hin, die nicht in den Anwendungsbereich der Option fallen.2%°

Bis zum Wachstumschancengesetz im Jahr 2024%5! war daneben die rechtsfihige Au-
Ren-GbR vom Optionsmodell ausgeschlossen. Diesen urspriinglichen Ausschluss der
GbR begriindete der Gesetzgeber damit, dass diese in der Vielzahl zu klein seien, um
die Komplexitat des Optionsmodells zu bewaltigen, und das Optionsmodell bei ihnen

262 Eine Evaluation des Ausschlusses vor dem

ohnehin kaum gewahlt werden dirfte.
Hintergrund der Modernisierung des Personengesellschaftsrechts?®® wurde sich

gleichwohl vorbehalten.2%*

Diese in der Literatur iberwiegend negativ?®®> aufgenommene Entscheidung wurde
durch das Wachstumschancengesetz revidiert. Mit dem MoPeG2%¢ wurden eingetra-
gene Gesellschaften biirgerlichen Rechts umwandlungsfahig (Vgl. bspw. § 191 Abs. 1

Nr. 1 UmwG), so dass ein sachlicher Grund fir eine Ungleichbehandlung gegeniiber

Thesaurierungsbegiinstigung (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); Réder, ZGR 2021, 681 (692); Wacker/Kriiger/Le-
vedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (42); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag,
Option zur Korperschaftsteuer fiir Personengesellschaften, https://t1p.de/r8ip (letzter Abruf am
06.08.2024), S. 10 f.

20 | quer, Ubg 2021, 548 (553 f.); kritisch zudem Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (267 f.); die
Gesetzesbegrindung fiihrt zudem die Erbengemeinschaft an (BT-Drucks. 19/28656, 21); siehe
ebenfalls Réder, ZGR 2021, 681 (693), der sich kritisch zum Ausschluss der Option fur die Komple-
mentére einer KGaA duRert.

261 Wachstumschancengesetz, BGBI | 2024, Nr. 108.

262 BT-Drucks. 19/28656, 21.

263 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsmodernisie-
rungsgesetz) (MoPeG) v. 10.08.2021, BGBI 1 2021, 3436; Uberblicksartig zu den weiteren Neuerun-
gen des MoPeG Bachmann, NJW 2021, 3073; K. Schmidt, ZHR 2021, 16.

264 BT-Drucks. 19/28656, 21.

265 | quer, Ubg 2021, 548 (550 ff.); Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1874 f.); Réder, ZGR 2021, 681
(692); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1515); bereits auch Hey, Stellungnahme zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kérperschaftsteuerrechts (BT-Drucks. 19/28656);
zu den Antrdgen der FDP-Fraktion Thesaurierungsbegtinstigung (BT-Drucks. 19/28766); Gewerbe-
steuer (BT-Drucks. 19/28770); § 8 Abs. 3 AStG (BT-Drucks. 27818), https://t1p.de/n0Oej (letzter Ab-
ruf am 06.08.2024), S. 4; fur die Verfassungswidrigkeit Kanzler, FR 2021, 1049; wohl a.A. Frotscher,
in: Frotscher/Drien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 6; Lidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1440);
Schreiber/Miiller, NWB 2021, 2740 (2745 f.); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Op-
tion zur Korperschaftsteuer fir Personengesellschaften, https://tlp.de/r8ip (letzter Abruf am
06.08.2024), S. 12.

266 MoPeG, BGBI 1 2021, 3436.
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den Personenhandelsgesellschaften nicht mehr besteht.?®’ Sie kénnen deshalb zur

Korperschaftsbesteuerung optieren.

2. Antrag
a) Antragstellung
Die Option zur Korperschaftsbesteuerung wird nach § 1a Abs. 1 KStG durch unwider-
ruflichen Antrag der Gesellschaft ausgeldst. Im Gegenzug zur Thesaurierungsbegiins-
tigung des § 34a EStG ist die Austibung von § 1a KStG nicht gesellschafterbezogen,

sondern nur durch die gesamte Gesellschaft méglich.258

Dabei stellen sich insbesondere Fragen im Hinblick auf die gesellschaftsrechtlichen
Grenzen im Rahmen der Beschlussfassung. Zeitgleich sind die Modalitdaten 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 kiinftig vom Transparenz- in das Trennungsprinzip zu wechseln. § 1a KStG
stellt diesbeziglich 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. 1S. 2 und 3 UmwG jedenfalls eine Drei-Viertel-Mehrheit er-
forderlich. Einer notariellen Beurkundung des Optionsbeschlusses bedarf es nach ein-

helliger Auffassung nicht.?%°

Wahrend die Antragstellung bei Einstimmigkeit unproblematisch ist, erzeugt die
Méglichkeit von Mehrheitsentscheidungen liber den Verweis auf § 217 UmwG in der

Literatur ein nachdenkliches Echo?’®: 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 befilirwortete; vgl. auch
BT-Drucks. 19/28656, 21.

268 Brijhl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 255 (Stand: 09/2024).

269 Tjede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 24 (Stand: 06/2022) m.w.Nachw. sowie BMF v.
10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 12).

270 Das liegt vor allem an (negativen) Besteuerungsfolgen, die das Optionsmodel auslést / auslésen
kann (Zum Steuerschaden fiir Minderheitsgesellschafter ausfiihrlich Ertel/Weber, DB 2022, 1657);
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Minderheitenschutz, wenn die Mehrheit den Wechsel des Besteuerungsregimes
durchsetzt. Die praktische Bedeutung erhélt dieses Problem durch die weite Verbrei-
tung von Mehrheitsklauseln in den Gesellschaftsvertragen groRer Personengesell-

schaften.?’!

Fraglich ist dabei, ob fiir die Option auch solche Mehrheitsklauseln ausreichen, die
allgemein gehalten sind bzw. nicht explizit den § 1a KStG umfassen.?’? Die relevanten
Aspekte lassen sich dabei in die zwei durch den BGH fiir die Zulassigkeit von Mehr-
heitsbeschliissen gepragten Kategorien der formellen und materiellen Legitimation

einteilen:?”3

Im Rahmen der formellen Legitimation wird zundchst vorausgesetzt, dass die Abwei-
chung vom gesetzlichen Regelfall des § 109 Abs. 3 HGB vom Gesellschaftsvertrag ge-
deckt ist.?’* Eine allgemeine Mehrheitsklausel, die Grundlagengeschéfte umfasst, soll

hierfiir ausreichend sein.?’>

Ob eine Optionsaustibung basierend auf einer allgemeinen Mehrheitsklausel konkret
moglich ist, entscheidet sich letztlich anhand der materiellen Legitimation auf zweiter
Stufe.?’® Wiirde die Option einen Eingriff in unverzichtbare Mitgliedschaftsrechte der
Gesellschafter darstellen, ist der Beschluss dartiber einer Mehrheitsentscheidung
schlechthin nicht zugénglich.?”” Die Entscheidung iiber § 1a KStG soll hingegen einen
Eingriff in ein sog. relativ unentziehbares Recht darstellen, der grundsatzlich einer
Rechtfertigung zuginglich ist.?’® Gerechtfertigt ist dieser Eingriff, wenn dem entwe-
der jeder Gesellschafter (antizipiert) zustimmt oder sich die Optionsaustibung als fuir
die Gesellschaft geboten erweist.?’® Es besteht dabei Einigkeit, dass der Wechsel des

Besteuerungsregimes keine derartige Notwendigkeit besitzt, als dass er einer

Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618); Demuth, k6sdi 2021, 22241 (22243); Kahsnitz, NWB 2021,
2100 (2108); Roder, ZGR 2021, 681 (703 ff.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (261 ff.).

271 Sjehe nur Freitag, in: Ebenroth/Buojong, § 109 HGB Rz. 79.

272 zum Uberblick Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 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.); Réder, ZGR 2021, 681 (701 ff.).

279 Réder, ZGR 2021, 681 (704).
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strengen Priifung der Gebotenheit standhalten kénne.?® Vielmehr soll es auf eine —
auch antizipiert im Gesellschaftsvertrag regelbare — explizite Zustimmung aller Ge-
sellschafter zu einer Mehrheitsentscheidung liber den Optionsantrag ankommen.
Dazu ist umstritten, ob eine Klausel Giber den echten Formwechsel auch den fiktiven

Formwechsel nach § 1a KStG einschlieRt.?8!

Im Ergebnis diirfte fur die Beschlussfassung tiber die Optionsausiibung folgende Leit-
linie gelten: Entweder stimmen samtliche Gesellschafter zu oder der Gesellschafts-
vertrag sieht eine explizite Mehrheitsklausel fiir Optionsantrage nach § 1a Abs. 1

KStG vor, deren Erfordernisse gewahrt bleiben.???

bb) Rechtzeitige Antragstellung und vorgeschriebener Ubertragungs-

weg, § 1a Abs. 1S. 2 KStG
Der Antrag ist gemall § 1a Abs. 1 S. 2 KStG einen Monat vor Beginn des Wirtschafts-
jahres zu stellen, ab dem die Option wirksam werden soll. Ein riickwirkender (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 war?®3, ist
damit nicht moglich. Dies zeigt sich auch in der Regelung des § 1a Abs. 2 S. 3 Hs. 2

KStG zum Einbringungszeitpunkt.

Die fehlende Moglichkeit der rickwirkenden Option in Kombination mit der Monats-
frist bewirkte dabei in der Anfangszeit des Optionsmodells zweierlei: Neu gegriindete
Gesellschaften mussten zunachst zwangslaufig transparent besteuert werden und
konnten nicht sofort in die Option einsteigen.?®* Daneben verhinderte dieser Um-
stand die Moglichkeit, eine Kapitalgesellschaft ohne Wechsel des Besteuerungsre-
gimes zivilrechtlich in eine Personengesellschaft umzuwandeln.?®> Beiden Effekten

wurde im Zuge des Wachstumschancengesetzes durch einen neu eingefiigten § 1a

280 Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618); Réder, ZGR 2021, 681 (704 f.).

281 Wohl dafiir BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 12); dies begriiRend Zapf, NWB 2021, 3792
(3795); a.A. Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 20; Bochmann/Bron,
NZG 2021, 613 (619); Réder, ZGR 2021, 681 (706); kritisch zur Vergleichbarkeit von echter und
fiktiver Umwandlung auch Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (261 ff.).

282 Sjehe jedenfalls Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (618 f.); Réder, ZGR 2021, 681 (706, 722).

283 § 43 Abs. 3 S. 2 KStG-E i.d.F. StSenkG-E ( BT-Drucks. 14/2683).

284 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 1a KStG Rz. 38 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.

285 Kritisch Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (409 f.) noch zum Regierungsentwurf; DrefSler/Kompolsek, Ubg
2022, 1 (4); Leidel/Conrady, BB 2022, 663 (668); Leitsch, BB 2021, 1943 (1948).
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Abs. 1 S. 7 KStG begegnet, so dass es kiinftig moglich ist, das Optionsmodell unmit-

telbar mit Griindung/Formwechsel in Anspruch zu nehmen.28¢

Zu Ubermitteln ist der Optionsantrag gemaR § 1a Abs. 1 S. 2 KStG nach amtlich vor-
geschriebenem Datensatz durch Datenfernlibertragung — also nach §§ 87a Abs. 6,
87b AO?® bspw. liber ELSTER.?%8 Ein analoger Antrag bleibt in Sonderfillen tber die
Verweisung von § 1a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 KStG auf § 31 Abs. 1a S. 2 KStG moglich.

cc)  Adressat des Antrags, § 1a Abs. 1S. 2-5 KStG
Im Regelfall ist der Antrag gemal § 1a Abs. 1 S. 2 KStG an das Finanzamt zu richten,
das bereits fur die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einklinfte nach § 180

AO zustandig ist. Die Satze 3-5 decken zwei Sonderfalle ab:

Wenn fiir die Gesellschaft keine Feststellung nach § 180 AO stattfindet, ist das fiir die
Ertragsbesteuerung des Gesellschafters zustdndige Finanzamt maRgeblich (S. 3).
Wird die Steuer auf die Einklinfte der Gesellschaft gemaR § 50 Abs. 2 S. 1 EStG bzw.
§ 32 Abs 1 KStG mit abgeltender Wirkung im Abzugsverfahren erhoben, ist der Antrag
beim Bundeszentralamt fir Steuern zu stellen (S. 4). Sofern derartige Gesellschaften
jedoch einen Sitz im Inland haben, ist abweichend von den beiden vorstehenden Sat-

zen das Sitz-Finanzamt zustandig (S. 5).

dd)  Kein Widerruf des Antrags moglich
Ist der Antrag gestellt, kann die Gesellschaft ihn dem Wortlaut von § 1a Abs. 1S. 1
KStG zufolge nicht mehr widerrufen, sondern ist fiir das folgende Wirtschaftsjahr an
ihn gebunden. Teilweise wird vorgeschlagen, dass dieser Rechtsfolge durch eine vor-

herige Riickoption nach § 1a Abs. 4 KStG entgangen werden kénnte.?®°

b) Zeitliche Bindung der Option
Die Option zur Kérperschaftsbesteuerung unterliegt grundsatzlich keiner zeitlichen

Bindung. So kann die Personengesellschaft bereits fir das auf die erstmalige

286 7u ertragsteuerlichen Behandlung des Formwechsels Gebhardt/Kriiger/Hundrieser, DStR 2024,
2449.

287 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 9).

288 \/g|. Réitke, 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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Anwendung von § 1a KStG folgende Wirtschaftsjahr wieder zur Mitunternehmerbe-

steuerung zurlickkehren, § 1a Abs. 4 KStG.

Eine noch kiirzere Bindung an die Option kann erreicht werden, wenn die Gesellschaft
die Voraussetzungen einer gesetzlichen Riickoption nach § 1a Abs. 4 S. 4-6 KStG%%°
willkiirlich herbeifiihrt.?°* Die Abkehr vom Trennungsprinzip erfolgt in diesen Fllen

unmittelbar und nicht zum Ende des Wirtschaftsjahres.??

In der Praxis dirfte 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,?®® was jedenfalls fiir deren Lauf-
zeit eine vorzeitige Riickoption unattraktiv machen wird.?** Wegen der mit einer
Riickoption verbundenen Vollausschiittungsfiktion des § 7 UmwStG2°® kann die Op-

tion zudem im duRersten Fall praktisch irreversibel werden.

Il. Ubergang zur Kérperschaftsbesteuerung, § 1a Abs. 2 KStG
§ 1a Abs. 2 KStG regelt die direkten steuerlichen Implikationen des zuvor nach Abs. 1
gestellten Antrages auf die Option zur Kérperschaftsbesteuerung. Er gilt demnach als
fiktiver Formwechsel. Daneben muss die Gesellschaft erstmals ein steuerliches Einla-

gekonto gemal § 27 KStG ausweisen.

1. Fiktiver Formwechsel, § 1a Abs. 2 S. 1 bis 3 KStG
a) Ausgangspunkt
Um den optionsinduzierten Ubergang von der Mitunternehmer- hin zur Kérper-
schaftsbesteuerung abzubilden, fingiert das Gesetz nach § 1a Abs. 2 S. 1 KStG einen
Formwechsel im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG.2% Die Option schafft damit kein
Sonderregime, sondern kniipft an die bestehenden steuerlichen Regelungen fiir den

echten, zivilrechtlichen Formwechsel an, was in der Literatur aufgrund der damit

2%0 7yr Riickoption siehe S. 68 ff.
291 Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (561).
292 Sjehe S. 69 f.
2% Sjehe S. 55 f.
29 Brijhl/Weiss, DStR 2021, 945 (950); Biinning, BB 2022, 427 (430); Miiller, NWB 2021, 2190; Patt,
EStB 2021, 391 (392); Schiffers, DStZ 2021, 852 (859).
2% Siehe S. 70.
2% 7yr Verweisungstechnik der § 1a Abs. 2 S. 1 und 2 KStG instruktiv Bulk, BB 2022, 1752.
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geschaffenen Rechtssicherheit durch bekannte Regelungen flr vorteilhaft erachtet

wird.?®’

Wie der echte Formwechsel gilt die Option zur Kérperschaftsbesteuerung als tausch-
dhnlicher — also entgeltlicher — Vorgang.?®® Das fiihrt zu Folgendem: Zum einen sind
im Grundsatz die in den Mitunternehmeranteilen der nun optierenden Gesellschaft
gebildeten stillen Reserven zu versteuern. Um dies vermeiden zu konnen, erklart § 1a
Abs. 2 S. 2 KStG die §§ 1 und 25 UmwStG fiir entsprechend anwendbar (dazu unter
b)). Zum anderen hat die Option weitere ertragsteuerliche Folgewirkungen, die es zu

berlcksichtigen 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 flr die
Option der gleichen ertragsteuerlichen Regeln bedient, die auch fir den echten
Formwechsel Anwendung finden. Zweck dieser Normen ist es, unternehme-
risch/wirtschaftlich sinnvolle Umwandlungsvorgénge in ertragsteuerlicher Hinsicht
nicht zu erschweren.?®® Auf Antrag kénnen daher Buchwerte fortgefiihrt und der

Ubergang in das KStG auf diese Weise steuerneutral gestaltet werden.3°

Fingiert wird durch § 1a KStG lediglich der Umwandlungsvorgang (Sachlicher Anwen-
dungsbereich des UmwStG) und so sind davon abgesehen der personliche Anwen-
dungsbereich des UmwStG in § 1 UmwStG und die Regelung des § 25 S. 1 UmwStG
entsprechend zu beachten.3%! Bei § 1a Abs. 2 S. 2 KStG diirfte es sich damit um eine
partielle Rechtsgrundverweisung handeln. § 25 S. 1 UmwsStG sieht fiir den Form-
wechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft ihrerseits eine Rechts-
grundverweisung®? auf die §§ 20 bis 23 UmwStG3 vor. Erfiillt eine nach § 1a Abs. 1

KStG optionsfahige Gesellschaft bzw. ihre Gesellschafter die Anforderungen des

27 Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2356); Nagel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1878).

2% BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 24); Schiefdl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 150
(Stand: 04/2022); Méhlenbrock/Stangl, in: Stblb 2021/2022, 123 (132); Osterloh-Konrad, in: Hiit-
temann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.77.

2% Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 35.

300 7ur Funktionsweise der Norm Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG
Rz. 15 ff.

301 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Mdhlenbrock, § 1a KStG Rz. 59 (Stand: 09/2024); Briihl/Weiss, DStR
2021, 889 (892).

302 Siehe nur Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 153 (Stand: 04/2022).

303 yorschriften tiber die Einbringung von Unternehmensteilen in einer Kapitalgesellschaft.
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UmwsStG nicht, soll dies nach herrschender Ansicht die Wirksamkeit der Optionsaus-
Ubung per se nicht beriihren, gleichwohl entfallt damit fir die Gesellschaft bzw. den
betroffenen Gesellschafter aber die Mdoglichkeit, den fiktiven Formwechsel zu Buch-

werten — also steuerneutral — zu vollziehen.3%*

aa) Anwendungsbereich des UmwStG
Der Anwendungsbereich des UmwStG fiir Formwechsel einer Personengesellschaft
in eine Kapitalgesellschaft gemaR § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG richtet sich nach § 1 Abs. 4
S. 1 UmwsStG. 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 Rechtstra-
ger nach Nr. 2 —im Fall des fiktiven Formwechsels also die Anforderungen an die Ge-

sellschafter der optierenden Gesellschaft3%,

Die optierende Gesellschaft muss nach § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 UmwStG eine solche des
Rechts eines EU-/EWR-Mitgliedsstaates sein und tber ihren Sitz und den Ort der Ge-
schiftsleitung weiterhin einen EU-/EWR-Bezug aufweisen. Drittstaaten-Personenge-
sellschaften fallen damit nicht in den Anwendungsbereich und kénnen die Option nur

unter Aufdeckung stiller Reserven ausiiben.3®

Fir die Gesellschafter wird nach § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwStG vorausgesetzt, dass
diese entweder ausschlieRlich in EU-/EWR-Mitgliedstaaten steuerlich ansassig sind
(lit. a)) oder das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland weder ausge-
schlossen noch beschrankt wird (lit. b)). Im Gegensatz zu den Anforderungen an die
Gesellschaft soll § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwStG fiir jeden Gesellschafter separat zu pri-
fen sein,?” so dass auch der Anwendungsbereich des UmwsStG je nach Gesellschafter

eroffnet ist oder verschlossen bleibt.

304 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 26); Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 299 ff. (Stand:
09/2024); Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Md&hlenbrock, § 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/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (37); a.A. Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 31 f.; wohl
Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2357); K6lbl/Luce, Ubg 2021, 264 (268).

305 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 26); Schief3l, 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 mochte.

307 Dazu Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (11, 37).
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Waihrend die Option damit fir die gesamte Gesellschaft moglich ist, kann sie unter
Umstdnden nicht fir jeden Mitunternehmer steuerneutral genutzt werden. Die wei-
tere Prifung 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 fiir den jeweiligen Gesellschafter eréffnet,
wird mit § 25 UmwStG die zweite Verweisnorm relevant, die den Formwechsel einer
Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft regelt. S. 1 erklart dabei im Wege der
Rechtsgrundverweisung3®® die Einbringungsvorschriften der §§ 20 bis 23 UmwStG fiir

entsprechend anwendbar.

§ 20 UmwStG regelt die primaren Steuerfolgen fiir den Fall, dass ein Betrieb, Teilbe-
trieb oder Mitunternehmeranteil (Einbringungsgegenstand) in eine Kapitalgesell-
schaft (libernehmende Gesellschaft) eingebracht wird. Im Gegenzug missen neue

Anteile an dieser Kapitalgesellschaft gewahrt 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 ibernehmende Gesellschaft das ein-
gebrachte Betriebsvermdgen mit dem gemeinen Wert anzusetzen hat. Die entschei-
dende Regelung stellt indes S. 2 Alt. 1 dar, der auf Antrag eine Fortfiihrung der Buch-
werte und somit die Steuerneutralitdt des entsprechenden Umwandlungsvorgangs
ermoglicht. Daneben kann nach S. 2 Alt. 2 ein sog. Zwischenwert angesetzt werden,

der hoher als der Buchwert, aber geringer als der gemeine Wert ist.

Da die Option vornehmlich dazu dient, die Wettbewerbsfahigkeit ertragsstarker Per-
sonengesellschaften zu stdrken, dirfte in der Praxis regelmaRig ein steuerneutraler
Wechsel zu Buchwerten angestrebt werden.3% Gleichwohl sind Szenarien denkbar,

in denen der Ansatz zu gemeinen Werten oder Zwischenwerten vorzugswiirdig ist.31°

308 Sjehe nur Schief3l, 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 Verlustvortrige (Aufdeckung stiller Reserven in Héhe
der noch bestehenden Verlustvortrige durch entsprechenden Wertansatz); fiir einen Uberblick
siehe Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360 f.).
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Der Antrag auf den Ansatz von Buchwerten3!! ist allerdings nur méglich, soweit im
Anschluss an die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des UmwStG ein Einbringungs-
vorgangi.S.d. § 20 Abs. 1 UmwsStG vorliegt (dazu (1)) und die Voraussetzungen fir die
Buchwertfortfiihrung des § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG (dazu (2)) gegeben sind. Die Pri-

fung ist fiir jeden einzelnen Gesellschafter vorzunehmen.31?

(1)Einbringungsvorgang i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwsStG
Ein Vorgang nach § 20 Abs. 1 UmwStG setzt einen qualifizierten Einbringungsgegen-
stand sowie die Gewdhrung neuer Anteile durch die ilbernehmende 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.3*3

Daraus folgt, dass bei der ibertragenden Personengesellschaft Mitunternehmeran-
teile i.5.d. § 15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 S. 1 EStG (ggf. i.V.m. §§ 13 oder 18 EStG) bestehen
miissen.3!* Damit liegt insbesondere bei einer vermdgensverwaltenden 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 UmwStG3' ist die Option fiir derartige Personengesellschaf-

ten dementsprechend ausschlieBlich unter Aufdeckung stiller Reserven méglich.31®

311 Sofern nicht explizit differenziert wird, thematisiert die Arbeit nachfolgend der Ubersichtlichkeit
wegen nur den Buchwertansatz, nicht aber den Ansatz von Zwischenwerten.

312 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 32); Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 151
(Stand: 04/2022); so fiir die §§ 20-23 UmwsStG explizit auch Frotscher, in: Frotscher/Druen, Erst-
kommentierung § 1a KStG Rz. 34.

313 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 28); Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a
KStG Rz. 68 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.; wenngleich Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 314 (Stand:
09/2024) darauf hinweist, dass eine Kldrung der Frage durch den BFH auch beim echten Form-
wechsel noch aussteht.

314 Herlinghaus, in: R6dder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 160.

315 soweit die Gesellschaft Anteile an einer Kapitalgesellschaft hilt und die Voraussetzungen des § 21
UmwsStG vorliegen, ist ein steuerneutraler Ubergang méglich; dazu nur Dorn/Weiss, DStR 2021,
2489 (2491).

316 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 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 Optionsfahig-
keit versagend Demuth, kdsdi 2021, 22241 (22243); Ott, DStZ 2021, 559 (562).
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Gegenstand kann nur der gesamte Mitunternehmeranteil sein. Somit missen alle
funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen auf die fiktive Kapitalgesellschaft Gber-
gehen.3'” Den neuralgischen Punkt stellt dabei das Sonderbetriebsvermdgen der Mit-
unternehmer dar — sind Wirtschaftsgtiter des SBV | oder Il als funktional wesentlich
einzustufen, missen sie zur Sicherstellung der Steuerneutralitat Gber § 20 UmwStG
ebenfalls zwingend auf die optierende Personengesellschaft Gbertragen werden. Be-
stehen bei der Gesellschaft fir einzelne Gesellschafter positive oder negative Ergan-
zungsbilanzen, wird dies ebenfalls relevant. Die mit Option einsetzende Kérperschaft-

besteuerung kennt schliefflich weder Erganzungs- noch Sonderbilanzen.

(aa) Sonderbetriebsvermogen
Gesellschafter missen ihr Sonderbetriebsvermaogen, das bei der Gesellschaft als we-
sentliche Betriebsgrundlage gilt3!8, im Rahmen der Option in das Vermégen ihrer Ge-
sellschaft Gberfihren. Die gesondert vorzunehmende Einzelrechtstibertragung soll in
steuerlicher Hinsicht gemeinsam mit dem fiktiven Formwechsel als einheitlicher Vor-
gang nach § 20 UmwsStG zu betrachten sein, wenn sie sachlich und zeitlich im Zusam-
menhang mit der Option stattfindet.3?®> Damit wird vermieden, dass der Ubertra-
gungsvorgang aus dem SBV in das Gesamthandsvermégen zundchst gemall § 6 Abs. 5
S. 3 Nr. 2 EStG zu Buchwerten erfolgt, die anschlieRende Option der Gesellschaft aber
als SperrfristverstoR gemaR § 6 Abs. 5 S. 6 EStG die nachtragliche Aufdeckung stiller
Reserven ausldst.32° Wird das funktional wesentliche Sonderbetriebsvermégen hin-
gegen in einem derartigen zeitlichen Zusammenhang vorab ausgegliedert und dem
steuerlichen Organismus der Gesellschaft dadurch entzogen, mochte die Finanzver-

waltung die Anwendung des § 20 UmwStG — und dadurch die Steuerneutralitdt der

317 Siehe nur Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 72 (Stand: 09/2024); zur
Frage, ob die Ubertragung nur wirtschaftlichen Eigentums i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO geniigt, z6-
gerlich Kélbl/Luce, Ubg 2021, 264 (266).

318 Bspw. der haufige Fall des Betriebsgrundstiicks, das vom Gesellschafter an die Gesellschaft vermie-
tet wird, Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2025); es gelten die allgemeinen Grundsatze, dazu
Schiefsl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 156 (Stand: 04/2022).

319 50 insbesondere BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 34); zu den Voraussetzungen Schiefl,
in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 168 (Stand: 04/2022).

320 Dazy ausfiihrlich Ott, DStZ 2022, 142 (148 f.); siehe auch S. 57.
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Option — unter den Vorbehalt der sog. Gesamtplanrechtsprechung stellen,3?* was zu

Irritationen in der Literatur fiihrt.3??

Im Rahmen des Optionsmodells war der Umgang mit Sonderbetriebsvermogen an-
fangs insbesondere bei GmbH & Co KGs interessant.3?® Sofern nicht bereits eine sog.
Einheitsgesellschaft32* vorlag, bei der die Anteile an der Komplementir-GmbH im Ge-
samthandsvermégen der KG selbst gehalten werden, stand im Raum, dass die im je-
weiligen SBV Il der KG-Mitunternehmer befindlichen GmbH-Anteile unter bestimm-
ten Voraussetzungen als funktional wesentlich eingestuft werden kénnten3?> und da-
her einzubringen seien. Den auf diesem Wege optionsinduzierten Zwang zur Einheits-
gesellschaft3?® beseitigte der Gesetzgeber im Wachstumschancengesetz durch die
Einfligung eines zweiten Halbsatzes in § 1a Abs. 2 S. 2 KStG, wonach die Zuriickbehal-
tung der Komplementarbeteiligung den Buchwertansatz nicht ausschlieRt. Dies ist zu
begrien, da die Gesellschaften durchaus Griinde haben, sich nicht als Einheitsge-

sellschaft zu organisieren.3?’

Wie der echte Formwechsel erfordert damit die fiktive Version tUber & 1a KStG eine
ebenso genaue Bestandsaufnahme und Qualifikation des Sonderbetriebsvermo-
gens.3?® Dies sowie die Tatsache, dass die entsprechenden Wirtschaftsgiiter bislang
nicht ohne Grund im zivilrechtlichen Vermégen der Gesellschafter verblieben sind3%°,
wird zum Anlass genommen, in der zwingenden Ubertragung des wesentlichen SBV

einen erschwerenden Nachteil der Option zu sehen.33°

321 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 35); instruktiv zur Thematik Mé&hlenbrock/Stangl, in:
Stblb 2021/2022, 123 (133 ff.).

322 Brijhl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 33, 343 f. (Stand: 09/2024); Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG
Rz. 154 (Stand: 04/2022); Osterloh-Konrad, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht,
Rz. 4.79; Schiffers, DStZ 2021, 900 (908); Strecker/Carlé, NWB 2021, 2022 (2028); Weitemeyer, in:
DStjG 46 (2024), 229 (283).

323 L aut Réder, ZGR 2021, 681 (717) zielt § 1a KStG insbesondere auf diese Gesellschaften ab.

324 Sjehe einleitend zur Einheits-GmbH & Co KG Gebhard/Greth, NZG 2023, 156 (156 f.).

325 Im Einzelnen dazu Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rz. 118.

326 M6hlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56); Rickermann, DB 2021, 1561 (1566); vgl. Kélbl/Luce, Ubg
2021, 264 (266); wohl auch Wacker/Kriiger/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).

32% Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2522); Réder, 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/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 36; Ott, StuB 2021,
597 (598); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1513 (1517).
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(bb)  Ergdnzungsbilanzen
In vielen Fillen33! bestehen bei Personengesellschaften positive oder negative Ergén-
zungsbilanzen, um fir betroffene Gesellschafter die korrekte Beteiligung am Gesell-
schaftsvermdgen zu erfassen.33? Da die Besteuerung nach dem KStG derartige Ergén-
zungsbilanzen nicht kennt und sie daher nicht fortbestehen konnen, stellt sich paral-
lel zum echten Formwechsel33? die Frage nach einer methodischen Uberleitung in das

neue System.

Die Literatur favorisiert dazu die vollstandige Auflésung der Erganzungsbilanzen, in
deren Folge die betroffenen Wirtschaftsgiiter in der Gesellschaftsbilanz auf- oder ab-
zustocken sind.33* Erst die sich daraus ergebenden Werte stellen die finale Basis fiir
die etwaige Buchwertfortfiihrung tiber § 20 Abs. 2 S. 2 UmwsStG dar.33> 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, fiir den die Ergdnzungsbilanz bislang be-

stand.336

(b)Gegen Gewdhrung neuer Anteile
Ferner wird vorausgesetzt, dass im Zuge der Einbringung neue Anteile an der Uber-
nehmenden Kapitalgesellschaft gewahrt werden.33” Durch die Option entsteht ledig-
lich fiktiv fur steuerliche Zwecke eine Kapitalgesellschaft. Daher soll dieses Tatbe-
standsmerkmal insofern erfillt sein, als dass optionsbedingt ,,neue” Anteile an dieser

fiktiven Kapitalgesellschaft entstehen.338

331 Ott, DStR 2022, 2121 (2121).

332 Dazu niher Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 10.123.

333 Sjehe Ott, BB 2017, 495.

334 Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 39; Demuth, kdsdi 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, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 39);
a.A. mit Alternativvorschlagen Farwick, StuB 2021, 742.

335 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 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.); Réder, ZGR 2021, 681 (686
£.); Schiffers, DStz 2021, 530 (531 f.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (282).

337 A.A. im Optionsfall wohl Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 40.

338 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 1a KStG Rz. 70 (Stand: 09/2024); Schief3l, in: Wid-
mann/Mayer, § 1a KStG Rz. 161 (Stand: 04/2022); dhnlich Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
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(2)Voraussetzungen fur den Buchwertansatz nach S. 2
§ 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG erfordert zunachst einen Antrag durch die optierende Ge-
sellschaft — nicht bereits durch die Mitunternehmerschaft vor Option33° — fiir jeden
einzelnen eingebrachten Mitunternehmeranteil.3*° Ein Antrag auf Buchwertfortfiih-
rung kann dementsprechend nicht schon im Antrag nach & 1a KStG gestellt wer-

den 341

Zudem muss das Betriebsvermogen bei der (ibernehmenden Koérperschaft der Be-
steuerung mit Korperschaftsteuer unterliegen (Nr. 1), es darf kein negatives Eigenka-
pital im eingebrachten Mitunternehmeranteil vorhanden sein (Nr. 2)3%?, das einge-
brachte Betriebsvermogen muss steuerlich in Deutschland verhaftet bleiben (Nr. 3)
und sonstige Gegenleistungen fir die Einbringung sind nur begrenzt zuldssig (Nr.

4)'343

cc)  Zeitpunkt der fiktiven Einbringung, § 1a Abs. 2 S. 3 KStG
Gemal § 1a Abs. 2 S. 3 Hs. 1 UmwsStG fallt der Einbringungszeitpunkt auf das Ende
des Wirtschaftsjahres, in dem der Optionsantrag gestellt wird. Ein umwandlungsteu-

erlicher Riickbezug wird nach Hs. 2 desselben Satzes ausgeschlossen.3**

dd) Umwandlungsteuerliche Rechtsfolgen: Steuerneutralitat, FuRstap-
fentheorie und Sperrfristen

Wichtigste Rechtsfolge der entsprechenden Anwendung von §§ 1 und 25 UmwsStG ist

die Steuerneutralitat der Option nach § 1a KStG durch eine Buchwertfortfiihrung,

§ 20 Abs.2 S.2 UmwStG. In bestimmten Féllen kann es sich abweichend davon

§ 1a KStG Rz. 51 (Stand: 06/2022); Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (11
f.); a.A. von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2021, 2967 (2970).

33% 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, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 32).

341 ygl. BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 31).

342 Diesbeziiglich Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2360) mit einer Konstellation, in der negatives Eigen-
kapital sogar insgesamt zur Versagung der Option filhren kénnte, obwohl wie zuvor dargestellt die
Einzelheiten des UmwStG grundsatzlich strikt von der generellen Optionsfahigkeit zu unterschei-
den sind.

343 Insgesamt kritisch dazu, ob die Anforderungen von § 20 Abs. 2 S. 2 UmwsStG von der optierenden
Gesellschaft erfiillt werden kénnen von Goldacker/Mathy/Schuster, BB 2021, 2967 (2971).

344 Andernfalls wire Giber § 25 S. 2 UmwStG der nunmehr ausgeschlossene § 9 S. 3 UmwStG anwend-
bar gewesen; dazu Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 392 (Stand: 09/2024).
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allerdings anbieten, Zwischenwerte oder gemeine Werte anzusetzen, um anderwei-

tige, negative Auswirkungen des fiktiven Formwechsels zu kompensieren.3*

Beim Ansatz von Buchwerten/Zwischenwerten ordnet § 23 Abs. 1 und 3 UmwsStG
i.V.m. § 12 Abs. 3 S. 1 UmwStG an, dass die optierende Personengesellschaft steuer-
lich in die Rechtsstellung der Mitunternehmerschaft eintritt (sog. FuRstapfentheo-
rie3®). Das ist unter anderem in Fillen relevant, in denen die Dauer der Zugehérigkeit
eines Wirtschaftsguts zum Betriebsvermogen relevant wird, vgl. § 4 Abs. 3 S.2 Um-
wStG.3%7 Die FuBstapfentheorie soll gleichwohl auch bei Option zu gemeinen Werten

gelten.348

Durch die Buchwertfortfiihrung beginnt nach Gberwiegender Meinung zudem die sie-
benjihrige Sperrfrist des § 22 Abs. 1S. 1 UmwStG zu laufen.3*° Werden die Anteile an
der optierenden Gesellschaft innerhalb dieser Zeit verdauBert, sind die im Einbrin-
gungszeitpunkt vorhanden gewesenen stillen Reserven des betroffenen Anteils nach-
tréaglich als sog. Einbringungsgewinn | zu versteuern, § 22 Abs. 1S. 1 bis 3 UmwsStG.3>°
Hier ist insbesondere zu beachten, dass eine Riickoption nach § 1a Abs. 4 KStG eben-
falls als Formwechsel gilt, der wiederum als VerduRerung i.S.d. § 22 Abs. 1 S. 1 Um-
wStG angesehen wird.3>! Jede Riickoption innerhalb von sieben Jahren fiihrt daher
zu einem SperrfristverstoR, weshalb die Norm auch als ,,Riickoptionssperre3>2 be-
zeichnet wird. Ferner kann diese Rechtsfolge durch das Eintreten eines der Ersatzre-

alisationstatbestidnde des § 22 Abs. 1 S. 6 UmwStG ausgelést werden.3>3

345 Dazu bereits Fn. 310.

346 Zum Begriff im Kontext von § 12 Abs. 3 UmwStG Rédder, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, § 12
UmwsStG Rz. 279 ff.

347 Eiir weitere Falle Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 404 ff. (Stand: 09/2024).

348 5o jedenfalls Briihl, in: BeckOK KStG, § la Rz. 403 (Stand: 09/2024); Pung/Werner, in:
Détsch/Pung/Mdbhlenbrock, § 1a KStG Rz. 85 (Stand: 09/2024); Briihl/Weiss, DStR 2021, 889 (895).

349 Brjhl, 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 Hohe, sondern abziiglich 1/7 fiir jedes seit der Option abgelaufene Zeit-
jahr, § 22 Abs. 2 S. 3 UmwStG.

351 Schiefil, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 300 (Stand: 04/2022); Miiller, NWB 2021, 2190 (2198
f.); Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (35).

352 Schiffers, DStZ 2021, 852 (859); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (360).

353 Zu den Ersatzrealisationstatbestdnden im Einzelnen siehe nur Stangl, in: Rédder/Herlinghaus/van
Lishaut, § 22 UmwStG Rz. 336 ff.; siehe bspw. Ott, DStR 2022, 2121 (2121 f.) und Schiffers, DStZ
2021, 852 (858 f.) zur Einlagertickgewdhr 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-
trage als auch die Verletzung moglicherweise bereits laufender Sperrfristen. Ein wei-
terer Aspekt ergibt sich, sofern die Gesellschaft vor Optionsausiibung § 34a EStG ge-

nutzt hat.

aa) Verlustvortrage
Wahrend die persdnlichen Verlustvortrage der Gesellschafter nach § 10d Abs. 2 EStG
von dem fiktiven Umwandlungsvorgang unberiihrt bleiben3>*, gehen andere (Verlust-
)Vortrige infolgedessen unter.3>® Insbesondere ist hier auf Verlustvortrige fir be-
schrankt haftende Gesellschafter (§ 15a Abs. 2 EStG)**® sowie gewerbesteuerliche
Fehlbetrage zu verweisen, die infolge mangelnder Unternehmeridentitat untergehen
sollen.? Fiir Fille, in denen untergehende Verlustvortriage drohen, wird daher auf
die Mdglichkeit verwiesen, das eingebrachte Betriebsvermdgen zu Zwischenwerten

anzusetzen (§ 20 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 UmwStG), um die Verluste noch aufzubrauchen.3%8

bb)  Laufende Sperrfristen
Die Option setzt nicht nur eine Sperrfrist nach § 22 UmwStG in Gang,3*° sondern sie
vermag zudem, ein schadliches Ereignis fir bereits laufende Sperrfristen darzustel-

len.3¢0 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 flinfjah-

rige Sperrfrist des § 18 Abs. 3 S. 2 UmwStG zu achten, da die Option insofern als

35 Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 63.

355 Ubersicht bei Pung/Werner, in: D6tsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 91 (Stand: 09/2024); Ri-
ckermann, DB 2021, 1035 (1038).

356 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 47); ausfiihrlich dazu Korn, NWB 2021, 2660.

357 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 47); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2361); a.A. Na-
gel/Schlund, NWB 2021, 1874 (1881).

38 Fiir den Fall des § 15a EStG Korn, NWB 2021, 2660 (2662 ff.).

359 Siehe S. 55 f.

360 |m Einzelnen Miiller, NWB 2021, 2190; Ott, DStZ 2022, 142; siehe auch BMF v. 10.11.2021, BStBI |
2021, 2212 (Rz. 45).
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VeriuRerung gilt.3¢! Es droht eine Belastung des optionsinduzierten fiktiven Form-

wechsels mit Gewerbesteuer.362

Zum anderen gefihrdet die Option die Steuerneutralitit vorangegangener Ubertra-
gungen von einzelnen Wirtschaftsgiitern 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 Kérper-
schaft an dem Wirtschaftsgut begriindet, so dass jedenfalls die Sperrfrist des § 6
Abs. 5S. 6 EStG relevant wird.3%3

cc)  Nachversteuerung im Rahmen von § 34a EStG
Wenn die Personengesellschaft bzw. einzelne Mitunternehmer bislang die Thesau-
rierungsbeglinstigung des § 34a EStG in Anspruch genommen haben, sind die thesau-
rierten Gewinne bei ihrer Entnahme einer Nachversteuerung i.H.v. 25 % zuzufiihren,
§ 34a Abs. 4 EStG. Ungeachtet von Entnahmen fiihrt gemaR § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2
EStG die Einbringung von Mitunternehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft eben-
falls zur Nachversteuerung. Darunter fallt konsequenterweise auch die Option als fik-
tiver Formwechsel (= Einbringung der Mitunternehmer-Anteile in die fiktive Kap-
Ges).3%* Wegen der negativen steuerlichen Wirkungen der Nachversteuerung,3%> wird

dieser Aspekt ebenfalls als ein wesentliches Hindernis des § 1a KStG erachtet.3%®

361 Ott, DStZ 2022, 142 (143 f.).

362 pas gilt gleichwohl nur, wenn im Rahmen dessen tatsichlich 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, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 48); Zur Vermeidung einer Nachversteuerung wird die
Implementierung einer Doppelstockstruktur vorgeschlagen, Kahsnitz, NWB 2021, 2100 (2111);
Kahsnitz, késdi 2021, 22422; Schiffers, DStZ 2021, 900 (911); Wernberger/Wangler, DStR 2022,
1513 (1519); kritisch zu diesem Vorschlag Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 224 (Stand:
04/2022); Méhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56).

3% Sjehe Belastungsvergleich auf S. 28 f.

366 Brijhl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 31 (Stand: 09/2024); Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 14
(Stand: 04/2022); Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Das Optionsmodell zur Kérper-
schaftsbesteuerung, https://t1p.de/v8vl (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 12; Demuth, kdsdi 2021,
22241 (22247); Kahsnitz, késdi 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-
beitgeberverbénde e.V./Bundesverband Deutscher Banken e.V./Gesamtverband der Deutschen
Versicherungswirtschaft e.V./Handelsverband Deutschland (HDE) Der Einzelhandel e.V./Bundes-
verband Grofshandel, Auf3enhandel, Dienstleistungen e.V., Stellungnahme zum Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (KOMoG) anldsslich der Anho-
rung am 3. Mai 2021, https://t1p.de/1wlc (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 fiir die optierende Gesellschaft ein steuerliches Einlagekonto
gemaR & 27 KStG zu fuihren. Der erstmalige Bestand ergibt sich gemaR § 1a Abs. 2S. 4
KStG aus dem Bestand des in der Steuerbilanz ausgewiesenen Eigenkapitals im Ein-
bringungszeitpunkt. Personengesellschaften mit einem Mehrkontensystem miissen
folglich ermitteln, welche der Konten Eigenkapital- und welche Fremdkapitalcharak-
ter besitzen.3¢” Ein Aquivalent zum Nennkapital (vgl. § 27 Abs. 1 S. 1 KStG) soll es hin-

gegen nicht geben .38

Effekt des nun zu fiihrenden Einlagekontos ist unter anderem, dass bereits versteu-
erte und in der Gesellschaft verbliebene Gewinne ohne erneute Belastung ausge-
schiittet werden kdénnen, § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG.3%° Es ist zu beachten, dass § 27
KStG nicht nach den Beitragen der Gesellschafter differenziert und somit einzelne

Gesellschafter liber ihre Einlagen hinaus vom Einlagekonto profitieren kénnen.37°

IIl. Laufende Besteuerung, § 1a Abs. 3 KStG
Abs. 3 regelt die laufende Besteuerung der optierenden Gesellschaft. Sie folgt opti-
onsbedingt im Grunde nach dem bekannten Korperschaftsteuerregime. Aufgrund der
zivilrechtlich weiterhin bestehenden Personengesellschaft kommt es indes zu verein-

zelten Abweichungen.

1. Optierende Gesellschaft
Explizite Regelungen fir die laufende Besteuerung auf Gesellschaftsebene hat der
Gesetzgeber in § 1a Abs. 3 KStG mit Ausnahme von Satz 6 indes kaum festgehalten.
Grundsatzlich gilt die Gesellschaft nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG flr die Zwecke der Er-

tragsbesteuerung nun als Kapitalgesellschaft und wird als solche behandelt, sofern

367 Dazu niher Carlé, NWB 2021, 2270 (2274);Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41)
2021, 1 (16 f.).

368 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 42); Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 441 (Stand:
09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 48; abweichend schla-
gen Kélbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267) hingegen vor, die Pflichteinlage als eine Art Nennkapital zu
behandeln.

369 Frotscher, in: Frotscher/Driien, 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 Kélbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267); mit alternativen Vorschlagen Wacker/Kri-
ger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (25).

370 Fyhrmann, NWB 2021, 2356 (2359); Schiffers, DStZ 2021, 852 (858); Ott, DStZ 2021, 559 (566 f.);
Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (25) weisen auf Gestaltungsmaglich-
keiten hin.
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eine ausdriickliche Rechtsformbezogenheit einer Regelung dem nicht entgegen-
steht.3”! 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 Kér-

perschaftsteuer siehe S. 73 ff.

a) Kérperschaftsteuerpflicht
Die optierende Personengesellschaft mit Geschéftsleitung oder Sitz im Inland unter-
liegt als Kapitalgesellschaft sui generis3”® gemaR § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG374 unbeschrankt
der Korperschaftsteuer. Hat die Gesellschaft weder Geschaftsleitung noch Sitz im In-
land, ist sie gemaR § 2 Nr. 1 KStG mit ihren inlandischen Einkiinften beschréankt steu-
erpflichtig.3”> Damit ist die Gesellschaft nun selbst Steuersubjekt und nicht nur ihre

Gesellschafter.

b) Befreiung von der Kérperschaftsteuerpflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
GemalR § 5 KStG kann ein Korperschaftsteuersubjekt unter bestimmten Umstanden
von der Steuerpflicht befreit sein. Wahrend die einzelnen Tatbestdnde iberwiegend
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 flr
Gemeinnitzigkeit erfiillen kann.3’® An dieser Stelle zeigt sich eine Parallele3”” zur op-
tierenden Gesellschaft als untergeordnete Organgesellschaft, weil das Steuergesetz,
fiir dessen Zwecke die optierende Gesellschaft als Kapitalgesellschaft gilt, an zivil-
rechtliche Tatbestdande ankniipft, wobei die Gesellschaft diesbezliglich weiterhin Per-

sonengesellschaft ist. Im Uberblick gestaltet sich das Problem wie folgt:

371 BT-Drucks. 19/28656, 21.

372 7u den Auswirkungen im Einzelnen Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG
Rz. 56 ff.; Pung/Werner, in: Dtsch/Pung/M®6hlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 ff. (Stand: 09/2024).

373 So Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § la KStG Rz. 71; Pung/Werner, in:
Détsch/Pung/Mbhlenbrock, § 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/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (14), die darauf hinweisen, der Gesetzgeber wollte damit lediglich die Fiktion des § 1a
Abs. 1S.1 Hs. 1 KStG "absichern".

375 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 4); Wacker/Kriiger/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 verhilt sich zu dieser Frage nicht; dies bedauernd Ott, StuB 2021, 913; dazu

eingdngig Orth, DStR 2022, 864; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (275 f.).

377 50 wohl auch Zapf, BB 2021, 2711 (2715).
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Als Kapitalgesellschaft im Sinne des Ertragsteuerrechts geltend diirfte der personli-
che Anwendungsbereich von § 5 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 9 KStG fiir die optierende Personen-
gesellschaft zunichst eréffnet sein.3’® Sie misste aber zusitzlich die Voraussetzun-
gen der §§ 51 ff. AO erfiillen kénnen.3”° Es ist dabei vor allem strittig, ob der Gesell-
schaftsvertrag einer Personengesellschaft die strengen Anforderungen der §§ 59 ff.
AO an die satzungsmiRige Gemeinniitzigkeit erfiillen3®° und ob eine optionsfihige
Personengesellschaft iberhaupt vorrangig gemeinnitzige Zwecke verfolgen kann,
weil jedenfalls bei den Personenhandelsgesellschaften wegen § 105 HGB immer auch
ein eigenniitziges Gewinnstreben hinzutreten muss3!. Jedenfalls die gemeinniitzig-
keitsrechtlich insbesondere im Hinblick auf das Vermégen erforderliche Trennung
zwischen Gesellschaft und ihrer Gesellschafter ist bei einer Personengesellschaft

ohne Weiteres erfiillbar.3%?

¢) 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 KStG3%3 auch
fir Gesellschaften, die bislang weder einer zivilrechtlichen noch einer steuerlichen
Buchfiihrungspflicht unterlagen, die vereinfachte Gewinnermittlung mittels Ein-
nahme-Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3 ausgeschlossen und so die Bilanzierung

zwingend vorgeschrieben.38

378 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); Hiittemann, Ge-
meinnitzigkeitsrecht, Rz. 2.104; Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (15);
Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (275 f.); Zapf, BB 2021, 2711 (2715 f.).

378 Dazu ausfiihrlich Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht, Rz. 3.1 ff., 4.1 ff.

380 Bejahend Pung/Werner, in: Détsch/Pung/M&hlenbrock, § 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); vgl. Hiit-
temann, Gemeinnutzigkeitsrecht, Rz. 2.104; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (276); a.A. Frot-
scher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 59.

381 Djes fiir unbedenklich haltend Orth, DStR 2022, 864 (866); vgl. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht,
Rz.2.104; zweifelnd Zapf, BB 2021, 2711 (2716); a.A. Pung/Werner, in: Détsch/Pung/M6hlenbrock,
§ 1a KStG Rz. 49 (Stand: 09/2024); Méhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56) mit Hinweisen zu mog-
lichen Folgen des MoPeG.

382 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht, Rz. 2.103; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (276).

383 Kritisch zum Standort dieser Regelung Briihl/Weiss, DStR 2021, 945 (950).

384 Dies ist insbes. fiir Partnerschaftsgesellschaften relevant, Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder,
DStR-Beih (41) 2021, 1 (15 f.); im Zuge der Umstellung kann ein Ubergangsgewinn entstehen, dazu
Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 430 (Stand: 09/2024).
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Wegen der Gewerblichkeitsfiktion in § 8 Abs. 2 KStG erzielt mit der Option jede un-
beschrinkt steuerpflichtige Gesellschaft3®® ausschlieRlich gewerbliche Einkiinfte,
selbst wenn dies bislang nicht der Fall gewesen ist. Eine auerbetriebliche Sphare gibt
es bei der Gesellschaft nicht mehr, so dass samtliche Wirtschaftsgilter im Eigentum
der Gesellschaft unabhingig von ihrer Nutzung zum Betriebsvermégen zéhlen.38¢
Kiinftig sind zudem Leistungsbeziehungen zu den Gesellschaftern (oder ihnen nahe-
stehenden Personen) wegen der Regelungen zu verdeckten Gewinnausschiittungen

und Einlagen gemiR § 8 Abs. 3 S. 2, 3 KStG auf ihre Fremdiiblichkeit zu tiberpriifen.38’

d) Gewerbesteuer
Die optierende Gesellschaft war bereits vor der Option Gewerbesteuerobjekt, siehe
§§ 2 Abs. 1S.1, 5 Abs. 1S. 3 GewStG. Da die Fiktion aber fiir die gesamte Ertragsbe-
steuerung der Gesellschaft reicht, gilt sie diesbeziiglich nun auch als Kapitalgesell-
schaft, was § 2 Abs. 8 GewStG klarstellt. Bisherige vortragsfahige Gewerbeverluste
der Mitunternehmerschaft nach § 10a GewStG kénnen nicht mehr genutzt werden38
und auch der Freibetrag des § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewStG entfllt. Anderungen kén-
nen sich zudem im Hinblick auf Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften der §§ 8, 9
GewsStG ergeben®® —insbesondere beziiglich der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1

S. 2 ff. GewStG.3%°

2. Gesellschafter der optierenden Gesellschaft
a) Neuer Charakter der Beteiligung, § 1a Abs. 3 S. 1 KStG
§ 1a Abs. 3 S. 1 KStG fingiert schlieBlich fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Ein-
kommen, dass die Beteiligung der Gesellschafter fortan so zu behandeln ist, als waren
sie nicht persénlich haftend3®! an einer Kapitalgesellschaft3®? beteiligt. Die Ermittlung
der flr zahlreiche steuerliche Tatbestande relevanten Beteiligungshéhe regelt das

Gesetz allerdings nicht. Fir den Fall, dass die Gesellschaft vertraglich ein

385 Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (38).

386 frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 56.

387 Dazu auch S. 25.

388 Siehe Fn. 357.

389 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 15 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.

3% Dazu im Einzelnen Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275 (281 ff.).

31 Die Terminologie dient der Abgrenzung zu den Komplementéren 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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Mehrkontensystem etabliert hat, soll es auf die Verhaltnisse des festen Kapitalkontos

| ankommen und in anderen Féllen auf das Verhiltnis simtlicher Kapitalanteile.3%3

Stille Reserven in den Anteilen werden bei natiirlichen Personen damit nicht mehr
Uiber § 16 EStG (ggf.i.V.m. § 14 Abs. 1S. 2 EStG bzw. § 18 Abs. 3 S. 2 EStG) als betrieb-
liche Einklnfte 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 hierfir relevanten Anschaffungskosten des Gesellschafters ergeben sich aus dem
Wertansatz fir den Mitunternehmeranteil bei der optierenden Gesellschaft, § 20

Abs. 3 S. 1 UmwsStG.

Bei einer Beteiligung, die im Betriebsvermdogen eines Gesellschafters gehalten wird,
hat die Option auBerdem 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.3** Im Anschluss an
die Option gilt die Beteiligung aber gemaR § 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 méglich sind.3%

b) Umaqualifizierung 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.3®® Anstelle der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13

EStG), Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) oder freiberuflicher Tatigkeit (§ 18 EStG) treten

393 So BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 61); sowie ausfiihrlich Wacker/Kriiger/Levedag/Lo-
schelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (19 f.).

3% Sjehe nur Rdtke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz. 643 (Stand: 06/2022).

395 pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 99 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.

3% Die Aufzéhlung in Satz 2 ist nicht abschlieRend, sondern umfasst lediglich die relevantesten Fall-
gruppen (Siehe nur Frotscher, in: Frotscher/Drien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 93); sie ist
ferner rein deklaratorischer Natur (Vgl. auch die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 19/28656, 23 so-
wie Schiefl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 272 f. (Stand: 04/2022)).
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fortan die Einkiinfte, die ein nicht personlich haftender Gesellschafter einer Kapital-

gesellschaft erzielt:

Einnahmen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sind — also insbesondere
Gewinnausschittungen —, gelten fortan als Einkiinfte aus Kapitalvermégen gemaR
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Dazu zdhlen wegen § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG auch verdeckte
Gewinnausschittungen. Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter werden daher in Folge der Option einem Fremdvergleich standhalten mis-
sen —fremdunibliche Bestandteile sind abweichend von den untenstehenden Regeln

als Beteiligungseinkiinfte gemaR § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu qualifizieren.3%’

Sofern zwischen Gesellschafter und Gesellschaft Leistungsbeziehungen bestehen,
zahlten diese bislang als Sonderbetriebseinnahmen auf zweiter Stufe der additiven
Gewinnermittlung zum Beteiligungsergebnis des Gesellschafters, § 15 Abs.1 S.1
Nr. 2 Hs. 2 EStG. Tatigkeitsverglitungen fihren nunmehr zu Einkiinften aus unselb-
standiger Tatigkeit, § 19 EStG.3°8 Gesellschafterdarlehen fiihren zu Einkiinften aus Ka-
pitalvermégen (§ 20 EStG) und Erldse aus der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern gel-

ten als Einklinfte aus § 21 EStG bzw. § 22 EStG.

c) Ausschluss der Regeln (ber die Mitunternehmerbesteuerung und Aus-

nahme, § 1a Abs. 3 S. 3 und 4 KStG
Die fur die Mitunternehmerbesteuerung relevanten §§ 13 bis 16, 18 und 35 EStG sind
infolge des Regimewechsels grundsatzlich 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 waren.

Der Gesetzgeber zielt mit S. 4 insbesondere auf die Félle der Betriebsaufspaltung
ab**, wonach Einkiinfte fiir die Uberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen beim
Uberlassenden den gewerblichen Einkiinften unterfallen und nicht der privaten Ver-

mogensverwaltung.*?® Uberlisst ein Gesellschafter der optierenden Gesellschaft ein

397 Siehe nur Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (22); Weitemeyer, in: DStjG
46 (2024), 229 (277 ff.).

3% Nicht jedoch, wenn der Gesellschafter bei seiner Tétigkeit als selbstandig qualifiziert, dazu Wa-
cker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (29 ff.).

399 BT-Drucks. 19/28656, 23 f.

400 Zyr Betriebsaufspaltung grundsitzlich und auch im Kontext der Option Brill, NWB 2021, 2420.
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derartiges Wirtschaftsgut zur Nutzung, gelten die Erlése abweichend von § 1a Abs. 3
S.2 Nr. 4 KStG als gewerbliche Einkiinfte.*°! Ein weiterer praxisrelevanter Anwen-
dungsfall besteht bei Gesellschaftern in Gestalt von Kapitalgesellschaften, die ohne-

hin nur gewerbliche Einkiinfte erzielen.*%?

d) Ausschittungszeitpunkt, § 1a Abs. 3 S. 5 KStG
Als ausgeschittet 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 giinstige Thesaurierungsbelastung der Kérperschaftsbesteuerung.%3
Die urspringliche Regelung eines fiktiven Entnahmezeitpunktes nach S. 5 Alt. 2 a.F.
(,oder ihre Auszahlung verlangt werden kann“) wurde mit dem Wachstumschancen-

gesetz im Jahr 2024%% aus der Norm entfernt, wodurch entsprechende gesellschafts-

rechtliche Anpassungsmalnahmen“® entbehrlich werden.%®

Beim herrschenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft wird der Zufluss bereits
im Zeitpunkt des Ausschiittungsbeschlusses gesehen.*®” Da es bei Personengesell-
schaften jedoch keinen gesetzlich zwingenden Ausschittungsbeschluss gibt, sollen
diese Grundsatze bei der optierenden Gesellschaft laut Gesetzgeber keine Anwen-
dung finden.*%® 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.4%°

3. Verfahrensrecht
Der Gesetzgeber wollte die optierende Gesellschaft und ihre Gesellschafter nicht nur
materiell-rechtlich mit Kapitalgesellschaften und ihren nicht persénlich haftenden

Gesellschaftern gleichstellen, sondern strebte explizit an, diese Fiktion ebenfalls auf

401 |m Einzelnen Brill, NWB 2021, 2420 (2425 ff.); Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41)
2021, 1 (33 f.) weisen darauf hin, dass es sich wegen der zwingenden SBV-Ubertragung fiir eine
steuerneutrale Option Uberwiegend um neu begriindete Betriebsaufspaltungen handeln dirfte.

492 pyng/Werner, in: Détsch/Pung/Mé&hlenbrock, § 1a KStG Rz. 112 (Stand: 09/2024).

403 BT-Drucks. 19/28656, 24.

494 \Wachstumschancengesetz, BGBI | 2024, Nr. 108.

495 Dazu noch Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (619).

406 7ur Problematik der urspriinglichen 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 = BStBI 11 2023, 101 (juris-Rz. 14 m.w.Nachw.).

498 BT-Drucks. 20/8628, 191 f.; wohl auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451 (470 f.).

499 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (280 f.).
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das Verfahrensrecht zu erstrecken.*'® 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
Gemal’ § 1a Abs. 2 S. 5 KStG gelten die zur Vertretung der Gesellschaft erméachtigten
Personen auch als gesetzliche Vertreter der optierenden Gesellschaft. Das fuhrt dazu,
dass die betroffenen Personen fiir die Erfiillung der steuerlichen Pflichten der Gesell-
schaft verpflichtet sind, § 34 Abs. 1 S.1 AO.*!! Hierunter fillt unter anderem die

Pflicht zur Abgabe der Kérperschaftsteuererkldrung der optierenden Gesellschaft.*'?

Die Regelung hat zudem mogliche Haftungsfolgen: So missen die gesetzlichen Ver-
treter unter Umstanden gemal § 69 AO fir Steuerschulden ihrer Gesellschaft einste-
hen.*13 Aufgrund der nur fiktiven steuerlichen Umwandlung haften die Gesellschafter
der zivilrechtlich fortbestehenden Personengesellschaft wohl ohnehin nach allgemei-
nen Grundsétzen fiir diese Verbindlichkeiten,** sofern dies nicht nach § 171 Abs. 1

Hs. 2 HGB fiir den Kommanditisten ausgeschlossen ist.

b) Lohnsteuer, § 1a Abs. 3 S. 7 KStG
Fir die Zwecke der Lohnsteuer gilt die optierende Gesellschaft nach § 1a Abs. 3 S. 7
KStG als Arbeitgeber und der fiir die Gesellschaft tatige Gesellschafter als Arbeitneh-

mer.4®

4. Internationale Aspekte
Das Optionsmodell wurde vom Gesetzgeber unter anderem damit begriindet, den
Umgang mit grenziiberschreitenden Sachverhalten zu erleichtern. Insbesondere sei
die Mitunternehmerbesteuerung im Ausland wenig bekannt und werde daher oft

nicht nachvollzogen.*®

410 BT-Drucks. 19/28656, 21.

411 Dazu Riisken, in: Klein, § 34 AO Rz. 42.

412 pung/Werner, in: D6tsch/Pung/Mé&hlenbrock, § 1a KStG Rz. 95 (Stand: 09/2024).

413 7ur Haftung fiir Steuerschulden allgemein sowie mit Beziigen zu § 69 AO im Einzelnen Seer, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 6.62 ff.

414 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 89); Briihl/Weiss, DStR 2021, 889 (897); a.A. wohl Frot-
scher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 50, 57, der die zivilrechtliche Haftung
fur Steuerverbindlichkeiten nach Option anzweifelt.

415 Dazu Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 460 (Stand: 09/2024).

416 BT-Drucks. 19/28656, 1, 14.
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Falle im internationalen Kontext, in denen eine inlandische oder ausldndische Perso-
nengesellschaft nach § 1a KStG optiert hat, kdnnen vielschichtige Folgen nach sich

ziehen.*’ Dies wird anhand von zwei Aspekten skizziert:

Mit der Option erlangt die Gesellschaft sog. Abkommensberechtigung im Rahmen
von Doppelbesteuerungsabkommen.*'® Dieser Sichtweise werden andere Staaten
aufgrund der anwenderstaatsorientierten Sichtweise im Abkommensrecht**® nicht
zwangslaufig folgen.*?° Dies kann bei einer inldndischen Gesellschaft mit auslindi-
schen Gesellschaftern dazu flihren, dass Ausschiittungen bzw. VerauBerungsgewinne
nicht besteuert wiirden, also sog. weiRe Einkiinfte entstehen.*?! Auf Anregung des
Bundesrates wurde das K6MoG daher um den Treaty Override des § 50d Abs. 14 EStG
erganzt, der als unilaterale MaRnahme die Besteuerung dieser Ausschiittungen bzw.

VeriuRerungsgewinne sicherstellen soll.*??

Zum anderen stellt sich im Rahmen von Beteiligungsertragen im internationalen Kon-
text die Frage, ob bei einer Personengesellschaft, die nach § 1a KStG optiert, Uber die
Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie*?® eine Quellensteuerentlastung stattfin-

den kann.*?* Grund ist die Frage, ob eine optierende Gesellschaft gemaR Art. 2 lit. a

417 Zur optierenden Gesellschaft im internationalen Steuerrecht: Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB
2021, 2521; Bhmer/Miihlhausen/Oppel, ISR 2021, 388; Férster, IStR 2022, 157; Férster, IStR 2022,
109; Grotherr, Ubg 2021, 568; Haase, Ubg 2021, 193; Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Kahlen-
berg/Rein, PIStB 2021, 289; Miiller/Lucas/Mack, I\WB 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, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 54); Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a
KStG Rz. 19 (Stand: 09/2024) m.w.Nachw.

419 BFH Urt. v. 11.7.2018 — | R 44/16, BFHE 262, 354 = DStR 2018, 2681 (juris-Rz. 16): fiir Auslegung von
Abkommensrecht ist nationales Steuerrecht maRgeblich; dazu auch Haase, Internationales Steu-
errecht, Rz. 631 f.

420 aut Bockhoff/Frieburg/Darijtschuk, DB 2021, 2521 (2523); Wernberger/Wangler, DStR 2022, 1896
(1897) stellt dies sogar den Regelfall dar.

421 D wiirde aufgrund der Option das Besteuerungsrecht fiir Ausschiittungen wegen Art. 10 OECD-MA
beim Ansdssigkeitsstaat sehen, wohingegen dieser es D als dem Ort der Betriebsstatte zuweisen
wiirde, Art. 7 OECD-MA; siehe nur Grotherr, Ubg 2021, 568 (573); Wernberger/Wangler, DStR
2022, 1896 (1897).

422 Grotherr, Ubg 2021, 568 (573); Miiller/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, ABI EU L 345 2011, 8 iiber das gemeinsame Steuer-
system der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (Neufassung) (Mut-
ter-Tochter-RL).

424 Zum Mechanismus und einfiihrend in das Problem Miiller, NWB 2022, 241 (245 ff.).
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(iii) Mutter-Tochter-RL ,,ohne Wahlmoéglichkeit” der Korperschaftsteuer unterliegt

und damit in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt.4>

IV. Rickoption, § 1a Abs. 4 KStG
An die Option zur Kérperschaftsbesteuerung ist die Gesellschaft gleichwohl nicht Zeit
ihrer Existenz bis zur Auflésung gebunden. In § 1a Abs. 4 KStG finden sich die Einzel-
heiten zur sog. Riickoption —also den Wechsel vom Kérperschaftsteuerregime zuriick

in die Mitunternehmerbesteuerung.

1. Szenarien
Das Gesetz sieht in § 1a Abs. 4 KStG zwei verschiedene Szenarien vor, in denen es zu
einer Rickoption zur Mitunternehmerbesteuerung kommt: Durch Antrag der optie-
renden Gesellschaft oder durch das Eintreten einer der zwingenden Falle der Riick-

option.

a) Gewillkiirte Riickoption, § 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 Ruckkehr zur Mitunternehmerbesteuerung ent-
schlieBen, § 1a Abs. 4 S. 1 KStG. Wegen des Verweises auf die Zustandigkeitsvor-
schriften des Abs. 1in Abs. 4 S. 3 ist der Antrag beim KSt-Finanzamt der optierenden
Gesellschaft zu stellen.*?® Die Riickoption auf Antrag tritt ebenso wie der Optionsan-

trag mit jedenfalls einem Monat Vorlauf fiir das nichste Wirtschaftsjahr ein.*?’

Hat der Gesetzgeber fiir die Beschlussfassung iber den Antrag nach Abs. 1 mit dem
Verweis auf § 217 Abs. 1 UmwG noch eine Regelung vorgesehen, fehlt es fiir den An-
trag auf Riickoption an einer solchen Verweisung. Teile der Literatur scheinen indes

grundsatzlich davon auszugehen, dass an dieser Stelle ebenfalls die Grenzen des

425\lerneinend BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 52); Grotherr, Ubg 2021, 568 (571); bejahend
Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 85; Miiller, NWB 2022, 241 (246
f.); Prinz, FR 2023, 1 (4).

426 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 90, 13); Briihl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 535 (Stand:
09/2024).

427 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 90); Briihl/Weiss, DStR 2021, 945 (950).
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§ 217 Abs. 1 UmwG einzuhalten sind.*?® Wegen der Tragweite der steuerlichen Fol-

gen*?® wird sogar empfohlen, den Beschluss einstimmig zu treffen.*3°

b) Zwingende Riickoption, § 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 Antragen in die Option hinein und
aus der Option heraus soll die zwingende Riickoption in den Fallen der Satze 4 bis 6
sofort eintreten, also in aller Regel schon unterjahrig und nicht (erst) zum Wechsel

der Wirtschaftsjahre.*3!

Die Riickoption wegen Entfall der Optionsvoraussetzungen nach § 1a Abs. 4 S. 4 KStG
ist bspw. bei auslandischen Gesellschaften denkbar, wenn sie im Geschaftsleitungs-
staat nicht mehr entsprechend der deutschen Korperschaftsteuer besteuert wer-

den.*3? Sie erfiillen in diesem Fall die Voraussetzung des Abs. 1 S. 6 Nr. 2 nicht mehr.

Ferner findet gemaR § 1a Abs. 4 S. 5 und 6 EStG eine zwingende Abkehr von der Kor-
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.*33

2. Steuerliche Konsequenzen der Rickoption
a) Riickkehr zum Transparenzprinzip
Mit der Riickoption endet die Besteuerung nach dem Korperschaftsteuergesetz. Die
Gesellschaft wird anschlieRend wieder transparent Uber ihre Gesellschafter besteu-

ert und kann insbesondere nicht mehr von den Thesaurierungsmoglichkeiten einer

428 Carlé, NWB 2021, 2270 (2272); Réder, ZGR 2021, 681 (698 f.); a.A. Schiefil, 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, § la KStG Rz. 89 (Stand: 09/2024); Béh-
mer/Schewe, FR 2022, 69 (76), nach deren kritisch geduBerter Ansicht de lege lata kein Beschluss
notwendig sei.

429 Insbesondere die Vollausschiittungsfiktion, siehe S. 70.

430 5o wohl Liidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1442).

431 vg|. BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 91); Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 391
(Stand: 04/2022); Briihl/Weiss, DStR 2021, 945 (953); a.A. aber wohl Frotscher, in: Frot-
scher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 126.

432 Bspw. gewillkiirter Wechsel des Besteuerungsregimes hin zu transparenter Besteuerung, Frotscher,
in: Frotscher/Drien, 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/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 127 schlégt zur Vermeidung die-
ses Szenarios die Bildung einer GmbH & Co. KG vor.
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intransparenten Besteuerung profitieren — gleichsam wird die Nutzung von § 34a

EStG wieder moglich.

b) Insbesondere: Anwendung der §§ 3 ff. UmwStG, § 1a Abs. 4 S. 2 KStG
aa) Allgemein
§ 1a Abs. 4 S. 2 KStG statuiert fur die Riickoption ebenfalls einen fiktiven Formwech-
sel.*3* Die Norm verweist auf die Vorschriften tiber den Formwechsel einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UmwStG. Anzu-
wenden sind dadurch ber § 9 S. 1 UmwStG die §§ 3 ff. UmwStG. Wie schon der fik-
tive Formwechsel in die Option gilt das Aquivalent aus ihr heraus ebenfalls als tausch-

dhnlicher und damit entgeltlicher Vorgang.**®

Fir die Anwendung umwandlungsteuerlicher Vorschriften muss im Einzelfall zu-
nachst der Anwendungsbereich der Vorschriften eréffnet sein. Dies ist fiir 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 Riickoption wegen der Streichung des § 1 Abs. 2 UmwStG**® auch fiir Drittstaa-

tengesellschaften offen.*3’

bb)  Wertansitze, Ubernahmeergebnis und Vollausschiittungsfiktion,
§§ 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 separatem®¥® Antrag unter bestimmten Voraussetzungen
wieder durch das Ansetzen von Buch- oder Zwischenwerten gemafR § 3 Abs. 2 Um-
WStG entgangen werden,**® wobei diese Méglichkeit nicht fiir vermégensverwal-
tende Gesellschaften besteht, da diese nach der Riickoption nicht mehr lber Be-

triebsvermégen verfiigen.*° Die so ermittelten Werte sind anschlieRend bei der in

434 Schiefil, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 310 (Stand: 04/2022).

435 Schief3l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 300 (Stand: 04/2022); Miiller, NWB 2021, 2190 (2198
f.); Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (35).

436 K6MoG, BGBI | 2021, 2050; zur Internationalisierung des UmwStG im Zuge dessen Dorn/Dibbert,
NWB-EV 2021, 162 (164 f.); Fuhrmann, NWB 2021, 2356 (2364 f.).

437 Brijhl/Weiss, DStR 2021, 945 (951).

438 Wie bei urspriinglichem Optionsantrag; Schief8l, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 369 (Stand:
04/2022).

43 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 123 (Stand: 06/2022).

440 |m Einzelnen Dorn/Weiss, DStR 2021, 2489 (2493 f.).

70



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

steuerlicher Hinsicht nun wieder als Mitunternehmerschaft fungierenden Gesell-

schaft zu tlbernehmen, § 4 Abs. 1 S. 1 UmwStG.

Vollstéandig steuerneutral lasst sich die Riickoption aber trotz Buchwertansatz nicht
gestalten. Da bislang in der Gesellschaft thesaurierte Gewinne im Rahmen des Trans-
parenzprinzips keiner Ausschittungsbesteuerung mehr unterliegen, sieht § 7 Um-
wStG die Besteuerung offener Riicklagen vor.**! Fingiert wird eine Vollausschiittung
aller stehengelassener Gewinne, indem den Gesellschaftern das steuerliche Eigenka-
pital abzlglich des Bestandes des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 KStG zuge-

rechnet wird, § 7S. 1 UmwStG.

Letztlich ist fiir jeden Gesellschafter gemaR § 4 Abs. 4 UmwsStG ein sog. Ubernahme-
ergebnis zu ermitteln.**2 Dazu miissen in einem ersten Schritt von dem Wert, den die
Personengesellschaft fur die Wirtschaftsglter 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

Vollausschiittungsfiktion unterlegen hat, § 4 Abs. 5S. 2 UmwStG.*4

Die Riickoption flihrt also immer zur Besteuerung offener Riicklagen. Sie lasst sich fiir

die Gesellschafter in keinem Fall véllig 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, hdangen die steuerlichen Folgen maRgeblich davon ab, wie der letzte Gesellschaf-
ter zu qualifizieren ist. Handelt es sich um Koérperschaften bzw. Personengesellschaf-
ten oder natirliche Personen, sind die Vorschriften tber die Verschmelzung einer
Korperschaft auf eine andere Korperschaft (§§ 11 ff. UmwStG) bzw. wieder die §§ 3
ff. UmwStG anwendbar, § 1a Abs. 4 S. 5 KStG.*** In dem seltenen®*® Fall, dass der

44 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 125 (Stand: 06/2022).

442 |nstruktiv im Kontext der Option Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 126 (Stand:
06/2022).

443 Dieses Ergebnis wird in vielen Fallen bei Null liegen, siehe dazu Tiede, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 1a KStG Rz. 126 (Stand: 06/2022).

444 Schiefl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 394, 395 (Stand: 04/2022).

4% Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 135 (Stand: 06/2022).
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letzte Gesellschafter ein anderer Rechtstrager ist, gilt die optierende Gesellschaft als
aufgeldst und ihr Vermogen als an die Gesellschafter ausgeschiittet, § 1a Abs. 4 S. 6

KStG.446

d) Steuerliche Folgen der Riickoption
Die Mitunternehmerschaft tritt gemal § 4 Abs. 2 S. 1 UmwStG grundsatzlich in die
steuerliche Rechtsstellung der optierenden Gesellschaft ein. Verlustvortrage gehen
im Zuge der Riickkehr zur Mitunternehmerbesteuerung hingegen unter und kénnen
von der Mitunternehmerschaft nicht fortgefiihrt werden, §§ 4 Abs. 2 S. 2, 18 Abs. 1
S. 2 UmwStG.47

Als entgeltlicher Vorgang bedingt die Riickoption ebenfalls unter Umstdanden Sperr-
fristverletzungen.**® Fand die urspriingliche Option vor weniger als sieben Jahren
statt und wurde sie unterhalb des gemeinen Werts durchgefiihrt, ist insbesondere an
einen nachtraglichen Einbringungsgewinn gemaR § 22 Abs. 1 S. 1 UmwStG zu den-
ken.**° Kann die Riickoption an sich bereits ein Jahr nach Option gezogen werden,

sperrt § 22 UmwsStG sie somit de facto fiir die Dauer der siebenjihrigen Sperrfrist.*>°

3. Zivilrechtliche Umwandlung in eine Korperschaft, § 1a Abs. 4 S. 7 KStG
§ 1a Abs. 4S. 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 Korperschaft nach dem UmwsStG zu be-
handeln. Offen ist jedoch, ob damit ein Formwechsel*?! oder eine Verschmelzung?®°?
gemeint ist. In ersterem Fall wiirde der Vorgang ein ertragsteuerliches Nullum dar-
stellen, in zweiterem Fall stinde wegen der Anwendung der §§ 11 ff. UmwStG insbe-

sondere ein SperrfristverstoR nach § 22 UmwStG im Raum.*>® Aufgrund des offenen

Wortlauts durften beide Umwandlungsvorginge je nach gewahlter Gestaltung

446 Schiefil, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 397 (Stand: 04/2022).

447 |m Einzelnen Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 124 (Stand 06/2022).

448 |m Einzelnen Miiller, NWB 2021, 2190 (2198 ff.).

449 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 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 Brijhl/Weiss, DStR 2021, 945 (953); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (409); Fuhrmann, NWB 2021, 2356
(2362).

452 50 interpretieren Briihl/Weiss, DStR 2021, 945 (953) den Gesetzgeber in BT-Drucks. 19/28656, 25.

453 Brijhl/Weiss, DStR 2021, 945 (953).
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offenstehen.*>* Diese Sichtweise wird von der Finanzverwaltung geteilt, die sich inso-
weit streng am jeweiligen zivilrechtlichen Umwandlungsvorgang orientieren

mdchte.*>®

V. Auswirkungen der Option auRerhalb des Ertragsteuerrechts
Das Optionsmodell ist ausweislich des Wortlauts in § 1a Abs. 1 S. 1 KStG auf die Er-
tragsbesteuerung der Gesellschaft beschrankt. Fir die Literatur stellte sich deshalb
schon kurz nach der Vorstellung des Regierungsentwurfes zum K6MoG die Frage, ob
sich damit kiinftig die Vorteile der Kérperschaftsbesteuerung mit den Vorteilen einer

Personengesellschaft in anderen steuerlichen Bereichen verbinden lassen.**®

Der Gesetzgeber hat aber bereits in seinem Entwurf mittelbare Folgen flir andere Re-
gelungsbereiche nicht ausgeschlossen.*” So sah das K6MoG unter anderem Anpas-
sungen im Bereich der Grunderwerbsteuer vor,**® um die missbrauchliche Nutzung
der Korperschaftsteueroption fiir die Steuerbefreiungen der §§ 5, 6 GrEStG zu unter-
binden.**® Offen ist zudem unter anderem, ob bei der optierenden Gesellschaft, die
erbschaftsteuerlich weiterhin Personengesellschaft bleibt (Vgl. § 97 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
BewG), fur die Beglinstigungen nach §§ 13a, 13b ErbStG beglinstigungsfahiges ,,fikti-

ves” SBV zu bilden ist.*¢°

D. Wirdigung des Optionsmodells

Zunachst wird sich damit auseinandergesetzt, in welchem Verhaltnis Gesellschafts-
und Steuerrecht nach der Einflihrung von § 1a KStG zueinanderstehen. Anschlieend

ist herauszuarbeiten, ob die Option sich gegenliber der Mitunternehmerbesteuerung

454 50 auch Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 136 (Stand: 06/2022).

455 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 92).

456 Zur Grunderwerbsteuer Briihl/Weiss, DStR 2021, 1617 (1617 f.); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348
(356).

457 BT-Drucks. 19/28656, 22.

458 K6MoG, BGBI 12021, 2050; teils erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens hinzugekommen, dazu
Briihl/Weiss, DStR 2021, 1617.

459 |m Einzelnen Behrens/Seemaier, DStR 2021, 1673; Broemel/Tigges-Kniimann, Ubg 2021, 521; Briihl,
GmbHR 2021, 749 (755); Briihl/Weiss, DStR 2021, 1617 (1716 ff.); Hornstein/Hefner, BB 2022, 1879
(1881); Rombach/Kahle, DB 2022, 1856 (1857 f.).

460 Eiir , fiktives” SBV Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (407); Dérfler/Spitz, ErbStB 2022, 14 (15); Wdlzholz,
ZEV 2022, 10 (11 f.); Winkler/Carlé, NWB 2021, 2508 (2511 f.); a.A. aber Gleichlautender Lander-
erlass v. 5.10.2022, BStBI 1 2022, 1494 (Rz. 3 f.); Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Mdhlenbrock, § 1a
KStG Rz. 6 (Stand: 09/2024); Méhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (56); Rombach/Kahle, DB 2022,
1856 (1860 f.); Storz/Wighardt, DStR 2022, 132 (133 f.).
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als rechnerisch vorteilhaft erweist, ob fiir die Option neben dem zivilrechtlichen
Formwechsel Giberhaupt Bedarf besteht und welche Vor- und Nachteile per se mit ihr

verbunden sind. Darauf aufbauend wird ein erster Zwischenstand gegeben.

I. Verhaltnis 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 generis** vor. Aus Sicht des
Zivilrechts, aber auch weiterer Steuerarten, stellt sie sich hingegen (weiterhin) als

Personengesellschaft dar.

Ein weiteres Mal 6ffnet sich dadurch die schon vielerorts gefiihrte Diskussion*®? nach
dem Verhdltnis von Gesellschafts- bzw. Zivilrecht einerseits und dem Steuerrecht an-
dererseits. Grundsatzlich gilt dabei flir das Steuerrecht trotz zivilrechtlicher Ankniip-
fungspunkte eine steuerrechtsautonome, wirtschaftliche Betrachtungsweise, die
nicht unbedingt akzessorisch zum Zivilrechtstatbestand ist.*®® So legt der BFH bspw.
die Regelungen der §§ 14 ff. KStG selbst bei Betrachtung des zivilrechtlichen Gewinn-
abfiihrungsvertrags deutlich steuerrechtlich aus.*®* Gleichwohl kniipft das Ertrag-
steuerrecht stellenweise streng an die Zivilrechtslage an, was sich insbesondere im
Rahmen der gesetzgeberischen Entscheidung zur rechtsformabhangigen Unterneh-
mensbesteuerung niederschligt.*®> Das Erbschaftsteuerrecht hingegen ist deutlich

starker zivilrechtlich gepragt als das Ertragsteuerrecht.6®

Das Optionsmodell fugt sich grundsatzlich in dieses Verhéltnis ein und treibt die nicht
streng zivilrechtliche, sondern vielmehr wirtschaftliche Betrachtungsweise des Er-
tragsteuerrechts mit seiner vollstandigen Fiktion einer Kapitalgesellschaft ,auf die
Spitze“. Dass zivilrechtlich weiterhin eine Personengesellschaft vorliegt, kann (und

muss) durch die steuerrechtsautonome Anwendung von EStG und KStG

41 Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkommentierung § 1a KStG Rz. 71; Pung/Werner, in:

Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 (Stand: 09/2024).

Siehe die eingangs bei Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 1.31 aufgefiihrten Beitrage.

463 Dazu Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 1.31 ff.

464 \/g|. 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 = BStBI |1 1984, 751 (juris-Rz. 95
ff.) zur GmbH & Co. KG, die wegen der starken Zivilrechtsakzessorietdt des § 1 KStG kein KSt-Sub-
jekt sein kann.

466 Dies zeigt sich unter anderem im expliziten Ankniipfen an zivilrechtliche Vorginge des BGB in den
§§3,4,5,7 ErbStG.
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vernachldssigt werden. Eine Grenze zieht der Gesetzgeber zum einen bei Vorschrif-
ten, die explizit nur bestimmte Kérperschaften adressieren oder von zivilrechtlichen
Personengesellschaften nicht erfiillt werden kénnen.*¢” Die Beschridnkung der Option
auf das Ertragsteuerrecht scheint wiederum vor dem Hintergrund der stérkeren zivil-

rechtlichen Beziige insbesondere von ErbStG und GrEStG ebenfalls konsequent.

Andersherum fiihrt die steuerliche Option zu gesellschaftsrechtlichem Anpassungs-
bedarf bei der jeweiligen Gesellschaft und so wird diese steuerliche Regelung von
Réder ebenso als , ergiebige Quelle des Personengesellschaftsrechts“4% eingeschitzt.
Dies aber ist zumindest bei Themen wie dem Beschlussrecht und etwaigen Aus-
gleichsmafRnahmen fiir wegfallende Erganzungsbilanzen kein Faktum, das sich erst
durch § 1a KStG aufgetan hat. Stattdessen ist das Steuerrecht seit jeher schon Ansto8
und Treiber der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung von Unternehmensstruktu-

ren.46?

Erhohten Einfluss auf die gesellschaftsrechtliche Debatte wird das Optionsmodell hin-
gegen dort haben, wo sich das Ertragsteuerrecht ganz bewusst fir Riickbeziige zum
Zivilrecht entscheidet und Voraussetzungen aufstellt, deren Erfillbarkeit fir zivil-
rechtliche Personengesellschaften noch offen ist.#”° 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 liberhaupt zivil-

rechtlich erfullbar ist.

Dies zeigt sich insbesondere fiir die im weiteren Verlauf der Arbeit noch zu themati-
sierende Organschaft: Organgesellschaften kdnnen ausschlielich Kérperschaftsteu-
ersubjekte in Gestalt einer Kapitalgesellschaft sein. Da hier bislang ausschlieBlich zi-
vilrechtliche (und damit ,vollwertige”) Kapitalgesellschaften in Betracht kamen,

stellte sich nicht erst die Frage, ob mit dieser Gesellschaft Gberhaupt ein wirksamer

467 BT-Drucks. 19/28656, 21.
468 RGder, ZGR 2021, 681 (722).
469 Ebenso resiimierend Réder, ZGR 2021, 681 (723).
470 Réder, ZGR 2021, 681 (723 f.) mit weiteren Aspekten.
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Gewinnabfiihrungsvertrag geschlossen werden kann.*’* Dies ist mit dem Hybrid der
optierenden Personengesellschaft nun anders, da die Zuldssigkeit von Gewinnabfiih-
rungsvertragen mit ihnen noch nicht abschlieRend geklart ist.#’> Das Optionsmodell
dirfte hier also einen unerheblichen Einfluss auf das Konzernrecht der Personenge-

sellschaften haben.

An dieser Stelle konnte darlber hinaus erwogen werden, im Steuerrecht und seiner
Optionslésung dergestalt eine Rechtsquelle fir das Gesellschaftsrecht zu sehen, als
dass optierende Personengesellschaften bei gesellschaftsrechtlichen Fragen kiinftig
eine Art Sonderbetrachtung erfahren missten. Dort ware neben dem bereits er-
wahnten generellen Anpassungsbedarf bei ausgewahlten Thematiken gesondert zu
bericksichtigen, dass in der Gesamtschau ein Hybrid und keine normale Personenge-
sellschaft vorliegt. So kdnnte bspw. fir die Zuldssigkeit eines Gewinnabfihrungsver-
trags zwischen normalen Personengesellschaften und optierenden Personengesell-
schaften differenziert werden. Fir Letztere wiirde dabei ein eher kapitalgesell-

schaftsrechtlicher MaRstab angelegt.

Eine solche Sonderbetrachtung scheint bis dato aber nicht nur niemand vorzuneh-
men. Die Idee verbietet sich auch aus mehreren Griinden und ist daher zu verwerfen:
Sie widersprache der gesetzgeberischen Grundentscheidung, dass zivilrechtlich wei-
terhin eine Personengesellschaft vorliegt*’3, und damit dem Wesen der Option als
ertragsteuerliche Fiktion insgesamt. Wenn schon fir Zwecke der Erbschaft- und
Grunderwerbsteuer nicht mehr von einer Kapitalgesellschaft auszugehen ist, er-
schlieRt sich nicht, weshalb dies wiederum fir auRersteuerliche Normen des Zivil-
rechts gelten soll. Da die optierende Gesellschaft im Steuerrecht keiner bestimmten
Rechtsform zuzuordnen ist und vielmehr als Kapitalgesellschaft sui generis gilt, lieRe
zudem sich nur schwerlich bestimmen, welcher konkreten Kapitalgesellschaft der

entsprechende MaRstab nachzubilden ist. Es entstiinden Abgrenzungsprobleme, an

471 Fernab der Frage nach dem ,,0b“ im Hinblick auf die zivilrechtliche Erfiillbarkeit steuerrechtlicher
Vorgaben gab es allerdings auch fiir 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 ausfiihrlich S. 134 ff.

473 BT-Drucks. 19/28656, 22.
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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 Verhéltnis 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.*’* Das Entstehen dieser Wechselwirkungen — insbeson-
dere fur das Gesellschaftsrecht — kann unter dem Gesichtspunkt mangelnder Sorgfalt
im eng getakteten Gesetzgebungsverfahren zum K6MoG zwar kritisch gesehen wer-
den.*”> Gleichwohl verschiebt sich das Verhiltnis beider Rechtsgebiete nicht funda-
mental und die angesprochenen Wechselwirkungen vermaogen ebenso einen frucht-
baren Effekt auf das Gesellschafts- bzw. Zivilrecht und Steuerrecht der Personenge-
sellschaften zu haben.*’® Osterloh-Konrad restimiert in Zusammenschau mit dem
MoPeG zutreffend, dass die Option zur Korperschaftsbesteuerung ,eine[r] (wei-

tere[n]) Anndherung der Personen- an die Kapitalgesellschaften” mit sich bringt.*””

II. Belastungsvergleich
Die Analyse, ob bzw. in welchen Fallen sich eine Option hinsichtlich der Ertragsteuer-
belastung gegeniber der Mitunternehmerbesteuerung als vorteilhaft erweisen kann,
entspricht genau betrachtet dem Vergleich, der bereits fiir den Unterschied zwischen
Mitunternehmer- und Kérperschaftbesteuerung angestellt wurde.*’® Vor- bzw. Nach-
teile in der steuerlichen Belastung sind folglich nicht spezifische Folge des Options-

modells. Sie sind vielmehr dem Dualismus der Unternehmensbesteuerung inharent.

474 Siehe nur die spater noch zu thematisierende Frage nach Gewinnabfiihrungsvertrigen auf S. 132
ff.

475 Vgl. Réder, ZGR 2021, 681 (684), der zudem auf Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 verweist.

476 vigl. nur Réder, ZGR 2021, 681 (724).

477 Osterloh-Konrad, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.82.

478 Siehe dafiir S. 28 f.
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Eine ausfuhrlichere betriebswirtschaftliche Belastungsanalyse zum Optionsmodell
findet sich insbesondere bei Kudert/Rein.*’® Die wichtigsten Ergebnisse werden nach-

folgend kurz dargestellt:

Im Fall einer Sofortausschittung sei die Option grundsatzlich nachteilig gegenlber
der Mitunternehmerbesteuerung,*®® was sich insoweit mit den obigen Ausfiihrungen
deckt. Einzig fur den Fall sehr hoher bzw. sehr geringer gewerbesteuerlicher Hebes-
4tze (unter 300 % bzw. iber 735 %) und gleichzeitig hoher sechsstelliger Gewinne®*8*

kénne die Nutzung von § 1a KStG auch bei Vollausschiittung vorteilhaft sein.*%?

Im Thesaurierungsfall kénne die Option vorteilhaft sein, wenn die stehengelassenen
Betrige gewinnbringend im Geschiaft genutzt werden.*83 Bei unterstelltem GewSt-
Hebesatz von 400 % und einer Rendite von 10 % sei dies bei einem jahrlichen Ein-
kommen von rund 220.000 € aber erst nach 15 Jahren Thesaurierungsdauer der
Fall.*®* Selbst bei einem Einkommen von mindestens 1.000.000 € stelle sich ein Vor-

teil erst nach fiinf Jahren ein.*8

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 diirfte.*® Als solche hat das Schrifttum zu-
vorderst die groRen deutschen Familienunternehmen (in der Regel als GmbH & Co.

KG strukturiert) ausgemacht.*®’

IIl. Praktischer Bedarf fiir eine Option trotz Moglichkeit der Umwandlung
Aus den Belastungsdifferenzen hinsichtlich thesaurierter Gewinne folgte ein Reform-
bedarf fur das System der Unternehmensbesteuerung, um zumindest naherungs-

weise Rechtsformneutralitdt zu erreichen und die Wettbewerbsfahigkeit deutscher

479 Kudert/Rein, FR 2022, 976, die ihrerseits auf umfangreiche Belastungsvergleiche von
Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743; Meyering/Miiller-Thomczik, Ubg 2022, 95; sowie Patek, BB
2022, 1131 verweisen; unter besonderer Bericksichtigung von Start-Ups siehe auch Kleen, FR
2022, 1115.

480 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (979 f.).

%81 Im Einzelnen Kudert/Rein, FR 2022, 976 (981); im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens liegt der
Breakeven bei geringen Hebeséatzen 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).

48 Kudert/Rein, FR 2022, 976 (984 ff.).

487 Réder, ZGR 2021, 681 (683 f.).
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Personengesellschaften zu erhalten. § 34a EStG konnte an dieser Stelle noch keine

vollstandige Abhilfe schaffen.

Der Belastungsvergleich der Korperschaftsteueroption mit der Mitunternehmerbe-
steuerung entspricht indes regelungsbedingt dem , klassischen” Belastungsvergleich
der dualen Unternehmensbesteuerung. Dementsprechend lieRe sich ebenso darauf
abstellen, dass Personenunternehmen ihren Belastungs- bzw. Thesaurierungsnach-
teil mithilfe einer echten Umwandlung in die Rechtsform der Kapitalgesellschaft
schon ohne Option beseitigen konnte. So steht insbesondere der Formwechsel in
eine Kapitalgesellschaft nach den §§ 190 ff. UmwG offen. In der Folge ware die Ge-
sellschaft nach § 1 Abs. 1 KStG zwingend korperschaftsteuerpflichtig und kdnnte die
ertragsteuerlichen Vorteile des Trennungsprinzips bei der Thesaurierung nutzen.
Ebenfalls wiirde dadurch die Notwendigkeit entfallen, die im internationalen Kontext

Schwierigkeiten bereitenden Erganzungs- und Sonderbilanzen zu fihren.

Die Rechtsformwabhl orientiert sich jedoch nicht unbedingt monokausal am Steuer-
recht.*® Unternehmen beriicksichtigen dabei ebenfalls auRersteuerliche Griinde, die

ihrerseits fiir die Rechtsform der Personengesellschaft sprechen:*2°

Bei der erwogenen echten Umwandlung beschrédnken sich die Folgen nicht auf das
Steuerrecht und so vollzieht die Gesellschaft diesen Wechsel ebenso in zivilrecht-
licher Hinsicht. Sie unterliegt anschlieBend 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.**® Beispielhaft zu nen-
nen ist hier in formeller Hinsicht, dass gesellschaftsrechtliche Vorgange bei Perso-
nenunternehmen keinen Formzwangen unterliegen und daher ohne notarielle Be-
urkundungen auskommen.*! Ebenso unterliegen Kapitalgesellschaften strengen

Vorschriften zu Kapitalaufbringung und-erhaltung.*®?

488 Siehe nur Kessler/Schiffers/Teufel, Rechtsformwahl, § 3 Rz. 2.

489 Bduml, NWB 2021, 1281; Binz/Sorg, GmbHR 2011, 281; Briihl/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 \gl. nur Briihl, 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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Als weitere auRersteuerliche Grinde fiir die Rechtsform der Personengesellschaft
werden insbesondere die beiden Aspekte Mitbestimmung und Jahresabschluss-
publizitdt hiufig genannt.*3 Kapitalgesellschaften miissen ab einer Anzahl von
mehr als 500 Arbeitnehmern ihre Arbeitnehmer in bestimmtem Umfang in Ent-
scheidungen der Unternehmensfiihrung einbinden.*** Personengesellschaften un-
terliegen diesen Erfordernissen nicht — die GmbH & Co. KG ist zwar unter Umstan-
den an die unternehmerische Mitbestimmung gebunden, kann diesen Effekt aber
durch Gestaltungsalternativen abmildern.**® Ferner bestehen fiir Personengesell-
schaften — mittlerweile gleichwohl nur noch geringe — Vorteile im Rahmen der Auf-
stellung und Publizitit von Jahresabschliissen.**® Unter anderem diese auRersteu-
erlichen Aspekte sind ausschlaggebend dafiir, dass die Rechtsform der Personen-

gesellschaft bei deutschen Unternehmen so weit verbreitet ist.*?’

Es zeigt sich, dass der praktische Bedarf besteht, die steuerlichen Vorziige des Tren-
nungsprinzips zu erlangen, aber zeitgleich die zivilrechtliche Flexibilitat des Personen-
gesellschaftsrechts zu erhalten.**® 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.*®® Bereits dieser
Uberblick verdeutlicht, dass das Optionsmodell in der Praxis auch fernab der Még-

lichkeit der zivilrechtlichen Umwandlung seine Daseinsberechtigung hat.>°

493 Brijhl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 36 (Stand: 09/2024); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a
KStG Rz. 4 (Stand: 06/2022); Bléchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (82 f.); Cordes/Glatthar, FR 2024,
401 (405); Forst/Schiffers, GmbHR 2023, 217 (221); Schiffers, DStZ 2021, 852 (854).

494 Blgchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (82); Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 66.

495 Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 67.

4% Blgchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (82 f.); Schiffers, in: Beck Hdb PersG, § 1 Rz. 68.

497 Prinz, FR 2010, 736 (737).

498 Brijhl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 36 (Stand: 09/2024); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (620) be-
schlieBen damit, diese Kombination wiirde in vielen Féllen den Aufwand eines Optionsantrags
Uberwiegen; Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (288).

499 Schiefl, 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 Bléchle/Dumser, GmbHR 2022, 72 (83).

500 Weiter dazu Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (750 f.).
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IV. Vor- und Nachteile der Option
In der Literatur wird in zahlreichen Beitragen darauf hingewiesen, welche Vor- und
Nachteile mit der Option verbunden sind.>°! Die Entscheidung fiir einen Antrag ge-
maf § 1a KStG wird immer vom Einzelfall abhdngen und kann nicht pauschal fur eine

bestimmte Zielgruppe empfohlen werden.

Ein zentraler Vorteil der Option dirfte die glinstige Thesaurierungsmoglichkeit im
KSt-System sein.*%? Sind die Rahmenbedingungen dafiir gegeben — hoher Ertrag und
strenge Thesaurierungspolitik — stellt sich die Option als vorteilhaft heraus. Solche
ertragsstarken Gesellschaften stehen haufig im internationalen Wettbewerb, so dass
der Wechsel in die international weitgehend angeglichene intransparente Besteue-
rung®® Erleichterungen mit sich bringen kann.>% In steuerlicher Hinsicht kénnen sich
weitere Vorteile ergeben wie bspw. die tatsachlich gewinnmindernde Bildung von
Pensionsriickstellungen fiir Gesellschafter®® oder die Ausnutzung der erweiterten
gewerbesteuerlichen Kiirzung fiir Grundstiicksunternehmen.>®® Neben den Ertrag-
steuern kann eine optierte Personengesellschaft den Vorteil bieten, im ErbStG und
GrEStG — unter den dargestellten verscharften Voraussetzungen — die Erleichterun-
gen einer Personengesellschaft weiterhin zu nutzen. AuRRersteuerlich betrachtet kon-
nen mithilfe des § 1a KStG die zivilrechtlichen Vorzlige der Personengesellschaft er-
halten bleiben. Rickermann und Schiffers erwédgen zudem, im Optionsmodell eine Art
»Zwischenschritt” zu erblicken, mit dem der Wechsel in die steuerliche Intransparenz
vorerst getestet werden und anschlieBend auch zivilrechtlich nachvollzogen werden

kann.>%’

Ein Antrag nach § 1a KStG kann gleichwohl nachteilige Folgen mit sich bringen. Hier

ist auch trotz der Erleichterungen durch die mit dem Wachstumschancengesetz

501 Brjhl, in: BeckOK KStG, § 1a Rz. 30 ff. (Stand: 09/2024); Schiefsl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz.
206 (Stand: 04/2022); Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 4 (Stand: 06/2022); Dref3-
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.

02 gl. BT-Drucks. 19/28656, 1; Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (43) sehen
darin den einzigen wirklich verbliebenen Grund der Optionseinfiihrung.

503 Prinz, FR 2018, 973 (974).

5% Prinz, FR 2023, 1 (4).

505 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (231); dazu naher auch Briese, DStR 2022, 969 (971 ff.).

06 Dazu Fn. 390.

%07 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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verbundenen Anpassungen®®® insbesondere auf Unklarheiten beim Sonderbetriebs-
vermogen, SperrfristverstoRe und den Untergang von Verlustvortragen hinzuweisen.
Ist der Weg in die Option einmal genommen, kdnnen die Sperrfrist des § 22 UmwStG
und das Szenario einer zwangslaufigen Rickoption in Verbindung mit der Vollaus-
schiuttungsfiktion nach & 7 UmwStG hinderlich wirken. Diese ertragsteuerlichen
Nachteile zeigen sich — mit Ausnahme der gesetzlich angeordneten Riickoption —we-
gen der Fiktion eines Formwechsels durch & 1a KStG aber zwangslaufig auch beim
echten Formwechsel und sind daher nicht unbedingt als isolierte Probleme des Opti-

onsmodells zu betrachten.>® Sie sind Reflex der dualen Unternehmensbesteuerung.

Im Unterschied zum echten Formwechsel bringt die Kdrperschaftsteueroption man-
gels ausreichender Erfahrungswerte aber noch viele Unwagbarkeiten mit sich, die
sich aus der nun hybriden Struktur ergeben.>1° Das BMF-Schreiben hat zwar zur Kl4-
rung vieler Fragestellungen beigetragen, jedoch auch kritische Punkte offengelas-
sen.’! Zu den genannten Unwigbarkeiten zahlt die Frage dieser Arbeit, ob bzw. wie
sich die optierende Personengesellschaft in einen ertragsteuerlichen Organschafts-
kreis einfiigen lasst. Das BMF hat sich zwar diesbeziiglich geduRert,>*2 durch die Ab-
lehnung der Organgesellschaftsfahigkeit einer optierenden Personengesellschaft

aber Rechtsunsicherheit in einer zentralen Frage verursacht.>'3

V. Zwischenstand
Die vorangestellten Erwagungen zeigen, dass das Optionsmodell flr eine bestimmte
Zielgruppe der ertragsstarken (Familien-)Unternehmen vorteilhaft sein kann und so-
mit ihren praktischen Anwendungsbereich hat.>* Es bringt allerdings gleichzeitig

Nachteile mit sich, die eine aufwindige Beratung erforderlich machen.>'

Dementsprechend ergibt sich in der Literatur ein ahnlich geteiltes Bild zu einer Kor-

perschaftsteueroption, wie es bereits in den Jahren vor dem K6M6G zu beobachten

%08 Dazu Cordes/Glatthar, FR 2024, 401 (404 f.).

509 vigl. auch Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (750).

510 siehe nur Schiefll, 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 B6hmer/Schewe, FR 2022, 69 (77); Kahlenberg/Rein, PIStB 2022, 52; Kaminski, Stbg 2021, 436 (442);
Leidel/Conrady, BB 2022, 663 (668); Ott, Stu 2021, 913; Zapf, NWB 2021, 3792 (3805).

512 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 56).

13 Dazu auf S. 4 ff.

514 Frieling/Schneeloch, FR 2022, 743 (752) halten dieser nach ihrer Analyse fiir gering.

515 50 auch Fuhrmann, NWB 2023, 158 in einem ersten Fazit.

82



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

war.>1 Zu finden sind sowohl Stimmen, die die durch § 1a KStG erweiterten Hand-
lungsméglichkeiten positiv aufnehmen,*' als auch solche, die der Option kritisch ge-
geniiberstehen.>!® Teils wird der Option eine dhnlich geringe Nutzung prognostiziert
wie der Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG.>'° Ebenso wird angemerkt,
dass vice versa auch bestimmten Kapitalgesellschaften der Weg in die Mitunterneh-

merbesteuerung eingerdumt werden sollte.>?°

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 Antrige auf die Kérperschaftsteueroption gestellt.>! In den
ersten beiden Jahren zusammen soll es lediglich rund 400 Antrige gegeben haben.52?
Laut Fuhrmann wird die Option weiterhin nur ,zuriickhaltend” in Anspruch genom-

men.>23

Gleichwohl ist festzuhalten, dass die Option zur Kérperschaftsteuer als Handlungser-
weiterung erst einmal zu begriiRen ist. Unternehmen erhalten durch sie eine weitere
Moglichkeit, die Besteuerung passgenau an ihre Bedurfnisse anzupassen. Abzuwar-
ten bleibt, ob § 1a KStG auf Dauer als Bricke in der dualen Unternehmensbesteue-
rung verbleibt oder nur temporar bis zur Umstellung zu einer rechtsformneutralen

Besteuerung Bestand hat.>?*

516 Siehe Fn. 207.

517 Siehe nur Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (620); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (410); Ké/bl/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); Rdtke/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); Rdtke/Tiede, BBK 2021, 477 (487).

520 Hennrichs, in: DStjG 46 (2024), 431 (443 ff.); Schén, in: DStjG 46 (2024), 95 (117); Schén, in: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.353 f.; dazu auch Haubner, in: DStjG 46 (2024), 451
(471 £.); Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (256 ff.).

521 Antwort auf eine Kleine Anfrage von Bundestagsabgeordneten der Linkspartei, BT-Drucks. 20/1231,
6.

522 S0 Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (264).

523 Fyhrmann, 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, BL) 2022, 84 (93).
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3. Kapitel: Die ertragsteuerliche Organschaft

Die ertragsteuerliche Organschaft stellt den zentralen Baustein der deutschen Kon-
zernbesteuerung dar.°?® Um die optierende Gesellschaft in dieses System einzuord-
nen, wird an dieser Stelle eine Darstellung der Organschaft folgen. Ausgehend von
einem kurzen Uberblick (A.) werden unter B. und C. Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen skizziert. Die praktische Bedeutung der ertragsteuerlichen Organschaft wird ab-

schliefend unter D. beleuchtet.

Eine Verbindung des Optionsmodells mit der ertragsteuerlichen Organschaft findet

im 4. Kapitel statt. Dieses Kapitel ldsst Beziige zu § 1a KStG daher aus.

A. System der Organschaft im Uberblick

Fiir einen Uberblick iiber die Organschaft ist zunichst ihr theoretischer Ausgangs-
punkt darzustellen. Es bedarf ferner einer Klarung des Begriffs ,,Konzern“ fr die Zwe-
cke dieser Arbeit. AnschlieBend 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
selbstiandigen juristischen Person in ein anderes (herrschendes) Unternehmen*>2®
definiert werden. lhr Ausgangspunkt lasst sich darin finden, dass Unternehmen zu-
nachst einmal in steuerlicher Hinsicht individuell betrachtet und erfasst werden (Sog.
Subjektsteuerprinzip).>?” Ob ein Unternehmen dabei alleinsteht oder in den Kontext
eines Konzerns eingebettet ist, wird ignoriert. Eine Saldierung wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit findet somit nicht statt, obwohl bei wirtschaftlicher Betrachtung eine

solche Saldierung folgerichtig wére.>?® Die Organschaft dient deshalb dazu, die

525 Kessler, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rz. 26.

526 Niirnberg, in: Beck St-/BilR Lexikon, "Organschaft" Rz. 1 (Stand: 10/2024).

527 Herlinghaus, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.1; Prinz, in: Prinz/Witt, Steu-
erliche Organschaft, Rz. 1.1; Schén, in: Huttemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.116 ff.:
"Individualsteuerprinzip".

528 S0 resiimiert Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 18 AktG Rz. 5, dass Konzerne dabei von den
Wirtschaftswissenschaften vielfach als ein Unternehmen begriffen werden; vgl. auch Herlinghaus,
in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.2.
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wirtschaftliche Realitdt verbundener Unternehmen abzubilden,**® indem insbeson-
dere eine Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen verschiedenen unternehmeri-

schen und rechtlichen Einheiten eines Verbunds ermdglicht wird.

2. Verbundene Unternehmen und die Begrifflichkeit ,Konzern”
Der allgemeine Teil des gesellschaftsrechtlichen Konzernrechts findet sich in den
§§ 15 ff. AktG.>3° 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 abhédngiger 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-
zahlten verbundenen Unternehmen,*3! 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.>3? Den Begriff der ,,Un-

ternehmensgruppe” kennen die §§ 15 ff. AktG nicht.

Fir 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-

knipft. 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 koharentes

529 Vgl. Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, 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—-1D 2/31 u. lll D 2/32, RStBI 1933, 136 (138); mit gleicher Wiirdigung dieses Gutachtens
schon Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 696.

530 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rz. 1; Kerssenbrock, in: Kessler/Kréner/Kohler, Kon-
zernsteuerrecht, § 2 Rz. 3.

53150 auch das Begriffsverstandnis in Groh, in: Weber, Rechtswérterbuch, "Konzern" (Stand: 08/2024).

532 Kerssenbrock, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 2 Rz. 1 ff. mit ausfiihrlicher Erlau-
terung.

533 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.2.
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System ergeben. Organschaften gibt es namentlich im Rahmen der Gewerbesteuer,

der Grunderwerbsteuer, der Korperschaftsteuer und der Umsatzsteuer.

1. Ertragsteuerliche Organschaft
Die korperschaftsteuerliche Organschaft ist in den §§ 14 ff. KStG normiert und fihrt
insbesondere zu der bereits erwdhnten Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen
rechtlich eigenstandigen Unternehmen innerhalb eines Konzerns. Im Gewerbesteu-
errecht sind liber den Verweis auf die §§ 14 und 17 KStG in § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG die
Voraussetzungen einer Organschaft mittlerweile>3* den kdrperschaftsteuerlichen an-
geglichen. Auch hier folgt daraus die Ergebnisverrechnung zwischen rechtlich eigen-
standigen Einheiten. Wegen dieser Deckungsgleichheit>3> werden die Organschaften
der beiden Steuergesetze unter dem Oberbegriff der ,ertragsteuerlichen Organ-

schaft” zusammengefasst.>3®

2. Umsatzsteuerliche Organschaft
Neben dem Ertragsteuerrecht kennt auch das Umsatzsteuerrecht durch § 2 Abs. 2 Nr.
2 UStG bereits seit dem Jahr 193437 eine Organschaft. Sind die Tatbestandsvoraus-
setzungen erfillt, fihrt dies ipso iure zum Vorliegen einer umsatzsteuerlichen Organ-
schaft.>3® Durch sie werden die einbezogenen Unternehmen nicht mehr in ihrer
rechtlichen Selbstandigkeit betrachtet, sondern als ein einziges Unternehmen. Rele-
vanz hat dies insbesondere als Verfahrenserleichterung, da nur noch eine einzige Um-

satzsteuererkldrung abzugeben ist.>3°

3. Grunderwerbsteuerliche ,Organschaft”
Im Bereich der speziellen Verkehrssteuern weist das Grunderwerbsteuergesetzin § 1
Abs. 3 Nr. 1 und 2, Abs. 4 GrEStG eine weitere Organschaftsregelung auf. Wahrend

die anderen Organschaften Vorteile fir 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, BGBI |
2001, 3858 zum Veranlagungszeitraum 2002, Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 308.

535 An dieser Stelle erscheint fast schon der Begriff , Akzessorietit” passender.

536 So bspw. Herzig, S. 8; Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.3.

37 UStG 1934, RGBI | 1934, 942.

38 Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17.65.

539 Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17.65.
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Regelung im GrEStG im Gegensatz erst steuerbegriindend und daher belastend.>*°
Konzernverbiinden soll dadurch verwehrt werden, sich den Grunderwerbsteuertat-
bestanden zu entziehen, indem Anteile an grundbesitzenden Gesellschaften auf meh-

rere Konzerneinheiten verteilt werden.>*! Die Vor

aussetzungen fiir das Vorliegen einer solchen Organschaft ahneln denen der umsatz-

steuerlichen Organschaft.>*?

4. Folgerungen fir die Untersuchung
Das Optionsmodell nach § 1a KStG fingiert eine Kapitalgesellschaft ausschlieflich fir
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 Auspragung der steuerlichen Organschaft ver-

engen wird.

IIl. Entwicklung der ertragsteuerlichen Organschaft
lhren Ursprung hat die ertragsteuerliche Organschaft allerdings nicht in einer gesetz-
lichen Regelung. Uber einen weiten Zeitraum war sie vielmehr ein Konstrukt der
Rechtsprechung. Zunachst wollte das PreuRische Oberverwaltungsgericht im Jahr
1902 mit ihrer Hilfe Steuersubstrat in PreuRen sichern.>*3 Der Reichsfinanzhof Uber-
nahm die Gedanken zur Eingliederung eines abhangigen Unternehmens in den Orga-

544 und entwickelte sie in seinen Entschei-

nismus des ibergeordneten Unternehmens
dungen hin zur Zurechnung des steuerlichen Ergebnisses bei der Obergesellschaft
fort.>* Dahinter stand die Idee einer wirtschaftlichen Betrachtung des Einkommens
von Konzernen, das sich letztlich auf Ebene der Obergesellschaft biindele.>%® Fiir die

Gewerbsteuer ist die Organschaft bereits seit Einfihrung 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/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht,
§ 3 Rz. 128 grenzt sie ganzlich ab.

541 Mefbacher-Hénsch, in: Viskorf, § 1 GrEStG Rz. 1201; im Einzelnen Schley, in: Prinz/Witt, Steuerliche
Organschaft, Rz. 26.1 ff.

542 Mefbacher-Hénsch, in: Viskorf, § 1 GrEStG Rz. 1211.

543 Naher dazu Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.2 mit Verweis auf
Rspr. des PreuBischen OVG.

544 RFH Urt. v. 31.3.1922 — | A 10/22, RStBI 1922, 296.

545 RFH Urt. v. 18.2.1933 — | A 439/32, RStBI 1933, 647 m.w.Nachw.

546 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 696.
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damals , reichsweiten”) GewStG im Jahr 1936 im Gesetz verankert.>*” Mit dem Wech-
sel in die neue Bundesrepublik fihrte der Bundesfinanzhof fiir die Zwecke der Kor-
perschaftsbesteuerung sodann die Rechtsprechung des RFH fort.>*® Da die Organ-
schaft ebenfalls belastende Wirkungen haben kdnne und es daher Rechtssicherheit
bedirfe, mahnte der BFH in der Folge an, dass die korperschaftsteuerliche Organ-
schaft einer gesetzlichen Grundlage bediirfe.>* Selbiges wurde seitens der Wirtschaft
und der Verwaltung moniert.>*° Daraufhin wurde die Organschaft im Jahr 1969 — da-
mals kompakt als § 7a KStG in einem einzigen Paragraphen — auch im Kérperschaft-
steuerrecht kodifiziert,>>* um das richterrechtliche Institut fortan rechtssicher auszu-
gestalten.>>? Dort ist sie seitdem fester Bestandteil der Vorschriften zur Einkom-
mensermittlung, jedoch ,der besseren Ubersicht wegen“>*? seit der Kérperschaft-

steuerreform 1976°%* in der bekannten Gestalt der §§ 14 bis 19 KStG.

Mit zwei gewichtigen®>® Anderungen in den Jahren 2000°°¢ und 2001°%” wurden zu-
nachst die korperschaftsteuerlichen Anforderungen an die Eingliederung der abhan-
gigen sog. Organgesellschaft in ihren beherrschenden sog. Organtrager abgesenkt
und anschlieBend die Tatbestandsvoraussetzungen der gewerbesteuerlichen Organ-
schaft an die des KStG angeglichen.>*® Nennenswert ist ferner die sog. Kleine Organ-
schaftsreform>>® im Jahr 2013, die unter anderem Anpassungen fiir grenziiberschrei-

tende Sachverhalte vorsah.>®°

547 § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 GewStG im Rahmen des GewStG 1936, RGBI | 1936, 979.

548 BFH Urt. v. 24.11.1953 — 1 109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBI Il 1954, 21; siehe auch spater BFH Urt. v.
4.3.1965—1249/61 S, BFHE 82, 233 = BStBI Il 1965, 329 (juris-Rz. 13).

549 BFH Urt. v. 4.3.1965 — | 249/61 S, BFHE 82, 233 = BStBI I1l 1965, 329 (juris-Rz. 17).

550 50 jedenfalls der Gesetzgeber in BT-Drucks. 5/3017, 6.

551 § 7a KStG eingefiigt durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Kérperschaftsteuergesetzes und
anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBI | 1969, 1182.

552 BT-Drucks. 5/3017, 6, 8.

%53 BT-Drucks. 7/1470, 347.

554 Kérperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBI | 1976, 2597.

555 Zur Gesetzgebungshistorie im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4
(Stand: 02/2022).

556 StSenkG, BGBI | 2000, 1433.

557 UntStFG, BGBI | 2001, 3858.

558 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.22.

559 Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Rei-
sekostenrechts (UntStReiseKG) v. 20.02.2013, BGBI | 2013, 285; zum Begriff siehe nur Kolbe, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4 (Stand: 02/2022).

%60 |m Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 4 (Stand: 02/2022).
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Aber auch das K6MoG>%* brachte neben dem Optionsmodell Anderungen bei der Or-
ganschaft mit sich. Seitdem wird fiir sog. organschaftliche Mehr- oder Minderabfiih-
rungen von der alten Ausgleichspostenmethode zur sog. Einlagelésung gewech-
selt,>®2 von der sich der Gesetzgeber eine weitere Vereinfachung der Organschaft er-

hoffte.>®3

B. Voraussetzungen, §§ 14 ff. KStG und § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG

Welche Voraussetzungen fiir die korperschaftsteuerliche Organschaft erfiillt sein
mussen, 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 Verhaltnis der §§ 14, 17 KStG stellt § 14 KStG den Grundtatbestand der Organ-
schaft dar.>%* § 17 KStG erweitert diesen unter bestimmten Voraussetzungen fiir wei-
tere Organgesellschaften, indem er als Rechtsfolge die entsprechende Anwendung
der §§ 14 bis 16 KStG anordnet.>% In der Praxis stellt § 17 KStG trotz seiner eigentli-
chen Auffangfunktion den absoluten Regelfall der korperschaftsteuerlichen Organ-
schaft dar®%® — so sollen rund 97 % aller Organschaften (iber § 17 KStG zustande kom-

men.>¢7

Der Tatbestand einer Organschaft ldsst sich im Uberblick der §§ 14 Abs. 1, 17 KStG
auf drei Merkmale reduzieren: Sind die beteiligten Gesellschaften taugliche Organ-
trager und Organgesellschaften, ist der personliche Anwendungsbereich eréffnet (1.).

Die Organgesellschaft muss zudem finanziell in den Organtrager eingegliedert sein

561 K6MoG, BGBI 1 2021, 2050.

%62 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).

65 pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 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/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schu-
macher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 02/2022).

67 pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 17 KStG Rz. 5 (Stand: 06/2024) mit Verweis auf Zah-
len des Statistischen Bundesamtes.
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(11.) und mit ihm einen wirksamen Gewinnabfihrungsvertrag geschlossen haben und

diesen tatsachlich durchfiihren (l11.).

I. Anwendungsbereich fur Organtrager und Organgesellschaften
Durch die §§ 14 und 17 KStG werden sowohl an den Organtrager 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. Organtrager
a) Personen im Sinne des § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 2 KStG
Organtragerfahigist nach § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 2 S. 1 KStG zunéchst jede natirliche Per-
son oder nicht von der KSt befreite Kérperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse.”®® Die S. 2 und 3 eréffnen diese Méglichkeit zudem fiir gewerbliche Per-
sonengesellschaften, die die Beteiligung an der Organgesellschaft in ihrem Gesamt-
handsvermégen halten.*®® An dieser Stelle ist die Organschaft somit rechtsformneut-
ral ausgestaltet>® und erdffnet einem Konzern Gestaltungsfreiheit, die Spitze je nach

Praferenz als Kapital- oder Personengesellschaft zu strukturieren.

b) Weitere Voraussetzungen
Unabhéngig von der Rechtsform muss gemal § 14 Abs. 1 S. 1 KStG jede organtrager-
fahige Einheit gewerblich i.S.d. § 2 GewStG sein.>’! Bei Kapitalgesellschaften ist dies
wegen § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG ohnehin gegeben. Fiir Personengesellschaften schreibt
§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG explizit vor, dass es sich um eine originar gewerblich

titige Mitunternehmerschaft handeln muss.>’2

Indem § 14 Abs. 1 S. 1 KStG als Organtrager nur ,.ein einziges” Unternehmen zuldsst,

wird eine sog. ,Mehrmitterorganschaft” ausgeschlossen, bei der die

°68 |m Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 150 ff. (Stand: 02/2022).

%69 Es geniigt somit nicht (mehr), dass die Beteiligung dem SBV der Mitunternehmer zuzurechnen ist,
Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 148.

570 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.3.

571 Hintergrund ist die Sicherstellung des Gewerbesteuersubstrates, Herlinghaus, in: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.20; G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organ-
schaft, Rz. 4.4.

572 Das wird u.a. in Féllen virulent, in denen die Obergesellschaft eine bloRe Holding ist. Zur Gewerb-
lichkeit einer geschaftsleitenden Holding bestehen erhebliche Unsicherheiten, siehe nur Kolbe, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 59 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler,
Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 149.
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Organgesellschaft mittels einer GbR in mehrere Unternehmen eingegliedert ist.>’
Die besondere Voraussetzung der origindren Gewerblichkeit an eine Organtrager-

Personengesellschaft ist in diesem Kontext zu sehen.>’*

2. Organgesellschaft
Als abhdngige Organgesellschaft qualifizieren sich gemaR § 14 Abs. 1 S. 1 KStG eine
Europaische Gesellschaft, die Aktiengesellschaft und die Kommanditgesellschaft auf
Aktien. Entscheidend sind zudem eine Geschéftsleitung im Inland und Sitz in einem

EU/EWR-Staat.>”®

§ 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.>’® Die Regelung zielt hauptséchlich
auf abhingige Unternehmen in der Rechtsform der GmbH.>”” Rechtsfolge ist die ent-
sprechende Anwendbarkeit der §§ 14 bis 16 KStG. Personengesellschaften kommen

qua Rechtsform grundsétzlich nicht als Organgesellschaften in Betracht.’”8

Moglich und in der Praxis nicht uniblich ist es, dass die Organgesellschaft zugleich als
Organtriger einer ihr untergeordneten Konzerngesellschaft fungiert.>’® Es entsteht
dadurch eine sog. ,mehrstdckige Organschaft“>%° — auch ,Kettenorganschaft“>8! ge-

nannt.

573 Dazu im Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz.18 ff. (Stand: 02/2022).

574 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 144.

7> Im Einzelnen Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, 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/Kréner/Kéhler, 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 Gesetzesbegriindung zur Vorgangervorschrift § 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 yon Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.94.

580 yon Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.94.

%81 Drijen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 5.37.
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Il. Finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft, § 14 Abs. 1 S.1 Nr. 1
KStG

Die notwendige Eingliederung der Organgesellschaft in den Organtrager bestimmt

sich seit dem StSenkG>®2 bzw. fiir die Gewerbesteuer seit dem UntStFG>83 ausschlieR-

lich nach den Kriterien der sog. finanziellen Eingliederung. Zuvor verlangte das Gesetz

584 wobei fiir ers-

auBerdem eine organisatorische und wirtschaftliche Eingliederung,
tere der Abschluss eines sog. Beherrschungsvertrags gemaR § 291 Abs. 1 AktG>® als

hinreichend angesehen wurde, § 14 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 KStG a.F. bis VZ 2000.

GemaR § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG erfordert die finanzielle Eingliederung, dass der
Organtrager 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 Organtrager hat dadurch entscheiden-

den Einfluss auf das Tagesgeschift der Organgesellschaft.>%®

§14 Abs. 1 S.1 Nr. 2 S. 4 KStG setzt flankiert von den Satzen 5 bis 7 ferner voraus,
dass die Beteiligung an der Organgesellschaft ununterbrochen einer inlandischen Be-
triebsstatte des Organtragers zuzuordnen sein muss. Durch diese Vorschriften soll ein
ausreichender Inlandsbezug und somit die inlandische Besteuerung sichergestellt
werden.>®” Erfiillt ist dieses Merkmal nach Satz 7 daher nur, wenn die Betriebsstit-
teneinklnfte sowohl nach deutschem Recht als auch dem anwendbaren Abkom-

mensrecht der Besteuerung im Inland unterfallen.

1. Mehrheit der Stimmrechte
Fir die finanzielle Eingliederung kommt es nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
auf die Stimmrechtsmehrheit bei der Organgesellschaft an. Die kapitalmaRige Betei-

ligung des Organtragers ist somit nicht zu beriicksichtigen.>®

%82 S5tSenkG, BGBI | 2000, 1433.

583 UntStFG, BGBI | 2001, 3858.

584 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 165.

585 Darin unterstellt sich eine AG oder KGaA der Leitung eines anderen Unternehmens, § 291 Abs. 1
S. 1 AktG

%86 Vigl. Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.40.

%87 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 154.

%88 Siehe nur Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 110 f. (Stand: 02/2022).
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Im Hinblick auf die Bestimmung der Stimmrechtsmehrheit genligt es in den meisten
Fallen, wenn dem Organtrdger die einfache Mehrheit zusteht, da dies dem gesetzli-
chen Regelfall der § 133 Abs. 1 AktG, § 47 Abs. 1 GmbHG entspricht.>®® Damit ist es
ihm moglich, entscheidenden Einfluss auf die gewohnlichen Ablaufe der Organgesell-
schaft zu nehmen. Anders liegt es, wenn die Statuten der Organgesellschaft vom ge-
setzlichen Regelfall abweichend auch fiir Vorgange des gewohnlichen Geschaftsver-
kehrs qualifizierte Mehrheitserfordernisse enthalten. Dann sind diese Schwellen
malgeblich, um den Einfluss des Organtragers auf das Tagesgeschaft der Organge-

sellschaft sicherzustellen.>®°

Das Gesetz schreibt zudem vor, dass die Stimmrechtsmehrheit ,,aus den Anteilen an
der Organgesellschaft” stammen muss. Der Organtrager muss folglich an der Organ-
gesellschaft beteiligt sein, ihm also jedenfalls gemaR § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO das wirt-
schaftliche Eigentum an den Anteilen zustehen.>** An dieser Stelle wird die oben dar-
gestellte Struktur der Organschaft als Uber-/Unterordnungsverhéltnis zwischen den

beteiligten Gesellschaften perpetuiert.>®

Zwischen Organtrager und Organgesellschaft muss gemaR § 14 Abs. 1 S. 1 Nr.1S. 2
KStG nicht unbedingt ein unmittelbares Beteiligungsverhaltnis bestehen. Vielmehr
kann eine Beteiligung liber (eine) andere Gesellschaft(en) hinweg ausreichen, wenn
dem Organtréger an jeder vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte
zustehen. Diese Konstellation wird auch als mittelbare Organschaft bezeichnet.>*3 Ob
die vermittelnde Gesellschaft selbst Organgesellschaft sein kénnte, ist irrelevant.>®

Nach der herrschenden Meinung im Schrifttum sind fiir die Ermittlung der

589 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.4.

5%0 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 méglich, Kolbe, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 101 (Stand: 02/2022).

593 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.34 ff.

%4 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.40; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzern-
steuerrecht, § 3 Rz. 169.
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mittelbaren finanziellen Eingliederung alle Stimmrechte mafRgeblich, die der zwi-

schengeschalteten Gesellschaft zustehen (sog. Additionsmethode).>%

Der Organtrager muss nicht nur unmittelbar oder nur mittelbar an der Organgesell-
schaft beteiligt sein. Moglich ist ebenso eine Kombination aus beidem, so dass sich
nur insgesamt bei Beriicksichtigung der unmittelbaren und aller mittelbaren Beteili-

gungen eine Stimmrechtsmehrheit ergeben muss.>%

2. Zeitliche Dimension
In zeitlicher Hinsicht muss die Organgesellschaft von Beginn ihres Wirtschaftsjahres
an ununterbrochen finanziell in den Organtrager eingegliedert sein. Dabei fihrt jede
Unterbrechung — sei sie noch so kurz — zur Versagung der Organschaftswirkungen fiir
den entsprechenden Veranlagungszeitraum.>®” Unschédlich ist es hingegen, wenn
sich in dieser Zeit lediglich die Art der finanziellen Eingliederung — unmittelbar

und/oder mittelbar — verdndert.5%

Da § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 3S. 1 KStG eine fiinfjahrige Mindestlaufzeit fiir den Gewinnab-
fhrungsvertrag vorsieht, war zeitweise umstritten, ob die finanzielle Eingliederung
fiir den gleichen Zeitraum ununterbrochen bestehen muss.>*° Diese Frage hat der
BFH verneint, da sich die Mindestlaufzeit lediglich auf Wirksamkeit und Durchfiihrung
der Vertragspflichten des Gewinnabfiihrungsvertrags beziehe, nicht aber auf die wei-

teren Merkmale des § 14 KStG.5%°

[Il. Abschluss und Durchfihrung eines Gewinnabfiihrungsvertrags
§ 14 Abs. 1S. 1 KStG verlangt von der Organgesellschaft, unter Geltung eines Gewinn-
abfiihrungsvertrags im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG ihren ganzen Gewinn an den Or-

gantrager abzufiihren. Weitere steuerliche Anforderungen zu Abschluss und

59 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 113 (Stand: 02/2022); Marx, in: Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, Rz. 14.37; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3
Rz. 168.

5% Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 113 (Stand: 02/2022); Marx, in: Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, Rz. 14.45.

97 Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.47.

5% Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 115 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Kro-
ner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 178.

59 Vgl. Marx, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 14.48; fiir weitere Einzelheiten Kolbe, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 116 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler,
Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 176 ff.

600 BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBI 11 2018, 30 (juris-Rz. 26 ff.).
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Durchfiihrung des Gewinnabfiihrungsvertrags finden sich in § 14 Abs.1 S.1 Nr.3
KStG. Im Gewinnabflihrungsvertrag wird die Rechtfertigung fir die Durchbrechung

des Steuersubjektprinzips gesehen.®0*

Ein Gewinnabflhrungsvertragist nach der Legaldefinition § 291 Abs. 1S. 1 Alt. 2 AktG
ein Vertrag, durch den sich eine AG oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an
ein anderes Unternehmen abzufiihren. Gemeinsam mit dem ebenfalls in § 291 Abs. 1
S. 1 AktG normierten Beherrschungsvertrag gehort der Gewinnabfiihrungsvertrag zu

den sog. Unternehmensvertragen der §§ 291, 292 AktG.

Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verankerung des Gewinnabfiihrungsvertrags
werden ein kurzer Uberblick 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. Uberblick
Der Gewinnabfiihrungsvertrag findet seine Rechtsgrundlage heutzutage in § 291
Abs. 1S. 1 Alt. 2 AktG, derer sich das Steuerrecht tber die Bezugnahme in § 14 KStG
bedient. Dies war jedoch nicht immer der Fall. Genau genommen entspringt der Ge-
winnabfiihrungsvertrag nicht dem Gesellschaftsrecht.®%? Stattdessen war es der
Reichsfinanzhof, der im Rahmen seiner Rechtsprechung zur Organschaft die Voraus-
setzung entwickelte, dass es einer eindeutigen und schriftlichen Vereinbarung tiber
die Gewinnabfiihrung und VerlustausschlieBung zwischen Ober- und Untergesell-
schaft bediirfe.®% Der Gewinnabfiihrungsvertrag wird aus diesem Grund nicht zu Un-
recht als ,Kind des Steuerrechts” bezeichnet.?® Das Aktienrecht fand bei seiner Her-
ausldsung aus dem HGB durch das AktG 1937°% diesbeziiglich zunéchst allenfalls ru-

dimentare Regelungen zur sog. Gewinngemeinschaft nach § 256 Abs. 1 AktG 1937

01 Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.8 f. (mit Kritik); Prinz, in:

Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.33.

Zur Entwicklung der Unternehmensvertrage ausfiihrlich Altmeppen, in: MUKoAktG, Einl. §§ 291 ff.

Rz. 10 ff.

603 Aysdriicklich RFH Urt. v. 9.5.1944 — | 15/44, RStBI 1944, 539; aber auch schon RFH Urt. v. 18.2.1933
— | A 439/32, RStBI 1933, 647; tibernommen durch BFH Urt. v. 24.11.1953 — | 109/53 U, BFHE 58,
281 = BStBI 111 1954, 21.

604 priester, in: Herzig, Organschaft, S. 39.

05 Gesetz iber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaft auf Aktien (Aktiengesetz) (AktG
1937) v. 30.01.1937, RGBI 1 1937, 107.

602
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vor.%% Reformbestrebungen im Konzernrecht der Aktiengesellschaft fiihrten letztlich
dazu, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag mit § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG 1965°%7 Ein-
gang in das nun kodifizierte Aktienkonzernrecht fand. Uber § 7a KStG 1969 fand an-

schlieend der Riickbezug des Steuerrechts in das Zivilrecht statt.

Geblieben ist die steuerrechtliche Bedeutung des Gewinnabflihrungsvertrags — er
wird in der Praxis meist steuerlich motiviert geschlossen.?® Obwohl der ebenfalls in
§291 Abs. 1 S. 1 AktG geregelte Beherrschungsvertrag®® seit Streichung des Erfor-
dernisses der organisatorischen Eingliederung aus § 14 KStG®'° aus steuerlicher Sicht
nicht mehr benotigt wird, stellt der kombinierte Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrag dabei nach wie vor den Regelfall dar.5!! Beide Vertragstypen lassen sich

gleichwohl auch isoliert abschlieRen.®*2

2. Gesellschaftsrechtliche Verankerung in §§ 291 ff. AktG
Der Gewinnabfilihrungsvertrag ist Teil des Aktienkonzernrechts. GemaR § 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 abzufiihren.

a) Rechtsnatur
Gewinnabflihrungsvertrage flihren insbesondere dazu, dass das beherrschte Unter-
nehmen seinen gesamten Gewinn an das herrschende Unternehmen abzufiihren hat.
Im Gegenzug trifft das herrschende Unternehmen eine Verlustiibernahmeverpflich-

tung nach § 302 AktG.

606 Sog. Gewinngemeinschaft des AktG 1937, dazu Altmeppen, in: MiKoAktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 14.

607 Aktiengesetz (AktG 1965) v. 06.09.1965, BGBI | 1965, 1089.

508 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.

50% Hierbei ist gleichwohl festzuhalten, dass der Beherrschungsvertrag nicht lediglich ,ebenfalls” in
§ 291 Abs. 1S. 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.

511 Altmeppen, in: MiKoAktG, § 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 1V,
§ 68 Rz. 2; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.16 f.; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéh-
ler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 196; a.A. fur die abhangige GmbH Ulrich, GmbHR 2004, 1000
(1000), demzufolge in diesem Fall isolierte Gewinnabfiihrungsvertréage vorherrschend sind; auf
eine entsprechende Ansicht verwies frither schon Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesell-
schafts-Konzern, S. 23 m.w.Nachw.

612 Altmeppen, in: MiKoAktG, § 291 Rz. 55, 150 ff.; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 196.
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Daraus konnte zunachst gefolgert werden, es handele sich um schuldrechtliche Aus-
tauschvertrige.®'? Bei genauer Betrachtung beeinflussen Gewinnabfiihrungsvertriage
jedoch die rechtliche Verfasstheit der abhidngigen Gesellschaft tiefgreifend.®** So
Uberlagert die Verpflichtung zur Abfiihrung des gesamten Gewinns gemaR § 291
Abs. 3 AktG die Regelungen Uber das Gewinnbezugsrecht der Aktiondre nach den
§§ 57, 58 und 60 AktG®'> und richtet den Unternehmenszweck am Konzerninteresse
aus.®'® Dadurch wird von bestimmten Vorschriften des AktG und der Satzung des be-
herrschten Unternehmens abgewichen,®” weshalb Emmerich/Habersack in den Un-
ternehmensvertrigen des § 291 Abs. 1 S. 1 AktG eine ,,(befristete) Anderung der Sat-
zung“®'® sehen. Dem Gewinnabfiihrungsvertrag wird daher die Rechtsnatur eines
sog. Organisationsvertrags zugeschrieben.®'® Unter anderem in den Ausgleichs- bzw.
Abfindungsanspriichen auRenstehender Gesellschafter gemaR §§ 304, 305 AktG wer-
den aber auch schuldrechtliche Komponenten entdeckt.®?° Konsequenz dieser
Rechtsnatur als Organisationsvertrag sind gesteigerte Voraussetzungen fir den Ab-

schluss solcher Vertrage.5!

b) Vertragsschluss
Die §§ 291 ff. AktG sind ausweislich des Wortlauts grundsatzlich nur auf solche Ge-
winnabfiihrungsvertrage mit einer AG oder KGaA als beherrschte Unternehmen an-
wendbar. Weit verbreitet und nach einhelliger Meinung zulassig sind sie indes auch

mit einer abhdngigen GmbH, wobei im Einzelnen noch umstritten ist, welche

613 5o das historische Verstandnis, siehe Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20.

614 Altmeppen, in: MiKoAktG, § 291 Rz. 27 f.; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20;
Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20.

515 Altmeppen, in: MUiKoAktG, § 291 Rz. 28; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20 f.

616 BGH Urt. v. 14.12.1987 — Il ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326.

517 Altmeppen, in: MiKoAktG, § 291 Rz. 27; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 20 f.

518 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 21; lesenswert aber auch Altmeppen, in: MiiKo-
AktG, § 291 Rz. 40 f., demzufolge es sich wegen § 293 Abs. 1 S. 4 AktG dennoch nicht um eine
Satzungsanderung handeln kénne.

619 H.M., siehe nur BGH Urt. v. 14.12.1987 — Il ZR 170/87, BGHZ 103, 1 (juris-Rz. 12) = NJW 1988, 1326;
Altmeppen, in: MiiKoAktG, § 291 Rz. 27 m.w.Nachw.; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2,
§ 11 Rz. 20; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20.

520 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 22; insbesondere in Bezug auf Leistungsver-
weigerungsrechte Altmeppen, in: MiKoAktG, § 291 Rz. 37 ff.

621 ink, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.20.
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Vorschriften der §§ 291 ff. AktG jeweils analog anzuwenden sind.®?? Eine Gesamtana-

logie zum Aktienkonzernrecht findet jedenfalls nicht statt.523

Das beherrschende Unternehmen muss lediglich ein Unternehmen im konzernrecht-
lichen Sinne sein,®2* weshalb es auf die Rechtsform nicht ankommt.62° Jene Voraus-
setzung soll nach Literaturansicht dazu dienen, private Aktionare aus dem Anwen-
dungsbereich der §§ 291 ff. AktG auszuschlieRen, da bei Vertragen mit diesen kein

Zusammenschluss mehrerer Unternehmen stattfinde.526

aa) Materielle Anforderungen
In materieller Hinsicht erfordert das Aktienrecht zunachst gemaRl § 291 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 AktG eine Vertragsbestimmung, der zufolge sich das beherrschte Unternehmen
zur Abflihrung des gesamten Gewinns verpflichtet. Wenn die beherrschte Gesell-
schaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung tiber den Vertrag noch Giber auRenstehende
Gesellschafter verfligt (vgl. § 304 Abs. 1 S. 3 AktG), sind gemaR §§ 304, 305 AktG zu-
dem zwingend Regelungen Uber Ausgleichszahlungen und Abfindungen im Gewinn-
abfiihrungsvertrag vorzusehen.??’ Uberdies finden sich in den Vertragen haufig Zu-
satzvereinbarungen zu Aspekten wie bspw. der Vertragslaufzeit oder auch die in
§ 301 S. 1 AktG erwahnten Vereinbarungen tber die Berechnung des abzufiihrenden

Gewinns.%28

Die Auslegung der Vertragsbestimmungen soll wegen ihrer hohen Relevanz fiir nicht
am Vertragsschluss beteiligte Stakeholder anhand eines objektiven MaRstabs erfol-

gen.52° Erwdhnenswert ist ferner der Umstand, dass Gewinnabfiihrungsvertriage mit

622 Grundlegend BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 = NJW 1989, 295; Altmeppen,
in: MUKoAKktG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 1 ff.

523 Altmeppen, in: MUKoAKtG, Einl. §§ 291 ff. Rz. 25; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291
AktG Rz. 7.

524 |ink, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.23.

525 Altmeppen, in: MiKoAktG, § 291 Rz. 23; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz.2,§ 11Rz.9,§ 2
Rz. 5 ff.

626 Altmeppen, in: MiiKoAktG, § 291 Rz. 12 m.w.Nachw.; a.A. jedoch u.a. Emmerich/Habersack, Kon-
zernR, § 12 Rz. 2, § 11 Rz. 9.

527 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 abhéngiges Unternehmen, dazu ebenfalls Link, in:
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.32, 3.64.

528 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 9.

529 | ink, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.44; differenzierend aber zwischen organisations-
rechtlichen und schuldrechtlichen Bestimmungen Altmeppen, in: MUKoAktG, § 291 Rz. 36; Pa-
schos, in: Henssler/Strohn, § 291 AktG Rz. 7.
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riuckwirkender Geltung geschlossen werden kénnen, soweit fiir die entsprechenden

Wirtschaftsjahre noch kein Jahresabschluss besteht.83°

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:®3!

GemaR § 293 Abs. 1 S. 2 AktG ist der Entschluss liber den Abschluss eines Gewinnab-
fuhrungsvertrags in der Hauptversammlung der beherrschten AG jedenfalls mit %-
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.®3? Im umgekehrten
Fall der beherrschenden AG/KGaA (und wohl auch GmbH®33) bedarf es ebenfalls dort
einer Zustimmung der Gesellschafter, § 293 Abs. 2 S. 1 AktG.

Bei der beherrschten AG/KGaA bedarf es zur Wirksamkeit des Gewinnabfiihrungsver-
trags einer Eintragung Uber das Bestehen des Vertrags im Handelsregister, § 294
Abs. 2 AktG. Diese konstitutive®3* Eintragungspflicht gilt ebenso fiir die beherrschte
GmbH, wobei der BGH sie in seinem Supermarkt-Beschluss aus § 54 Abs.1 S.1
GmbHG analog ableitet®®> und nicht aus § 294 AktG.%3® Im Handelsregister des be-
herrschenden Unternehmens ist der Gewinnabfiihrungsvertrag indes weder eintra-

gungspflichtig noch -fahig.%37

630 | ink, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.42.

831 Ausfiihrlich zu den formellen Anforderungen an den Vertragsschluss Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche
Organschaft, Rz. 3.45 ff.

532 |jnk, 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 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 32) = NJW 1989, 295.

635 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 34) = NJW 1989, 295.

636 Ganzlich unumstritten ist dies jedoch nicht wie Altmeppen, in: MiiKoAktG, § 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 — Il ZB 10/22, BGHZ 236, 123 = DStR 2023, 717 fiir den GmbH-Konzern;
die Ubertragbarkeit auf weitere Rechtsformen annehmend: Denninger, NZG 2023, 504 (506);
Schirrmacher, AG 2023, 360 (362).
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¢) Rechtsfolgen
In der Folge eines Gewinnabfiihrungsvertrags hat das beherrschte Unternehmen ins-
besondere®3® seinen gesamten Gewinn an den anderen Teil abzufiihren. Er ergibt sich
aus dem nach handelsrechtlichen Vorschriften ermittelten Bilanzgewinn sowie den
ggef. getroffenen Parteivereinbarungen.®®® Mit § 301 AktG setzt das Aktienkonzern-
recht der Gewinnabfiihrung allerdings eine Hochstgrenze und dient auf diesem Wege
insbesondere durch das Verbot der Abfiihrung von Riicklagen dem Schutz von Glau-

bigern und auRenstehenden Gesellschaftern.®4°

Im Gegenzug zur Gewinnabfiihrung ist das beherrschende Unternehmen gemafR
§ 302 Abs. 1 AktG dazu verpflichtet, jeden wahrend der Vertragsdauer sonst entste-
henden Jahresfehlbetrag der beherrschten AG/KGaA auszugleichen, ohne dass es da-
fur einer Regelung im Vertrag bedarf. Die Vorschrift gilt analog fur die beherrschte
GmbH.%* Sie dient zum einen dem Gliubigerschutz als Kompensation der gemaR
§ 291 Abs. 3 AktG durch den Gewinnabfilihrungsvertrag gelockerten Kapitalerhal-
tungsvorschriften.542 Andererseits soll der Schutz der Vermégenssubstanz aber auch
der Gesellschaft selbst und ihren auBenstehenden Gesellschaftern zugutekom-

men.643

Aufgrund der reziproken Geltung von Gewinnabfiihrung und Verlustiibernahme wird
der Gewinnabfiihrungsvertrag auch zutreffend als sog. Ergebnisabfiihrungs-6** bzw.
Ergebnisiibernahmevertrag®® 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 ,Gewinnabfiihrungsvertrag” verwendet wird.

638 Ausfiihrlich zu den Rechtsfolgen des Gewinnabfiihrungsvertrags Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche
Organschaft, Rz. 3.74 ff.

539 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 17; Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 3.74
ff.

640 pgschos, in: Henssler/Strohn, § 301 AktG Rz. 2.

41 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 aufgefiihrt).

644 Bguml, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 18.7.

645 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 15.
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3. Steuerliche Einbindung tUber § 14 Abs. 1S. 1 (Nr. 3) KStG und § 17 KStG
Uber den Verweis auf den Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG
knlpft § 14 Abs. 1 S. 1 KStG an die zivilrechtlichen Regelungen Uber den Gewinnab-
fuhrungsvertrag an. Insbesondere muss der Vertrag daher allen zivilrechtlichen Wirk-

samkeitserfordernissen geniigen.®*®

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG stellt zudem weitere Voraussetzungen an den Gewinnab-
fuhrungsvertrag auf, die Gber das gesellschaftsrechtlich Gebotene hinausgehen. § 17
KStG ergdnzt das steuerliche Regelwerk um Anforderungen fiir Organschaften mit
anderen Organgesellschaften als denen des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG. In diesen steuerli-
chen Normen erklart sich, weshalb viele der in aller Regel steuerlich motivierten Ge-
winnabfiihrungsvertrage um Vereinbarungen wie bspw. zur Mindestvertragslaufzeit

(siehe § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG) ergénzt werden miissen.®*’

a) Mindestlaufzeit
Der Gewinnabfiihrungsvertrag muss fiir eine Mindestdauer von finf Jahren abge-
schlossen und wahrend der gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt werden, § 14
Abs.1 S.1 Nr.3 S.1 KStG. Dahinter steht der Gedanke, dass Unternehmen nicht
durch stéandiges Wechseln in die Organschaft und aus ihr heraus gezielt ihre Besteu-
erung manipulieren kénnen sollen.®*® Telos ist dementsprechend, den Missbrauch

von §§ 14, 17 KStG zu unterbinden.

Aus diesem Grund genugt es nicht, wenn die Unternehmen den Gewinnabfihrungs-
vertrag lediglich tatsdchlich finf Jahre durchfiihren — die Mindestlaufzeit muss expli-
zit in den Vertrag aufgenommen werden.®*° Gemeint sind dabei allerdings nicht fiinf

Wirtschafts-, sondern Zeitjahre.5>°

646 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.34; der Autor verweist ferner auf BFH Urt.
v. 23.8.2017 — | R 80/15, BFHE 259, 405 = BStBI 11 2018, 141, wonach die Grundséatze der fehlerhaf-
ten Gesellschaft keine Anwendung in Bezug auf die steuerliche Anerkennung eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags finden.

647 \igl. Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 9.

548 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 7; Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, 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).

550 Dazu auch G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.35.
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Die Voraussetzung wird insgesamt restriktiv gehandhabt.5>! Sie bezieht sich aus-
schlieBlich nur auf die Durchfilhrung des Gewinnabfiihrungsvertrags.®>? 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 dariiber die Organschaft per se) nicht beriihrt.®

Zivilrechtlich kann der Gewinnabfiihrungsvertrag riickwirkend geschlossen wer-
den.5>* Das ist grundsétzlich auch steuerlich beachtenswert, soweit die Riickwirkung
auf den Beginn desjenigen Wirtschaftsjahres begrenzt ist, in dem der Vertrag abge-

schlossen wird.%>®

b) Tatsdchliche Durchfiihrung
Wahrend der gesamten funfjahrigen Mindestlaufzeit muss der Gewinnabflihrungs-
vertrag in seinen Hauptpflichten — also der Gewinnabfiihrung durch die Organgesell-
schaft und der Verlustiibernahme durch den Organtrager — tatsachlich durchgefiihrt
werden, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG.5%6 Auf die Durchfiihrung von Nebenpflichten
kommt es hingegen nicht an.®*’ Neben der Buchung der Gewinnabfiihrungsforderun-
gen und -verbindlichkeiten bei der jeweiligen Vertragspartei (vice versa fur die Ver-
lustiibernahme) miissen diese auch tatsichlich erfillt werden.5>® Wann genau deren

Erfillung eintreten muss, ist im Einzelnen allerdings umstritten.5>°

Die Organgesellschaft muss dabei gemaR § 14 Abs. 1S. 1 KStG ihren ,,ganzen” Gewinn
abfiihren — ,Gesamtgewinnabfiihrungsgebot“®®®, Bezugspunkt des abzufiihrenden
Gewinns bzw. des auszugleichenden Verlusts ist die handelsrechtliche Gewinnermitt-
lung der Organgesellschaft und nadher der sich daraus ergebende handelsrechtliche

Jahresabschluss in  Verbindung mit etwaigen vertraglichen Abreden zur

551 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 7.

652 BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBI |1 2018, 30 (juris-Rz. 26 ff.).

653 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.23 ff.

65 Siehe S. 98 f.

555 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.38 f.

656 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 232; G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steu-
erliche Organschaft, Rz. 4.46 f.

557 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.47.

558 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 203 (Stand: 02/2022).

559 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 203 f. (Stand: 02/2022).

660 5o Scheuch, FR 2021, 522 (523).
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Berechnung.®%! Die Héhe des abgefiihrten Gewinns darf allerdings nicht den in § 301
AktG definierten Maximalbetrag iberschreiten, was sich fiir die AG und KGaA aus der
direkten Anwendbarkeit der Norm und fiir andere Kapitalgesellschaften aus der An-
ordnung in § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG ergibt. Es kommt dabei jedoch nicht auf den
tatsachlich festgestellten Gewinn/Verlust der Organgesellschaft an, sondern auf eine
objektive Betrachtungsweise, so dass bereits unbeabsichtigte fehlerhafte Bilanzan-
sitze die tatsichliche Durchfiihrung zunichtemachen.®®? Ausgleichszahlungen an au-
Renstehende Gesellschafter der Organgesellschaft i.S.v. § 16 KStG sind insoweit fiir

die Abfiihrung des ganzen Gewinns unschidlich.563

Kommt es innerhalb der Mindestlaufzeit zu den o.g. Abweichungen und der daraus
resultierenden Verletzung der tatsachlichen Durchfiihrung, wird die Organschaft so-
gar riickwirkend in Ganze versagt und nicht nur im Hinblick auf das betroffene Wirt-
schaftsjahr, was gemeinhin auch als sog. verungliickte Organschaft bekannt ist.56%
Nach Ablauf der funf Jahre bringt eine Abweichung nur noch die Organschaft fiir das

betroffene Wirtschaftsjahr zu Fall.®6>

Das Gesetz sieht in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 KStG allerdings eine Heilungsfiktion fur
solche Abweichungen vor, die auf einem Jahresabschluss beruhen, der fehlerhafte
Bilanzansitze enthilt.?® Entscheidend ist, dass der betroffene Jahresabschluss wirk-
sam festgestellt ist, dass die Fehlerhaftigkeit unter Anwendung der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmanns nicht hatte erkannt werden missen und, dass eine Korrektur
zeitnah nach Beanstandung der Finanzverwaltung korrigiert wird.%®” In diesem Fall
gilt der Gewinnabfiihrungsvertrag gleichermaRen als durchgefiihrt, § 14 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 S. 4 KStG.

561 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.4 ff.; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Kon-
zernsteuerrecht, § 3 Rz. 201 ff.
662 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.5 mit Beispielen.
563 J. Wagner/Gréber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.1.
564 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 207 (Stand: 02/2022).
56> Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 207 (Stand: 02/2022).
666 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.12.
567 Im Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.12 ff.
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Dies zeigt, dass die Sicherstellung der tatsachlichen Durchfiihrung nicht trivial ist.
Wagner sieht in der tatsachlichen Durchflihrung der Ergebnisiibernahme den ,,Dreh-

und Angelpunkt fiir eine wirksame Organschaft“®68,

¢) Kindigung und Aufhebung
Das Aktienrecht sieht fir Gewinnabfiihrungsvertrage eine auRerordentliche Kindi-
gung aus wichtigem Grund vor, § 297 AktG. Dariiber hinaus konnen weitere Kiindi-

gungsmoglichkeiten im Vertrag geregelt werden.®%°

Erfolgt die Kiindigung nach Ablauf der finfjahrigen Mindestlaufzeit, hat dies lediglich
Auswirkungen auf kiinftige Wirtschaftsjahre, fiir die die Rechtsfolgen der Organschaft
dann nicht mehr eingreifen.®’° Bei unterjéhriger Kiindigung wirkt diese gleichwohl auf
den Beginn des Wirtschaftsjahres zuriick, § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 3 S. 3 KStG. Fallt die Kiin-
digung indes noch in die ersten flnf Vertragsjahre, kann die riickwirkende Versagung
der Organschaftswirkungen gemaR § 14 Abs. 1 S.1 Nr.3 S. 2 KStG nur vermieden

werden, wenn ein wichtiger Grund die Kiindigung rechtfertigt.t”*

Wann ein wichtiger Grund im Sinne von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG vorliegt, pra-
zisiert das Gesetz hingegen nicht. Das Merkmal ist jedenfalls steuerlich auszulegen,
so dass es unerheblich ist, ob der Grund in zivilrechtlicher Hinsicht zur Kiindigung be-
rechtigt.®’2 Ein wichtiger Grund soll bspw. vorliegen, wenn der Organtriger die Betei-
ligung an der Organgesellschaft verduRert — aber auch Umwandlungsvorgange kon-

nen dazu qualifizieren.®”3

d) Anforderungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG
Flr Organschaften, die im Zusammenspiel mit § 17 Abs. 1 KStG zustande kommen,
gelten zudem noch gesonderte Anforderungen, da das Aktienkonzernrecht fir die
dortigen Organgesellschaften nur fragmentarische Anwendung findet. So darf die Ge-

winnabfiihrung nicht den in § 301 AktG genannten Betrag Ubersteigen und im

668 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.46.

569 G. Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.43.

570 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 235.

571 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 212 (Stand: 02/2022), demzufolge die Norm
auch fir einvernehmliche Beendigungen des Gewinnabfiihrungsvertrags aus wichtigem Grund an-
wendbar sein soll.

572 Beinert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.44; Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, 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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Gewinnabfiihrungsvertrag muss die Verlustibernahme durch Verweis auf § 302 AktG

in seiner jeweils gliltigen Fassung vereinbart sein, § 17 Abs. 1 S. 2 KStG.

Hinsichtlich § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG, der die Hochstgrenze des § 301 AktG fir malk-
geblich erklart, ist eine Regelung im Gewinnabflhrungsvertrag nicht notwendig. Es

geniigt die tatsichliche Einhaltung.t’*

Demgegeniiber ist der dynamische Verweis®’®, den Nr. 2 verlangt, zwingend in den
Gewinnabfiihrungsvertrag aufzunehmen,®”® auch wenn die Vorschrift ohnehin schon
zivilrechtlich auf die GmbH als abhdngiges Unternehmen analog anzuwenden ist.®””
§ 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG wird demnach als ,,bedeutenste[r] [sic!] ,Fallensteller” bei

der Formulierung eines Gewinnabfiihrungsvertrags” mit einer GmbH bezeichnet.®’®

C. Rechtsfolgen

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft erfiillt,
greifen ohne weiteren Antrag, wie bspw. zur Option nach § 1a KStG notwendig, die
entsprechenden Rechtsfolgen ein —insoweit ldsst sich im gezielten Abschluss des Ge-
winnabfiihrungsvertrags die Ausiibung eines , Wahlrecht[s]“®”® zur Organschaft erbli-
cken. Im Rahmen der §§ 14 ff. KStG wird dem Organtrager auf Basis der sog. Zurech-
nungstheorie das Einkommen der Organgesellschaft als fremdes Einkommen zuge-
rechnet.®®® Die Organgesellschaft bleibt indes ein eigenstindiges Kérperschaftsteu-
ersubjekt.®®! Das Gewerbesteuerrecht erachtet die Organgesellschaft gleichwohl als
Betriebsstitte des Organtragers ohne eigene gewerbesteuerliche Subjektqualitit®®?,
wobei der Gewerbeertrag der Organgesellschaft dennoch zunachst isoliert zu ermit-

teln ist (sog. gebrochene/eingeschrinkte Einheitstheorie),%8 und geht damit weiter

574 yvon Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 39 (Stand: 02/2022).

575 von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 02/2022).

576 Im Einzelnen von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 40 (Stand:
02/2022); Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 222.

577 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 32 Rz. 36; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 222.

578 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 222.

579 Gerlach, FR 2012, 450 (452); Grotherr, FR 1995, 1 (1).

680 BFH Urt. v. 29.8.2012 — | R 65/11, BFHE 238, 382 = BStBI Il 2013, 555 (juris-Rz. 18).

581 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022).

582 prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.39.

683 BFH Urt. v. 17.12.2014 — | R 39/14, BFHE 248, 179 = BStBI |1 2015, 1052 (juris-Rz. 8 f. m.w.Nachw.).
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als die bloRe Einkommenszurechnung des KStG.%%* Insoweit unterscheiden sich die

gewerbesteuerlichen und kérperschaftsteuerlichen Rechtsfolgen voneinander.

Verbindendes Charakteristikum von GewStG und KStG ist indes, dass die ertragsteu-
erliche Organschaft nicht zu einer ganzlichen Konsolidierung des Organkreises
fiihrt.58 Das bedeutet unter anderem, dass Transaktionen innerhalb des Organkrei-
ses— im Gegensatz zur umsatzsteuerlichen Organschaft®® — nicht eliminiert werden,
sondern an dieser Stelle steuerpflichtige Gewinne entstehen kénnen, ohne dass der
Konzern als wirtschaftliche Einheit in Beziehung zu seiner Umwelt getreten ist.®” Es

kommt lediglich zu einer Ergebniskonsolidierung.58®

|. Korperschaftsteuerrecht, §§ 14 ff. KStG
GemaR § 14 Abs. 1 S. 1 KStG ist auf Rechtsfolgenseite das Einkommen der Organge-
sellschaft dem Organtrager zuzurechnen, soweit § 16 KStG im Fall von Ausgleichszah-
lungen nicht anderes vorschreibt. Im Grundfall fiihrt dies daher bei der Organgesell-
schaft zu einem zu versteuernden Einkommen in Héhe von 0 €%%° und beim Organ-
trager wirkt sich das zuzurechnende Einkommen entsprechend erhéhend oder min-

dernd aus.

Daraus ergibt sich, dass keine gemeinsame steuerliche Gewinnermittlung von Organ-
gesellschaft und Organtrager stattfindet. Stattdessen ist gestuft vorzugehen und zu-
nichst das Einkommen der Organgesellschaft zu ermitteln.® Diese bleibt somit Kér-
perschaftsteuersubjekt.®® AnschlieRend ist dieses Einkommen gemiR § 14 Abs. 1

S. 1 KStG dem Organtrager zuzurechnen.

Zur Einkommensermittlung sieht § 15 KStG von den allgemeinen Vorschriften abwei-
chende Regeln vor, die auf Ebene der Organgesellschaft und des Organtragers zu be-
achten sind. Die bereits in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG erwahnte Sonderregel des § 16 KStG

bewirkt, dass die Organgesellschaft abweichend vom o.g. Grundfall ihr Einkommens

584 So Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.6.

585 prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.6; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzern-
steuerrecht, § 3 Rz. 131 f.

586 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 132.

%87 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kdhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 131.

588 Blumenberg/Hundeshagen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 9.2.

589 Sjehe Ermittlungsschema bei Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 266.

6% Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022).

591 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 80 (Stand: 02/2022).
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selbst zu versteuern hat, soweit sie Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschaf-

ter leistet.®9?

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.5®® Bereinigt wird das Einkommen hierbei jedoch um die er-
folgte und in der Handelsbilanz beriicksichtigte®®* Gewinnabfiihrung an den Organ-
trager bzw. Verlustiibernahme durch den Organtriger.5®> Der abgefiihrte Gewinn
wird dementsprechend hinzugerechnet und eine Verlustiibernahme herausgerech-

net.

Hinzu treten die abweichenden Regelungen des § 15 KStG. Hervorzuheben sind die

Folgenden:5%

Bei der Organgesellschaft wird durch § 15S. 1 Nr. 1 KStG wahrend der Organschaft
ein Verlustabzug nach § 10d EStG ausgeschlossen. Vor- und nachorganschaftliche
Verluste kénnen nicht beriicksichtigt werden.®®” Wihrend der Organschaft ist die
Entstehung von steuerlichen Verlusten wegen der Zurechnung des Einkommens

zum Organtriger ausgeschlossen.%®

§15S.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 Korperschaft beteiligt, entfallt bei ihr die eigentlich anwendbare
95 %ige Freistellung der Beteiligungsertrage nach § 8b KStG. Diese Ertrage werden

vielmehr brutto dem Organtrager 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 Fallen vorhandenen
Minderheitsgesellschafter lediglich eine untergeordnete Relevanz besitzt.

593 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 82 (Stand: 02/2022).

%4 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).

595 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 82 (Stand: 02/2022).

6% Umfassend zu den Auswirkungen der Organschaft Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 7.82 ff.; Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.64 ff.; Stangl,
in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 272 ff.

597 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 272.

598 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 272.
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als sog. Bruttomethode bekannt ist.®*° Danach werden jene Ertrige erst auf Ebene
des Organtrdgers je nach seiner Rechtsqualitat entweder nach § 8b KStG zu 95 %
freigestellt (Organtrager/Mitunternehmer der Organtrager-Personengesellschaft
ist eine Kapitalgesellschaft) oder dem Teileinkiinfteverfahren des & 3 Nr. 40 EStG,
also einer Freistellung von 40 %, unterworfen (Organtrager/Mitunternehmer der
Organtriger-Personengesellschaft ist eine natiirliche Person).” Die Vorschrift soll
verhindern, dass natlrliche Personen auf Ebene des Organtragers von § 8b KStG
profitieren, wenn die Freistellung auf Ebene der Organgesellschaft stattfindet und

ihnen anschlieRend lediglich die Nettoertrige i.H.v. 5 % zugerechnet werden.”%*

Des Weiteren suspendiert § 15 S. 1 Nr. 3 KStG bei der Organgesellschaft die Zins-
schranke des § 4h EStG (S. 1), fingiert Organgesellschaft und Organtrager als ein
Betrieb im Sinne der Zinsschranke (S. 2) und statuiert die einheitliche Anwendung
der Zinsschranke auf Ebene des Organtrigers (S. 3).7°2 Auch hierbei handelt es sich

um eine Bruttomethode.”®3

2. Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft zum Organtrager
Auf Ebene des Organtragers ist zundchst ebenfalls das steuerliche Einkommen nach

den allgemeinen Vorschriften zu ermitteln.”®*

Wie schon bei der Organgesellschaft
werden dabei zunichst erfolgte Gewinnabfiihrungen/Verlustiibernahmen ausge-

schieden.”%

AnschlieBend folgt mit der Zurechnung des steuerlichen Einkommens der Organge-
sellschaft zum Organtriger die Rechtsfolge des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG.”% Die Rechts-

folge tritt gemaR § 14 Abs. 1 S. 2 KStG erstmals flr das Kalenderjahr ein, in dem das

59 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.82 ff.; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Kon-
zernsteuerrecht, § 3 Rz. 277.

700 7y 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/Kréner/Kéhler, Kon-
zernsteuerrecht, § 3 Rz. 277.

792 |m Einzelnen Appl, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 22.36 ff.

793 Appl, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 22.36.

7% |m Einzelnen Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 91 ff. (Stand: 02/2022).

795 Stangl, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 290.

706 Wobei im Einzelnen umstritten ist, auf welcher Stufe der steuerlichen Ermittlung des Organtrégers
die Zurechnung erfolgt, dazu Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 86 (Stand:
02/2022).
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Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet, in dem der Gewinnabfilihrungsvertrag

wirksam wird.”%”

Die Sonderregeln des § 15 KStG finden ebenso beim Organtridger Anwendung.”®® So
wird bei ihm insbesondere erstmalig ermittelt, ob auf Ertrdge aus Beteiligungen der
Organgesellschaft an einer Kérperschaft § 8b KStG oder § 3 Nr. 40 EStG Anwendung
findet, § 15S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG.”*

3. Mehr- und Minderabftihrungen, § 14 Abs. 3 und 4 KStG
a) Regelung
Der tatsachlich abgeflhrte, auf Basis der Handelsbilanz ermittelte Gewinn der Organ-
gesellschaft kann von dem Steuerbilanzgewinn abweichen, der dem Organtrager
nach § 14 Abs. 1 S. 1 KStG zugerechnet wird. In der Praxis entpuppt sich dies als Re-

gelfall.”%0

Zu einem solchem Szenario kommt es bspw., wenn die Organgesellschaft in ihrer
Handelsbilanz eine Riicklage bildet, die in der Steuerbilanz nicht zulissig ist.”*! Steu-
erlich wird dem Organtrager dann ein hoheres Einkommen zugerechnet als ihm tat-
sichlich handelsrechtlich abgefiihrt wurde. Es liegt eine sog. Minderabfiihrung vor.”*2
Vice versa handelt es sich um eine sog. Mehrabfiihrung, wenn dem Organtrager steu-

erlich weniger zugerechnet wird als tatsichlich abgefiihrt wurde.”*3

Ihren Ausgangspunkt kann die Mehr- oder Minderabfiihrungen in einer Ursache in
organschaftlicher Zeit haben (§ 14 Abs. 4 KStG), sie kann aber auch vororganschaftli-
cher Natur sein (§ 14 Abs. 3 KStG).”** Vororganschaftliche Mehrabfiihrungen gelten

gemal § 14 Abs. 3 S. 1 KStG als Gewinnausschuttungen der Organgesellschaft an den

797 Zur zeitlichen Dimension Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.99 ff.

708 Umfassend den Auswirkungen der Organschaft Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuer-
recht, § 3 Rz. 291 ff.; Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.117 ff.

709 Siehe dazu S. 107 f.

710 Epper, 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 50 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: Hitte-
mann/Schoén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.132.

713 Bspw. Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 639.3 f. (Stand: 09/2024); Herlinghaus, in: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.132.

714 7ur Differenzierung von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.24 ff.
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Organtrager. Entsprechende Minderabfiihrungen sind als Einlage des Organtragers in
die Organgesellschaft zu behandeln, § 14 Abs. 3 S. 2 KStG.”*® In Abkehr von der alten

sog. Ausgleichspostenlésung’*®

gelten organschaftliche Minderabfiihrungen seit dem
KéMoG’Y als Einlage des Organtrégers in die Organgesellschaft und Mehrabfiihrun-

gen als Einlagenriickgew&hr der Organgesellschaft an den Organtrager.”*®

b) Problematik anhand organschaftlicher Mehr- oder Minderabfiihrungen
Organschaftliche Mehr- und Minderabfiihrungen wiirden im Grundsatz dazu fiihren,
dass der Gewinn eines Organkreises in der entsprechenden Héhe nicht oder zweifach
besteuert wird. Die Vorschrift soll daher die Einmalbesteuerung dieses Gewinns si-

cherstellen:’%®

Die Minderabflihrung wird aufgrund ihrer steuerlichen Zurechnung bereits als lau-
fendes Einkommen beim Organtrager besteuert. Im VerduBerungsfall der Beteili-
gung ist der Gewinn, den der Organtrager dadurch erzielt, jedoch um die Minder-
abfiihrung erhoht —sie befindet sich noch im Vermégen der Organgesellschaft und
wird daher von einem Kaufer mitvergitet. Die Minderabfiihrung wiirde dann so-
wohl als laufendes Einkommen als auch als VerdauRerungsgewinn bertcksichtigt

und somit (teils) doppelt besteuert.”2°

Spiegelbildlich wird im Fall der Mehrabfiihrung insoweit laufendes Einkommen
der Organgesellschaft noch nicht beim Organtrager erfasst. Wird die Beteiligung
an der Organgesellschaft dann jedoch verduBert, ist der VerauRerungsgewinn des
Organtragers um die Mehrabfiihrung geschmalert, da der Betrag sich tatsachlich
nicht mehr im Vermoégen der Organgesellschaft befindet und dementsprechend

nicht mitvergiitet wiirde. Die Mehrabfihrung bliebe unbesteuert.

715 |m 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 K6MoG, BGBI | 2021, 2050.

718 |m Einzelnen Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 681 ff. (Stand: 09/2024).

1% yon Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.9; fiir eine Problemdarstellung zu vor-
organschaftlichen Mehrabfiihrungen siehe von Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft,
Rz. 16.6.

720 yon Freeden, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 16.9.
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II. Gewerbesteuerrecht, §§ 2 Abs. 2 S. 2, 7a GewStG
Gemal § 2 Abs. 2 S. 2 GewsStG gilt die Organgesellschaft fir die Gewerbesteuer als
Betriebsstatte des Organtragers. Im Rahmen der gebrochenen Einheitstheorie wird
bei ihr jedoch eigenstandig und zundchst unabhangig von der Organschaft unter Be-
ricksichtigung samtlicher gewerbesteuerlicher Regelungen ein Gewerbeertrag er-
mittelt.”?* Im nachsten Schritt erfolgt eine Zusammenfiihrung der Gewerbeertrige
von Organgesellschaft und Organtrager. Auf dieser Stufe werden zudem etwaige
Uberschneidungen bei den Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften der §§ 8, 9
GewsStG eliminiert, um eine steuerliche Doppel- bzw. Nichtbelastung im Organkreis

zu vermeiden.”?

Eine organschaftliche Sonderregelung sieht indes § 7a GewStG vor: Demnach werden
zundchst die gewerbesteuerlichen Kiirzungsvorschriften fur Ertrage aus Schachtelbe-
teiligungen der Organgesellschaft sowie Hinzurechnungen fiir korrespondierende Be-
teiligungsaufwendungen aufgehoben, § 7a Abs. 1 GewStG. Im nachsten 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.”?® Hin-
tergrund der Regelung ist es, die Besteuerung der Ertrage i.H.v. 5% gemal § 8b

Abs. 5 KStG ebenso fiir die Gewerbesteuer zu erreichen.”?*

D. Organschaft in der Praxis

Die ertragsteuerliche Organschaft zeichnet sich laut Kessler in der Praxis als ,,Funda-
ment der deutschen Konzernbesteuerung” aus.”?> Aufgrund vielschichtiger Wechsel-
wirkungen in Steuer- und Zivilrecht wird gleichwohl darauf hingewiesen, dass im An-
schluss an die origindre Implementierung eine fortlaufende Kontrolle der Organ-

schaft unerlasslich ist.”2¢

721 Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.91; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, 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 |m Einzelnen Kolbe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 15.92 f.; sowie Stangl, in: Kess-
ler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 312a f.

725 Kessler, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rz. 26.

728 Prinz, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 1.67.
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I. Vorteile
Als herausragender Vorteil der Organschaft kann die Moglichkeit einer Gewinn- und
Verlustverrechnung im Konzern bezeichnet werden,’?’ da § 14 Abs. 1 S. 1 KStG nun-
mehr die Zurechnung des Einkommens vorsieht. Ohne Organschaft ist es im Konzern
aufgrund des Prinzips der Individualbesteuerung’?® nicht méglich, die Ergebnisse der
einzelnen Einheiten miteinander zu verrechnen. Hieraus lassen sich auch positive
Wirkungen auf die Konzernsteuerquote ziehen.”?® Zur Veranschaulichung ldsst 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 wiirden bei A jedoch 10 versteuert, B konnte ihren Verlust le-
diglich in den Grenzen des § 10d EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG mit kiinftigen ei-
genen Gewinnen verrechnen (sofern diese Uberhaupt 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 Bi.H.v. 10 gegeniber, 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 Beteiligungsertrage 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.”3°

727 \gl. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Prinz, in: Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, Rz. 1.65; Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3
Rz. 134, die diesen Aspekt jeweils zuvorderst erwdhnen; zudem mit Betonung auf die mit der Zeit
gestiegene Bedeutung Prinz, in: Herzig, Organschaft, S. 50.

728 Siehe Fn. 527.

2% Kréner, 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/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134;
so weisen Gosch, in: Gosch, § 8b KStG Rz. 452; und Kessler, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteu-
errecht, § 1 Rz. 39 darauf hin, dass dieser Aspekt oft sogar zur Organschaft zwingt.
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Ebenfalls als vorteilhaft kann die einheitliche Anwendung der Zinsschranke des § 4h
EStG identifiziert werden.”3! Auch hier ist nun eine Verrechnung von Zinsertragen und
Zinsaufwendungen der Konzerngesellschaften eroffnet, die ohne Organschaft ver-

wehrt bliebe.”3?

In gewerbesteuerlicher Hinsicht fihrt die Organschaft zu der vorteilhaften Situation,
dass etwaige Doppelbelastungen im Konzern durch Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1
GewsStG eliminiert werden.”3 Zahlt bspw. die Organgesellschaft dem Organtriger
Nutzungsentgelte, unterbleibt eine Hinzurechnung bei der leistenden Organgesell-
schaft — die Nutzungsentgelte werden im Organkreis bereits auf Ebene des Organtra-
gers besteuert.’3*

Neben weiteren Vorteilen’® ist ferner die verbreitete Gestaltungsméglichkeit des
sog. Mittelstandmodells’3® im Zusammenhang mit der Organschaft zu nennen.”?’
Durch Zwischenschaltung einer inlandischen Kapitalgesellschaft als Organgesell-
schaft konnen inlandische Personengesellschaften die Gewinne auslandischer Inves-
titionen unter Umstanden mit geringerer Steuerbelastung als bei direkter Beteiligung

repatriieren.”3®

Il. Nachteile
Dem gegeniiber erweisen sich vor allem’3 die Auswirkungen des Gewinnabfiihrungs-
vertrags als nachteilige Folgen einer ertragsteuerlichen Organschaft. Er schrankt mit

seiner flinfjdhrigen 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/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134.

732 7u den Auswirkungen liberblicksartig bei Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3
Rz. 279.

733 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 10 (Stand: 02/2022); Stangl, in: Kessler/Kré-
ner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134.

734 vgl. Stangl, in: Kessler/Kréner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 309.

735 Aufzahlungen 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/Kréner/Kéhler, 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/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 3 Rz. 134.

738 Dazu naher Blumenberg/Hundeshagen, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 9.65 ff.; sowie
Haun/Klumpp, 1StR 2019, 452.

732 Uberblick 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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ein.”4 Zum anderen erfordert er iber § 302 AktG eine Verlustubernahme durch den
Organtriger.”*! Hinzu kommt im Fall von Minderheitsgesellschaftern bei der Organ-
gesellschaft ebenfalls die Problematik von Ausgleichszahlungen bzw. Abfindungen,
§§ 304, 305 AktG.”*? Der enge gesellschaftsrechtliche Bezug zum Gewinnabfiihrungs-

743 erhdhen

vertrag und die restriktive Handhabung seiner Durchfiihrung in der Praxis
dabei insgesamt das Risiko einer verungliickten Organschaft, die mit ungeplanten

Mehrbelastungen einhergeht.”#*

In der Gesamtschau kann die Organschaft aber nicht nur die steuerliche Gesamt-
quote mindern, sondern ebenso zu einer Mehrbelastung fihren, wenn Organtrager
eine naturliche Person bzw. eine natlrliche Person als Mitunternehmer der entspre-
chenden Personengesellschaft ist.”*> Unabhingig von einer Gewinnentnahme unter-
liegt dann auch das Einkommen der Organgesellschaft dem individuellen Steuersatz
des Organtrégers, was zu einer sog. ,Hochschleusung“’#® der Steuerlast fiihrt, wenn

dieser Uber der Belastungsquote eines Kérperschaftsteuersubjekts liegt.

Flr die Organgesellschaft erweist sich die Organschaft unter Umstdanden ebenfalls als
nachteilhaft. So kénnen ihre bisherigen Verlustvortrage nicht mehr genutzt werden
und sie muss ggf. sogar nach § 73 AO’# fiir solche Steuern des Organtrégers haften,

fiir welche die ndmliche Organschaft von Bedeutung ist.”*®

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 yig|. S, 101 f.

744 Vigl. 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 |m 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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4. Kapitel: Begriindung der Organschaft zur optierenden Ge-

sellschaft

Die einleitenden Voruberlegungen haben gezeigt, dass sich mit dem Optionsmodell
das erste Mal tatsachlich 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 méglichen steuerlichen Fiktion einer Kapitalgesellschaft stellte sich
diese Frage nur vereinzelt, fehlte es aufgrund der Mitunternehmerbesteuerung doch
lediglich fiir gewerbesteuerliche Zwecke an einer Verrechnungsmaoglichkeit fur die

Ergebnisse innerhalb eines Unternehmensverbunds.”#°

Der historische Befund, dass die (ertragsteuerliche) Organschaft wohl spatestens seit
ihrer Fortentwicklung durch den RFH nur juristische Personen / Kapitalgesellschaften
als Organgesellschaften kannte, war dadurch bis dato einer kritischen Analyse kaum
zuganglich. 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 moglich ist, 6ffnet sich fiir die optierende Gesellschaft im
Konzern eine schmerzhafte Licke im Korperschaftsteuersystem, aufgrund derer ihre
Ergebnisse nicht mehr mit denen ihres Mutterunternehmens verrechnet werden

kénnen.

Fir 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 Riickoption be-

treffen, zu denen hier auch die tatsachliche Durchfiihrung des

74 Siehe aber bereits frither Roser, FR 2001, 628 fiir eine Offnung der gewerbesteuerlichen Organ-
schaft.
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Gewinnabfiihrungsvertrags gemaR § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG zahlt, werden erst

im 5. Kapitel berticksichtigt.

A. Bestandsaufnahme der gesetzlichen Grundlage und Prifpro-

gramm fir die weitere Untersuchung

Um die einzelnen rechtlichen Problematiken zur Organgesellschaftsfahigkeit der op-
tierenden Personengesellschaft zu identifizieren, muss zunachst die einschlagige
Rechtsgrundlage bestimmt werden. In Betracht kommt zunachst 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 anknupft, muss auf die ge-

werbesteuerliche Organschaft nicht gesondert eingegangen werden.

|. Grundtatbestand, § 14 Abs. 1 S. 1 KStG
Die gesetzliche Grundlage der ertragsteuerlichen Organschaft findet sich dabei zu-
vorderst in § 14 Abs. 1S. 1 KStG. Taugliche Organgesellschaften sind nach dieser Vor-
schrift indes lediglich die Europédische Gesellschaft, die Aktiengesellschaft und die

Kommanditgesellschaft auf Aktien.

Bei zivilrechtlicher Betrachtungsweise der Norm erfiillt 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 Rechtsprechung’®° eine steuerliche Auslegung der
Normen zur Organschaft vorgenommen wird, kann die optierende Personengesell-
schaft nicht unter § 14 Abs. 1 S. 1 KStG gefasst werden. Schlieflich ist sie in steuerli-
cher Hinsicht kraft Option gemaR § 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 KStG wohl als Kapitalgesell-
schaft sui generis anzusehen und gerade nicht als eine bestimmte Kapitalgesell-
schaft,’>! 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/Driien, Erstkommentierung § 1la KStG Rz. 71; Pung/Werner, in:
Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 45 (Stand: 09/2024).
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die eine explizite Rechtsform adressieren.”? Da § 14 Abs. 1 S. 1 KStG mit einer Euro-
paischen Gesellschaft, der AG und der KGaA im Hinblick auf die Organgesellschaft
einen rechtsformspezifischen Anwendungsbereich aufweist, ist die Norm konse-

guenterweise nicht anwendbar.

Fir eine analoge Anwendung der Norm, die auch die optierende Personengesell-
schaft erfasst, besteht keine Notwendigkeit. Das vorhandene praktische Bediirfnis fur
eine Organschaft mit optierenden Gesellschaften kann im Rahmen der Vorschrift des
§ 17 Abs. 1 KStG bericksichtigt werden, die gerade die Erweiterung des persénlichen
Anwendungsbereiches auf andere Kapitalgesellschaften bezweckt.”>® Ebenso wenig
liegt die fur eine Analogie notwendige Regelungsliicke vor: Der Gesetzgeber hat mit
der dort gewahlten 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 Aufzahlung im Grundtatbestand des § 14 Abs. 1 S. 1
KStG als abschlieBend begreift und fir andere Kapitalgesellschaften gerade die Er-
weiterung durch § 17 Abs. 1 KStG offensteht.

Mithin ist es weder moglich noch geboten, die optierende Personengesellschaft be-
reits isoliert auf § 14 Abs. 1 S. 1 KStG gestltzt als Organgesellschaft in den ertragsteu-
erlichen Organkreis einzubeziehen. Sie zahlt weder aus steuerlicher noch zivilrechtli-

cher Sicht zu den dort aufgefiihrten Gesellschaften.”>

II. Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs, § 17 Abs. 1 KStG
Mit § 17 Abs. 1 KStG sieht die ertragsteuerliche Organschaft gleichwohl eine Erwei-
terung ihres persénlichen Anwendungsbereichs vor. So kénnen auch andere als die
in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG bezeichneten Kapitalgesellschaften als Organgesellschaften

qualifizieren. Die Norm erméglichte bislang vor allem, eine Organschaft mit einer

752 BT-Drucks. 19/28656, 21.

753 § 17 KStG ist fur die optierende Gesellschaft eréffnet, siehe S. 118 ff.

754 S0 aus den gleichen Griinden explizit auch Pung/Werner, in: Détsch/Pung/M&hlenbrock, § 1a KStG
Rz. 54 (Stand: 09/2024); Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 (615); Jdschke, GmbHR 2022, 627 (628);
Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112); Wacker/Kriiger/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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GmbH als untergeordneter Gesellschaft zu begriinden.”>> Sie kénnte nun zudem der

optierenden Gesellschaft in den Kreis der tauglichen Organgesellschaften verhelfen.

Eine optierende Gesellschaft wird indes nur dann als Organgesellschaft eingesetzt
werden kdnnen, wenn sie tatsachlich die Anforderungen des § 17 Abs. 1 KStG erfiillt
bzw. erfiillen kann. Zunéchst erfordert die Norm dazu eine andere als die in § 14
Abs. 1 S. 1 KStG bezeichnete Kapitalgesellschaft mit Geschaftsleitung im Inland und
Sitz in einem EU-/EWR-Mitgliedstaat. Dass die optierende Personengesellschaft eine
solche Kapitalgesellschaft mit Geschaftsleitung im Inland und Sitz in einem EU-/EWR-
Mitgliedstaat ist, lasst sich nicht von vorneherein ausschlieRen. Diese muss sich Uber-
dies wirksam zur Abflihrung ihres ganzen Gewinns an ein anderes Unternehmen im
Sinne des § 14 KStG verpflichten, wobei die zusatzlichen 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 Gewinnabfiihrungsvertrags und

die finanzielle Eingliederung —im Rahmen des § 17 Abs. 1 KStG entsprechend.”>®

IIl. Prifprogramm gemaR § 17 Abs. 1 KStG
Nach Herausarbeitung der relevanten Rechtsgrundlage kann ein konkretes Priifpro-
gramm aufgestellt werden. So sind im Ergebnis die drei bereits herausgearbeiteten
Voraussetzungen Anwendungsbereich (sogleich unter C.), Gewinnabfiihrungsvertrag
(D.) und finanzielle Eingliederung (E.) auf ihre Kompatibilitat mit einer optierenden

Gesellschaft zu untersuchen.

B. Personlicher Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG

Die optierende Personengesellschaft miisste zundchst dem personlichen Anwen-
dungsbereich des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG unterfallen. In der Literatur ist dies weitestge-

hend unumstritten’>” — selbst Stimmen, die eine Organgesellschaftsfihigkeit

75 Siehe S. 91.

756 pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 17 KStG Rz. 40 (Stand: 06/2024); von Freeden/Schu-
macher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 25 ff. (Stand: 02/2022).

757 Jéschke, in: Lademann, § 1a KStG Rz. 149 (Stand: 06/2022); Pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 89 (Stand:
09/2024); Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 54 (Stand: 09/2024); Tigges-
Kniimann/Scheerer, in: Rédder/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); Drefler/Kompolsek, Ubg 2021, 301 (309);
Jéschke, GmbHR 2022, 627 (628 f.); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112); Schiffers/Jacobsen, DStZ
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insgesamt ablehnen, gehen meist noch davon aus, dass § 17 Abs. 1 S. 1 KStG grund-
sitzlich die Gesellschaft nach § 1a KStG erfasst.”>® Ob sich aus dem Schweigen der
Finanzverwaltung im BMF-Schreiben im Hinblick auf den Anwendungsbereich von
§ 17 Abs. 1S. 1 KStG die Haltung ablesen lassen kann, dass an dieser Stelle noch kein
Problem gesehen wird, ist allerdings unklar.”>® Die Norm ist daher anhand der be-

kannten Auslegungskanones Wortlaut, Systematik, Historie und Telos auszulegen:

I. Wortlaut
GemaR dem Wortlaut von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG kénnen 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 KStG’®° 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.”® So ist bspw. die stille Gesellschaft keine zivilrechtliche Kapi-
talgesellschaft und qualifiziert daher nicht als Organgesellschaft.”®? Dieser Befund
kann jedoch vor dem Hintergrund des Optionsmodells und dem damit verbundenen
Auseinanderfallen von Zivil- und Steuerrechtsrealitat der optierenden Gesellschaften

nicht aufrechterhalten werden.

2021, 348 (353); Stimpel/Schumacher, in: Stblb 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); Lidicke/Eiling, BB
2021, 1439 (1444); Wacker/Kriiger/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 Schiefl, 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, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 56) behandelt ausschlieRlich Aspekte des Gewinnabfiih-
rungsvertrags; das Wort "insbesondere", mit dem die (vermeintlichen) Probleme beim Gewinnab-
fuhrungsvertrags eingeleitet werden, konnte gleichwohl suggerieren, dass neben dem Gewinnab-
flhrungsvertrag weitere hinderliche Griinde gesehen werden; unsicher auch J. Wagner/Korn-
wachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.16.

%0 Siehe S. 116 f.

761 7y dieser h.M. m.w.Nachw. Jédschke, GmbHR 2022, 627 (628).

762 pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 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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1. Zivilrechtliche Betrachtung
Wird der personliche Anwendungsbereich des § 17 Abs. 1 KStG einzig aus dem zivil-
rechtlichen Kontext verstanden,’®® indert sich durch eine Option nach § 1a KStG
nichts. Die optierende Gesellschaft bleibt auBerhalb des Steuerrechts wie zuvor eine
Personengesellschaft. Sie kdme nach dem Wortlaut von § 17 KStG ,,andere [...] Kapi-
talgesellschaft” ebenso wenig als Organgesellschaft nach § 17 KStG in Betracht wie
eine nicht-optierende Personengesellschaft. Dann kdnnte 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.”®* Auch der BFH legt Tatbestandsmerkmale der
§§ 14 ff. KStG trotz gesellschaftsrechtlicher Beziige vor allem steuerrechtsorientiert
aus und folgt damit nicht zwangslaufig der Rechtslage im Zivilrecht.”®® Dies zeigt sich
bspw. darin, dass der wichtige Grund zur vorzeitigen Beendigung des Gewinnabfih-
rungsvertrags bei § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG nach steuerlichen und nicht nach
zivilrechtlichen MaRstdben zu bestimmen sein soll.”® Insofern ist zu ermitteln, ob die
optierende Personengesellschaft diesem steuerlichen Kapitalgesellschaftsbegriff un-
terféllt, der sich aus dem KStG entnehmen lasst. Dazu ist neben § 1 KStG vor allem

§ 1a KStG in den Blick zu nehmen:

Gemall § 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 KStG ist die Gesellschaft fir Zwecke der Besteuerung
nach dem Einkommen wie eine Kapitalgesellschaft zu behandeln. Hierin ist eine aus-
drickliche Entscheidung des KStG zu erkennen, nach der die optierende Gesellschaft

(jedenfalls ertrag-)steuerliche Kapitalgesellschaft ist.

Fir die nach § 17 Abs. 1 5.1 KStG (in Zusammenschau mit § 14 KStG) als Organgesell-

schaften in Betracht kommenden Kapitalgesellschaften wird in Rechtsprechung wie

763 50 wohl Neumann, in: Gosch, § 17 KStG Rz. 3.

784S0 Jaschke, 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);
Jdschke, 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).

785 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2.

766 BFH Urt. v. 13.11.2013 — | R 45/12, BFHE 244, 277 = BStBI |1 2015, 486 (juris-Rz. 19 ff.); Beinert, in:
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.44; Herlinghaus, in: Hittemann/Schon, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 7.57.
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Literatur zudem auf die Norm des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG verwiesen,’®’ der die Kapital-
gesellschaften aufzahlt, die der unbeschrankten Kérperschaftsteuerpflicht unterlie-
gen. Seit dem KOMoG lautet dieser ,Kapitalgesellschaften [...] einschlieRlich optieren-
der Gesellschaften im Sinne des § 1a“. Das Wort ,einschlieBlich” meint tblicherweise
,mitsamt, unter Einschluss“’, so dass deutlich wird, dass der Gesetzgeber die optie-
renden Gesellschaften als Teil der steuerlichen Kapitalgesellschaften ansieht.”®® An-
dernfalls hatte er wohl einen Begriff wie ,sowie” verwendet, um eine Separierung zu

erreichen.

Gegen diese Deutung lieRe sich einwenden, dass der Gesetzgeber die § 1a-Gesell-
schaft auch in die auf ,Kapitalgesellschaften” folgende, nicht abschlieRende Aufzah-
lung der Kapitalgesellschaften hatte aufnehmen konnen bzw. dies gerade nicht getan
hat. Dann wiirde 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-
handeln’”® — scheint eine derartige Auffassung zum ohnehin wohl nur deklaratori-
schen’’! § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG nicht vertretbar. Dass der Wortlaut gezielt so ausgefal-

len ist, lasst sich auch der dazugehérigen Begriindung’’? nicht entnehmen.

Aus dem Wortlaut der beiden im Rahmen des Optionsmodells in das KStG eingeflig-
ten Normen wird daher deutlich, dass das Ertragsteuerrecht die optierende Gesell-

schaft als Kapitalgesellschaft aufgreift.”’? Steuerlich gesehen spricht der Wortlaut

767 BFH Urt. v. 13.9.1989 — | R 110/88, BFHE 158, 346 = BStBI |1 1990, 24 (juris-Rz. 11); Rédder/Lieken-
brock, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 77; Witt, in: BeckOGK HGB, § 271 Rz. 84
(Stand: 04/2024); Eversberg, in: Herzig, Organschaft, S. 76; Herlinghaus, in: Hittemann/Schén, Un-
ternehmenssteuerrecht, Rz. 7.34.

788 Duden Wérterbuch, "einschlieRlich", https://t1p.de/b9zn7 (letzter Abruf am 06.08.2024).

769 5o mit Blick auf § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG auch Jéschke, GmbHR 2022, 627 (629).

770 BT-Drucks. 19/28656, 20, 21.

771 Siehe Fn. 374.

772 BT-Drucks. 19/28656, 20 f.

773 Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (14) sprechen hier von einer "doppel-
ten Einordnung als KapGes".
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»andere [...] Kapitalgesellschaft” damit fiir eine Erfassung der § 1a KStG-Gesellschaft
durch den persénlichen 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
lasst sich ein Ausschluss der optierenden Personengesellschaft aus dem persénlichen
Anwendungsbereich erkennen. Aus steuerlicher Sicht hingegen ist der Wortlaut der
Norm so zu verstehen, dass optierende Personengesellschaften vom persénlichen

Anwendungsbereich erfasst sind.

II. Systematik
Ein binnensystematischer Blick auf die weiteren Normen zur Organschaft (§§ 14
bis 16, 19 KStG) fuhrt prima facie nicht weiter. Die Normen wurden ebenso wenig auf

das Optionsmodell angepasst.

Bei weiterer Betrachtung lasst sich aber zumindest aufgrund der Einordnung der op-
tierenden Gesellschaft als Organtragerin durch die Finanzverwaltung und Literatur
ein erster Schluss ziehen: So steht es fiir das BMF auBer Frage, dass diese gemaR § 14
Abs. 1S. 1 Nr. 1S. 1 KStG Organtrigerin sein kann.”’> Ebenso wird es — soweit ersicht-
lich ohne Gegenstimmen —in der Literatur gesehen.”’® § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 1S. 1 KStG
umfasst indes lediglich natiirliche Personen und Koérperschaftsteuersubjekte. Perso-
nengesellschaften werden erst in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2 genannt. Auf Ebene des
Organtragers wird die optierende Gesellschaft also nach einhelliger Meinung als steu-
erliche Kapitalgesellschaft begriffen. Konsequenterweise muss dieser Befund in der
Auslegung gleichermaBen auf die darunterliegende Ebene der Organgesellschaft
libertragen und sie an dieser Stelle ebenfalls als Kapitalgesellschaft angesehen wer-
den. Es ware widersinnig, die optierende Personengesellschaft innerhalb des Systems
der Organschaft einerseits selbstverstandlich 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; Jdschke,
GmbHR 2022, 627 (629); Kriiger, 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, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 55).

776 Statt vieler Pung/Werner, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 1a KStG Rz. 55 (Stand: 09/2024); J. Wag-
ner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.5.

122



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

Hinzu kommt, dass § 17 Abs. 1 S. 1 KStG zumindest in der Theorie auch auslandische
Gesellschaften als Organgesellschaften erfassen kann.””” Ob diese ausldndischen Ge-
bilde als Kapitalgesellschaften im Sinne der Norm anzusehen sind, entscheidet sich
mittels eines Rechtstypenvergleichs, der untersucht, inwieweit eine Vergleichbarkeit
mit deutschen Kérperschaftsteuersubjekten i.S.v. § 1 Abs. 1 KStG besteht.”’® Bei aus-
landischen Gesellschaften wird daher im Rahmen der personlichen Anwendungsbe-
reichs von § 17 Abs. 1 KStG eine steuerliche Betrachtungsweise angestellt. § 17 Abs. 1
KStG wird diesbeziglich 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 personlichen Anwendungsbereichs

anzusehen.

1. Historie’”®
Fur die historische Auslegung ist zunachst auf § 17 KStG selbst abzustellen. Ebenso

lassen sich Riickschliisse aus der Kodifizierung von § 1a KStG ziehen.

1. §17KStG
Der Gesetzgeber hat sich mit der Norm des § 17 KStG nach Bekanntwerden des Op-
tionsmodells noch nicht im Rahmen einer Gesetzesdanderung oder etwa eines diesbe-
zuglichen Entwurfs geduBert. Zu weit gegriffen erscheint es zudem, dem historischen
Gesetzgeber eine explizite Haltung zu einer fiir steuerliche Zwecke fingierten Kapital-
gesellschaft zu unterstellen, gab es doch vor § 1a KStG noch keine derart hybride Ge-
sellschaftsform im deutschen Recht. Es lasst sich folglich kein zwingender Schluss zie-

hen, wie sich § 17 KStG nach Willen der Legislative zu § 1a KStG verhalt.

Flr eine vorsichtige Tendenz lohnt sich jedoch ein zweiter Blick: SchlieRlich skizzierte
der historische Gesetzgeber sowohl bei der Kodifizierung der Organschaft im damali-

gen § 7a KStG’® als auch bei der (iiberwiegend redaktionellen’®') 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).

77 Historische Auslegung meint hier die historische Auslegung im weiteren Sinne, umfasst also auch
die Genese der Norm, dazu Modllers, Juristische Methodenlehre, S. 160 ff.

780 Gesetz zur Anderung des Kérperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBI |
1969, 1182.

781 |m Einzelnen BT-Drucks. 7/1470, 347.
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§§ 14 bis 19 KStG mit der Kdrperschaftsteuerreform 1976782 den persénlichen An-
wendungsbereich des § 17 KStG (bzw. § 7a Abs. 5 KStG). Dieser umfasste nach seiner
Auffassung die GmbH, die Kolonialgesellschaft oder die bergrechtliche Gewerk-
schaft.”® 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.’®*

Anders gewendet: Was nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG als Kapitalgesellschaft galt und
nicht als AG/KGaA verfasst war, schien fir den historischen Gesetzgeber zwangslaufig
dem § 17 KStG (bzw. § 7 Abs. 5 KStG) zu unterfallen. Da sich seither an der Formulie-
rung des § 17 KStG ,,andere [...] Kapitalgesellschaft” nichts geandert hat, sollte sich

grundsatzlich an dieser Funktionsweise festhalten lassen.

Dieses System lasst folgenden Schluss zu: Die nun ebenso in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
aufgeflihrte optierende Personengesellschaft misste aus Sicht der bisherigen Funk-
tionsweise des § 17 KStG betrachtet automatisch Teil des personlichen Anwendungs-

bereichs eben jener Norm sein.

2. §1aKStG
Aus der Begriindung 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.”®> Dazu sollen sie
,dieselben steuerlichen Regelungen in Anspruch nehmen [...] kénnen wie Kapitalge-
sellschaften.”“7%¢ Niher dazu heiBt es: ,Damit finden insbesondere alle Regelungen
des Korperschaftsteuergesetzes [...] Anwendung, die auf Kapitalgesellschaften oder

auf Kdrperschaften Bezug nehmen.“787 § 17 Abs. 1 S. 1 KStG bezieht sich insoweit

782 Krperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBI | 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, BStBI | 1969, 633; Kérperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBI | 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,
BStBI 12021, 2212 (50 f.) angeschlossen.
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generell auf Kapitalgesellschaften und misste daher nach Intention des Gesetzgebers

ebenso die optierenden Personengesellschaften erfassen.”®®

Indes finden sich in der Gesetzesbegriindung auch zwei Einschrankungen: Ausgenom-
men von dieser Regel seien zum einen solche Normen, , die nur [...] bestimmte, aus-
driicklich bezeichnete Kapitalgesellschaften oder [...] Kérperschaften” adressieren.”®?
Eine solche Regelung sei zum Beispiel § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG,”*° 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 erfiillt werden kénnen.“7°! Beispielhaft wird dabei die Vor-
schrift des § 28 KStG zum Nennkapital genannt, da Personengesellschaften zivilrecht-

792 Ferner wird darauf verwiesen, dass fiir

lich nicht Gber ein Nennkapital verfugen.
einzelne Normen, die systematisch bedingt nicht auf die optierende Personengesell-
schaft anzuwenden sind, explizite Ausschlussregelungen in das K6MoG integriert

wurden — wie bspw. § 2 Abs. 16 InvStG.7%3

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 Europdischen Gesellschaft, der AG
und der KGaA bestimmte Kapitalgesellschaften in den Blick nimmt, gentigt es fir § 17
Abs. 1 S. 1 KStG, dass es sich um eine andere als die in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG aufge-
flhrte Kapitalgesellschaft handelt. Die Norm gilt dementsprechend gerade nicht nur
fr eine bestimmte Rechtsform der Kapitalgesellschaften, so dass aus Sicht des Ge-
setzgebers nichts gegen eine Anwendung von § 17 Abs. 1S. 1 KStG auf die optierende

Gesellschaft sprechen diirfte.”?*

788 So u.a. auch Drefler/Kompolsek, Ubg 2021, 301 (309); Jéschke, 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-Kniimann/Scheerer, in: Réd-
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).
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Die weitere Ausnahme fiir Normen mit Tatbestandsmerkmalen, die nur von echten
Kapitalgesellschaften erfiillt werden konnen, dirfte im Ergebnis ebenfalls nicht gegen
die grundsitzliche Anwendbarkeit des § 17 KStG sprechen.” Kann sich hinsichtlich
einzelner Tatbestandsmerkmale der Organschaft zwar gefragt werden, ob optie-
rende Personengesellschaften diese erfiillen kdnnen, darf dies an dieser Stelle den-
noch nicht relevant sein. Die genannte Einschrankung stellt im Ergebnis vielmehr eine
Selbstverstandlichkeit heraus: Eine Norm des KStG ist fiir 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
personliche Anwendungsbereich eben jener Norm verneint werden, wenn dies erst

mit dem Verfehlen nachrangig zu priifender Merkmale begriindet werden soll.

Ebenso wenig schien der Gesetzgeber die §§ 14 bis 17 KStG fir derart inkompatibel
mit dem Optionsmodell erachtet zu haben, als dass er einen expliziten Ausschluss im
Gesetz hatte vorsehen missen. Eine dem § 2 Abs. 16 InvStG vergleichbare Regelung
existiert nicht. Insofern verwundert auch der Hinweis von Wacker/Kriiger/Le-
vedag/Loschelder, die annehmen, der Gesetzgeber habe bei der Einfiihrung 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 hitte.”*® Da der Gesetzgeber gerade die vollstindige steuerli-
che Fiktion einer Kapitalgesellschaft intendierte, wére in dieser Logik eine Berticksich-
tigung der bisherigen herrschenden Auffassung nur durch einen expliziten Ausschluss
der optierenden Gesellschaft aus § 17 Abs. 1 KStG — wie bei § 2 Abs. 16 InvStG — mog-
lich gewesen.”” Dass ein solcher Ausschluss keinen Eingang in das Gesetz fand, kann
im Gegenteil als Zeichen gewertet werden, dass er keine grundsatzlich entgegenste-

henden Griinde gesehen hat.

795 Wohl a.A. Adrian/Fey, StuB 2021, 309 (311).

796 Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (17); hnlich Breuninger, in: Arbeits-
buch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (127); im
Ergebnis auch Lidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1444).

797 Ebenso scheint es Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2112) zu sehen, der wegen der umfanglichen Fikti-
onswirkung von § 1a KStG der Auffassung ist, es diirfe nicht bei jeder einzelnen Regelung, die Ka-
pitalgesellschaften erfasst, noch einmal hinterfragt werden, ob dies tatsachlich inkl. der optieren-
den Gesellschaft zu verstehen ist.
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Die historische Auslegung von § 1a KStG zeigt folglich, dass der Gesetzgeber die An-
wendung grundsatzlich aller kdrperschaftsteuerlichen Regelungen auf die optierende
Personengesellschaft im Blick hatte. In der Gesetzesbegriindung angedachte Ausnah-
men auf Auslegungsebene oder gesetzlich geregelte Ausnahmen greifen nicht, so
dass die optierende Gesellschaft demnach in den persénlichen Anwendungsbereich

von § 17 Abs. 1 KStG fallt.

3. Zwischenergebnis
Flr § 17 KStG lasst sich somit sagen, dass die Norm fiir den historischen Gesetzgeber
lediglich auf die restlichen Koérperschaftsteuersubjekte des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG ver-
weist und so die optierende Gesellschaft de lege lata ebenfalls erfassen durfte. Vor
allem aber die Begriindung zum Optionsmodell spricht in vielerlei Hinsicht dafiir, dass
eine nach § la KStG optierende Gesellschaft auch als Organgesellschaft nach § 17

KStG qualifiziert.

IV. Telos
1. §17KStG
§ 17 KStG bezweckt eine Ausweitung des persénlichen Anwendungsbereiches der er-
tragsteuerlichen Organschaft und fungiert insofern — ungeachtet der tatsachlichen
Relevanz — als Auffangtatbestand zu § 14 Abs. 1 S.1 KStG.”?® Jedenfalls anfangs
diente § 17 KStG wegen seiner zusatzlichen Anforderungen in Abs. 1S. 2 zudem dazu,
aktienrechtliche Schutzvorschriften fiir Gewinnabfiihrungsvertrage auf andere Kapi-
talgesellschaften auszuweiten, auf deren Vertrage die Normen des AktG (damals)
keine Anwendung fanden.”® Da indes mittlerweile Einigkeit iber die weitgehende
Anwendbarkeit des aktienrechtlichen Konzernrechts auf die GmbH herrscht,3% be-
darf es der zusatzlichen Regelung in § 17 KStG nach einer im Schrifttum gedufRerten

Ansicht eigentlich nicht mehr.8%t

In dieser Hinsicht lasst sich aus dem Zweck des § 17 KStG folgender Schluss fir das

Optionsmodell ziehen: Die Vorschrift méchte eine Erweiterung der Organschaft auf

798 Siehe S. 89 f.

799 So noch der Gesetzgeber bei Kodifikation der kérperschaftsteuerlichen Organschaft in BT-Drucks.
5/3017, 9; ebenso Pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Maohlenbrock, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 06/2024);
von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 3 (Stand: 02/2022).

800 Sjehe S. 96 ff.

801 pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 17 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2024).
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andere Kapitalgesellschaften erreichen. In steuerlicher Hinsicht stellt die optierende
Personengesellschaft eine solche dar, weshalb eine Erfassung im persénlichen An-
wendungsbereich der Norm nur konsequent erscheint. Bei Personengesellschaften
sind die aktienrechtlichen Folgeregelungen Uber den Gewinnabfiihrungsvertrag nicht
analog anwendbar,®%2 so dass die Vorschrift des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG dariiber hinaus
wieder ihren urspriinglichen Zweck — die Ausweitung eben jener Regelungen auf wei-

tere gewinnabfiihrende Gesellschaften — erflllen kénnte.

2. §1aKStG
Das Optionsmodell bezweckt die verfahrensrechtliche wie materiell-rechtliche
Gleichstellung der optierenden Personengesellschaft mit der Kapitalgesellschaft.®0
Auf diesem Wege sollen deren ,steuerliche[n] Rahmenbedingungen [...] deutlich ver-
bessert” werden.®% Die Organschaft bietet fiir Konzernstrukturen insbesondere Vor-
teile im Rahmen der interpersonellen Gewinn- und Verlustverrechnung und erweist
sich dadurch als praxisrelevantes Besteuerungselement.®% Auch optierende Perso-
nengesellschaften dirften dabei in Zukunft Eingang in Konzernstrukturen finden —
und zwar sowohl als Holdings als auch als untergeordnete Einheiten.®% Um sie in die-
sem Zuge mit den zivilrechtlichen Kapitalgesellschaften gleichzustellen, bedarf es der
Moglichkeit, sie mittels einer Organschaft steuerlich vollends nutzbar zu machen. Die
steuerlichen Rahmenbedingungen fiir ertragsstarke Personengesellschaften lassen
sich durch die §§ 14 bis 17 KStG dergestalt verbessern, dass die Organgesellschafts-
fahigkeit in der Literatur sogar als malgeblicher Faktor flr die kiinftige Attraktivitat
des Optionsmodells erachtet wird.8%” Ausgehend von diesem teleologischen Hinter-
grund des Optionsmodells ist es daher folgerichtig, sie vom persdnlichen 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 Sjehe 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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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 fiihrt damit zu dem Ergebnis, dass sein per-
sonlicher 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.®%® Sie kommt damit grundsatzlich
als Organgesellschaft einer ertragsteuerlichen Organschaft in Betracht. Ob sie tat-
sachlich als solche fungieren kann, hangt nun von den weiteren Voraussetzungen von

§ 17 KStG ab.

C. Abschluss eines Gewinnabfihrungsvertrags mit der optieren-

den Gesellschaft

Nach § 17 Abs. 1 S. 1 KStG muss sich die Kapitalgesellschaft wirksam dazu verpflich-
ten koénnen, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen im Sinne des § 14
KStG abzufiihren. In anderen Worten muss sie sich wirksam im Rahmen eines Ge-
winnabfiihrungsvertrags verpflichten kénnen.8® Wie sich gezeigt hat, umfasst der
Begriff der Kapitalgesellschaft an dieser Stelle auch die optierende Personengesell-

schaft nach § 1a KStG.

Der Gewinnabfiihrungsvertrag hat als ,Kind des Steuerrechts“®!® im Rahmen des
AktG 196581 Einzug in das positive Recht gefunden. Er ist als sog. Unternehmensver-
trag gemaR § 291 Abs. 1S. 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 abzufihren. Mittels
eines Beherrschungsvertrags wird die Leitung einer Gesellschaft einem anderen (=

dem herrschenden) Unternehmen unterstellt, was unter anderem

808 Ehenso 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); Lidicke/Eiling, BB 2021, 1439 (1444); Wacker/Kri-
ger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih (41) 2021, 1 (17).

809 pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Md&hlenbrock, § 17 KStG Rz. 9 (Stand: 06/2020).

810 priester, in: Herzig, Organschaft, S. 39.

811 AktG 1965, BGBI | 1965, 1089.
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Weisungsmoglichkeiten eroffnet, die sogar zum Nachteil der beherrschten Gesell-

schaft ausgeiibt werden kénnen, § 308 Abs. 1 S. 2 AktG.81?

Der Wortlaut von § 291 Abs. 1 S. 1 AktG verlangt dabei, dass das beherrschte bzw.
seinen Gewinn abfiihrende 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 fir das
libergeordnete Unternehmen, das herrscht bzw. den Gewinn erhélt, bestehen bei
§ 291 Abs. 1 AktG keine besonderen Anforderungen an die Rechtsform,®'? so dass

hier genauso Unternehmen in auBeraktienrechtlichen Rechtsformen qualifizieren.

Flr die GmbH als zivilrechtliche Kapitalgesellschaft hat sich im Laufe der Zeit durch
Literatur und Rechtsprechung allerdings ein sich aus unterschiedlichen Rechtsquellen
speisendes Konzernrecht herausgebildet.?!* Dass sie als untergeordnetes Unterneh-
men Partei von Unternehmensvertragen i.S.v. § 291 Abs. 1 AktG sein kann, gilt dabei
spatestens durch den Supermarkt-Beschluss des BGH®'> als héchstrichterlich geklart
und wird nunmehr seit dem MoMiG8%® im Jahr 2008 auch implizit durch § 30 Abs. 1
S. 2 GmbHG gesetzlich bestatigt.?!’

Im Personengesellschaftsrecht stellt sich die Lage bedeutend ungeklarter dar und so
ist das Konzernrecht der Personengesellschaft seit jeher Diskussionsgegenstand in
der gesellschaftsrechtlichen Literatur.8® Im Gesetz konnte sich indes nach wie vor
keine Regelung wiederfinden. Als gesetzt gelten darf zunachst der Befund, dass eine

allgemeine Konzerneinbindung von Personengesellschaften im Grundsatz zuldssig

812 Dazu nur Altmeppen, in: MiKoAktG, § 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.; Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (891).

814 Dazu nur Liebscher, in: MiIKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 6, 33 ff.

815 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — |1 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 = NJW 1989, 295.

816 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) v.
23.10.2008, BGBI | 2008, 2026.

817 Zum Hintergrund Liebscher, in: MiiKoGmbHG, 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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ist.82° Dem entspricht die bereits aufgezeigte Rechtstatsache, dass sich Personenge-

sellschaften in der Praxis vielfach als untergeordnete Einheiten finden lassen.8%°

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 Unternehmensvertrage (und damit primar Gewinnabfihrungsver-
trége) in der Praxis (iberwiegend aus steuerlichen Motiven geschlossen werden,%?!
Personengesellschaften aber keine Organgesellschaften gemal der §§ 14 ff. KStG
sein konnen (und es wegen des Transparenzprinzips bzw. § 35 EStG nicht sein mis-
sen), findet sich in der Literatur vielerorts der Hinweis, dass die Frage von geringer
praktischer Relevanz sei.®2? Auch der eine weitreichende Leitungsmacht implemen-
tierende Beherrschungsvertrag ist aufgrund des im Gegensatz zum Aktienrecht fle-
xibleren Personengesellschaftsrechts nicht zwangslaufig notwendig, weil sich eine

entsprechende Leitung schon gesellschaftsvertraglich verankern l4sst.8%3

Aus diesen Griinden ist der genannten Einschatzung zur Praxisrelevanz flr Zeiten vor
Einfihrung des Optionsmodells uneingeschrankt zuzustimmen. Mit § 1a KStG und
dem eroffneten Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 S. 1 KStG diirfte diese Fragestel-
lung allerdings wieder in den Vordergrund riicken®?* — dass dies bereits geschieht,

zeigen die Literaturbeitrage zur Option, die im Gewinnabfiihrungsvertrag die grofite

819 Statt vieler Schdfer, 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: MUKoAKktG, § 291 Rz. 20; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 12;
Haas/Wéstmann, in: Réhricht/Graf von Westphalen/Haas/Mock/Wdstmann, § 105 HGB Rz. 164;
Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesell-
schaften (Anh. § 229) Rz. 5; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 3; Roth, in: Hopt,
§ 105 HGB Rz. 162; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 6; Baumgartl, Konzernbeherrschte Perso-
nengesellschaft, S.20; Flume, Personengesellschaft, S.256; Jdger, DStR 1997, 1813 (1814);
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1295.

823 Martens, in: Schlegelberger, § 105 HGB Anh Rz. 37; Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Per-
sonengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 5; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 6; Kriiger, FR 2024, 640
(641); Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 (Stand:
03/2019) m.w.Nachw.; bereits Schneider, ZGR 1975, 253 (265).

824 7ur gleichen Einschitzung gelangen auch von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
§ 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022); Kriiger, FR 2024, 640 (643); Prinz, DB 2023, 8 (13); Réder, ZGR
2021, 681 (723).
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Rechtsunsicherheit fiir optierende Personengesellschaften als Organgesellschaften

sehen 82

Daneben beruht die ablehnende Position der Finanzverwaltung auf formellen Argu-
menten bzgl. Handelsregistereintragung und Rechtsnatur des Gewinnabfiihrungsver-
trags.®?° Dies legt offen, dass neben den genuin gesellschaftsrechtlichen Fragen auch
die Anforderungen, die § 17 Abs. 1 KStG an den Gewinnabfiihrungsvertrag stellt, zu

analysieren und konturieren sind.

Vor diesem Hintergrund wird zunachst aus gesellschaftsrechtlicher Sicht betrachtet,
ob und wie Personengesellschaften einen Gewinnabfiihrungsvertrag schlieRen kon-
nen (dazu I.). Auf zweiter Stufe wird sodann zu untersucht, ob ein solcher Gewinnab-
fihrungsvertrag zudem den Anforderungen des § 17 KStG entsprechen kann (dazu

I.).

I. Stufe 1: Gesellschaftsrechtliche Betrachtung
Die gesellschaftsrechtliche Betrachtung muss dabei verschiedene Aspekte beachten:
Im Ausgangspunkt ist eine weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands vor-
zunehmen. Daran anschlieRend kann beurteilt werden, ob Gewinnabfiihrungsver-
trage mit Personengesellschaften zuldssig sind. Ist dies der Fall, konnen gesellschafts-
rechtliche Folgefragen wie bspw. zur Rechtsnatur und formellen Anforderungen be-

antwortet werden.

1. Weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands: Gewinnabfiihrungs-
vertrag mit Gesellschaftern der Personengesellschaft

§ 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfordert lediglich eine Vereinbarung zur Abfiihrung des Ge-

winns der Untergesellschaft. Flr einen gesonderten bzw. kombinierten Beherr-

schungsvertrag, mit dem die Untergesellschaft unter die Weisungshoheit des liber-

geordneten Unternehmens gestellt wird, besteht seit der Reform der notwendigen

Eingliederung  durch  das  StSenkG®’  kein  Bedirfnis 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, késdi 2021, 22241
(22248); Geiger/Biehlmaier, Ubg 2021, 555 (564); Jdschke, GmbHR 2022, 627 (629); Leitsch, BB
2021, 1943 (1945); Mayer/Kdshammer, 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, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 56).

827 S5tSenkG, BGBI | 2000, 1433.
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Unternehmensvertrage i.S.v. § 291 Abs. 1 S. 1 AktG isoliert abgeschlossen werden
kénnen, ist als geklart anzusehen.®?® Untersuchungsgegenstand wird daher zuvor-
derst der isolierte Gewinnabflihrungsvertrag sein, der fiir eine ertragsteuerliche Or-

ganschaft abgeschlossen wird.

In der Literatur wird die Diskussion zu Unternehmensvertragen mit Personengesell-
schaften hingegen tGberwiegend mit Blick auf den Beherrschungsvertrag i.S.v. § 291
Abs. 1S. 1 Alt. 1 AktG geflihrt und nur selten explizit auch der Gewinnabfiihrungsver-
tragi.S.v. § 291 Abs. 1S. 1 Alt. 2 AktG in die Betrachtung einbezogen.®%° Dies ldsst sich
primdr dadurch erkldren, dass es fiir einen Gewinnabflihrungsvertrag bis dato keinen
(steuerrechtlichen) Bedarf gab. Der Beherrschungsvertrag war aus Sicht der gesell-
schaftsrechtlichen Konzerndebatte insoweit bedeutender, als mit ihm die auch au-
Bersteuerlich relevante Leitungsunterstellung einer Gesellschaft erreicht werden

kann —wenn dies nicht schon im Gesellschaftsvertrag verankert wird.

Gleichwohl lassen sich im Hinblick auf die zuldssigen untergeordneten Gesellschaften
die Literaturstimmen zum Beherrschungsvertrag ebenso fiir die Beurteilung der Zu-
l4ssigkeit eines Gewinnabfiihrungsvertrags fruchtbar machen.®3 Dies zeigt schon die
systematische Nahe durch die gemeinsame Regelung in § 291 Abs. 1 S. 1 AktG. Beide
Typen von Unternehmensvertragen verdandern die Verfasstheit der untergeordneten
Gesellschaft tiefgreifend. Genau genommen lieRe sich aus einer Zulassigkeit von Be-
herrschungsvertragen sogar die eines Gewinnabflihrungsvertrags im Wege des Erst-
Recht-Schlusses ableiten, da letzterer keine Leitungsbefugnisse des ibergeordneten
Unternehmens begriindet und somit weniger stark in die Struktur der untergeordne-
ten Gesellschaft eingreift.®3* Eine Gewinnverlagerung lieRe sich in der Sache auch
durch die tiefgreifenden Leitungsmoglichkeiten eines Beherrschungsvertrags realisie-
ren.®32 Die Thematik ldsst sich somit auf den isolierten Gewinnabfiihrungsvertrag ver-

engen. Bezlige zum bislang relevanteren Beherrschungsvertrag sind im Gang der

828 Statt vieler Altmeppen, in: MiiKoAktG, § 291 Rz. 55, 150 ff.

829 7ur selben Einschitzung 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; Jdschke, GmbHR 2022, 627 (629); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114 f.); Reuter, AG 1986,
130 (131) dies allerdings auf die Unzuldssigkeit beider Vertrage beziehend.

831 Wohl auch Jdschke, 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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nachfolgend angestellten Untersuchung jedoch unvermeidbar. Als Ausgangspunkt
fiir die Zulassigkeit des Gewinnabfiihrungsvertrags ist eine Untersuchung des Beherr-

schungsvertrags sogar dienlich.

Erwdhnung findet in der Literatur zudem der Unternehmensvertrag mit einem dritten
Nichtgesellschafter der Personengesellschaft.®33 Wird die Zuldssigkeit und Relevanz
dieser Konstellation ohnehin angezweifelt, kann sie fiir Zwecke dieser Untersuchung
ganzlich ausgeblendet werden.®3* Die ertragsteuerliche Organschaft erfordert iiber
das Merkmal der finanziellen Eingliederung in jedem Fall eine unmittelbare oder mit-
telbare Beteiligung des Organtragers, also der Obergesellschaft. Betrachtet werden
daher nur Gewinnabfiihrungsvertrage mit Gesellschaftern der untergeordneten Per-
sonengesellschaft bzw. solchen Unternehmen, die zumindest mittelbar gesellschafts-

rechtlich beteiligt sind.

Kein Gegenstand dieser Betrachtung sollen liber 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. Diesbezlglich wird auf die Vielzahl bereits erfolgter Unter-

suchungen verwiesen.?3®

2. Zulassigkeit
Methodisch betrachtet lieBe sich die Zuldssigkeit von Gewinnabflihrungsvertragen
mit Personengesellschaften im Rahmen einer Analogieprifung zu den §§ 291 ff. AktG
durchfiihren. Eine Gesamtanalogie zum Aktienkonzernrecht der §§ 291 ff. AktG wird

aufgrund der strukturellen Unterschiede von Aktien- und Personengesellschaften

833 U.a. Bdlz, AG 1992, 277 (288); Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhingigen
Personengesellschaft, 65 f.; Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften,
I. Teil Rz. 4084 (Stand: 03/2019); kritisch insoweit Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 13; Stimpel,
in: Probleme des Konzernrechts, 11 (18); Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 48 misst
dieser Konstellation allgemein nur geringe praktische Bedeutung bei.

834 Ahnlich bereits Kriiger, FR 2024, 640 (643).

835 Sjehe nur die Monografien von Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft; Haar, Per-
sonengesellschaft im Konzern; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern;
Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft; Schmitt, Schutz auBenstehender Gesellschafter einer
abhéngigen Personengesellschaft.

134



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

jedenfalls abgelehnt.®3® In Frage kommt stattdessen einzig eine gesonderte Priifung

der jeweiligen Norm und dadurch eine Einzelanalogie zu § 291 Abs. 1 S. 1 AktG.%37

Flr das wirtschaftliche Ziel der vertraglich vereinbarten Gewinnabfiihrung zugunsten
eines Gesellschafters ist jedoch vor allem entscheidend, ob dies grundsatzlich mit
dem Personengesellschaftsrecht vereinbar ist. Einzelheiten, wie bspw. ob dies im Fall
der Zulassigkeit anschlieBend 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 Zuldssigkeit solcher Vertrage wird daher zunachst an-
hand ihres Inhaltes abstrakt auf die Vereinbarkeit mit dem Personengesellschafts-

recht hin analysiert.

Ob Unternehmensvertrage mit Personengesellschaften rechtlich méglich 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 Unternehmensvertrage die tragende Rolle und daher wird unter b) tGber diesen
Vertragstyp zunachst der Grundstein fiir die Untersuchung gelegt. So ist es im An-
schluss moglich, unter c) den isolierten Gewinnabfiihrungsvertrag mit einem Gesell-

schafter zu beurteilen und seine Zulassigkeit darzulegen.

a) Unternehmensvertridge mit Personengesellschaften in der Rechtspre-

chung
Die Rechtsprechung nahm, soweit ersichtlich, erstmals im Jahr 1979 Stellung zu Un-
ternehmensvertragen mit Personengesellschaften. In seiner Entscheidung Ger-
vais/Danone®*® entschied der BGH Uber die Rechtsfolgen einer ,beherrschungsver-
traglich” mit einer AG verbundenen KG.%3° Daraus lieRe sich prima facie der Schluss
ziehen, die fir die Beantwortung dieser Folgefragen notwendige Zuldssigkeit eines

solchen Vertrags mit einer Personengesellschaft ware seitdem héchstrichterlich

836 Vgl. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 80; Schéning/Steininger, NZG 2019,
890 (892 f.).
837 So u.a. Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (893).
838 BGH Urt. v. 5.2.1979 — 11 ZR 210/76, NJW 1979, 2245.
839 Sjehe die Darstellungen von Raiser, ZGR 1980, 558 (558 ff.); Schneider, ZGR 1980, 511 (513 ff.);
Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (12 ff.).
135



Begriindung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft

bestatigt. 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 Gbergeordneten AG nicht ganzlich
aus dem vorhandenen Vertragswerk, sondern vielmehr faktisch aus den Gesamtum-
standen ergab.8%° Schief3/ verweist zudem auf einen Diskussionsbeitrag eines am Ur-
teil beteiligten Richters, wonach der BGH den Begriff des ,Beherrschungsvertrags”

untechnisch verwendet habe.?*!

Vermochte der BGH somit keinen entscheidenden Beitrag zur aufgeworfenen Frage
zu leisten, finden sich im Rahmen der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte ver-
einzelte Hinweise zu tatsachlichen Unternehmensvertragen. Eher rudimentar be-
schéftigte sich im Jahr 1992 das Bayerische Oberste Landesgericht noch im Rahmen
betrieblicher Mitbestimmung mit Beherrschungsvertragen zu Personengesellschaf-
ten.?*2 Die Zulassigkeit solcher Vertriage konnte das Gericht zwar mangels tatsichlich
geschlossenen Vertrags im Entscheidungsfall noch dahinstehen lassen.®*3 Indes &u-
Rerte sich das BayObLG in einem obiter dictum dahingehend, dass Beherrschungsver-
trage jedenfalls in den Fallen zuldssig sein dirften, in denen an der Personengesell-

schaft keine natiirliche Person beteiligt ist.5*

Rund zehn Jahre nach dem BayObLG hatte das OLG Dusseldorf die Gelegenheit, sich
entscheidend zur Zuldssigkeit kombinierter Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrage mit einer GmbH & Co. KG zu duRern.?*> Ausgehend von einer Darstellung der
in der Literatur geduBerten Bedenken kam das OLG zu dem Schluss, dass Unterneh-

mensvertrage mit Personengesellschaften jedenfalls dann zuldssig sind, wenn das

840 Altmeppen, in: MUKoAKktG, § 291 Rz. 20; Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Personengesell-
schaften (Anh. § 229) Rz. 132; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 67; Schief3l, 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; Bdlz, 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 Schiefsl, 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 Diisseldorf Beschl. v. 27.2.2004 — 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753.
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herrschende Unternehmen Gesellschafter ist und keine solche nattirliche Person per-
sénlich haftet, die der Unternehmensgruppe nicht zugehérig ist.®¢ Im Grunde sind

Gewinnabfuhrungsvertrage mit Personengesellschaften demnach zuldssig.

In der jlingsten der OLG-Entscheidungen befasste sich das OLG Miinchen mit der Han-
delsregistereintragung von Gewinnabflihrungsvertragen, die mit einer Personenge-
sellschaft geschlossen wurden.?%” Die vorgelagerte Frage zur Zuldssigkeit war nicht
Beschlussgegenstand. Das OLG Miinchen verwies jedoch am Ende seiner Entschei-
dung auf die Leitlinien des OLG Disseldorf und stellte klar, dass seiner Auffassung
nach Gewinnabfiihrungsvertrage nur im Einzelfall eines beglinstigten Nicht-Gesell-
schafters (der im Entscheidungsfall nicht vorlag) und nicht pauschal unzuldssig sein

kénnten.48

Die dargestellte Rechtsprechung geht also insgesamt von einer grundsatzlichen Zu-
lassigkeit von Unternehmensvertragen (und damit von Gewinnabfiihrungsvertragen)
zu einer Personengesellschaft aus. Nur im Einzelfall konnten sie demzufolge nicht zu-

lassig sein. Dies gilt es nachfolgend zu prazisieren.

b) Zundchst: Beherrschungsvertrag
Durch den Beherrschungsvertrag wird die Gesellschaft in ihrer Leitung einem ande-
ren Unternehmen unterstellt und muss sich auch solchen Weisungen beugen, die
zwar fiir sie nachteilig, aber fiir den Gesamtverbund vorteilhaft sind.®*° Ob ein solcher
Vertrag mit einer Personengesellschaft geschlossen werden kann, wird bislang unter-
schiedlich beurteilt, wobei die ganz herrschende Meinung dies grundsatzlich fur zu-

l4ssig zu erachten scheint.®*C Teils wird dies nur solchen Gesellschaften zugestanden,

846 OLG Diisseldorf Beschl. v. 27.2.2004 — 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 43).

847 OLG Miinchen Beschl. v. 8.2.2011 — 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526, worauf sich im Ubrigen BMF v.
10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 56) furr die Ablehnung der Organschaft zu optierenden Gesell-
schaften bezieht.

848 OLG Miinchen 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: Holters/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;
Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 150, 175; Nagel,
in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 45; Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Schdfer, 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; Bdlz, 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,
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an denen keine natiirliche Person beteiligt ist.85! Diesen Auffassungen scheinen sich
je das BayObLG und das OLG Disseldorf in ihren o.g. Entscheidungen angeschlossen

zu haben.

Die Bedenken lassen sich angelehnt an das OLG Diisseldorf®>2 und Ulmer®> in vier
Problemkreise kategorisieren: aa) Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks, bb) Prinzip
der Verbandssouveranitat, 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 gleichermalRen fir
den Beherrschungsvertrag fruchtbar gemacht werden kénnen.®> Sie werden nach-
folgend naher beleuchtet, wobei im Einzelnen auch auf die umfangreichen Untersu-
chungen von unter anderem Kleindiek®>°, Schief3I®>® und Schmitt®>’ zuriickgegriffen

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, Gberindividuellen Zweck den Betrieb
eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma verfolgen miissen.® 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; Miiller, BB 2002, 157 (160); Raiser,
ZGR 1980, 558 (563); Schiefsl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 1297; Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhangigen Personengesell-
schaft, S. 69; Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (892 f.); Tréger, 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 konzernabhangigen Personenhandelsgesellschaft, S. 314
ff.; Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 284 ff.; Loffler, Abhangige Personengesellschaft,
S. 36; Reuter, ZHR 1982, 1 (15 f.); Schneider, ZGR 1980, 511 (517 ff.); Schneider, ZGR 1975, 253 (266
ff.).

851 50 u.a. Flume, Personengesellschaft, S. 255; Peres, in: Heidel, § 291 AktG Rz. 30.

852 OLG Diisseldorf 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 Schdfer, in:
GK-HGB, Anh § 105 Rz. 13; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (47 ff.) vor.

85 Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 86 ff.

856 Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 43 ff.

857 Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhingigen Personengesellschaft, S. 55 ff.

858 Roth, in: Hopt, § 105 HGB Rz. 1.
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Konzerninteresse ausgerichtet.®>® Gelegentlich findet sich in der Literatur der Hin-
weis, dass bei Personengesellschaften ein solcher dienender Verbandszweck zusatz-
lich im Rahmen des Gesellschaftsvertrags zu vereinbaren ist, da andernfalls Beherr-
schung und gesetzestypischer Zweck, der sich am Gesellschaftsinteresse orientiert,
kollidieren.®®® Demzufolge wiirde nicht der Beherrschungsvertrag ,satzungsiiberla-
gernd” selbst den Zweck dndern, sondern der separate Zweckdnderungsbeschluss
durch die Gesellschafter. Gleich bleibt dabei, dass sich der Gesellschaftszweck in sei-

ner Ausrichtung kinftig auf das Konzerninteresse ausweitet.

Vornehmlich soll deshalb im Abschluss des Beherrschungsvertrags die Aufgabe des
gemeinsamen Zwecks der Personengesellschaft zu erblicken sein.® Durch die damit
erfolgende Ausrichtung der Gesellschaftstatigkeit am Fremdinteresse — bzw. konkre-
ter dem partikularen Interesse des beherrschenden Gesellschafter-Unternehmens —
hore die Personengesellschaft auf, als Gemeinschaft mit dberindividuellem Zweck zu
existieren.®? Eine solche Fremdausrichtung sei im Gegensatz zu den juristischen Per-
sonen mit dem Wesen der Personengesellschaft unvereinbar,®3 wobei Schief! rich-
tigerweise anmerkt, dass das — kaum einer Konturierung zugangliche — Wesen der
Personengesellschaft als solches nicht als Argument gegen eine bestimmte Gestal-

tung dienen kann 84

Indes sollte nicht auBer Acht gelassen werden, dass der Beherrschungsvertrag nur die
Ausrichtung der Gesellschaftstatigkeit am Konzerninteresse nach sich zieht. Genau
genommen bleibt es auch bei Abschluss einer Beherrschungsvereinbarung bei dem

Befund, dass die Gesellschafter der Personengesellschaft einen berindividuellen

859 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — || ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295; Kleindiek,
Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 36; Schief3l, Beherrschte Personengesell-
schaft, S. 45.

860 Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 135, 155; Tréger,
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 | 5ffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 34 ff.; Reuter, ZHR 1982, 1 (15); Schneider, ZGR 1975,
253 (271 f.); mit Fokus auf die Treupflicht Burbach, Recht der konzernabhangigen Personenhan-
delsgesellschaft, S. 314 ff.

83 Reuter, ZHR 1982, 1 (15)

864 Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 44 m.w.Nachw. dazu.
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Zweck verfolgen.®%> Nach wie vor betreiben sie gemeinsam und iberindividuell ein
Handelsgewerbe unter gemeinschaftlicher Firma. Einzig der MaRstab vergroRert sich
vom Interesse der einzelnen Gesellschaft hin zum Interesse des gesamten Kon-
zerns.®%¢ Und dies schlieRt mitnichten aus, dass dabei trotz vorerst nachteiliger Wei-
sungen das Interesse der einzelnen beherrschten Gesellschaft weiterhin Bertcksich-
tigung findet.?¢” Letztlich hangt ihr Schicksal maRgeblich 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 Verbandssouveranitat
Als weiteres Argument gegen die vertragliche Beherrschung einer Personengesell-
schaft wird ins Feld gefiihrt, dass sie gegen das Prinzip der Verbandssouveranitat ver-
stoRe.®%® Diesem Prinzip zufolge soll die Entscheidungsmacht iiber die wesentlichen
Entscheidungen fir die Gesellschaft und insbesondere das Schicksal des Gesell-
schaftsvertrags ausschlieflich in den Handen der Gesellschafter liegen, nicht jedoch

bei nicht der Gesellschaft zugehérigen Dritten.8¢°

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.8”° Im Organschaftskontext
sind wie oben ausgefiihrt nur Unternehmensvertrage mit Gesellschaftern (bzw. zu-

mindest mittelbar beteiligten Unternehmen) zu betrachten. Durch sie wiirde somit

85 Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Schief3], Beherrschte Personengesellschaft, S. 45 f.; Schmitt,
Schutz auBenstehender Gesellschafter einer abhangigen Personengesellschaft, S. 59 ff.; Stimpel,
in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48).

866 Schifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); Ulmer, in:
Probleme des Konzernrechts, 26 (48).

867 \Vgl. Schifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12, demzufolge die Ausrichtung auf das Konzerninteresse
den gemeinsamen Zweck "weder notwendig noch regelmaRig beseitigt"; so wohl auch Schief3l, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 45 Fn. 15.

868 Schneider, ZGR 1980, 511 (518); Schneider, ZGR 1975, 253 (270).

89 Siehe nur Klimke, in: BeckOK HGB, § 108 Rz. 17 (Stand: 10/2024).

870 Sjehe nur Schdfer, 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 zuldssigen Treuhandmodelle kein grund-
satzliches Problem zu erkennen.
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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-

bandssouveranitit besteht daher nicht.8”

cc)  Prinzip der Selbstorganschaft
Der Beherrschungsvertrag ermoglicht dem herrschenden Unternehmen weitge-
hende Einflussnahme auf die Geschicke der beherrschten Personengesellschaft. Flr
Personengesellschaften gilt nach wie vor — wenn auch perspektivisch in Frage ge-
stellt®”2 — das Prinzip der Selbstorganschaft: Die Organstellung in einer Personenge-
sellschaft darf nicht durch Dritte, sondern einzig durch Gesellschafter ausgelibt wer-

den 73

Auch dieses Prinzip soll durch einen Beherrschungsvertrag beriihrt werden.8’* Zum
einen ist zu bemerken, dass die Selbstorganschaft in der Praxis schon jetzt keines-
wegs konsequent eingehalten wird.8”> Dies kann anhand der GmbH & Co. KG belegt
werden, bei der der Geschéaftsfiihrer der Komplementdr-GmbH und somit eine aus
Sicht der Personengesellschaft potenziell dritte Person eine Organstellung bei dieser
einnimmt.876 Zum anderen l3sst sich hier — wie schon beim Prinzip der Verbandssou-
veranitat — einwenden, dass im Rahmen dieser Untersuchung einzig Unternehmens-
vertrage mit Gesellschaftern (bzw. mittelbar beteiligten Unternehmen) von Belang
sind und somit eine Organstellung eines unbeteiligten Dritten ohnehin zu keiner Zeit

in Betracht kommt.

871 Schiifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; i.E. auch Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 48 f.;
Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhédngigen 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. fiir den herrschenden Kommanditisten; Reuter,
ZHR 1982, 1 (16), bzgl. Vertrage mit einem Nichtgesellschafter.

875 Ausfiihrlich Osterloh-Konrad, ZGR 2019, 271 (276 ff.).

876 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Schiefl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 47; so auch schon
Schneider, ZGR 1975, 253 (268).
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Das Prinzip der Selbstorganschaft vermag einem Beherrschungsvertrag mit Perso-
nengesellschaften folglich nicht entgegenzustehen.®”” Es kommt zu keiner Organstel-

lung Dritter.

dd) Fremdbestimmung trotz Haftung
Zuletzt wird eine mittels Beherrschungsvertrag begriindete Fremdbestimmung durch
das herrschende Gesellschafter-Unternehmen bei gleichzeitiger Haftung anderer,
nicht zum Konzernverbund gehérender Gesellschafter als sittenwidrig i.S.v. § 138
BGB angesehen. Grund soll sein, dass diese konzernfremden Gesellschafter fur aus
ihrer Perspektive fremde Entscheidungen im Konzerninteresse personlich einzu-
stehen hatten.®’® Dieser Aspekt wird auch unter dem Begriff der ,wirtschaftlichen

Selbstentmiindigung” der betroffenen Gesellschafter gefiihrt.8”°

(1) Gesellschaft ohne konzernfremden (unbeschrénkt haftenden) Gesell-

schafter
Diesem Einwand ist inhdrent, dass er schon dann nicht Gberzeugen kann, wenn ein
konzernfremder unbeschrénkt haftender Gesellschafter nicht vorhanden ist.% Erst
recht kommt er nicht Betracht, wenn das herrschende Unternehmen sogar in Ganze

an der Personengesellschaft beteiligt ist.

Flr erstere Fallgruppe lasst sich die Kommanditgesellschaft anfiihren. Ihre Komman-
ditisten haften nach § 161 Abs. 1 HGB bei geleisteter Einlage®* lediglich mit der ein-
getragenen Haftsumme, nicht aber personlich. Sie sind gemall § 164 Hs. 1 HGB von
der Geschaftsfihrungsbefugnis ausgeschlossen und haben daher nur geringen Ein-
fluss auf die Leitung der Gesellschaft. Sind die Minderheitsgesellschafter einer be-

herrschten Gesellschaft nun ausschlieRlich Kommanditisten, haftet also keine

877 Statt vieler OLG Disseldorf Beschl. v. 27.2.2004 — 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 42) in
einem vergleichbaren Fall; Miilbert, in: MUKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh.
§ 229) Rz. 175; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Schief3l, 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 Diisseldorf Beschl. v. 27.2.2004 — 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41); Schifer, in: GK-
HGB, Anh § 105 Rz. 14; Schmitt, Schutz auenstehender Gesellschafter einer abhdngigen Perso-
nengesellschaft, S. 67; Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (49).

881 Andernfalls ist Gesellschaftsgldubigern bis zur Hohe der eingetragenen Haftsumme unmittelbar zu
haften, § 171 Abs. 1 HGB (ggf. i.V.m. § 172 Abs. 4 HGB).
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konzernfremde Einheit personlich, ist deren Lage im Fall eines Beherrschungsvertrags
jedenfalls strukturell vergleichbar mit der eines regularen Kommanditisten, der typi-
scherweise ebenso wenig Einfluss auf die Geschicke der Kommanditgesellschaft neh-
men kann.82 Dies entspricht der Auffassung des OLG Diisseldorf, das die Gefahr einer
wirtschaftlichen Selbstentmiindigung nur im Fall konzernfremder persénlich haften-

der Gesellschafter erkennt.%83

Eine Vollbeteiligung der Obergesellschaft ist bspw. denkbar bei einer GmbH & Co. KG,
bei der das Ubergeordnete Unternehmen als einziger Kommanditist fungiert und zu-
gleich voll an der Komplementar-GmbH beteiligt ist. Eine solche Kombination einer
Vollbeteiligung aus unmittelbarer und mittelbarer Beteiligung ist auch fiir die OHG
moglich. Dann ist eine Fremdbeherrschung, die ggf. zu wirtschaftlicher Selbstent-
mundigung Konzernfremder fiihren kdnnte, von vorneherein ausgeschlossen. In der
Praxis soll es dem Vernehmen nach nur selten vorkommen, dass an beherrschten
Personengesellschaften liberhaupt — also weder unbeschrankt noch beschrankt haf-
tend —konzernfremde Gesellschafter beteiligt sind.®®* Vielmehr wird darauf geachtet,
unmittelbar wie mittelbar in Ganze an der Personengesellschaft beteiligt zu sein. Eine
wirtschaftliche Selbstentmiindigung konzernfremder Gesellschafter dirfte damit in

der Praxis kaum zur Debatte stehen.

(2)Gesellschaft mit konzernfremdem und personlich haftendem Gesell-

schafter
Gleichwohl kann es vereinzelt auftreten, dass der Fall anders liegt und ein im Verhalt-
nis zum Konzern konzernfremder Gesellschafter personlich haftet. Eine durch die
Fremdbestimmung induzierte wirtschaftliche Selbstentmiindigung 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 ausschlieBlich um

882 Schdifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 14; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (16); a.A. Schnei-
der, ZGR 1980, 511 (519 f.).

83 OLG Diisseldorf Beschl. v. 27.2.2004 — 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41).

884 Dies |asst auch der Befund von Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5 verheiRen; siehe zudem vgl.
zur Lage bei den zivilrechtlichen Kapitalgesellschaften Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft,
Rz. 3.31.
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juristische Personen handelt.®8> Dem ist zuzustimmen, denn der Gesetzgeber erach-
tet mit den §§ 291 ff. AktG eine Fremdbeherrschung dieser Rechtssubjekte ohnehin
fiir zuldssig. Es muss im Ergebnis erst recht zuldssig sein, dass die juristische Person
nicht in Ganze fremdbeherrscht wird, sondern lediglich in Gestalt ihrer Gesellschaf-
terstellung in einer fremdbeherrschten Personengesellschaft. Die Fremdbeherr-
schung stellt sich bei ndherer Betrachtung aber auch abseits dieser Fallgruppe als
nicht so problematisch dar, dass sie einen Beherrschungsvertrag schlechthin verhin-

dern konnte:

(a)Beschlussfassung und Verlustiibernahme
Zunéachst muss dafir auf die Thematik der Beschlussfassung und der Verlustiiber-
nahme bei Unternehmensvertragen vorgegriffen werden. Beide mildern den Vorwurf

einer wirtschaftlichen Selbstentmiindigung ab.

Ganz gleich ob Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag wird durch Unterneh-
mensvertrage 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 Grundlagengeschaft eine einstimmige Beschlussfassung in
der Personengesellschaft oder zumindest eine antizipierte allseitige Zustimmung
Uiber die Aufnahme einer hinreichend qualifizierten Mehrheitsklausel in den Gesell-
schaftsvertrag.®®® Konzernfremden Minderheitsgesellschaftern kommt dadurch ein

Vetorecht gegen den Abschluss von Unternehmensvertragen zu.

Esist vor dem Hintergrund der Privatautonomie davon auszugehen, dass ihnen dieses
Vetorecht eine ausreichende Grundlage verschafft, die Zustimmung zum Beherr-
schungsvertrag von entsprechenden Sicherungen abhingig zu machen.®®’ So werden

zur  Entkraftung  einer  etwaigen  wirtschaftlichen  Selbstentmiindigung

885 50 auch OLG Diisseldorf Beschl. v. 27.2.2004 — 19 W 3/00 AktE, ZIP 2004, 753 (juris-Rz. 41); Flume,
Personengesellschaft, S. 255; Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); vgl. auch mit Kritik an die-
sem Differenzierungskriterium Emmerich/Habersack, KonzernR, .§ 34 Rz. 20 f.

86 Dazu naher S. 161 ff.

87 Vgl. Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 59, 77; Emmerich/Habersack, KonzernR, § 34 Rz. 21; zur
Konzernierung allgemein: Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften,
I. Teil Rz. 4036 (Stand: 03/2019); Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (51).
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Haftungsfreistellungen vorgeschlagen bzw. fiir notwendig erachtet.% Kritikern ist al-
lerdings zuzugestehen, dass solche nur im Innenverhaltnis wirken und das Insolvenz-
bzw. Prozessrisiko beim konzernfremden Gesellschafter verbleibt.®8 Ebenfalls denk-
bar kdnnte es sein, an solche Gesellschafter Haftungsvergiitungen zu zahlen, wie sie
auch fiir die Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG tiblich sind.?%° Entscheiden
sie sich trotzdem durch vorbehaltlose Zustimmung gegen derartige Sicherungen,
muss die Rechtsordnung dies ebenso akzeptieren, so dass ein Beherrschungsvertrag

auch in solchen Fillen zulassig ist.®%!

Abgesehen von kautelarjuristischen Gestaltungsmoglichkeiten konzernfremder Ge-
sellschafter ist auBerdem zu berticksichtigen, dass die herrschende Gesellschaft wah-
rend der Laufzeit des Beherrschungsvertrags nach ganz herrschender Auffassung
eine Verlustiibernahmepflicht trifft.8%2 Wirtschaftlicher Triger erzielter Verluste ist
daher im Ergebnis das herrschende Gesellschafter-Unternehmen selbst und nicht ein
konzernfremder Gesellschafter, da letzterem im Fall der Befriedigung eines Glaubi-
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.??3 Persénlich haftende kon-

zernfremde Gesellschafter werden auf diese Weise geschiitzt.8%*

Der pauschale Vorwurf wirtschaftlicher Selbstentmiindigung relativiert sich in der Zu-

sammenschau aus dem Vetorecht eines jeden Gesellschafters und der

888 Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 14, 64; Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); Raiser, ZGR 1980,
558 (563); Schiefsl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 51, der in den Haftungsfreistellungen das
"personengesellschaftsrechtliche Pendant" zur Verlustibernahmepflicht nach § 302 AktG sieht;
Schmitt, Schutz auBenstehender Gesellschafter einer abhdngigen Personengesellschaft, S. 67;
Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (893).

889 Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 280 f.; Schneider, ZGR 1975, 253 (270); a.A. Schief3l, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 51, der darin Uberzeugenderweise ein akzeptables Restrisiko
sieht.

8%0 Daran scheint Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116) zu denken, wenn , Haftungsausgleichszahlungen
an personlich haftende Minderheitsgesellschafter” erwahnt werden.

891 S0 auch Miilbert, in: MiiIKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 172, der
in einer gegenteiligen Auffassung zutreffend "paternalistischen Schutz" erblickt.

892 Sjehe S. 170.

893 Zur Rechtslage vor dem MoPeG noch Wertenbruch, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personen-
gesellschaften, I. Teil Rz. 980 (Stand: 07/2020).

854 Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 175; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, S. 1298; selbst Loffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 32 halt die Gefahr
der Sittenwidrigkeit dadurch zumindest fir gemindert.
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Verlustiibernahme 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 Einschrankungen moglich ist, einen Beherrschungsvertrag abzuschlieBen.
Der Gesetzgeber scheint daher —auch wenn nunmehr nicht zwangslaufig eine natr-
liche Person Komplementar sein muss®®® — in einer vertraglichen Beherrschung eines
konzernfremden und sogar unbeschrdnkt haftenden Gesellschafters kein grundle-
gendes Problem zu erblicken. In der dortigen Praxis wird das Zustimmungserfordernis
der personlich haftenden Gesellschafter als ausreichender Schutz beim Abschluss von
Unternehmensvertrigen angesehen.®%® Es liegt fiir den Aspekt der Fremdbestim-
mung bei persénlicher Haftung nahe, von der grundsatzlichen Zulassigkeit eines Be-
herrschungsvertrags mit einer KGaA nach § 291 Abs. 1 S. 1 AktG auf die Zulassigkeit

derartiger Vertridge mit Personengesellschaften zu schlieRen.8’

(c) Grenzen der Leitungsmacht beim Beherrschungsvertrag
Schief3l verweist zudem im Ausgangspunkt seiner Analyse richtigerweise darauf, dass
dem Beherrschungsvertrag bereits Grenzen der Leitungsmacht immanent sind: Fir
die beherrschte Gesellschaft nachteilige Weisungen sind nur zuldssig, wenn sie einen
dazu im Verhaltnis stehenden Vorteil fir den Konzern mit sich bringen. Zudem endet
die Leitungsmacht des herrschenden Unternehmens dort, wo die Existenz der be-

herrschten Gesellschaft gefahrdet wiirde 8%

(d)Zwischenergebnis
Der Einwand wirtschaftlicher Selbstentmiindigung ist daher zum einen kaum praxis-

relevant. Zum anderen kann er in den seltenen Fallen mit konzernfremden

895 BGH Beschl. v. 24.2.1997 — 11 ZB 11/96, BGHZ 134, 392 (juris-Rz. 7 ff.) = NJW 1997, 1923; siehe bzg|.
Beherrschungsvertrage mit Personengesellschaften zur vorherigen gegenlaufigen h.M. Schief3!, Be-
herrschte Personengesellschaft, S. 52 m.w.Nachw.

8% Born, Abhingige 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); Schief3l, Beherrschte Personenge-
sellschaft, S. 52; a.A. Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 281.

898 Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 50.
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Gesellschaftern ein grundlegendes Hindernis fir einen Beherrschungsvertrag mit

Personengesellschaften darstellen.

ee) Zwischenergebnis zur Fremdbestimmung trotz Haftung
Aus der Betrachtung der einzelnen Problemkreise lasst sich feststellen, dass Beherr-
schungsvertrage mit Personengesellschaften grundsatzlich zuldssig sind. Ein grundle-
gendes Hindernis stellt sich im Personengesellschaftsrecht somit nicht. Vielmehr sind
solche Einzelfélle auszuscheiden, in denen konzernfremder Gesellschafter trotz ihrer
Schlisselstellung aufgrund des Vetorechts in sittenwidriger Weise ibervorteilt wer-

den 899

¢) Gewinnabfiihrungsvertrag
Ein Gewinnabflihrungsvertrag wiirde dazu fiihren, dass die untergeordnete Perso-
nengesellschaft ihren gesamten handelsrechtlichen Gewinn an das Ubergeordnete
Unternehmen abfiihren muss. Weisungsmoglichkeiten, die ebenso in Aspekte der
Gewinnverteilung reichen koénnten, werden dem Ubergeordneten Unternehmen
durch diesen Vertrag jedoch nicht eingerdumt — sie bestanden hochstens bereits vor-
her durch eine entsprechende Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags der Perso-
nengesellschaften. Insofern kénnte der Gewinnabfilihrungsvertrag als eine Art Minus
zum Beherrschungsvertrag erscheinen. So ware wie bereits angedeutet aus der Zu-
lassigkeit des Beherrschungsvertrags a maiore ad minus auch ohne weitere Betrach-

tung die des Gewinnabfiihrungsvertrags zu folgern.®®

Gleichermalien kdnnte der Gewinnabfiihrungsvertrag aber schlicht ein Aliud darstel-
len: Der Beherrschungsvertrag regelt primar Beherrschungsmaglichkeiten durch Wei-
sungen — wobei zu vernachlassigen ware, dass er sekundar auch Einfluss auf die Ge-
winnverteilung eréffnet — und der Gewinnabflihrungsvertrag zielt primar auf eine Ge-
winnverlagerung. Dann wére eine genaue Betrachtung des Letzteren vorzunehmen.
Unabhéngig davon, welches Verhaltnis der Unternehmensvertrage untereinander zu-
trifft, ist es aufgrund der bislang wenig ergiebigen Literatur unerlasslich, den Gewinn-

abflihrungsvertrag eigens auf seine Zulassigkeit zu untersuchen.

89 Emmerich, AG 1991, 303 (310); Raiser, ZGR 1980, 558 (563); Schief3l, Beherrschte Personengesell-
schaft, S. 51, 53; Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhangigen Personengesell-
schaft, S. 62.

900 7u diesem Gedanken siehe S. 132 f.
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aa) Bestandsaufnahme der bekannten Problemkreise
Der Beherrschungsvertrag wurde im Hinblick auf die Problemkreise ,gemeinsamer
Zweck”, ,Prinzip der Verbandssouveranitat®, ,Prinzip der Selbstorganschaft” und der
,Fremdbestimmung bei personlicher Haftung” analysiert. Dies ist auf den Gewinnab-

flhrungsvertrag zu Ubertragen:

Weil der Gewinnabfiihrungsvertrag ausschlieBlich die Gewinnabfiihrung regelt, nicht
aber Weisungs- bzw. Einflussrechte des libergeordneten Gesellschafter-Unterneh-
mens statuiert,’*? entfallen die Bedenken hinsichtlich Verbandssouveranitit, Selbst-
organschaft und Fremdbestimmung bei personlicher Haftung zwangslaufig schon von
vorneherein. Die Verdnderung der Zweckausrichtung auf das Konzerninteresse ver-
bleibt jedoch genauso bei der Gewinnabfiihrung und ist daher weiterhin relevant.
Hinzu kommt, dass die mit dem Gewinnabfiihrungsvertrag definitiv®®? einhergehende
veranderte Gewinnverteilung zugunsten eines Gesellschafters im Rahmen des ge-

meinsamen Zwecks zu erortern ist.

bb)  Gemeinsame Zweckverfolgung, insbes. allseitige Gewinnbeteiligung

(1)Gemeinsamer Zweck allgemein
Mit dem Gewinnabflihrungsvertrag geht wie schon mit dem Beherrschungsvertrag
eine Verlagerung der Zweckausrichtung der Personengesellschaft einher.®® Der Be-
trieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma orientiert sich in der
Folge nicht mehr nur am Gesellschaftsinteresse, sondern tbergeordnet am Konzern-
interesse, wobei das Gesellschaftsinteresse dabei durchaus mittelbare Beriicksichti-
gung findet. Wie dargelegt lasst sich aus diesem Aspekt kein Argument gegen die un-
ternehmensvertragliche Bindung einer Personengesellschaft bilden.*®* Der Zweck, im
Rahmen der Personengesellschaft Gewinne zu erzielen, kann daher von der einzelnen

Gesellschaft auf den Konzern (ibertragen werden.®® Insofern verliert die

91 Was nicht ausschlieRt, dass diese nicht schon parallel oder vorher gesellschaftsvertraglich verein-

bart wurden.

Beim Beherrschungsvertrag stellt sie zwar eine potenzielle Folge dar, ist aber nicht Mittelpunkt des

Vertrags.

903 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — |1 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295.

904 Dazu schon zum Beherrschungsvertrag auf S. 138 f.; dazu insbesondere noch Schéfer, in: GK-HGB,
Anh § 105 Rz. 12, der explizit die Gewinnabfiihrung erwahnt.

905 Schdifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 12; Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesell-
schaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand: 03/2019); kritisch wohl Haar, Personengesellschaft im Konzern,
S.273f.
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Personengesellschaft als solche auch nicht ihre flr den Betrieb eines Handelsgewer-

bes relevante Gewinnerzielungsabsicht.®%®

(2)Allseitige Gewinnbeteiligung
Die Verlagerung des gesamten Gewinns der Personengesellschaft auf das libergeord-
nete Unternehmen stellt den zentralen materiellen Bestandteil des Gewinnabfiih-
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 geniigt. Anders gewendet ist fraglich, ob der gemeinsame Zweck eine allseitige

Gewinnbeteiligung erfordert.

In der herrschenden Literatur wird diesbeziiglich zu Recht vertreten, dass eine allsei-
tige Gewinnbeteiligung kein notwendiger Bestandteil der gemeinsamen Zweckverfol-
gung ist.°”” Dabei wird unter anderem auf eine BGH-Entscheidung®®® aus dem Jahr
1987 verwiesen. So lasst sich die Gesellschafterstellung demzufolge bspw. auf die
Auslibung von Geschaftsfihrungstatigkeiten begrenzen, ohne dass dieser Gesell-
schafter ebenso am Ergebnis (und am Kapital) der Gesellschaft beteiligt sein muss.®®
Schon prima facie lasst sich daran erkennen, dass einer Gewinnverteilung gemafR
§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 lasst sich dieser Befund zunachst an der GmbH & Co. KG

verdeutlichen. In diesen Gesellschaften nimmt die Komplementar-GmbH nur selten

96 Eingehend Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 21 ff.; Burbach, Recht der kon-
zernabhingigen Personenhandelsgesellschaft, S. 239 ff.; a.A. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107
(1) HGB: KonzernR Rz. 80.

907 Fleischer, in: MiKoHGB, § 105 Rz. 40 m.w.Nachw.; Baumgartl, Konzernbeherrschte Personenge-
sellschaft, S. 19 ff.; Burbach, Recht der konzernabhangigen Personenhandelsgesellschaft, S. 232 ff.;
Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 89 f.; Schief3l, Beherrschte Perso-
nengesellschaft, S. 53 f., 45; Tréger, 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.; Loffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 51.

908 BGH Urt. v. 6.4.1987 — 11 ZR 101/86, NJW 1987, 3124.

909 BGH Urt. v. 6.4.1987 — 11 ZR 101/86, NJW 1987, 3124 (juris-Rz. 11).
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an Gewinn und Verlust teil — ist dann allerdings ebenso wenig am Kapital beteiligt.®'°
Dabei handelt es sich um ein praxisnahes Beispiel fir den zulassigen Ausschluss eines
Gesellschafters vom Gesellschaftsgewinn.®'! Wird dies weitergedacht und ist neben
der Komplementar-GmbH lediglich ein Kommanditist beteiligt, vereinnahmt dieser
bei einer solchen Gewinnverteilungsabrede in zuldssiger Weise das Gesellschaftser-
gebnis in Ganze. SchlieRt die GmbH & Co. KG mit diesem einzigen Kommanditisten
als Ubergeordnete Konzerneinheit nun einen Gewinnabfiihrungsvertrag, fihrt dieser
zu einer deckungsgleichen Gewinnverteilung, sodass die Zuldssigkeit eines solchen

Vertrags hier offensichtlich ist.

Fernab der Félle einer GmbH & Co. KG mit nur einem vollstandig am Ergebnis betei-
ligten Kommanditisten wird ein Gewinnausschluss weiterer Gesellschafter durch Ge-
winnabfiihrungsvertrag in der Literatur unter anderem mit Verweis auf die unzulas-
sige Figur der societas leonina abgelehnt.®'? Darunter wird eine Gesellschaft verstan-
den, bei der eine starke Dysbalance zwischen den Gesellschaftern besteht, die sich
die Ertréage zunutze machen, und den Gesellschaftern, die die korrespondierenden
Risiken tragen miissen.®® Schiicking weist zwar zutreffend daraufhin, dass dies weni-
ger eine Frage des gemeinsamen Zwecks, als vielmehr eine solche der Sittenwidrig-
keit derartiger vertraglicher Konstellationen ist>'* — 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 anstéRiger Weise benachteiligt werden.®*> Das ist nach UJ-
mer zumindest dann nicht der Fall, wenn der Ausschluss der Gewinnbeteiligung aus
einem sachlichen Grund erfolgt.®'® Ein solcher sachlicher Grund kann beim Gewinn-
abflhrungsvertrag zum Zweck einer ertragsteuerlichen Organschaft in der Verringe-

rung der steuerlichen Gesamtbelastung im Konzern zu sehen sein, dessen Interesse

910 Eckl, in: Hesselmann/Miiller-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 Haftungsvergiitung
zu zahlen ist; Karrer, in: MAH PersGesR, § 16 Rz. 111.

911 Tréger, 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; Schiicking, in: MHdB GesR |, § 3 Rz. 32.

914 Schiicking, in: MHdB GesR |, § 3 Rz. 32.

915 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48 f.); vgl. auch Schdfer, in: MiikoBGB, § 705 Rz. 137.

916 Ulmer, in: Probleme des Konzernrechts, 26 (48).
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nunmehr Mafstab des Gesellschaftshandelns bildet. Dies trifft jedenfalls auf solche
vom Gewinn ausgeschlossenen Gesellschafter zu, die ebenfalls zum Kreis des begiins-
tigten Gesellschafter-Unternehmens gehoren und daher ebenfalls im Konzerninte-

resse agieren.

Hinzu kommt abermals, dass der Abschluss eines Unternehmensvertrags durch die
Personengesellschaft aufgrund der Beriihrung des Kernbereichs eine einstimmige Be-
schlussfassung voraussetzt.’'’ Gesellschaftern, denen mit dem Gewinnabfiihrungs-
vertrag die Ergebnisbeteiligung genommen wiirde, kommt damit ein Vetorecht zu.
Dadurch kénnen sie einen angemessenen Ausgleich fiir ihre Zustimmung und den da-
mit verbundenen Ausschluss von der Gewinnbeteiligung verlangen. Denkbar sind —
wie schon hinsichtlich der etwaigen wirtschaftlichen Selbstentmiindigung infolge ei-
nes Beherrschungsvertrags — unter anderem mit der Regelung des § 304 AktG ver-
gleichbare Ausgleichszahlungen oder im Fall einer persénlichen Haftung des vom Ge-
winn auszuschlieBenden Gesellschafters Haftungsfreistellungen oder -vergiitungen.
Die Annahme einer sittenwidrigen, die Interessen der Minderheit benachteiligenden
Regelung durch den Gewinnabfiihrungsvertrag erscheint durch diese Schlisselposi-

tion der Minderheitsgesellschafter nicht generell und allenfalls im Einzelfall denkbar.

Zusatzlich geht ein Gewinnabfiihrungsvertrag jedenfalls im Organschaftskontext
durch den zwingenden Verweis auf § 302 AktG gemaR § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG mit
der Verlustiibernahmepflicht des Organtrégers einher.’*® Das wirtschaftliche Risiko
bzw. die Lasten tragt somit final das tbergeordnete und durch den Gewinnabfiih-
rungsvertrag beginstigte Unternehmen, nicht aber vom Gewinn ausgeschlossene
Gesellschafter.?’® Dem Einwand der societas leonina, bei der das Innehaben der Er-
tragschancen und das Tragen des wirtschaftlichen Risikos im Spannungsverhaltnis
stehen, wird durch die Verlustiibernahme folglich jeder verbleibende Raum genom-

men.

Es ist daher zu reslimieren, dass der Ausschluss einzelner Gesellschafter vom Gewinn,

der durch den Gewinnabfiihrungsvertrag eintreten wirde, der gemeinsamen

917 Ggf. in Gestalt einer antizipierten einstimmigen Zustimmung durch qualifizierte Mehrheitsklausel
im Gesellschaftsvertrag; siehe S. 161 ff.
918 Djes 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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Zweckverfolgung nicht entgegensteht. Vor dem Hintergrund, dass in Personengesell-
schaftskonzernen regelmaRig 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-
lustiibernahmepflicht des begtlinstigten Unternehmens ein ausreichendes Schutzni-
veau. Davon unberiihrt bleibt gewiss die Moglichkeit, auch fir den Gewinnabfiih-
rungsvertrag im konkreten Einzelfall eine nach § 138 BGB sittenwidrige Gestaltung

anzunehmen.

cc)  Ergebnis: Zulassigkeit von Gewinnabfiihrungsvertragen
Aus den flr den Beherrschungsvertrag identifizierten Problemkreisen verblieb fir
den Gewinnabflihrungsvertrag nur die gemeinsame Zweckverfolgung als mogliches
Hindernis. Die Analyse ergibt auch firr diesen Problemkreis keine durchgreifenden
Bedenken gegen den Abschluss eines solchen Vertrags. Davon ist liber die Auffassung
des BayObLG und des OLG Dusseldorf hinaus nicht nur auszugehen, wenn an der Per-
sonengesellschaft keine natiirliche Person (persénlich haftend) beteiligt ist,°?° son-
dern wegen des Einstimmigkeitserfordernisses und des damit einhergehenden

Schutzniveaus grundsatzlich auch in allen weiteren Fallen.

Es ist damit gesellschaftsrechtlich zuldssig, einen Gewinnabfihrungsvertrag mit einer
Personengesellschaft abzuschlieBen.??! Dies sieht mdglicherweise 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 Diisseldorf 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; Jdschke, in: Lademann, § 1a KStG
Rz. 150 (Stand: 06/2022); Peres, in: Heidel, § 291 AktG Rz. 30 (sofern keine natirlichen 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); Jaschke, GmbHR 2022, 627 (629);
Kriiger, FR 2024, 640 (643); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2114); Link, in: Prinz/Witt, Steuerliche
Organschaft, Rz. 3.22; Miiller, BB 2002, 157 (160); Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53
f.; Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 1. Teil Rz. 4093 (Stand:
03/2019); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.41; wohl auch:
Schdfer, 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 fir zulés-
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. fiir Personengesellschaften, deren Gesellschafter nur juristische Personen sind; Loffler, Ab-
hangige Personengesellschaft, S. 50 f.
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Gewinnabfiihrungsvertrag mit Personengesellschaften fiir inkompatibel mit §§ 14,

17 ff. KStG hilt, seine Wirksamkeit per se aber nicht anzuzweifeln scheint.???

3. Rechtsnatur
Gewinnabfiihrungsvertrage nach § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG sind wegen ihrer tief-
greifenden, satzungsiiberlagernden Wirkung Organisationsvertrage bzw. haben or-
ganisationsrechtlichen Charakter. Es handelt sich daher trotz schuldrechtlicher Ele-
mente nicht um rein schuldrechtliche Austauschvertrige.®® Fiir den Gewinnabfiih-
rungsvertrag — wie auch den Beherrschungsvertrag — mit einer Personengesellschaft
scheint diese Frage jedoch nicht abschlieBend geklart. Unklarheit entsteht auch
dadurch, dass im Kontext der méglichen Organschaft mit einer optierenden Perso-
nengesellschaft der Begriff des schuldrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrags biswei-
len unprazise genutzt wird, ohne zu einem Vertrag mit organisationsrechtlichem Cha-
rakter abzugrenzen.®?* Méglicherweise riihrt dies von der Debatte um die Zulissigkeit
von unter anderem schuldrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertragen mit auslandi-
schen Tochtergesellschaften im Kontext einer Organschaft iiber die Grenze.??® Fiir die
Organschaft zu einer optierenden Personengesellschaft diirfte dann moglicherweise
auf die bekannten Begrifflichkeiten zurlickgegriffen worden sein. Eine Differenzie-
rung zwischen einem organisations- und schuldrechtlichem Gewinnabflihrungsver-

trag mit einer Personengesellschaft findet auf diese Weise indes nicht statt.

Ein erster Hinweis dirfte in der Antwort auf die Frage liegen, ob sich diese Vertrage
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 Gewinnabfiihrungsvertrage mit organisationsrechtlichem Charakter
handelt (unter b)). Den Ruckgriff auf die Figur eines schuldrechtlichen Gewinnabfiih-

rungsvertrags (unter c)) bedarf es letztlich gar nicht.??®

922 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 56).

923 Siehe S. 96 f.

924 pohl, in: BeckOK KStG, § 17 Rz. 89 (Stand: 09/2024); Jédschke, GmbHR 2022, 627 (630); wohl auch
Mayer/Kidshammer, NWB 2021, 1300 (1308).

925 Dazu auf S. 172 f.

926 \Vgl. jedenfalls fiir den Beherrschungsvertrag Miilbert, in: MiiKoHGB, 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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a) § 291 Abs. 1S. 1 AktG analog
Wenn Unternehmensvertrage mit Personengesellschaften Gegenstand der Diskus-
sion in der Literatur sind, wird selten klargestellt, ob dafiir eine analoge Anwendung
des aktienrechtlichen Vorbilds in § 291 Abs. 1 S. 1 AktG herangezogen®?’ oder ein
Vertrag abseits des Aktienrechts angenommen wird®?%. Dabei lsst sich eine derartige
Analogie im Anschluss an das bereits Erarbeitete gut vertreten, was nachfolgend kurz
skizziert werden soll. Fur die analoge Anwendung einer Norm bedarf es einer plan-

widrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren Interessenlage:

Die Regelungsgehalte von Beherrschungs- wie auch Gewinnabfiihrungsvertragen 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.®2° Die Méglich-
keit einer Organschaft verdeutlicht zudem das Interesse einer (optierenden) Perso-

nengesellschaft an einem solchen Vertragsschluss.

Im Rahmen der planwidrigen Regelungsliicke betonen Schéning/Steiniger zutreffend,
dass der Gesetzgeber friiher lediglich nicht von der praktischen Relevanz eines Ver-
tragskonzernrechts fiir Personengesellschaften ausging, weshalb die Nichtregelung
nicht fur ein planmaRiges Vorgehen spreche. Da sich durch wandelnde tatsachliche
Begebenheiten eine solche Relevanz jedoch anschlieRend herausgebildet habe, sei
die Planwidrigkeit dieser Regelungsliicke zumindest nachtréglich entstanden.®*® Dem

istin Anbetracht der Verbreitung von Personengesellschaftskonzernen zuzustimmen.

927 So u.a. Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86, 135; Schéning/Steininger,
NZG 2019, 890 (891 ff.); wohl auch Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaf-
ten (Anh. § 229) Rz. 151; Blz, AG 1992, 277 (287).

928 So wohl Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (15) im Kontext der Gervais/Danone-Entschei-
dung des BGH.

929 Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (892 f.) jedenfalls i.E. zwangsldufig auch Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; a.A. Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts,
11 (18).

930 Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (891 f.); vgl. mit Bezug darauf auch Kriiger, FR 2024, 640 (642);
vgl. zudem die dhnliche Argumentation zum Konzernrecht der GmbH in BGH Beschl. v. 24.10.1988
—11ZB 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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Folglich liegen beide Voraussetzungen einer Analogie vor. Es handelt sich beim Ge-
winnabfiihrungsvertrag mit einer Personengesellschaft also um einen solchen i.S.v.

§291 Abs. 1S. 1 Alt. 2 AktG analog.

b) Rechtsnatur des Gewinnabfiihrungsvertrags
Der Gewinnabfiihrungsvertrag mit Personengesellschaften stiitzt sich auf eine ana-
loge Anwendung von § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG, was in konsequenter Umsetzung
der dortigen Regelungskonzeption auch hier fiir seine gesellschaftsvertragsiiberla-
gernde Wirkung spricht. Durch ihn wiirde der Gesellschaftsvertrag der Personenge-
sellschaft im Hinblick auf die Zweckausrichtung und Gewinnverteilung temporar sus-
pendiert. Fiir die GmbH, auf die § 291 AktG ebenfalls nur entsprechend angewendet
wird, ist dies ohne Weiteres anerkannt.®3! Selbst unabhéngig von einer aktienrechtli-
chen Anknupfung ergibt sich nichts anderes, da die sog. Organschaftsvertrdage (und
damit auch die ihnen inhdrente Gewinnabfiihrung) schon vor der Kodifizierung von
§ 291 AktG wegen ihres Regelungsgehalts als Organisationsvertrage einzustufen wa-
ren.?32 Der Gewinnabfiihrungsvertrag muss daher folgerichtig auch mit einer Perso-
nengesellschaft organisationsrechtlicher Natur sein,®*3 weil er den Gesellschaftsver-

trag punktuell Gberlagert.

Einzelne Stimmen gehen hingegen davon aus, dass ein Beherrschungsvertrag mit ei-
ner Personengesellschaft einen gesondert im Gesellschaftsvertrag vereinbarten die-

nenden Verbandszweck erfordert.®** Die Zweckinderung vollzieht sich in dieser

931 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 20) = NJW 1989, 295; BGH Urt. v.
14.12.1987 — 11 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 fiir den Beherrschungsvertrag Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 68; Schall, in: Hei-
del/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 135; Bdlz, AG 1992, 277 (287 f.); Binnewies, Kon-
zerneingangskontrolle, S. 104; eingehend Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Kon-
zern, S.71; Schiefl, Beherrschte Personengesellschaft, S.43; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
S. 1297; zum Beherrschungsvertrag mit einem Nichtgesellschafter Schmitt, Schutz auBenstehender
Gesellschafter einer abhdngigen Personengesellschaft, S. 71 f.; mglw. auch zum Gewinnabfiih-
rungsvertrag OLG Miinchen Beschl. v. 8.2.2011 — 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); sowie
darauf bezugnehmend Jaschke, GmbHR 2022, 627 (630); wohl auch Prinz/Kortendick/Ekinci/Braun,
ifst-Schrift Nr. 551 (2023), 1 (51); a.A. explizit Milbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personen-
gesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154.

934 Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 135, 155; Tréger,
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 f. (Stand: 03/2019)
wohl auch Lieder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 196; Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); a.A.
Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 58, der dazwischen ein Alternativitatsverhdltnis erblickt; wohl
auch Kleindiek, Strukturvielfalt im Personengesellschafts-Konzern, S. 70 ff.
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Konzeption somit nicht durch den Unternehmensvertrag, sondern durch die davon
rechtlich zu trennende Anderung des Gesellschaftsvertrages. Folglich wiirden die Ge-
sellschafter bei genauer Betrachtung zwei Beschlisse fassen miissen. Miilbert setzt
diese Auffassung besonders streng um und geht sogar davon aus, dass neben dem
Zweck auch die Organisationsstruktur des Gesellschaftsvertrags zu andern ist, um die
Leitungsmacht des herrschenden Unternehmens zu etablieren.®3> So verbleibt kaum
ein eigenstandiger Regelungsgehalt des Beherrschungsvertrags. Konsequent ist es
daher, dass er dem Beherrschungsvertrag mit Personengesellschaften die organisati-
onsrechtliche Natur abspricht und ihn als ,strukturdnderungsgestaltenden Schuld-
vertrag” ansieht, da durch ihn die Gesellschaft lediglich auf schuldrechtlicher Basis
verpflichtet werde, ihren Zweck zu dndern und eine entsprechende Organisations-
struktur einzurichten.?*® Nicht in gleichem MaRe konsequent erscheinen im Gegen-
satz diejenigen, die zwar eine separate Zweckanderung im Gesellschaftsvertrag durch
eigenen Beschluss fordern, den Beherrschungsvertrag aber dennoch als Organisati-
onsvertrag erfassen.’® Demzufolge wire der Beherrschungsvertrag auf der einen
Seite nicht in der Lage, die Zweckausrichtung zu Uberlagern, jedoch auf der anderen
Seite im Stande, die grundsatzlich ebenfalls gesellschaftsvertraglich festgehaltene Or-
ganisationsstruktur zu verandern — den Gesellschaftsvertrag diesbeziiglich also zu
Uiberlagern. Warum der Unternehmensvertrag das Gesellschaftsstatut nur partiell zu

Uberlagern vermag, erschlieft sich aber nicht.

Es liegt auf der Hand, dass in der Fortsetzung auch der Gewinnabfiihrungsvertrag von
einer vorherigen Zweckanderung im Gesellschaftsvertrag abhdngig gemacht werden
kénnte®3® und ggf. sogar von einer separaten Anderung der im Gesellschaftsvertrag
vereinbarten Gewinnverteilung, was ihm letztlich den starken organisationsrechtli-
chen Charakter nehmen wiirde.®*° Aus ihm wiirde nur ein schuldrechtlicher Gewinn-

abfihrungsvertrag.

935 Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154 f., 162.

93¢ Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154.

97 So bspw. Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4081, 4085
(Stand: 03/2019).

938 Explizit Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4093 (Stand:
03/2019).

939 Dies jedenfalls praventiv empfehlend Jéschke, GmbHR 2022, 627 (631).
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Die Versagung der organisationsrechtlichen Natur wird von Miilbert insbesondere
damit begriindet, dass der Vertrag mit dem Gesellschafter-Unternehmen in dessen
Rolle als verbandsexterner Person geschlossen wird.®*® Externe kénnen die Struktur
der Gesellschaft nicht dndern. Das ist zwar zutreffend,®*! l4sst jedoch auBer Acht,
dass auf der Gegenseite des Gesellschafter-Unternehmens die rechtsfahige Perso-
nengesellschaft steht. Ihr Handeln wird durch einen auBenwirksamen 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 Gesellschaftsvertragsanderung nahe-
kommende Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags steht bei der Gesellschaft
also voll auf gesellschaftsrechtlichem Boden. Die Rollenverteilung beim Vertragsab-
schluss spricht somit nicht gegen eine direkt aus dem Unternehmensvertrag folgende

Uberlagerung des Gesellschaftsvertrags.

Hinzu kommt, dass die separate Zweckanderung (samt separatem Beschluss) auch
ihren Beflirwortern zufolge in der Realitat 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 Anderung der Zweckausrichtung
im Gesellschaftsvertrag beinhalte.®*> Wenn schon erkannt wird, dass beide Gegen-
stande in der Praxis so nah beieinander liegen, dass die Gesellschafter sie innerhalb
einer Beschlussfassung (konkludent) zusammenfassen, kann auf die kiinstliche Auf-
spaltung verzichtet und dem Unternehmensvertrag unmittelbar gestaltende, organi-

sationsrechtliche Struktur beigemessen werden.

In konsequenter Fortsetzung der Funktion eines Gewinnabflihrungsvertrags mit Ka-
pitalgesellschaften ist auch fir die personengesellschaftsrechtliche Entsprechung

nach §291 Abs.1 S.1 Alt. 2 AktG analog eine unmittelbar satzungsiiberlagernde

940 Miilbert, in: MiiKoHGB, 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 Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 162; Tréger, in:
Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4085 (Stand: 03/2019).
157



Begriindung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft

Wirkung anzunehmen. Einer separaten Anderung des Gesellschaftsvertrags (durch
separaten Beschluss) bedarf es nicht. Seine Regelungen zur Zweckausrichtung und
Gewinnverteilung werden fir die Laufzeit des Gewinnabfilihrungsvertrags durch die-
sen suspendiert und Uberlagert. Daraus folgt die Rechtsnatur eines Organisationsver-

trags flir Unternehmensvertrage mit Personengesellschaften.

c¢) Schuldrechtlicher Gewinnabfiihrungsvertrag
Ein schuldrechtlicher Gewinnabfiihrungsvertrag 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 Tatigwerden, ihren gesamten
Gewinn abzufiihren, ohne die innergesellschaftliche Gewinnverteilung als solche zu
verindern.®® Der Vertrag hat in diesem Fall tatsichlich keine satzungsiiberlagernde
Wirkung.?** Im Verhiltnis 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 konnten andern-
falls entstehen, da der Organisationsvertrag mit einer Personengesellschaft anders

als im Kapitalgesellschaftsrecht keinen strengen Formvorschriften folgt.%*®

Die Moglichkeit einer Koexistenz von sowohl organisationsrechtlichem als auch
schuldrechtlichem Vertrag ergibt sich aus der Gestaltungsfreiheit des Personengesell-
schaftsrechts. Im Aktienkonzernrecht waren solche schuldrechtlichen Unterneh-
mensvertrage wegen des restriktiveren Satzungsrechts (Bspw. § 76 AktG oder auch

die wegen § 291 Abs. 3 AktG suspendierten §§ 57, 58, 60 AktG) nicht mdglich.%*¢

Wegen der Moglichkeit eines organisationsrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrags

bedarf es der Figur des schuldrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrag im Ergebnis

93 Mit entsprechender Differenzierung zum Beherrschungsvertrag Miilbert, in: MiiKoHGB, 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 Zulassigkeit einer solchen Konstellation anzweifelt; Schmitt,
Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhangigen Personengesellschaft, S. 75 ff.

944 So wie es Miilbert, in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 154
auch grundlegend zum Unternehmensvertrag mit Personengesellschaften vertritt.

%5 Sjehe dazu S. 164 ff.

946 Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (18), der deshalb zugleich eine Analogie zu § 291 AktG
fur die Personengesellschaften ablehnt.

158



Optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft

jedoch gar nicht.**” 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 fiir den schuldrechtlichen Vertrag diirfte im Organschaftskontext
daher einzig im grenziiberschreitenden Sachverhalt bestehen, wenn das Gesell-
schafsrecht des Sitzstaats der Tochtergesellschaft keinen Organisationsvertrag kennt.
Aus diesem Grund wird der schuldrechtliche Gewinnabfiihrungsvertrag in seinen Ein-

zelheiten in der weiteren Betrachtung ausgeblendet.

4. Zur These vom Gesellschaftsvertrag als Unternehmensvertrag
In der Debatte um Beherrschungsvertrage mit Personengesellschaften wird verein-
zelt die These vertreten, dass ein isoliertes Vertragswerk nicht von Néten sei. Statt-
dessen lasse sich der Gesellschaftsvertrag bereits bei Vorhandensein von Regelun-
gen, die Einzelnen eine Leitungsmacht ermdglichen, als Beherrschungsvertrag be-
zeichnen.?*® Anders gewendet: Der Gesellschaftsvertrag wiirde so in einer Art Dop-

pelfunktion auch zum Unternehmensvertrag.

Diese These kann genauso auf den Gewinnabfiihrungsvertrag einer Personengesell-
schaft tibertragen werden. Die Gewinnverlagerung auf einen Gesellschafter lasst sich
bereits im Rahmen der reguldren Gewinnverteilungsabrede erreichen. Erforderlich
wire dann in Bezug auf den Gesellschaftszweck die Anderung der Interessenausrich-
tung durch Konzernierungsbeschluss.®* Zusitzliche Regelungen wie bspw. fiir die Er-

mittlung des Gewinns oder der steuerrechtlich induzierte Verweis auf § 302 AktG

947 Bzgl. des Beherrschungsvertrags Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhingigen
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 auRenstehender Gesellschafter
einer abhangigen Personengesellschaft, S. 70 ff.; a.A. Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der
Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 151 ff.; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB
Rz. 48; Schdfer, 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 ldsst; Bdlz, 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 fiir den Gesellschaftsver-
trag als "internen Beherrschungsvertrag".
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miussten freilich hinzukommen. Auf den ersten Blick erscheint eine solche ,,2 in 1“-

Losung daher durchaus moglich.

Gegen eine solche Ausgestaltung spricht auch nicht schon von vorneherein, dass der
Gesellschaftsvertrag damit um Einzelregelungen und Nebenabreden zum Gewinnab-
fiihrungsvertrag Uberfrachtet wiirde, fiir die er grundsétzlich nicht ausgelegt ist.®*°
SchlieBlich ist der gesetzliche Mindestinhalt eines Gewinnabfiihrungsvertrags tiber-
schaubar und erschwert den Regelungsstandort im Gesellschaftsvertrag daher nicht,

auch wenn dariiberhinausgehende Regelungen nicht selten vorkommen.?>!

Allerdings kann der Gesellschaftsvertrag aus anderen Griinden nicht zeitgleich Ge-
winnabfiihrungsvertrag sein: In seiner Konzeption legt sich der Gewinnabfiihrungs-
vertrag Uber den Gesellschaftsvertrag und suspendiert dessen Zweckausrichtung und
die Regelungen Uber die Gewinnverteilung. So ist der Gesellschaftsvertrag oberste
Pramisse eines Gewinnabflihrungsvertrags. Im Gesellschaftsvertrag zeitgleich den
Gewinnabflihrungsvertrag zu sehen, der ersteren wiederum zeitweise dndert, ist mit

diesem Verhiltnis beider Vertragswerke nicht in Einklang zu bringen.®>2

Daneben lassen sich beide Vertrdge nach ihrer jeweiligen Grundkonzeption nicht ver-
einen. Gesellschaftsvertrage von Personenhandelsgesellschaften sind typischerweise
auf Dauer angelegt und nicht auf bestimmte Zeit abgeschlossen.®>® Gewinnabfiih-
rungsvertrage und Unternehmensvertrage im Allgemeinen werden hingegen grund-
sitzlich auf Zeit abgeschlossen®>* und sind daher temporérer Natur. Die fiinfjhrige
Mindestlaufzeit des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG lieRe sich zwar auch im Gesell-
schaftsvertrag regeln. Der Vergleich zeigt aber, dass letzten Endes ein erhebliches Be-

dirfnis fur eine separate Regelung des Gewinnabfiihrungsvertrags besteht, der den

950 Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 75 ff., der dem in den Gesellschaftsver-
trag integrierten Beherrschungsvertrag ohnehin eine hohere Regelungstiefe zuschreibt.

91 Emmerich/Habersack, KonzernR, § 12 Rz. 8 f.; siehe auch den Mustervertrag bei Stangl/Winter, in:
Formularbuch RuS, A. 10.03.

952 Zum Beherrschungsvertrag Miilbert, in: MiikoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh.
§ 229) Rz. 152 (allerdings mit i.E. anderer Rechtsnatur des Vertrags).

93 Knof/Mock, in: MHdB GesR |, § 113 Rz. 8 fiir die OHG; Hamann/Schmid, in: MHdB GesR II, § 45
Rz. 24 fur die KG.

954 Vgl. BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il 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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auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag nur temporar tberla-

gert.%>>

Hinzu kommt die von Miilbert richtigerweise angestellte Differenzierung zwischen
den Rollen, die das Ubergeordnete Gesellschafter-Unternehmen eines Unterneh-
mensvertrags einnimmt. Den Gesellschaftsvertrag schlieft dieser Gesellschafter mit
den anderen Gesellschaftern als Verbandsmitglied. Den Unternehmensvertrag wie-
derum schlieRt dieser Gesellschafter als ,verbandsexternes Unternehmen” mit der
Gesellschaft.®>® Die dargestellte These ist mit dieser unterschiedlichen Rollenvertei-

lung aber nicht in Einklang zu bringen.

In einem Gesellschaftsvertrag, der die einem Gewinnabfiihrungsvertrag nachgezeich-
neten Regelungen enthélt, ist dementsprechend nicht schon ein Gewinnabfiihrungs-

vertrag zu sehen. Zwischen beiden Vertragen ist daher zu differenzieren.

5. Beschlussfassung
Mit dem Abschluss eines Gewinnabflihrungsvertrags geht die — jedenfalls temporare
— Anderung des Gesellschaftszwecks einher. Ebenso wird die im Gesellschaftsvertrag
vereinbarte Gewinnverteilung durch die Abfliihrung des gesamten Gewinns an das
begiinstigte Gesellschafter-Unternehmen tberlagert. Der Abschluss eines Gewinnab-
fuhrungsvertrags — wie auch der eines Beherrschungsvertrags — stellt daher ein
Grundlagengeschaft dar und bedarf als solches im Ausgangspunkt der Zustimmung
samtlicher Gesellschafter.?>” Aufgrund dieser im Personengesellschaftsrecht gelten-

den Leitlinien zur Beschlussfassung besteht fiir eine Analogie zu § 293 Abs. 1 S. 2

95 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 Tré-
ger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, I. Teil Rz. 4084 (Stand: 03/2019);
vgl. fur die GmbH Emmerich, in: Scholz, Anh. § 13 GmbHG GmbH-Konzernrecht Rz. 179.

956 Miilbert, in: MiKoHGB, 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 - Il ZR 210/76, NJW 1979, 2245.

957 Zum Gewinnabfiihrungsvertrag im Speziellen Emmerich, AG 1991, 303 (310); Kriiger, FR 2024, 640
(643); Tréger, 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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AktG, der lediglich eine %-Mehrheit einfordert, kein Raum.?*® 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 Gewinnabfiihrungsvertrags aber zwangslaufig ein Gesell-
schafter steht, wurde argumentiert, dieser sei aufgrund eines Insichgeschafts wegen
§ 34 BGB analog®® von der Beschlussfassung auszuschlieRen.?®® Allerdings greift
diese Sicht zu kurz, da der Gesellschafter im Rahmen der Beschlussfassung zugleich
als Verbandsmitglied tatig wird und tUber die Organisationsstruktur der Personenge-
sellschaft entscheidet.?® Im Zuge der einstimmigen Beschlussfassung tiber den Ab-
schluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags ist er damit ebenso stimmberechtigt wie die

weiteren Gesellschafter.®?

RegelmaRig weisen Gesellschaftsvertrage von Personengesellschaften indes vom ge-
setzlichen Ausgangsfall abweichende Mehrheitsklauseln auf, um die Beschlussfas-
sung zu vereinfachen.’®® Ob die grundsatzlich allseitig zu erfolgende Zustimmung ei-
ner solchen Mehrheitsentscheidung zuganglich ist, hangt auch bei Grundlagenge-
schaften von der zweistufigen Prifung von formeller (erfasst die Klausel den Be-
schlussgegenstand?) und materieller Legitimation (inhaltliche Priifung, ob eine Mehr-

heitsentscheidung gegen die Treupflicht verstoRen wiirde) ab.%%*

Eine allgemeine, weit gefasste Mehrheitsklausel erfasst auch Grundlagenge-
schifte.%®® Die formelle Legitimation stellt daher fiir eine mehrheitliche Entscheidung

liber den Gewinnabflihrungsvertrag grundsatzlich keine hohe Hiirde dar.

958 So wohl auch Schall, in: Heidel/Schall, Anh zu § 107 (1) HGB: KonzernR Rz. 86; a.A. Liekenbrock, DB
2021, 2111 (2115); Schéning/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 auRenstehenden Gesellschafter vorhanden sind bzw. sofern andernfalls Ausgleichszah-
lungen an diese im Vertrag vorgesehen sind.

95% Genauso in Betracht kime dann eine analoge Anwendung von § 47 Abs. 4 GmbHG, siehe Miilbert,
in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Schéning/Steininger,
NZG 2019, 890 (893).

90 Reuter, AG 1986, 130 (138).

%1 Dazu schon S. 155 ff.

92 Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (893); vgl. zur GmbH BGH Urt. v. 31.5.2011 - Il ZR 109/10,
BGHZ 190, 45 (juris-Rz. 15 ff.) = NJW-RR 2011, 1117; i.E. auch Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht
der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 163; Schdifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 59.

%3 Frejtag, in: Ebenroth/Buojong, § 109 HGB Rz. 79.

94 Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4.

95 vVgl. Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4.
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Eine durch den Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags 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 génzlich verbéte.?®® Die hier betroffene Gewinnbeteiligung ist vielmehr als
sog. relativ unentziehbares Mitgliedschaftsrecht einzuordnen.®®’ Selbiges gilt fiir die
durch den Gewinnabfilihrungsvertrag verdnderte (bzw. Uiberlagerte) Zweckausrich-
tung.®%® Laut dem BGH ist eine Mehrheitsentscheidung dann zuléssig, wenn der Ein-
griff in die Rechte des Minderheitsgesellschafters ,im Interesse der Gesellschaft ge-
boten und fiir den betroffenen Gesellschafter unter Beriicksichtigung der eigenen
schutzwiirdigen Belange zumutbar ist”.°®® Kénnte eine solche Gebotenheit fiir Be-
herrschungsvertrage zumindest in Sanierungsfillen diskutiert werden,®”® ist nicht
ohne Weiteres ersichtlich, warum der Abschluss eines bloRen Gewinnabfiihrungsver-
trags zur Implementierung einer Organschaft vor dem Hintergrund der gegenseitigen
Treupflicht zwingend notwendig sein soll. Eine allgemeine Mehrheitsklausel vermag
daher fir den Abschluss eines Gewinnabfilihrungsvertrags grundsatzlich keine Gel-

tung zu entfalten.””*

Jedoch kann die Zustimmung aller Gesellschafter zum Gewinnabfiihrungsvertrag
auch mittels antizipierter Zustimmung in Gestalt einer konkreten Konzernierungs-
klausel im Gesellschaftsvertrag erteilt werden.®’? Eine solche Klausel setzt eine ge-

naue Beschreibung des betroffenen  Unternehmensvertrags und des

96 Vigl. Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4.

97 Karrer, in: MAH PersGesR, § 14 Rz. 4.

98 Enzinger, in: MiKoHGB, § 119 Rz. 88; Westermann, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personen-
gesellschaften, I. Teil Rz. 526a (Stand: 10/2018).

969 BGH Urt. v. 13.10.2020 — Il ZR 359/18, ZIP 2020, 2281 (juris-Rz. 21) m.w.Nachw.

970 Beherrschungsvertriage kommen laut Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 5 u.a. in Sanierungsfillen
in Betracht. Durch Verweis auf BGH Urt. v. 19.10.2009 — Il ZR 240/08, BGHZ 183, 1 (juris-Rz. 22 ff.)
= NJW 2010, 65 konnte Miilbert, in: MUKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh.
§ 229) Rz. 163, 88 (Fn. 145) bzgl. der Beschlussfassung zu Beherrschungsvertragen fir derartige
Situationen die Gebotenheit erwogen haben.

971 Einschrénkend aber fiir Personengesellschaften ohne Beteiligung von natiirlichen Personen Em-
merich, in: Emmerich/Habersack, Vor § 291 AktG Rz. 11.

972 Zum Beherrschungsvertrag Miilbert, in: MiikoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh.
§ 229) Rz. 163; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 51, 44; Schdfer, 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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Vertragspartners voraus,®”? diirfte also einzig in solchen — vermutlich seltenen — Situ-
ationen in Betracht kommen, in denen sich der Vertragsschluss bei Abschluss/Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags bereits anbahnt.®’4 Nur dann ist gewéhrleistet, dass
Minderheitsgesellschafter in der Lage sind, ihren Ausschluss von der Gewinnvertei-
lung von entsprechenden Ausgleichsleistungen oder anderweitigen Sicherungen ab-
hangig zu machen. Insoweit finden auch die Bedenken Kleindieks eine grundsatzliche
Berlcksichtigung, 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 kénnen.?”®

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der Beschluss tUber den Abschluss eines Ge-
winnabfiihrungsvertrags (und auch der eines Beherrschungsvertrags) der allseitigen
Zustimmung der Gesellschafter bedarf, die in Einzelfdllen antizipiert erfolgen kann.
Es ist so nicht moglich, einen solchen Vertrag an Minderheitsgesellschaftern vorbei
abzuschlieen. Sie erhalten also eine flr die Zuladssigkeit solcher Vertrage essenzielle
Schliisselposition.®”® Diese Anforderungen an die Beschlussfassung weisen Parallelen
zu denen an den Beschluss iber den Optionsantrag nach § 1a Abs. 1S. 1 KStG auf,®””
so dass sich eine gemeinsame Entscheidung lber beide Beschlussgegenstande anbie-

tet.

6. Form
Nach der aktienrechtlichen Konzeption ist der Unternehmensvertrag gemaR § 293
Abs. 3 AktG schriftlich zu schlieBen. Dies soll zur Publizitdat des Unternehmensvertrags

beitragen.®”® An sich kénnte dies fiir die Personengesellschaft analog gelten.

973 Zum Gewinnabfiihrungsvertrag Emmerich, AG 1991, 303 (310); zum Beherrschungsvertrag Miilbert,
in: MUKoHGB, 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 Gewinnabfiihrungsvertrag 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.

77 Siehe S. 43 ff.

978 BT-Drucks. 4/171, 218; Koch, § 293 AktG Rz. 1.
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Der BGH nimmt allerdings schon fiir die der Aktiengesellschaft grundsatzlich naher-
stehende GmbH keine Analogie zu den Formvorschriften des Aktienrechts vor und
wendet stattdessen die Vorschriften {iber die Anderung eines GmbH-Gesellschafts-
vertrags (§§ 53, 54 GmbHG) analog an.?”® So wird deutlich, wie sehr die formalen An-
forderungen an den Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrags mit denen des zugrun-

deliegenden Gesellschaftsvertrags zusammenhéangen.

Im Gegensatz zum Aktienrecht, das mit § 23 Abs. 1 S. 1 AktG bereits fir die durch den
Unternehmensvertrag liberlagerte Satzung Formerfordernisse kennt, sieht das Per-
sonengesellschaftsrecht jedoch nach wie vor keine besondere Form fiir den Gesell-
schaftsvertrag vor.?® Daraus ist zu folgern, dass auch an den satzungsiiberlagernden
Unternehmensvertrag keine weitergehenden Formerfordernisse gestellt werden
konnen. 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.%8!

Der Gewinnabfilihrungsvertrag mit einer Personengesellschaft unterliegt damit nicht
zwingend der Schriftform. Aus Griinden der Rechtssicherheit und insbesondere um
die steuerliche Anerkennung®®? des Vertrags nicht zu gefihrden, sollte er gleichwohl
in schriftlicher Form abgeschlossen werden,®®3 zumal bereits Schriftformklauseln fir
die strukturell vergleichbaren Gesellschaftsvertragsdnderungen regelmiRig®®* vor-

kommen.

7. Eintragung im Handelsregister
Der Gewinnabfiihrungsvertrag mit Personengesellschaften kann grundsatzlich form-

frei abgeschlossen werden. Entsprechendes koénnte auch im Hinblick auf das

978 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 28 ff.) = NJW 1989, 295.

980 Schneider, in: MAH PersGesR, § 4 Rz. 214; Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personenge-
sellschaften, I. Teil Rz. 127, 137 (Stand: 09/2022).

981 Miilbert, in: MiiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 158, 164; Nagel,
in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 60; Tréger,
in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 1. 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).

%82 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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Registerrecht gelten. Trotzdem geht eine verbreitete Auffassung im Schrifttum davon
aus, dass der Unternehmensvertrag aufgrund seiner Bedeutung fiir den Rechtsver-

kehr jedenfalls deklaratorisch in das Handelsregister einzutragen ist.%%>

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 Anderungen
des Gesellschaftsvertrags ausscheiden — es besteht keine vergleichbare Interessen-
lage.%®® Dies wird abermals durch die Tatsache unterstrichen, dass der BGH im Super-
markt-Beschluss eine solche Analogie schon fir die GmbH nicht vornimmt und die
Handelsregistereintragung stattdessen mit dem GmbH-Recht begriindet, § 54 Abs. 1
S. 1 GmbH analog.®®”

In konsequenter Weiterfiihrung dieser BGH-Entscheidung lehnte das OLG Miinchen
die Handelsregistereintragung eines Gewinnabflihrungsvertrags fiir die Personenge-
sellschaft ab. Da der Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft keinen Eingang
in das Handelsregister fande, miisse und auch kénne der Unternehmensvertrag, der

den ersteren zeitweise tiberlagert, nicht eingetragen werden.®®

985 | jeder, in: Oetker, § 105 HGB Rz. 197; Nagel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 52; Roth,
in: Hopt, § 105 HGB Rz. 162; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 61; Kriiger, FR 2024, 640 (644);
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298; Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer ab-
héangigen Personengesellschaft, S. 73 ff.; Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (894); Tréger, in:
Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 1. 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 fiir vergleichbare Regelung im
Gesellschaftsvertrag; fir die Eintragung des entsprechenden Gesellschafterbeschlusses Miilbert,
in: MiKoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 159, 165; a.A. OLG Min-
chen Beschl.v.8.2.2011-31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526; Haas/Wéstmann, in: Réhricht/Graf von West-
phalen/Haas/Mock/Waéstmann, § 106 HGB Rz. 62; Krafka, in: MUKoHGB, § 8 Rz. 44; Miither, in:
BeckOK HGB, § 8 Rz. 13 (Stand: 10/2024); Roth/Stelmaszczyk, in: Koller/Kindler/Driien, § 8 HGB Rz.
10; Schenk, in: Burgers/Lieder, § 291 AktG Rz. 4; Jdschke, 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 auRenstehender Gesellschafter einer abhingigen Perso-
nengesellschaft, S. 74; jedenfalls i.E. OLG Miinchen 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. Schéning/Steininger, NZG 2019, 890 (894).

987 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — |1 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 28 ff.) = NJW 1989, 295.

98 OLG Miinchen Beschl. v. 8.2.2011 — 31 Wx 2/11, ZIP 2011, 526 (juris-Rz. 5); zust. Krafka, in:
MUKoOHGB, § 8 Rz. 44; Miither, in: BeckOK HGB, § 8 Rz. 13 (Stand: 07/2024); Jdschke, GmbHR 2022,
627 (630); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115); kritisch Wachter, BB 2011, 724 (724).
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Das Argument, dass der (iberlagerte Gesellschaftsvertrag selbst nicht der Publizitat
unterliegt, wird von der Literaturauffassung, die die Eintragung beflirwortet, aller-
dings nicht angegriffen. Sie begriindet ihre Position mit der hohen Relevanz des Un-
ternehmensvertrags flr Stakeholder, denn fernab der normierten einzutragenden
Tatsachen seien auch solche Tatsachen eintragungsfahig, bei denen dies besonders
bedeutsam fiir den Rechtsverkehr ist.%®° In der Tat wird es fiir 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 flr die Satzungsanderung gerechtfertigt wurde, stitzte die
heutige Vorschrift des § 294 AktG aber letztlich auf die hohe Bedeutung von Unter-

nehmensvertrigen fiir Glaubiger und kiinftige Aktionare.?*°

Kriiger weist dariiber hinaus darauf hin, dass sich das praktische Beddirfnis fiir eine
Eintragung nunmehr auch aus der restriktiven Haltung der Finanzverwaltung zu § 17
KStG ergebe.®! Das ist im Grunde zutreffend und wiirde auch die Wechselwirkungen
zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht weiter verstarken. Weil die Auffassung der
Finanzverwaltung aber schon keine Stiitze im Kérperschaftsteuerrecht erfihrt,®?
dirfte diese Begriindung fiir eine Eintragungsmaglichkeit nicht ahnlich stark tragen

wie das Informationsinteresse des Rechtsverkehrs.

Jedoch verkennen die Verfechter einer deklaratorischen Eintragung, dass eine erheb-
liche Bedeutung bestimmter Tatsachen flr den Rechtsverkehr fiir sich genommen die
Eintragungsfahigkeit nicht zu begriinden vermag. Hierzu stellte der BGH im Anschluss
an den eigenen Supermarkt-Beschluss fest, dass eine Erweiterung der eintragungsfa-
higen Tatsachen aufgrund der strengen Formalisierung des Handelsregisters auf sol-

che Falle zu beschrénken 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.
91 Kriiger, FR 2024, 640 (644).
992 Siehe dazu S. 172 ff.
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richterlichen Rechtsfortbildung erreicht werden kann.?® Neben der Feststellung des
hier tatsachlich vorhandenen besonderen Interesses des Rechtsverkehrs bedarf es

also zusatzlich einer zumindest im Ansatz begriindbaren normativen Anknlpfung.

Eine Analogie zu § 294 AktG muss — wie eingangs bereits kurz umrissen — mangels
Vergleichbarkeit der Interessenlage ausscheiden. Anders als bei der GmbH lasst sich
eine Eintragung auch nicht auf etwaige Formvorschriften zur Anderung des Gesell-

schaftsvertrags im Personengesellschaftsrecht stlitzen.

Vereinzelt wird hingegen eine entsprechende Anwendung von § 162 HGB bezlglich
der Haftungsbegrenzung von Kommanditisten ins Feld gefiihrt, die einzutragen ist.%%*
Worin allerdings die Vergleichbarkeit der beschréankt haftenden Kommanditisten inkl.
ihrer Haftsumme zu Unternehmensvertragen bestehen soll, ist nicht ohne Weiteres

ersichtlich.

Schmitt wiederum schlagt eine Analogie zur Gesamtschau aller Publizitdtsnormen im
Personengesellschaftsrecht vor, da diese zeigen wiirden, dass haftungsrelevante Ver-
hiltnisse offenzulegen seien.?®® Dieser Gedanke verfangt stirker 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.

Grundsatzlich ist nicht von der Hand zu weisen, dass das Wissen um einen Ver-
lustiibernahmeanspruch gegen einen Gesellschafter (insoweit dhnlich zur Haftung)
im Interesse von Gldubigern sein wird. Insbesondere auch, weil der Schuldner dieses
Anspruchs vice versa den gesamten handelsrechtlichen Gewinn der Gesellschaft fir

sich vereinnahmen kann.

Ein Gewinnabfiihrungsvertrag andert jedoch nichts an den nach auBen bestehenden
Haftungsverhaltnissen nach dem Vorbild der §§ 105 ff., 161 ff. HGB. Auch der Gesell-

schafter, dem die Gewinnabflihrung vertraglich zusteht, haftet wie vorher regular

993 BGH Beschl. v. 30.1.1992 — 1 ZB 15/91, NJW 1992, 1452 (juris-Rz. 14 ff.); ebenso Miither, in: BeckOK
HGB, § 8 Rz. 12 (Stand: 10/2024); Schaub, in: Ebenroth/Buojong, § 8 HGB Rz. 70; Krafka, RegisterR,
Rz. 85.

934 Miilbert, in: MiikoHGB, Konzernrecht der Personengesellschaften (Anh. § 229) Rz. 165; Schdfer, in:
GK-HGB, Anh § 105 Rz. 70, 61; zum Konzernierungsbeschluss Ulmer, in: Probleme des Konzern-
rechts, 26 (51).

995 Schmitt, Schutz auRenstehender Gesellschafter einer abhingigen Personengesellschaft, S. 74.
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beschrinkt oder unbeschrinkt.?*® Und fiir diesen Sachverhalt sind in den §§ 105 ff.
HGB bereits abschlieBende Entscheidungen im Hinblick auf die Publizitat getroffen

worden.

Dass im Innenverhaltnis dariiber hinaus eine aus der Gewinnabfiihrung resultierende
Verlustlibernahmepflicht besteht, ist davon zu unterscheiden. Zumal dieser Anspruch
nur der Gesellschaft selbst und grundsétzlich nicht den Glaubigern zusteht.®®” Fiir die
Glaubiger wird daher allenfalls die Sicherheit ihrer Befriedigung erhoht, nicht aber
die regulare Haftung der Gesellschafter beriihrt. Hierin besteht ein klarer Unter-
schied. Ein normativer Anknlipfungspunkt, der das berechtigte Interesse des Rechts-
verkehrs an einer Eintragung mit Blick auf die vom BGH gestellten Anforderungen
komplettieren wiirde, besteht mithin auch im Gesamtsystem der §§ 105 ff. HGB

nicht.

Darliber hinaus ist zu berticksichtigen, dass sich das materielle Ergebnis eines Ge-
winnabfihrungsvertrags ebenfalls durch eine entsprechende Anpassung des Gesell-
schaftsvertrags erreichen lasst. Die Bedeutung fiir den Rechtsverkehr diirfte hier
nicht minder erheblich sein als bei einem organisationsrechtlichen Gewinnabfiih-
rungsvertrag. Eine Anderung des Gesellschaftsvertrags bedarf aber keiner Regis-
tereintragung. Also wiirde eine Eintragung des Gewinnabfiihrungsvertrags dazu fiih-
ren, dass eine Regelung mit vergleichbarem Inhalt je nach Regelungsort unterschied-
lichen Publizitdtsanforderungen unterlage. Dies lieRe sich lediglich dann vermeiden,
wiirde fiir eine solche Anderung des Gesellschaftsvertrags ebenfalls eine Eintragung

gefordert.®®

Gewinnabfuhrungsvertrage mit Personengesellschaften kénnen nach dem Vorste-
henden also nicht in das Handelsregister eingetragen werden. Gleichwohl ist der ent-

gegenstehenden Literaturauffassung zuzugestehen, dass ein praktisches Bedurfnis

996 Zum Nebeneinander von gesellschaftsrechtlicher Haftung und Verlustiibernahme siehe auch S. 189
f.

97 Gl3ubiger kénnen diesen Anspruch allerdings im Wege der Vollstreckung gegen die Gesellschaft
pfanden und sich Gberweisen lassen, vgl. Paschos, in: Henssler/Strohn, § 302 AktG Rz. 17.

998 Was insofern der von bspw. Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 61 geforderten Eintragung fiir die
Anderung der Zweckausrichtung im Gesellschaftsvertrag entspriche; 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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flr eine solche Eintragung zweifelsohne besteht, was zumindest de lege ferenda auf-

zugreifen sein kénnte.*®®

8. Verlustibernahme
Der herrschende Gesellschafter einer Personengesellschaft ist nach ganz Gberwie-
gender Auffassung durch den Abschluss eines Beherrschungsvertrags dazu verpflich-
tet, wahrend der Vertragslaufzeit entstehende Verluste zu tragen.?® Geklart ist dies
bislang allerdings nur im Ergebnis, nicht jedoch der rechtliche Anknipfungspunkt ei-
ner solchen Verlustiibernahmepflicht.1%! Vertreten werden nach der Darstellung von
Schdfer'®?unter anderem ,allgemeine Rechtsgrundsitze!°%, die Treupflicht?%*

oder aber auch § 302 AktG analog®>.

Die Frage stellt sich grundsatzlich gleichermalen fiir den Gewinnabfiihrungsvertrag
mit einer Personengesellschaft. In Gervais/Danone vertrat der BGH den Ansatz, dass
eine Verlustibernahmepflicht bei , Ergebnisiibernahmevertragen aus allgemeinen
Rechtsgrundsitzen” folge.'°% Jeder auf eine ertragsteuerliche Organschaft abzie-
lende Gewinnabflhrungsvertrag ist gemal § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG zwingend um
eine Verlustiibernahmevereinbarung mittels dynamischen Verweises auf § 302 AktG

zu erganzen. So ist in diesem Kontext eine genauere Analyse entbehrlich.

Eine Verlustiibernahmepflicht trifft das Gbergeordnete Gesellschafter-Unternehmen
in den hier betrachteten Gewinnabfiihrungsvertragen folglich immer und jedenfalls
aus dem steuerlich zwingenden vertraglichen Verweis auf § 302 AktG. Sofern flr das
Gesellschaftsrecht vertreten wird, die Vertragsparteien konnten unter Umstanden

auch ganzlich auf die Verlustiibernahme verzichten,% kann dies hier dahinstehen.

999 Sjehe S. 220 ff.

1000 statt vieler Schifer, 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 Tréger, 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 Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72.

1002 sehifer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 72 m.w.Nachw.

1003 55 BGH Urt. v. 5.2.1979 — Il ZR 210/76, NJW 1979, 2245 (juris-Rz. 59).

1004 5o Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (22 ff.), der gleichwohl auch einer Analogie zu § 302
AktG etwas abgewinnen kann.

1005 59 y.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 — Il ZR 210/76, NJW 1979, 2245 (juris-Rz. 59); wohl zustimmend Nagel, in:
Ebenroth/Buojong, Anhang & 105 HGB Rz. 58.

100750 u.a. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298; Stimpel, in: Probleme des Konzernrechts, 11 (25).
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9. Ausgleichsanspriiche
§ 304 AktG sieht fiir das Aktienrecht die Regelung von Ausgleichszahlungen an au-
Renstehende Gesellschafter'®® im Gewinnabfiihrungsvertrag vor. Auf diese Weise
sollen die wegfallenden Gewinnanspriiche kompensiert werden, wogegen sich die
auBenstehenden Gesellschafter im ersten Schritt wegen der nach § 293 Abs. 1 AktG
moglichen Mehrheitsentscheidung lber den Vertragsschluss schon nicht wehren

konnten.109°

Da die Entscheidung lber den Gewinnabfiihrungsvertrag mit einer Personengesell-
schaft nur einstimmig gefallt werden kann, haben auenstehende Gesellschafter be-
reits durch dieses Vetorecht die Méglichkeit, ihre Zustimmung von derartigen Aus-
gleichsanspriichen abhéngig zu machen. Ein Bedirfnis (= vergleichbare Interessen-
lage) fur die analoge Anwendung von § 304 AktG besteht daher bei den Personenge-
sellschaften — insofern vergleichbar auch schon fir auBenstehende Komplementare
bei der KGaA%%® — nicht.1%!! Dies muss erst recht vor dem Hintergrund gelten, dass
bereits flr die GmbH als Kapitalgesellschaft eine analoge Anwendung von § 304 AktG
bei einstimmiger Entscheidung Uber den Gewinnabfiihrungsvertrag abgelehnt

wird. 1012

Ausgleichsanspriiche missen also nicht analog § 304 AktG zwingend vereinbart wer-
den. Ihr Fehlen kann somit trotz auenstehender Gesellschafter nicht zur Nichtigkeit

des Gewinnabflihrungsvertrags fihren.

1008 7um Begriff der ,auBenstehenden” Gesellschafter i.S.v. § 304 AktG siehe Schumacher, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 33 (Stand: 05/2024); J. Wagner/Gréber, in: Prinz/Witt, Steu-
erliche Organschaft, Rz. 17.14 ff.

1009 y/g]. jeweils Koch, § 304 AktG Rz. 1; Paschos, in: Henssler/Strohn, § 304 AktG Rz. 1.

1010 Born, Abhingige KGaA, S. 153, 232.

1011 Nggel, in: Ebenroth/Buojong, Anhang § 105 HGB Rz. 61; Schdfer, in: GK-HGB, Anh § 105 Rz. 77;
Tréger, in: Westermann/Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 1. Teil Rz. 4091 (Stand:
03/2019); vgl. auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.51f.; 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 Sjehe nur Emmerich, in: Scholz, Anh. § 13 GmbHG GmbH-Konzernrecht Rz. 211; Liebscher, in:
MUKoGmbHG, Anh. § 13 Rz. 943; van Rossum, in: MUKoAktG, § 304 AktG Rz. 21; a.A. aber bspw.
Servatius, in: Grigoleit, § 304 AktG Rz. 4.

171



Begriindung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft

10.  Rechtsfolgen
Rechtsfolge des Gewinnabflihrungsvertrags ist die vollstandige Ergebnisiibernahme
durch die begiinstigte, libergeordnete Vertragspartei. Entsteht also ein handelsrecht-
licher Gewinn, ist dieser von der verpflichteten Personengesellschaft abzufiihren.
Vice versa muss der beginstigte Gesellschafter anderenfalls entstehende Jahresfehl-
betrage ausgleichen. Insofern bestehen keine Abweichungen zum Gewinnabfih-

rungsvertrag mit einer Kapitalgesellschaft.

IIl. Stufe 2: Steuerrechtliche Betrachtung
1. Voriberlegung

Eine Personengesellschaft kann sich nach dem Vorstehenden wirksam dazu verpflich-
ten, ihren gesamten Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufiihren. Abgesehen
von den erweiterten Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG dirfte die optierende
Personengesellschaft dieses in das Zivilrecht hineinragende Tatbestandsmerkmal der
ertragsteuerlichen Organschaft auf den ersten Blick erfiillen konnen. Die Finanzver-
waltung legt die Regelungen Uber die ertragsteuerliche Organschaft hingegen rest-
riktiver aus und versucht, dem Gewinnabfilihrungsvertrag mit einer Personengesell-
schaft die steuerliche Anerkennung streitig zu machen. Schlieflich kénne dieser nicht
in eintragungspflichtiger Form vereinbart werden und weise keinen organisations-
rechtlichen Charakter auf.1°13 Sowohl die Rechtsnatur als auch die Registereintragung
betreffen Einzelheiten des Gewinnabflihrungsvertrags. Beide Aspekte laufen daher
auf die gemeinsam zu klarende Frage hinaus, welche formellen Anforderungen § 17
KStG diesbezlglich aufstellt. Sie sind daher nachfolgend zu analysieren (dazu 2.) be-
vor auch die inhaltlichen Anforderungen des § 17 Abs. 1 S. 2 KStG zu wirdigen sind
(3.).

2. Formelle Anforderungen an den Gewinnabflhrungsvertrag
§ 17 Abs. 1S. 1 KStG erfordert nach Ansicht des Bundesfinanzministeriums zwingend
einen organisationsrechtlichen und eintragungspflichtigen Gewinnabfihrungsver-

trag.11* Auf diese Weise erlangt die Gewinnabfiihrung eine zentrale Rolle in der

1013 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 56).
1014 BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 56).
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Frage, ob die optierende Personengesellschaft tatsachlich Organgesellschaft sein

kann.

Da der Gewinnabfiihrungsvertrag mit einer Personengesellschaft gleichwohl — wie
auch mit einer Kapitalgesellschaft — organisationsrechtlichen Charakter aufweist,
lasst sich diese Voraussetzung grundsatzlich ohne weitere Probleme erflllen. Dass
der Vertrag hier ebenso den Gesellschaftsvertrag (iberlagert, sieht im Ubrigen auch
das OLG Miinchen in seiner von der Finanzverwaltung als Argument angefiihrten Ent-
scheidung nicht anders.°?® Selbst dann ist es jedoch denkbar, dass die Parteien aus-
dricklich nur eine schuldrechtliche Vereinbarung im Hinblick auf eine Gewinnabfih-
rung treffen (so sie denn zulassig ist). Ebenso lieRe sich mit der Gegenansicht vertre-
ten, dass Unternehmensvertrdage mit Personengesellschaften immer nur schuldrecht-

licher Rechtsnatur sind.10%6

Ob schuldrechtliche Gewinnabfiihrungsabreden den Anforderungen des § 17 Abs. 1
S. 1 KStG gentigen, wird bereits an anderer Stelle seit einiger Zeit diskutiert. Der Ge-
setzgeber musste die Organschaft aus europarechtlichen Griinden zumindest zur Be-
rucksichtigung finaler Verluste auch fur Organgesellschaften aus anderen EU-/EWR-
Staaten 6ffnen und hat daher mit der Kleinen Organschaftsreform*®*’” den bis dato
nétigen doppelten Inlandsbezug fir die Organgesellschaft (Ort der Geschaftsleitung
und Sitz im Inland) in §§ 14, 17 KStG aufgegeben.''8 Da kollisionsrechtlich das Ge-
sellschaftsrecht des jeweiligen Sitzstaates der Organgesellschaft anzuwenden ist und
nahezu allen EU-/EWR-Jurisdiktionen ein organisationsrechtlicher Gewinnabfiih-
rungsvertrag unbekannt ist, kommen einzig schuldrechtliche Vertrage zur Gewinnab-
fiihrung in Betracht.'°*® Soweit der Verzicht auf organisationsrechtliche Gewinnab-
fiihrungsvertrage (sei es durch ginzlichen Entfall des Erfordernisses,*%?® den Riickzug

auf schuldrechtliche Gewinnabfiihrungsvertrdge®?® oder nur schuldrechtliche

1015 9LG Miinchen 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 Sjehe die Diskussion auf S. 153 ff.
1017 UntStReiseKG, BGBI 1 2013, 285.
1018 Dazu ausfiihrlich Breuninger, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 28.12 ff.
1019 Kriiger/Epe, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 29.3 ff.
1020 50 y.a. Scheunemann, IStR 2006, 145 (146 f.); von Brocke, DStR 2010, 964 (966 f.).
1021 50 u.a. Schénfeld, IStR 2012, 368 (369 ff.).
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Verlustiibernahmevertrige!©??) im Rahmen des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG nicht lediglich
auf Basis einer europarechtsinduzierten teleologischen Reduktion von Merkmalen
dieser Norm begriindet wird, lassen sich diese Erwdgungen zur Norm auch in Bezug
auf die optierende Personengesellschaft verwerten.'2% Die Finanzverwaltung nutzt
den Gewinnabflihrungsvertrag durch ihre restriktiven formellen Vorgaben nach wie

vor als ,Bollwerk“1024

, um die Nutzung ausldndischer Organgesellschaften zu er-
schweren.%% Prinz sieht darin ein ,,Instrument zur Sicherung inldndischen Steuersub-

strats.“1026

In jedem Fall unentbehrlich ist eine Analyse der formellen Voraussetzungen des § 17
Abs. 1S. 1 KStG jedoch im Hinblick auf die Handelsregistereintragung des Gewinnab-
fihrungsvertrags. Die Finanzverwaltung geht diesbeziiglich mit Verweis auf das OLG
Minchen zutreffend davon aus, dass Unternehmensvertrage mit einer Personenge-
sellschaft de lege lata keinen Eingang in das Register finden kénnen.%?7 |st die Eintra-
gung hingegen zwingender Bestandteil der Tatbestandsvoraussetzungen von § 17
Abs. 1S. 1 KStG, kann die optierende Personengesellschaft grundsatzlich nicht als Or-

gangesellschaft qualifizieren.

Anderes dirfte nur gelten —und muss es auch —, wenn das zustandige Registergericht
entgegen der zutreffenden Auffassung eine Eintragung bei der abfiihrenden Perso-
nengesellschaft zuldsst. Das soll in der Praxis — jedenfalls vereinzelt — bereits vorge-
kommen sein.'%28 Vor diesem Hintergrund erscheint das Erfordernis einer Eintragung

bei § 17 Abs. 1S. 1 KStG als besonders willkirlich, da eine Organschaft fiir optierende

1022 50 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 yg|, 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 tey, StuW 2011, 131 (138).

1025 yon 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 Sjehe dazu S. 165 ff.

1028 Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Entwurf eines BMF-Schreibens zur Option
zur Kérperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter Abruf am
06.08.2024), S. 10.
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Personengesellschaft dann im Ergebnis von der nur wenig planbaren Rechtsauffas-

sung des jeweils zustindigen Registergerichts abhinge.1%?°

Wie bei der Frage, ob ein organisationsrechtlicher Charakter notwendig ist, entpuppt
sich die Handelsregistereintragung ebenso als bereits bekannte Thematik. Fir die
GmbH war bis zur Kldrung 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.030

Ob § 17 Abs. 1S. 1 KStG tatsachlich diese beiden Merkmale eines Gewinnabfiihrungs-
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” abzufiihren. Es bedarf
dem insoweit eindeutigen Wortlaut zufolge lediglich einer wirksamen Verpflichtung
zur vollumfanglichen Gewinnabfiihrung. Aufer der Wirksamkeit ldsst sich diesem
keine strenge Anlehnung an das Aktienkonzernrecht entnehmen, die darauf schlie-
RBen lieBe, dass die Gewinnabfiihrung in eingetragener und/oder organisationsrecht-
licher Weise zu erfolgen hat.’%3! Die von der Finanzverwaltung geltend gemachten

formellen Anforderung lassen sich dem Wortlaut der Norm somit nicht entnehmen.

1029 Ahnlich Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Entwurf eines BMF-Schreibens zur
Option zur Kérperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter
Abruf am 06.08.2024), S. 10.

1030 Sjehe nur BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 30 m.w.Nachw.) = NJW
1989, 295.

1031 Sjehe nur Ebber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Haarmann, in: Arbeitsbuch der
72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108 (110); Jdschke,
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 grenziberschreitenden Organschaft Pung/Détsch, in:
D6tsch/Pung/Mohlenbrock, § 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: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.38 f.
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b) Systematik
In systematischer Hinsicht lassen sich zwei Anknlpfungspunkte ausmachen: Zunachst
bietet § 17 KStG selbst schon Ankniipfungspunkte. Des Weiteren bietet der Vergleich
mit §§ 14 ff. KStG wichtige Hinweise.

aa) §17 Abs. 1KStG
An dieser Stelle kann die Binnensystematik des § 17 Abs. 1 KStG herangezogen wer-
den. Die in Satz 1 gewahlte Formulierung lasst neben der Wirksamkeit des Gewinn-
abfuihrungsvertrags keine Einschrankungen zu. Satz 2 sieht eine Aufzahlung weiterer
Voraussetzungen vor, die die Kapitalgesellschaften des § 17 KStG zu beachten haben:
So darf die Gewinnabfiihrung den in § 301 AktG genannten Betrag nicht tiberschrei-
ten (Nr. 1) und ferner ist eine Verlustiibernahme durch dynamischen Verweis auf
§ 302 AktG zu vereinbaren (Nr. 2). Beides knipft eng an die aktienrechtlichen Vor-
schriften zum Unternehmensvertrag an, sodass letzten Endes Satz 2 nicht lediglich
weitere Voraussetzungen fiir die Organschaft im Allgemeinen aufstellt, sondern kon-
kreter solche fiir den Gewinnabfiihrungsvertrag. Wenn Satz 2 also Uiber einen Katalog
zwei zusatzliche Anforderungen an die Gewinnabfiihrung stellt, liegt der Schluss
nahe, dass die Norm ihre besonderen Voraussetzungen insgesamt abschliefend re-
gelt. Sie fordert dann weder den organisationsrechtlichen Charakter noch die Han-

delsregistereintragung.1032

Dafur spricht auch die Rechtslage im Hinblick auf den Hauptanwendungsfall des § 17
Abs. 1 KStG: Fur die GmbH hat der BGH in seinem Supermarkt-Beschluss die Eintra-
gung des Gewinnabflihrungsvertrags auf eine analoge Anwendung von § 54 Abs. 1
S. 1 GmbHG gestiitzt und darauf Bezug genommen, dass die steuerrechtliche Rege-
lung des § 17 KStG diese gerade nicht erforderlich macht.%33 Dass es hinsichtlich der
Handelsregistereintragung einzig auf das Zivilrecht ankommt, muss ebenso fir die

optierende Personengesellschaft gelten.103

1032 yg|. Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021
der FAfStR, 108 (110); vgl. mit ahnlicher Argumentation zur Anwendbarkeit von § 304 AktG bei § 17
KStG Briihl/Weiss, BB 2018, 94 (95).

1033 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — || ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 25 ff.) = NJW 1989, 295.

1034 5o 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

Das Gesamtgefiige von §§ 14 ff. KStG und die dortige starke Anlehnung an das Akti-
enkonzernrecht kdnnten indes zunachst dafiir sprechen, bei § 17 Abs. 1 KStG eben-
falls einen Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne von § 291 Abs. 1 AktG fir erforderlich
zu halten. Auf diese Weise misste der Vertrag konsequenterweise organisations-
rechtlicher Natur und wegen § 294 AktG im Handelsregister eingetragen sein. Das
kénnte umso mehr gelten, als § 17 Abs. 1 S. 1 KStG die entsprechende Anwendung
von §§ 14 bis 16 KStG anweist'%3> und auf diese Weise bspw. auch die fiinfjihrige
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 anschlieRend die wirksame Verpflichtung zur Gewinnabfiihrung als Vorausset-
zung aufstellt, setzt sie sich in dieser Hinsicht explizit von den diesbeziiglichen Rege-
lungen des § 14 KStG ab. Wahrend § 14 KStG den Unternehmensvertrag des Aktien-
konzernrechts Uber die explizite Nennung von § 291 Abs. 1 AktG in seiner Gesamtheit
in Bezug nimmt, findet dies bei § 17 Abs. 1 KStG lediglich fragmentarisch tiber Satz 2
statt. Im Gegenschluss muss dies bedeuten, dass § 17 Abs. 1 KStG keine (iber seinen
Wortlaut hinausgehenden formellen Anforderungen an den Gewinnabfiihrungsver-
trag aufstellt und diesen somit nicht auf das aktienrechtliche Modell des § 291 Abs. 1
AktG beschrankt.1036

Daran @ndert 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 Gewinnabfiihrungs-
vertrag Gbernimmt, die nicht noch gesondert erwahnt 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 yg|. BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBI Il 2019, 278 (juris-Rz. 19), der die
Geltung von § 304 AktG im Rahmen von § 17 KStG Uber den Verweis auf die §§ 14 ff. KStG herleiten
maochte; zu Recht kritisch Briihl/Weiss, BB 2018, 94 (95 ff.).

1036 y/g|, jeweils Hénle, DB 1979, 485 (488 f.); Jdschke, GmbHR 2022, 627 (630); Liekenbrock, DB 2021,
2111 (2113 f.); siehe auch zur grenziiberschreitenden Organschaft Pung/Détsch, in:
Dotsch/Pung/Méhlenbrock, § 17 KStG Rz. 14 (Stand: 06/2024); Winter/Marx, DStR 2011, 1101
(1103).
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Verweis auf § 291 Abs. 1 AktG, der — wie bereits dargestellt —in § 17 Abs. 1 KStG ge-

rade nicht nachvollzogen wird.

Unabhdngig davon weisen Wagner/Kornwachs im Hinblick auf die Eintragungspflicht
richtigerweise darauf hin, dass selbst im origindren Anwendungsbereich von § 14
Abs. 1S. 1 KStG nicht jeder Gewinnabfiihrungsvertrag Eingang in das Handelsregister
finden muss:1%7 Wird der Gewinnabfiihrungsvertrag im Verhiltnis zu einer eingeglie-
derten AG/KGaA geschlossen, ist er gemal § 324 Abs. 2 S. 1 AktG nicht einzutragen.

Sowohl nach der Literatur!03®

als auch nach der Finanzverwaltung®* 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-

flihrung zu stellen, die Gber den Wortlaut hinausgehen.

c) Historie
Die Frage kann zudem anhand der Entstehungsgeschichte der Organschaft analysiert
werden. Es lasst sich zwischen der kodifizierten Organschaft und ihrem richterrecht-

lichen Vorganger differenzieren.

aa) Kodifizierte Organschaft
Die Norm des § 17 KStG ist nicht schon immer als eigenstandige Norm im KStG zu
finden. Bei erstmaliger Kodifizierung der Organschaft im Kérperschaftsteuerrecht im

Jahr 1969 war sie als Abs. 5 im damaligen § 7a KStG mitgeregelt.194°

Der Aufbau war dabei dquivalent zum heutigen § 17 Abs. 1 KStG: Im ersten Satz
wurde die entsprechende Anwendung der allgemeinen Regelungen lber die Organ-
schaft angeordnet, wenn sich eine andere Kapitalgesellschaft dazu verpflichtet, ihren
ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufuhren. AnschlieBend wurden im

zweiten Satz weitere Voraussetzungen an die Gewinnabfihrung 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. 1S. 3.

1040 Gesetz zur Anderung des Kérperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze v. 15.08.1969, BGBI |
1969, 1182.
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musste der Vertrag in schriftlicher Form abgeschlossen werden (Nr. 1), die dazuge-
horige Beschlussfassung jedenfalls mit Dreiviertel-Mehrheit ergehen (Nr. 2), eine
Verlustliibernahme entsprechend § 302 AktG vereinbart werden (Nr. 3) und ferner
musste die Abflihrung von Ertrdagen aus der Auflésung von freien vorvertraglichen
Ricklagen ausgeschlossen sein (Nr. 4). Dies hatte auch nach der redaktionellen Ver-

schiebung der Regelung zu § 17 KStG weiterhin Bestand.14

Mit den formellen wie inhaltlichen Voraussetzungen in Satz 2 wollte der Gesetzgeber
fur die steuerliche Anerkennung der Organschaft sicherstellen, dass auch die Gewinn-
abflihrung von anderen Kapitalgesellschaften ,,soweit wie moglich” nach dem glei-
chen Prozedere wie dem des Aktiengesetzes abliuft.}%*? Anders gewendet: Es be-
stand Unsicherheit darliber, welchem Regelungskonzept Gewinnabflihrungsvertrage
mit anderen Kapitalgesellschaften folgen, und so sollten gewisse Mindestvorgaben

jedenfalls steuerlich festgehalten werden.1%43

In formeller Hinsicht war der Gewinnabflihrungsvertrag zur steuerlichen Anerken-
nung also schriftlich zu fassen und mit einer Dreiviertel-Mehrheit abzuschlieBen. Im
Hinblick auf Eintragung und Rechtsnatur schwieg sich das Gesetz — wie auch heute —
ganzlich aus. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber, der die An-
forderungen ,soweit wie mdglich“1* denen des Aktiengesetzes anpassen und die
jedenfalls steuerlich notwendigen Regelungsgehalte sicherstellen wollte, Eintragung

und Rechtsnatur nicht zu den notwendigen steuerlichen Voraussetzungen zihlte.1%%

Als sich das GmbH-Konzernrecht in der Entwicklung befand, wurde daher konsequen-
terweise festgestellt, dass sich eine Pflicht zur Eintragung eines Gewinnabfiihrungs-
vertrags im Handelsregister jedenfalls nicht aus dem steuerlichen § 17 KStG ableiten

Iasst (allerdings ohne Determination fiir das Zivilrecht).!%46 Dem schloss sich der BGH

1041 krperschaftsteuerreformgesetz v. 31.08.1976, BGBI | 1976, 2597.

1042 BT-Drucks. 5/3017, 9.

1043 BFH Urt. v. 29.3.2000 — | R 43/99, BFH/NV 2000, 1250 (juris-Rz. 9); BFH Urt. v. 17.12.1980 —
1R 220/78, BFHE 132, 285 = BStBl Il 1981, 383 (juris-Rz. 13 ff.); vgl. Pung/Détsch, in:
Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 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 Hénle, DB 1979, 485 (488 f.).

1046 Heckschen, DB 1988, 1685 (1686); Honle, DB 1979, 485 (488 f.); Lutter/Hommelhoff, NJW 1988,
1240 (1240); Timm, BB 1981, 1491 (1492); vgl. zudem OLG Dusseldorf Urt. v. 20.3.1980 —
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im Supermarkt-Beschluss augenscheinlich an.1%*” Der BFH verwies diesbeziiglich nur
auf die zivilrechtliche Wirksamkeit des Vertrags und liel etwaige weitere (ungeschrie-
bene) Voraussetzungen unerwihnt.'%4® Auch das BMF duRerte 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.%*° So sollten fiir organschaftliche Zwe-
cke im Anschluss an den Supermarkt-Beschluss Uibergangsweise sogar solche Gewinn-
abfuhrungsvertrage anzuerkennen sein, die nicht eingetragen sind und daher gegen
die insoweit restriktiveren zivil- bzw. gesellschaftsrechtlichen Vorgaben versto-

Ren 1050

Im Anschluss reagierte der Gesetzgeber und passte § 17 KStG mit dem StAndG 1992
dahingehend an, dass Abs. 1 S. 1 nunmehr eine wirksame Verpflichtung zur Gewinn-
abfuihrung voraussetzt, und strich die bisherigen Nr. 1 und 2 (Schriftformerfordernis
und Dreiviertel-Mehrheit) aus S. 2.1%5! Er sah sich aufgrund der ,verscharft[en]” zivil-
rechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen zu diesem Schritt gezwungen.%>? Diese
Formulierung muss zu dem Schluss flihren, dass der Gesetzgeber das Erfordernis ei-
ner Eintragung fir 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 Vertrage abgestellt. Auf diese Weise verdeutlichte der Gesetzgeber, dass das
Steuerrecht im Hinblick auf die formellen Voraussetzungen zunachst an das Zivilrecht
anknlpft und Gewinnabfihrungsvertrage immer dann anerkennt, wenn sie nach den

dortigen MaRstdaben wirksam sind und die zusatzlichen steuerlichen materiellen

6 U 143/79, NJW 1982, 284; Esch, BB 1986, 272 (272), die indes beide daraus auch auf das Zivilrecht
schlieRen wollten; vgl. jeweils BayObLG Beschl. v. 16.6.1988 — BReg 3 Z 62/88, DB 1988, 1646.

1047 \/g|. BGH Beschl. v. 24.10.1988 — || ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (juris-Rz. 30) = NJW 1989, 295.

1048 BFH Urt. v. 8.11.1989 — | R 174/86, BFHE 158, 540 = BStBI I1 1990, 91 (juris-Rz. 17).

1049 BMF v. 31.10.1989, BStBI | 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, BStBI | 1989, 430.

1051 Gesetz zur Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir Investitio-
nen und Arbeitsplitze (Steuerdnderungsgesetz 1992) (StAndG 1992) v. 25.02.1992, BGBI | 1992,
297.

1052 BT_Drucks. 12/1108, 67.
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Voraussetzungen von S. 2 erflllt werden. Das Steuerrecht soll hier offenkundig dem

Zivilrecht folgen.10%3

Dagegen konnte einzuwenden sein, dass der Gesetzgeber § 17 Abs. 1 KStG nur des-
halb so verschlanken konnte, weil seit dem Supermarkt-Beschluss fiir die GmbH als
Hauptanwendungsfall die Bezugnahme auf die zivilrechtliche Wirksamkeit ausreicht,
um Publizitdt und Rechtsnatur sicherzustellen. Diese Anforderungen kénnten fiir 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 StAndG 1992 fiir die Ausgestaltung von
§ 17 KStG lediglich an der GmbH orientieren konnte und die Entscheidung, sich auf
eine wirksame Gewinnabfiihrung zuriickzuziehen, einzig darauf zurtickzufiihren ist.
Der Gesetzgeber war sich indes im Klaren dariber, dass die Norm nicht ausschlieBlich
die GmbH und — jedenfalls rein theoretisch — auch andere Kapitalgesellschaften er-
fasst.10%% Er hat sich dennoch gegen eine Differenzierung anhand der Rechtsform ent-
schieden, so dass unter anderem fir die optierende Personengesellschaft nichts an-
deres gelten kann als fiir die GmbH: Es genligt eine zivilrechtlich wirksame Vereinba-
rung —unabhangig von Eintragung und Rechtsnatur. Anderes lieBe sich einzig de lege

ferenda 16sen.

Aus der Historie des § 17 Abs. 1 KStG ldsst sich daher kein tber die bloRe 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 Gberzeugt 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 Grundsétze iiber die Organschaft im Kérperschaftsteuerrecht.0>®

1053 ygl. auch BFH Urt. v. 30.7.1997 — | R 7/97, BFHE 184, 88 = BStBI 11 1998, 33 (juris-Rz. 9 f.).

1054 50 hat der Gesetzgeber zur ,Kleinen Organschaftsreform” in BT-Drucks. 17/10774, 21 ausgefiihrt,
dass ,insbesondere” die GmbH von § 17 KStG erfasst sei, was die Existenz weiterer in Betracht
kommender Rechtsformen gerade impliziert.

10%5 Siehe zur Historie auf S. 87 f.
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Ziel war es, das Institut Organschaft im Wesentlichen so in geschriebenes Recht zu
Uberfiihren, wie es bis dato praktiziert wurde.1%°¢ Materiellrechtlich sollte es dement-
sprechend keine gravierenden Anderungen geben. Es ist daher herauszuarbeiten,
welche Anforderungen die Gerichte friiher an die Gewinnabflihrungsvereinbarungen

stellten.

Zu Beginn seiner Rechtsprechung zur Organschaft genligte dem RFH eine einfache
und eindeutige Vereinbarung lGber die Gewinnabfiihrung, die ggf. sogar konkludent

getroffen werden konnte.0%”

MaRgeblich war lediglich, dass sie auf langere Dauer
ausgelegt war, damit der Steuerpflichtige seine Steuerpflicht nicht nach Belieben be-
einflussen kann.29>8 Ein bestimmtes Formerfordernis war nicht ersichtlich. Erst spater
verscharfte das Gericht diese Vorgaben insoweit, als dass die Anerkennung der Org-
anschaft die Vorlage einer schriftlichen Vereinbarung erfordere.'%° Im Kern war da-

her schon seitens des RFH eine zivilrechtlich wirksame Vereinbarung ausreichend, so-

lange sie schriftlich und fiir einen langeren Zeitraum erfolgte.

So interpretierte augenscheinlich auch der BFH die Rechtsprechung des RFH und re-
kurrierte wiederholt auf die MaRRgeblichkeit eines auf gewisse Dauer abgeschlosse-
nen handels- bzw. zivilrechtlich wirksamen Gewinnabfiihrungsvertrags.1%® Dass dar-
Uiber hinaus steuerlich eine bestimmte Rechtsnatur oder eine Handelsregistereintra-
gung notwendig war, ergab sich daraus nicht eindeutig. Der organisationsrechtliche
Charakter von Unternehmensvertragen wurde zudem erst mit der Zeit unter ande-
rem von Ballerstedt und Flume anhand der Organschaftsvertrage entwickelt bzw.
herausgearbeitet.%®! Es handelte sich bei der Rechtsnatur also um eine Konsequenz
klassischer Gewinnabfiihrungsvereinbarungen und nicht um eine konstitutive Vo-
raussetzung flr die Organschaft. Das spatere Erfordernis einer Handelsregistereintra-

gung bei der abfiihrenden Aktiengesellschaft folgte ebenso wenig aus dem

1056 BT_Drucks. 5/3017, 6.

1057 RFH Urt. v. 18.2.1933 — | A 439/32, RStBI 1933, 647.

1058 RFH Urt. v. 31.10.1933 — | A 391/31, RStBI 1934, 684.

1059 RFH Urt. v. 9.5.1944 — | 15/44, RStBI 1944, 539.

1060 BFH Gutachten v. 27.11.1956 — | D 1/56 S, BFHE 64, 368 = BStBI 11l 1957, 139 (juris-Rz. 25); BFH Urt.
v. 8.3.1955—-173/54 U, BFHE 60, 489 = BStBI |1l 1955, 187 (juris-Rz. 16 f., 31); BFH Urt.v. 24.11.1953
—1109/53 U, BFHE 58, 281 = BStBI Il 1954, 21 (juris-Rz. 7).

1061 Bgllerstedt, DB 1956, 813 (815); Flume, DB 1956, 455 (456).
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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 verstarkt somit den isoliert zu § 17
KStG ergangenen Befund: Es lasst sich steuerlich lediglich ein zivilrechtlich wirksamer
Gewinnabfuhrungsvertrag fordern. Allenfalls vertretbar erscheint anhand der Recht-
sprechungshistorie der Organschaft noch ein Uber den Wortlaut von § 17 KStG hin-

ausgehendes Schriftformerfordernis.

d) Telos
Fir eine teleologische Betrachtung ist zuvorderst der Zweck von § 17 KStG zu unter-
suchen. Weiteren Aufschluss kann die Betrachtungsweise des BFH geben. Moglicher-

weise lasst sich der Norm zudem ein Zweck der Missbrauchsvermeidung unterstellen.

aa) Allgemein
Zweck von § 17 KStG ist die Ausweitung des personlichen Anwendungsbereichs der
ertragsteuerlichen Organschaft.1%% Insoweit ist nicht erkennbar, dass dieser Zweck
einzig dann erfillt ist, wenn die Gewinnabfiihrung in das Handelsregister eingetragen
und in organisationsrechtlicher Weise vereinbart worden ist. Zudem soll(te) die Norm
Uber § 17 Abs. 1 S. 2 KStG die Einhaltung einzelner aktienrechtlicher Regelungen si-

cherstellen.'%%* Weder Eintragung noch Rechtsnatur sind Teil dessen.

Solange beide vom persénlichen Anwendungsbereich umfassten unternehmerischen
Einheiten die Gewinnabfiihrung und Verlustiibernahme tatsachlich durchfiihren und
dabei die explizit in den §§ 14 ff. KStG aufgestellten Anforderungen beachten, beste-
hen aus teleologischer Sicht keine Bedenken, das Einkommen der Organgesellschaft
dem Organtrager zuzurechnen. Damit muss aber auch eine teleologische Reduktion
des § 17 KStG — falls im Anschluss an die Auslegung auf Methoden der Rechtsfortbil-
dung zurlickgegriffen werden soll —auf eingetragene Organisationsvertrage ausschei-

den.

1062 \/g|. BFH Urt. v. 26.8.1987 — | R 28/84, BFHE 151, 135 = BStBI |1 1988, 76 (juris-Rz. 20).
1063 Sjehe S. 127.
1064 Sjehe Fn. 799.
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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.% In der Vergangenheit galt
dies vor allem zulasten der Steuerpflichtigen, wenn bspw. der wegen § 17 Abs. 1S. 2
Nr. 2 KStG erforderliche Verweis auf § 302 AktG nicht wie gesetzlich gefordert ver-
einbart wurde, obwohl die Norm ohnehin schon zivilrechtlich fir die GmbH analog

heranzuziehen war.106¢

Ein derartiger restriktiver Umgang mit dem Gesetzeswortlaut kénnte vice versa
ebenso gelten, wenn die Finanzverwaltung ihrerseits davon abweicht. Der Steuer-
pflichtige sollte bereits anhand der Norm erkennen kénnen, welche Anforderungen
an die Ausgestaltung seiner steuerlichen Verhaltnisse gestellt werden. Wenn Eintra-
gung und Rechtsnatur nicht klar im Wortlaut angelegt sind, waren 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.%¢” Die enge wort-
lautorientierte Auslegung soll also sicherstellen, dass die Organschaft als Ausnahme
vom Regelfall ausschlieBlich in den vom Gesetzgeber vorgesehenen Fallen und nicht
zu geringeren Voraussetzungen moglich ist. Sie soll eng umgrenzt bleiben. Insofern
ist eine restriktive Auslegung der §§ 14 ff. KStG mit dem Ziel, die Organschaft Gber-
haupt erst zu begriinden, weil Anforderungen der Finanzverwaltung die Organschaft
Uiber ihren Wortlaut hinaus begrenzen, mit der o.g. Rechtsprechung nicht géanzlich
vergleichbar: Durch die Auffassung der Finanzverwaltung besteht schlieBlich 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.

1085 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2.

1086 Sjehe nur BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBI |1 2019, 278; BFH Urt. v. 3.3.2010
— 1R 68/09, BFH/NV 2010, 1132; BFH Urt. v. 22.2.2006 — | R 74/05, BFH/NV 2006, 1513; BFH Urt. v.
29.3.2000 — | R 43/99, BFH/NV 2000, 1250; BFH Urt. v. 17.12.1980 — | R 220/78, BFHE 132, 285 =
BStBI 11 1981, 383.

1067 BFH Urt. v. 3.3.2010 — | 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 konnte moglicherweise aber ergdanzend heranzuziehen sein:
Im Ausgangspunkt geht der BFH im Hinblick auf die Frage nach der Notwendigkeit der
Vereinbarung einer Verlustiibernahme i.S.v. § 302 AktG, die fur 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-
schaftsverhéltnisses zu konturieren.“1%%8 Nach dieser Logik setzt das Vorhandensein
von steuerlichen Tatbestandsmerkmalen, die tiber die Anforderungen des Zivilrechts
hinausgehen, aber jedenfalls voraus, dass der Gesetzgeber diese zumindest , formu-
liert” hat. Er misste diese Merkmale also zumindest in bestimmtem MaRe im Wort-
laut angelegt haben. Fir die Auslegung dieser Merkmale ist folglich nach dem bereits
Ausgefiihrten denkbar, dass in solchen Féllen nicht restriktiv vorzugehen ist, in denen
die Finanzverwaltung Gber den Wortlaut hinaus noch strengere Anforderungen stellt.

Dazu folgendes Beispiel:

Angenommen, der Gesetzgeber hatte in § 17 KStG lediglich die Vereinbarung einer
Verlustiibernahme nach § 302 AktG vorgeschrieben, nicht jedoch den dynami-
schen Verweis auf die Norm.1%®° Die restriktive Auslegung durch den BFH verbéte
es, ganzlich auf die Vereinbarung i.S.v. § 302 AktG zu verzichten. Sie wirde aber
nicht zwangslaufig einer Auffassung entgegenstehen, die zusatzlich einen dynami-

schen Verweis auf § 302 AktG fordert.

Es gilt also flr 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 — | R 68/09, BFH/NV 2010, 1132 (juris-Rz. 19).
1069 50 wie es bis zum 25. Februar 2013 auch Rechtslage war.
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In einer anderen Lesart von § 17 Abs. 1 KStG lieRe sich vertreten, dass der Gewinnab-
fhrungsvertrag 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, lieRe sich
dieses Vorgehen moglicherweise mit der BFH-Auslegung vereinbaren. Diese Sicht-
weise ist aber nicht mit der Systematik des § 17 Abs. 1 KStG zu vereinbaren, der zu-
satzliche Anforderungen — wie die Verlustiibernahmevereinbarung —an den Gewinn-

abfiihrungsvertrag separat regelt.1070

Folglich ist die restriktive Auslegung der §§ 14 ff. KStG durch die hochstrichterliche
Rechtsprechung jedenfalls erganzungshalber heranzuziehen. Sie tragt dazu bei, in
Eintragung und Rechtsnatur keine Tatbestandsmerkmale des § 17 Abs. 1 KStG zu se-

hen 1071

cc)  Missbrauchsvermeidung
Zweck einzelner Regelungen Uber die Organschaft ist es jedoch ebenfalls, zu verhin-
dern, dass der Steuerpflichtige willkirlich Einfluss auf seine Besteuerung nehmen
kann.1972 Sichtbar wird dies an der fiinfjahrigen Mindestlaufzeit fiir die Gewinnabfiih-
rung gemal § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG, die ein jahrliches Wechseln zwischen Or-
ganschaft und Regelbesteuerung ohne Durchbrechung des Steuersubjektprinzips un-
méglich macht.2%72 An dieser Stelle kann somit méglicherweise auch fiir § 17 KStG ein

—allgemein gehaltener — Zweck der Missbrauchsvermeidung beachtenswert sein.

Wie die Mindestlaufzeit schafft eine Registereintragung des Vertrags ein gewisses
MaR an Rechtssicherheit, das es dem Konzernverbund verwehrt, seine Besteuerungs-
situation (Organschaft oder regular) in Ganze willkirlich zu beeinflussen. Ist der Ge-
winnabfiihrungsvertrag in das Handelsregister eingetragen, besteht schlieflich nicht
nur fiir Organgesellschaft und Organtrager Gewissheit Uber seine Existenz, sondern

auch fur die Finanzverwaltung. Ohne Eintragung bestiinde wiederum fir die

1070 Dazu niher auf S. 176 ff.

1071 Anders aber mglw. BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBI |1 2019, 278 (juris-Rz. 19)
im Hinblick auf Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter einer GmbH; dazu Briihl/Weiss,
BB 2018, 94 (95 ff.).

172 Witt, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 7.2.

1073 Siehe zur Mindestlaufzeit auf S. 101 f.
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beteiligten Unternehmen die Moglichkeit, jedenfalls den Beginn der Organschaft in
missbrauchlicher Weise zu beeinflussen. So ware denkbar, flr vergangene Veranla-
gungszeitraume eine Organschaft zu erklaren und einen Gewinnabfiihrungsvertrag
vorzutduschen, obwohl im entsprechenden Zeitraum eigentlich noch keiner bestand.
Mangels zwingender Publizitdt des Vertragswerkes lieRe sich ein solcher Vorgang fir
die Finanzverwaltung nur schwerlich tberpriifen und nachweisen. Zumindest eine

Registereintragung ware daher geeignet, entsprechenden Missbrauch zu verhindern.

Allerdings erscheint es nicht zwingend, dazu auf eine Handelsregistereintragung zu-
rickzugreifen, 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 bertcksichtigen. Fiir eine Gber die Aus-
legung hinausgehende teleologische Reduktion der Norm auf eingetragene Gewinn-

abflihrungsvertrage genligt dies nicht.

dd)  Zwischenergebnis
Weder der allgemeine Zweck des § 17 KStG noch eine unterstellte Missbrauchsver-
meidung lassen den Schluss zu, die Norm wirde Uber 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 fuhrt somit unter allen Gesichtspunkten zu
dem Ergebnis, dass die Norm de lege lata weder ein Erfordernis eines organisations-
rechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrags'®* noch ein Erfordernis der Handelsregis-

1075

tereintragung dessen kennt. In formeller Hinsicht kann die optierende

1974 Haarmann, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der
FAfStR, 108 (110); Jaschke, 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, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 56); Schiefl, in: Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand:
04/2022).

1075 Epber, in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 164 (Stand: 09/2024); Frotscher, in: Frotscher/Driien, Erstkom-
mentierung § 1a KStG Rz. 65; Tigges-Kniimann/Scheerer, in: R6dder/Herlinghaus/Neumann, § 1a
KStG Rz. 74; Wackerbeck, in: Brandis/Heuermann, § 1la 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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Personengesellschaft damit einen Gewinnabfiihrungsvertrag abschlieBen, der kon-
form zu § 17 Abs. 1 S. 1 KStG ist, solange dieser den zivilrechtlichen Wirksamkeitser-

fordernissen geniigt.1%7¢

Erklaren lasst sich die im BMF-Schreiben vertretene Ablehnung der Organgesell-
schaftsfahigkeit von optierenden Personengesellschaften vorrangig mit der Proble-
matik rund um die Verlustverrechnung mit EU-/EWR-Tochtergesellschaften.’?’” Das
BMF scheint vermeiden zu wollen, Gewinnabflihrungsvereinbarungen mit auslandi-
schen Gesellschaften zulassen zu missen, 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 Gewinnabfiihrungs-
vertrdge mit optierenden Personengesellschaften warnt und dies mit dem ,er-
hohte[n] fiskalische[n] Risiko des Imports auslédndischer finaler Verluste“ begrin-
det.?078 Aufgrund einer ,Baustelle” der Organschaft bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten soll die grundsatzlich rechtlich zuldssige Moglichkeit 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 Gewinnabflhrung bzw. den entsprechenden Vertrag: Zum einen darf die
Gewinnabfiihrung den in § 301 AktG festgelegten Hochstbetrag nicht Gberschreiten

(Nr. 1). Zum anderen ist im Verhaltnis des Organtragers zur Organgesellschaft eine

Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung Unternehmen 2021 der FAfStR, 108
(110); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rz. 11.124; Jdschke, 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: Stbib 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 Béh-
mer/Schewe, FR 2022, 69 (74); a.A. BMF v. 10.11.2021, BStBI | 2021, 2212 (Rz. 56); Schiefl, in:
Widmann/Mayer, § 1a KStG Rz. 57 (Stand: 04/2022).

1076 7u den Erfordernissen siehe S. 161 ff.

1077 5o schon Drefler/Kompolsek, Ubg 2022, 1 (10); Méhlenbrock/Stangl, in: Stblb 2021/2022, 123
(143).

1078 | ink, DStR 2022, 1599 (1603).
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Verlustlibernahme durch Verweis auf § 302 AktG in seiner jeweils gliltigen Fassung

zu vereinbaren (Nr. 2).

Die Beschrankung der Gewinnabfiihrung auf den Maximalbetrag des § 301 AktG stellt
bei genauer Betrachtung eine Anforderung an die spatere Durchfiihrung der imple-
mentierten Organschaft dar. Mit ihr wird sich deshalb erst im entsprechenden 5. Ka-

pitel auseinandergesetzt.107°

a) Ausgangslage: Dynamischer Verweis auf § 302 AktG durch § 17 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 KStG

SchlieRt eine Personengesellschaft einen Gewinnabflihrungsvertrag 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 Verlustiibernahme abzuleiten ist,'%%° erlangt § 17
Abs. 1 KStG jedenfalls fur die optierende Gesellschaft partiell seine urspriingliche
Funktion zurtick, zwingende Mindestvorgaben fiir die Organschaft mit anderen Kapi-
talgesellschaften aufzustellen.1%8! So ist § 302 AktG iiber die vertragliche Vereinba-

rung auch fur die optierende Personengesellschaft relevant.

Der Gewinnabfiihrungsvertrag mit der optierenden Personengesellschaft muss einen
Verweis auf § 302 AktG in seiner jeweils glltigen Fassung enthalten, § 17 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 AktG. Die Notwendigkeit dieses dynamischen Verweises und seine restriktive
Kontrolle durch Finanzverwaltung und Rechtsprechung®®? fiihrt dazu, dass Gewinn-
abflihrungsvertrage fiir Organschaftszwecke ungeachtet der zivilrechtlichen Form-
freiheit!®® immer schriftlich geschlossen werden miissen.%® Da diese Vertrige na-
hezu immer organschaftlich motiviert sind, wird das Steuerrecht bzw. das Options-

modell dadurch an einer weiteren Stelle zur Rechtsquelle fiir das Gesellschaftsrecht.

b) Persénliche Haftung und Verlustiibernahmepflicht
Ist der Organtrager lediglich beschrankt haftender Gesellschafter — also Kommandi-

tist — der optierenden Personengesellschaft, hat der zwingende Verweis auf § 302

1079 Sjehe S. 204 f.

1080 Sjehe dazu S. 170.

1081 Sjehe zu diesem Gedanken auch schon S. 127 f.
1082 Sjehe dazu Fn. 1066.

1083 Sjehe dazu S. 164 f.

1084 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2115).
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AktG zur Folge, dass er nun doch fir den wirtschaftlichen Misserfolg der Gesellschaft
einzustehen hat. Die Leistung seiner Hafteinlage befreit ihn gemaR § 171 Abs. 1 Hs. 2

HGB eigentlich von der Haftung.

Handelt es sich bei dem Organtrager indes um den persénlich haftenden Gesellschaf-
ter einer OHG oder den Komplementdr einer KG, hat er bereits qua seiner gesell-
schaftsrechtlichen Stellung gemal § 126 HGB flir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
zu haften. Die Verlustibernahmepflicht verdndert diese Einstandspflicht prima facie
nicht wesentlich. Fiir diesen Fall stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis personli-
che Haftung und Verlustiibernahmepflicht zueinanderstehen. Diesbezliglich sind zu-
vorderst die jeweilige Ausgestaltung und die jeweiligen Schutzrichtungen der Insti-

tute in den Blick zu nehmen:

Der Verlustibernahmeanspruch gegen den Organtrager aus § 302 AktG steht der Ge-
sellschaft zu. So dient die Erhaltung der Kapitalsubstanz der Gesellschaft nicht ledig-
lich dem Glaubigerschutz. Auf diese Weise soll § 302 AktG ebenso die Gesellschaft
selbst und ihre auenstehenden Gesellschafter schiitzen, um die Gesellschaft fiir eine
Zeit nach dem Unternehmensvertrag zu erhalten.1%% Zudem fehlen bei der Personen-
gesellschaft grundsatzlich glaubigerschiitzende Vorschriften zur Kapitalerhaltung, die

durch den Gewinnabfihrungsvertrag auBer Kraft gesetzt wiirden.

Ein Anspruch aus bzw. wegen der personlichen Haftung aus § 126 HGB hingegen er-
méglicht grundsatzlich!®® nur den Glaubigern Zugriff. So werden auch nur diese ge-

schiitzt und die Gesellschaft bzw. auRenstehende Gesellschafter nicht.1%%7

Hinzu kommt in der Ausgestaltung, dass der Verlustiibernahmeanspruch maximal
einmal jahrlich auf den andernfalls entstehenden handelsrechtlichen Jahresfehlbe-
trag der Gesellschaft entsteht und somit das Gesamtergebnis betrifft, wahrend die
personliche Haftung fortlaufend einzelne Anspriiche der Glaubiger gegen die Gesell-

schaft erfasst und damit einen anderen Bezugspunkt aufweist.

1085 Sjehe S. 100.

1086 K Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298 weist auf die Ausnahme des § 93 InsO im Insolvenzfall hin.
1087 \/gl. nur Klimke, in: BeckOK HGB, § 126 Rz. 1 (Stand: 10/2024).
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Bereits diese Gegenlberstellung verdeutlicht, dass beide Institute unterschiedliche
Bezugspunkte und Schutzrichtungeni®®® aufweisen. Sie laufen in der Zukunft vielmehr
parallel zueinander weiter. Das Zusammenfallen von persénlicher Haftung und Ver-
lustiibernahmepflicht begegnet daher weder Bedenken noch Schwierigkeiten und

flhrt auch nicht dazu, dass eines der beiden Institute als subsididr anzusehen ist.

4. Eigenstandiger Gewinnabfiihrungsvertrag
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.'%®° Daran ankniipfend l3sst
sich die Deutung vom Gesellschaftsvertrag als Gewinnabflihrungsvertrag 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 abzufiihren. Diese Formulierung macht
deutlich, dass der Gesetzgeber den Vertragsschluss zwischen der abflihrenden Ge-
sellschaft als Verband und dem anderen, verbandsexternen Unternehmen fiir erfor-
derlich hélt. Dem widersprache eine Regelung der Gewinnabfiihrung im Gesell-
schaftsvertrag eben jener Organgesellschaft, der von den Gesellschaftern in ihrer

Rolle als Verbandsmitglied geschlossen wird.

Neben dem Wortlaut dirfte auch eine historisch-teleologische Betrachtung der Org-
anschaft dagegensprechen, eine verbandsinterne Gewinnabfiihrungsvereinbarung
flr ausreichend zu erachten: Wenn die Organschaft dazu dient, die wirtschaftliche
Einheit rechtlich eigenstandiger Unternehmen abzubilden, muss sich eben jene
rechtliche Eigenstandigkeit auch in den Voraussetzungen der Organschaft widerspie-
geln. Dies lasst sich nur erreichen, wenn der Gewinnabfiihrungsvertrag zwischen der
Organgesellschaft und dem Organtrager in dessen Rolle als Verbandsexterner ge-
schlossen wird — und gerade nicht in dessen Rolle als Verbandsmitglied, was bei Re-

gelung im Gesellschaftsvertrag der Fall ware.

Eine Art Gewinnabfiihrungsvertrag durch Regelung im Gesellschaftsvertrag der Per-

sonengesellschaft kann somit jedenfalls fiir das Steuerrecht keine Wirkung entfalten.

1088 \/g|. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1298.
1089 Sjehe S. 159 ff.
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Streng genommen wiirde die gegenteilige Sichtweise auferdem zu dem paradoxen
Ergebnis fiihren, dass eine optierende Gesellschaft, deren Gesellschaftsvertrag alle
notwendigen Erfordernisse zur Gewinnabfiihrung enthalt und bei der auch sonst die
Voraussetzungen der §§ 14, 17 KStG vorliegen, ipso iure zur Organgesellschaft wiirde.
Die faktische Antragsmoglichkeit zur Organschaft durch Abschluss des Gewinnabflh-
rungsvertrags wirde entfallen und die Gesellschaft sédhe 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 diirfte.

5. Anforderungen des § 14 Abs. 1 KStG
Uberdies muss der Gewinnabfiihrungsvertrag noch den Anforderungen des § 14
Abs. 1 KStG geniigen, die (iber den Verweis des § 17 Abs. 1 KStG Geltung erlangen.t0%°
Insbesondere ist daher gemaR § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG im Vertrag eine Min-
destlaufzeit von fiinf Jahren festzulegen und der Vertrag tatsachlich durchzufiih-
ren.'%! 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 fir zuldssig erachtet. Weitemeyer vertritt davon abweichend die Auffas-
sung, fur die optierende Personengesellschaft gelte das KStG nur entsprechend, so
dass die zivilrechtlich nicht notwendige Handelsregistereintragung des Gewinnabfiih-
rungsvertrags bei entsprechender Anwendung von § 17 Abs. 1 KStG keine Tatbe-
standsvoraussetzung sein kénne.1%%? 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 Korperschaftsbesteuerung so ausgestaltet, dass

fir steuerliche Zwecke eine Kapitalgesellschaft fingiert wird. Anschlieend finden laut

109 Dazu siehe nur generell auf S. 89 f.

1091 Dazu in Kapitel 5 ndher.

1092 Weijtemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285); Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht,
Rz. 1149.
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Gesetzesbegriindung insbesondere alle Regelungen des KStG auf die Gesellschaft An-
wendung, die auf Kapitalgesellschaften Bezug nehmen.'%®3 Dem entspricht die Auf-
nahme der optierenden Gesellschaft in den persénlichen Anwendungsbereich des
KStG nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Auf die dort aufgefiihrten Subjekte sind die Normen
des KStG unmittelbar anzuwenden. Dies deutet auf eine direkte Anwendung aller
Normen des KStG hin, ohne dass fiir einzelne Gesellschaften (hier: solche, die nach

§ 1a KStG optiert haben) Abweichendes gilt.

Eine lediglich entsprechende Anwendung des KStG im Sinne Weitemeyers wiirde be-
deuten, dass das KStG Uberall dort anzupassen ware, 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 erfillt werden kon-
nen.'%%* Dabei hat er insbesondere die Regelungen iiber das Nennkapital (Bspw. § 28
KStG) angefiihrt, da Personengesellschaften nicht tiber ein solches Nennkapital ver-
fligen.10% Die Gesetzesbegriindung 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 férmlichen Ge-
setzesanderung zu unternehmen, ist damit nicht vereinbar. Dies gilt angesichts des
insoweit klaren Willens des Gesetzgebers unabhangig davon, ob dies an den Begriff-
lichkeiten , direkter” oder ,entsprechender” Anwendung festgemacht wird oder

nicht.

So dirften bspw. auch die Stimmen verstehen zu sein, die hinsichtlich des Nennkapi-
tals die Auffassung vertreten, dass bei Personengesellschaften mit einem Mehrkon-
tenmodell das Kapitalkonto | 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.
109 BT-Drucks. 19/28656, 21 f.
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5ei.19% Wire § 27 KStG ohnehin nur entsprechend anwendbar, wiirde eine Anderung
des § 27 KStG nicht notwendig, weil die Norm dann de lege lata einer Anpassung auf

die optierende Gesellschaft zuganglich ware.

Im Ergebnis fuhrt die Auffassung Weitemeyers somit ebenfalls zum Ziel, die Organ-
schaft zu ermoglichen. Sie lauft indes dem Konzept des Gesetzgebers von der Geltung
des KStG fur optierende Gesellschaften zuwider. Da Weitemeyer zudem ohnehin da-
von auszugehen scheint, dass § 17 KStG schon generell die Handelsregistereintragung
nicht voraussetzt, %’ misste auch sie den Umweg iber eine entsprechende Anwen-

dung nicht gehen.

Il. Ergebnis
Nach eingehender Untersuchung ist festzuhalten, dass eine optierende Personenge-
sellschaft zivilrechtlich einen organisationsrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrag ab-
schlieen kann. Eine Handelsregistereintragung ist indes de lege lata nicht moglich.
Aus steuerrechtlicher Sicht ist dieser Vertrag im Rahmen des § 17 Abs. 1 KStG ohne
Eintragung im Handelsregister anzuerkennen, sofern die zusatzlichen Voraussetzun-
gen eingehalten werden, die S. 2 an die Gewinnabfiihrung stellt. Dies gilt auch, wenn

lediglich ein schuldrechtlicher Gewinnabfilihrungsvertrag geschlossen wird.

An dieser Stelle zeigt sich einmal mehr der bedeutende Einfluss des Steuerrechts auf
das Gesellschaftsrecht. Waren die Organschaftsvertrdage im letzten Jahrhundert be-
reits Ausloser fiir die Kodifikation der Unternehmensvertrage im AktG, erlangt die
Organschaft ein weiteres Mal groRe Bedeutung: Filhrten Gewinnabflihrungsvertrage
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 fihrt damit nicht nur zu ei-
ner Erweiterung des Steuerrechts, sondern ist die bereits an anderer Stelle erwdhnte

Lergiebige Quelle des Personengesellschaftsrechts“10%,

109 Klbl/Luce, Ubg 2021, 264 (267).

1097 Siehe Weitemeyer, in: DStjG 46 (2024), 229 (285).
1098 Réder, ZGR 2021, 681 (722).
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D. Finanzielle Eingliederung der optierenden Gesellschaft

Die optierende Personengesellschaft muss wahrend der Laufzeit der Organschaft un-
unterbrochen in den Organtrager eingegliedert sein, § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 KStG.
In diesem Zusammenhang ist ferner notwendig, dass die Beteiligung ununterbrochen
einer inldndischen Betriebsstatte des Organtragers 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. 1S. 1 KStG, dass dem
Organtrager die Mehrheit der Stimmrechte aus seinen Anteilen an der Organgesell-
schaft zusteht. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass der Organtrager maR-
geblichen Einfluss auf die taglichen Entscheidungen der Organgesellschaft nehmen
kann. MaRgeblich sind die Stimmrechte (und nicht die Beteiligung am Kapital) und,
dass der Organtrager eine — ggf. Uber Zwischenbeteiligungen vermittelte — Gesell-

schafterstellung innehat.1%%°

Folglich muss diese Voraussetzung auch im Verhéltnis von Organtrager zur optieren-
den Personengesellschaft erfiillt sein. Da die Anteile (und mit ihnen das Stimmrecht)
an einer in ein Konzerngefiige integrierten Personengesellschaft in der Praxis zumeist
vollstindig — unmittelbar wie mittelbar — bei der Obergesellschaft liegen,*1%° wird die

finanzielle Eingliederung nur selten ein tatsachliches 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 fiir
die Personengesellschaft der gesetzliche Regelfall, dass Beschliisse nur einstimmig
gefasst werden kdnnen, § 109 Abs. 3 HGB (dazu nachfolgend unter 1.). Haben die Ge-
sellschafter indes eine Mehrheitsklausel fiir alltdgliche Beschliisse in den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen, ist diese maRgeblich fir die Beurteilung der finanziel-

len Eingliederung (dazu nachfolgend unter 2.).

109 Sjehe S. 92 ff.
1100 Sjehe S. 142 f.
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1. Beschlussfassung: Gesetzlicher Regelfall des § 109 Abs. 3 HGB
Die finanzielle Eingliederung soll sicherstellen, dass der Organtrager bei alltaglichen
Geschéften seinen Willen in der Organgesellschaft durchsetzen kann. Hat die Perso-
nengesellschaft keine abweichenden Regelungen im Gesellschaftsvertrag getroffen,
gilt fur 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 lieRe sich daraus folgern, dass eine Personengesellschaft ohne Mehrheits-
klausel nicht in einen ihrer Gesellschafter (= den Organtrager) finanziell eingegliedert
sein kann. Die ,,Mehrheit”, so wie sie der Gesetzeswortlaut erfordert, konnte dann
nicht erreichbar sein. Eine solche Ansicht, die insbesondere von Liekenbrock vertre-
ten wird, %! I4sst indes auBer Acht, dass sich die finanzielle Eingliederung nicht nur
durch unmittelbare Beteiligung am Organtrager begriinden lasst. Sie ist vielmehr ge-
nauso durch eine Kombination mit (einer) mittelbaren Beteiligung(en) moglich. Ver-
einigt der Organtrager — wie im praktischen Regelfall — samtliche Anteile (und Stimm-
rechte) an der Personengesellschaft unmittelbar wie mittelbar auf sich, kann er dort
trotz Einstimmigkeitsprinzip seinen Willen im Tagesgeschéaft durchsetzen. Die Beherr-
schung samtlicher Stimmrechte wahrt die Sicherstellung des Einflusses des Organtra-
gers auf den gewohnlichen Geschéaftsverkehr noch starker als bei bloBer Mehrheit,
sodass diese Voraussetzung mit Blick auf das Telos von § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 1S. 1 KStG
erst recht erfllt ist. Die finanzielle Eingliederung ist in diesem Fall gegeben, wenn fur
samtliche weiteren Gesellschafter ebenfalls die Voraussetzungen der finanziellen Ein-

gliederung in Bezug zum Organtriger gegeben sind.10?

Bei der praktisch bedeutsamen GmbH & Co. KG lasst sich dies erreichen, wenn der
einzige Kommanditist zugleich voll an der Komplementar-GmbH beteiligt ist. Nichts

anderes muss fir die Einheits-KG gelten, bei der die KG zugleich Vollgesellschafterin

1101 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2112 f.).

1102 Ephenso Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 36 (Stand 06/2022); Tigges-
Kniimann/Scheerer, in: Rédder/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 = BStBI |1 2017, 547 (juris-Rz. 36 ff.).
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ihrer Komplementar-Kapitalgesellschaft ist: Fur sie ist seit dem MoPeG in § 170 Abs. 2
HGB geregelt, dass die Kommanditisten die Rechte in der Gesellschafterversammlung
der Kapitalgesellschaft wahrnehmen.'% So wiirden dem einzigen Kommanditisten
kraft seiner Gesellschafterstellung in der KG unmittelbar wie mittelbar tiber § 170

Abs. 2 HGB samtliche Stimmrechte zustehen.

Ohnehin ist zu bedenken, dass die Komplementar-GmbH in der Praxis zumeist keine
Kapitalbeteiligung aufweist und aus diesem Grund kein Stimmrecht besitzt,}1%* so
dass der einzige Kommanditist unbeachtlich einer etwaigen Einflussmoglichkeit auf
die Komplementarin samtliche Stimmrechte auf sich vereint und die finanzielle Ein-

gliederung daher bereits auf diese Weise vorliegt.

Solange der Organtrager (mittelbar) Gber samtliche Stimmrechte in der optierenden
Personengesellschaft verfligt, ist die finanzielle Eingliederung daher auch erfillt,
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 Organtrager fi-
nanziell eingegliedert sein, wenn bei ihr eine Mehrheitsklausel vorhanden ist. Der Or-
gantrager muss Uber 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 Beteiligungsverhdltnissen bzw. dem
Wert der vereinbarten Beitrdge, § 709 Abs.3 S.1 und 2 BGB i.V.m. § 105 Abs. 3
BGB.!1% Dem Organtriger geniigt in diesem Fall das Innehaben der entsprechenden
Stimmrechtsmehrheit. Der alte gesetzliche Regelfall einer Bestimmung nach , Kop-
fen“ gemaR § 119 Abs. 2 HGB a.F. bzw. § 709 Abs. 2 BGB a.F. gilt nunmehr lediglich
subsidiar, § 709 Abs. 3 S. 3 BGB. Sofern es auf die Anzahl an Képfen ankommt, ist

analog zur Lage bei Einstimmigkeit maRgeblich, dass der Organtrager unmittelbar

1103 Dazu Bachmann, NJW 2021, 3073 (3077); K. Schmidt, ZHR 2021, 16 (40).
1104 | jebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 17 Rz. 185; lllhardt, in: Hesselmann/Midiller-Thuns, GmbH
& Co. KG, Rz. 4.149.
1105 klimke, in: BeckOK HGB, § 109 Rz. 99 (Stand: 10/2024).
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und mittelbar die Mehrheit an Kopfen in der optierenden Personengesellschaft auf

sich vereinigt.110¢

Da sich die finanzielle Eingliederung an den Stimmrechten bzw. den Mehrheitserfor-
dernissen fir den gewohnlichen Geschéaftsbetrieb der Organgesellschaft orientiert,
besteht kein Konflikt mit der Einschrankung von Mehrheitsklauseln fir Grundlagen-
geschéafte. Der Organtrager behélt daher seinen Einfluss auf die fir die finanzielle Ein-
gliederung relevanten Beschlussgegenstande auch bei einer optierenden Gesell-

schaft mit Mehrheitsklausel.

Il. Zuordnung der Organbeteiligung zu inldndischer Betriebsstatte des Or-
gantragers, § 14 Abs. 1S. 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 inlandischen Betriebsstdtte des Organtragers soll die inlandische Be-
steuerung des Organeinkommens sicherstellen.'*?” Insbesondere muss geméaR S. 7
hinzukommen, dass die der Betriebsstatte zuzurechnenden Einkiinfte sowohl nach
innerstaatlichem Recht als auch dem anzuwendenden DBA der deutschen Besteue-
rung unterliegen. Der Organtrager muss dies auch im Hinblick auf seine Beteiligung

an der optierenden Gesellschaft erfiillen.1108

Bei reinen Inlandssachverhalten wird sich diese zusatzliche Voraussetzung nicht be-
merkbar machen.!' Sje ist allerdings dann genauer zu betrachten, wenn der Organ-
trager grenziberschreitende Beziige aufweist und die von den S. 4 bis 7 vorausge-
setzte inlandische Verhaftung der Organbeteiligung somit nicht von vorneherein ge-
sichert ist. Sachverhalte, die auch bei echten Kapitalgesellschaften denkbar sind,*1°
werden an dieser Stelle nicht gesondert thematisiert. Allerdings steht ein speziell op-

tionsinduziertes Problem mit den S.4 bis7 im Raum, wenn ein sog.

119 Tigges-Kniimann/Scheerer, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, § 1a KStG Rz. 75; Liekenbrock, DB
2021, 2111 (2113); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.22; a.A.
Jdschke, GmbHR 2022, 627 (632), der in diesem Fall eine Anpassung des Gesellschaftsvertrags fur
notwendig erachtet; wohl auch Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 36 (Stand:
06/2022).

1107 Sjehe S. 92.

1108 pje in Folge von § 1a Abs. 3 S. 1 KStG die Qualitit eines Wirtschaftsgutes erlangt; siehe S. 62 f.

1109 yéischke, 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 |n F3llen, in denen das auslidndische Recht die Option ebenfalls nachvollzieht bzw. die Gesellschaft
ohnehin als Kapitalgesellschaft einordnet, Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2113).
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Qualifikationskonflikt auftritt — das anwendbare auslandische Recht die optierende
Gesellschaft also nicht als abkommensberechtigtes Subjekt, sondern als transparent
einordnet.’'!! Hier ist denkbar, dass das Besteuerungsrecht beziiglich der Einkiinfte
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 daflir gesorgt hat, dass dem deutschen
Staat bei Qualifikationskonflikten ein Besteuerungsrecht fiir Beteiligungs- und Verau-
Rerungsertrage von einer optierenden Personengesellschaft verbleibt.!*'2 § 14 Abs. 1

S. 1 Nr. 2S. 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,*''3 welches das Besteue-
rungsrecht dem anderen Staat zuweisen wiirde. Daher kdnnte die aufgezeigte Sicht-
weise zu § 50d Abs. 14 EStG zu kurz greifen, weil sie gerade die Relevanz der abkom-
mensrechtlichen Seite in S. 7 auer Acht lieRe. Telos von § 14 Abs. 1 S.1 Nr.2S. 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.*1

§ 50d Abs. 14 EStG schafft gerade diese Sicherstellung einer inlandischen Besteue-
rung und dient dazu, optionsinduzierte Besteuerungsliicken im grenziiberschreiten-
den Bereich zu schlieRen.'*> 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 Uber seinen Zweck hinaus,

weil die deutsche Besteuerung vollumfanglich sichergestellt ist — die Norm ist daher

111 jekenbrock, DB 2021, 2111 (2113); ebenso Jaschke, GmbHR 2022, 627 (632).

112 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2113); sowie mit Verweis auf eben jenen Jéschke, GmbHR 2022, 627
(632).

113 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 195 (Stand: 02/2022) mit Kritik daran.

114 Rdder/Liekenbrock, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, § 14 KStG Rz. 283; darauf bezugnehmend
Détsch/Pung, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 14 KStG Rz. 211 (Stand: 06/2023); vgl. zudem Ebber,
in: BeckOK KStG, § 14 Rz. 263 (Stand: 09/2024).

1115 Siehe S. 66.

199



Begriindung der Organschaft zur optierenden Gesellschaft

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 Organtrager wird damit auch im Fall von optionsbedingten Qualifikationskonflik-
ten grundsatzlich die notwendige Zuordnung seiner Beteiligung an der optierenden
Personengesellschaft zu einer inldndischen Betriebsstdtte gemall § 14 Abs.1 S. 1
Nr. 2 S. 4 KStG vorweisen kénnen. Einer engen Abstimmung des konkreten Sachver-

halts mit der Finanzverwaltung entbehrt dies jedoch nicht.1%6

E. Fazit: Zulassigkeit der Organschaft mit einer optierenden Per-

sonengesellschaft

Die vorangegangene Analyse hat gezeigt, dass es bereits de lege lata méglich ist, die
optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft in eine ertragsteuerliche Org-
anschaft einzubinden. Sie bekréaftigt 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 moglich, einen orga-
nisationsrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrag analog § 291 Abs. 1S. 1 Alt. 2 AktG
abzuschlieRen, der den Anforderungen des KStG auch dann gentigt, wenn er nicht

ins Handelsregister eingetragen ist.1’

Die finanzielle Eingliederung in den Organtrager ist bei der optierenden Personen-
gesellschaft unabhangig davon méglich, ob fiir ihre Beschlussfassung eine Mehr-

heitsklausel oder die gesetzlich geregelte Einstimmigkeit einschlagig ist.

1116 5 unabhangig von der jeweiligen Organgesellschaft Prinz, DB 2023, 8 (14).

117 7u bedenken sind aber die zusatzlichen Anforderungen im Hinblick auf Laufzeit und Verlustiiber-
nahme.
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Entscheidend ist, dass die Beteiligung an der Organgesellschaft einer inlandischen

Betriebsstatte zuzuordnen ist.

Auf diese Weise kdnnen Personengesellschaftskonzerne von § 1a KStG profitieren,
ohne auf die Moglichkeit der steuersubjektiibergreifenden Gewinn- und Verlustver-
rechnung verzichten zu missen. Insbesondere werden dann Uber § 2 Abs. 2 S. 2 Ge-
wStG Gewerbesteuerinseln beseitigt, die bei Verbleib in der Mitunternehmerbesteu-

erung bestiinden.
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5. Kapitel: Laufzeit der Organschaft zur optierenden Gesell-

schaft und zwischenzeitliche Riickoption

Der steuerliche Instrumentenkasten fiir Personengesellschaftskonzerne beinhaltet
nach der vorangegangenen Analyse schon de lege lata die Moglichkeit, eine ertrag-
steuerliche Organschaft im Verhéltnis zu einer optierenden Tochtergesellschaft zu
implementieren. Mit dieser Gestaltungsoption geht die Frage einher, welche Beson-
derheiten in einer derartigen Organschaft zu beachten sind. Zunachst ist dabei der
Zeitraum zu betrachten, wahrend dem die optierende Gesellschaft als Organgesell-
schaft eingesetzt ist. Da mit einer Beendigung der Option durch Riickoption auch die
Abkehr vom KStG verbunden ist, werden anschlieBend 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
Begriindung bestimmte Voraussetzungen zu erfiillen, deren Nichtbeachtung zur riick-
wirkenden Nichtanerkennung der Organschaft fiihren kann. Allen voran ist hier an
die tatsachliche Durchfiihrung des Gewinnabfiihrungsvertrags als ,,Dreh- und Angel-

punkt fiir eine wirksame Organschaft“1118 zu denken.

I. Tatsdchliche Durchfihrung
Der Gewinnabflihrungsvertrag muss gemall § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG wahrend
seiner gesamten Geltungsdauer tatsachlich durchgefiihrt werden. Entscheidend ist
dabei die Durchfiihrung der Hauptpflichten Gewinnabfiihrung und Verlustiber-
nahme — auf die Berlcksichtigung von Nebenpflichten kommt es insoweit nicht

an.!'? Einzelheiten zu beiden Komponenten werden nachfolgend untersucht.

II. Abfihrung des ganzen Gewinns
Die optierende Gesellschaft muss nach dem Wortlaut von § 14 Abs. 1 S. 1 KStG ihren
ganzen Gewinn an den Organtrager abfiihren.'*?° MaRgeblich ist dafiir der handels-

rechtliche Jahresiiberschuss, der nicht anderweitig als zur Gewinnabfiihrung an den

1118 G, Wagner, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 4.46.
1119 Sjehe S.102.

1120 pazu niher auf S. 102 f.
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Organtrager verwendet werden darf, wenn es sich dabei nicht um zuldssige Aus-
gleichszahlungen an auRenstehende Gesellschafter gemaR § 16 KStG handelt.!?!
Dass der Gewinnabfiihrungsvertrag die bisherige Gewinnverteilung temporar tGberla-
gert, muss daher tatsachlich 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 Erganzungsbilanzen der
Gesellschafter der optierenden Personengesellschaft zwingend aufzulésen sind, was
in der Praxis dazu fihren durfte, dass vertragliche Ausgleichsmechanismen zuguns-
ten der dadurch benachteiligten Gesellschafter geschaffen werden.'?2 Sofern es sich
bei diesen Kompensationsleistungen um Gewinnbeteiligungen seitens der Gesell-
schaft handelt und diese trotz den Gewinnverteilungsschlissel iberlagernden Ge-
winnabfiihrungsvertrags geleistet werden, wird nicht der ganze Gewinn an den Or-

gantrager abgefiihrt.1123

Jdschke und Liekenbrock weisen zudem darauf hin, dass die Vergiitung eines Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrers nicht in Form eines Gewinnvorabs geschehen darf.114 Das
ist zutreffend, weil es sich dann nicht um Betriebsausgaben der Organgesellschaft,
sondern entsprechende Ausschiittungen des Gewinns auBerhalb des Gewinnabfiih-
rungsvertrags handelt. Fiir die Abgrenzung zwischen unschadlicher Betriebsausgabe
und schadlichem Gewinnvorab kommt es maRgeblich darauf an, dass die Vergltung
auch im Verlustfall gezahlt wird und bei der Gesellschaft als Aufwand bezeichnet und

behandelt wird.'1%

Besonders zu beriicksichtigen ist an dieser Stelle zudem die GmbH & Co. KG, die den
Hauptanwendungsfall der Organschaft zu einer optierenden Gesellschaft darstellen
diirfte.’'?6 Praktisch relevant ist bei ihr die Haftungsvergiitung, die an die Komple-
mentar-GmbH geleistet werden muss, wenn diese — wie gewohnlich — nicht kapital-

maRig beteiligt ist. Zwar gilt diese in aller Regel als Betriebsausgabe!!?’ und diirfte

121 Dazu sogleich auf S. 206 ff.
122 Sjehe S. 54 f.
123 yg|. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116), der zudem auf alternative Gestaltungen hinweist.
124 jschke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116).
1125 G Berlin-Brandenburg Urt. v. 15.1.2013 — 6 K 6188/08, EFG 2013, 928 (juris-Rz. 46 ff.).
1126 Sjehe S. 16.
1127 | evedag/Obser, in: MHdB GesR 1, § 57 Rz. 199 ff.; Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR-Beih
(41) 2021, 1 (23); a.A. wohl aber Schulze zur Wiesche, BB 2022, 215 (217).
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der Abfiihrung des ganzen Gewinns daher nicht entgegenstehen.'?® Das ist jedoch
nur dann der Fall, wenn auch diese nicht als Gewinnbeteiligung bzw. Gewinnvorab
einzustufen ist, wobei diesbezlglich auf die gleichen Abgrenzungsmafstabe zuriick-

gegriffen werden kann, wie fiir Tatigkeitsvergiitungen.11?°

Insgesamt zeigt sich, dass die Besonderheit der hybriden optierenden Gesellschaft im
Rahmen der Abflihrung des ganzen Gewinns ebenfalls keine grundlegenden Hinder-
nisse erzeugt. Daruber hinaus ergeben sich keine Abweichungen zur gewdhnlichen

Organschaft mit vollwertigen Kapitalgesellschaften.

Ill. Begrenzung der Gewinnabfiihrung auf den Betrag nach § 301 AktG
§ 301 S. 1 AktG sieht im Aktienkonzernrecht vor, dass die Organgesellschaft hochs-
tens den ohne die Gewinnabfiihrung entstehenden Jahresiberschuss, vermindert
um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr, um den Betrag, der nach § 300 AktG in die
gesetzlichen Riicklagen einzustellen ist, und den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiit-
tungsgesperrten Betrag, abfiihren kann. Nach dem anschlieBenden S. 2 ist wiederum
die Abflihrung von Gewinnricklagen zuldssig, die wahrend des Bestehens des Ge-
winnabfiihrungsvertrags gebildet wurden. Vereinfacht gesagt: Eine Abfiihrung voror-
ganschaftlicher Gewinnriicklagen und samtlicher Kapitalriicklagen ist unzulassig.13°
Aufgrund der Bezugnahme in § 17 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG gilt dies zwingend auch fur
auBeraktienrechtliche Kapitalgesellschaften als Organgesellschaften. Dementspre-
chend darf die Gewinnabfiihrung der optierenden Gesellschaft den entsprechenden

Betrag ebensowenig Gberschreiten.

Eine gesetzliche vorgeschriebene Riicklage wie § 150 Abs. 1 AktG (bzw. § 300 AktG)
kennt das Personengesellschaftsrecht nicht. Die die entsprechende Begrenzung des
§ 301 S. 1 KStG besteht fiir die optierende Personengesellschaft — wie bereits fiir die

GmbH3! — insoweit nicht.

1128 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2116).

1129 vg|. BFH Urt. v. 13.10.1988 — VIII R 4/98, BFHE 187, 235 = BStBI Il 1999, 284 (juris-Rz. 15); explizit
Levedag/Obser, in: MHdB GesR II, § 57 Rz. 199 ff.

1130 pgtsch/Pung, in: Détsch/Pung/Mdhlenbrock, § 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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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. Kapitalriicklage darstellen, um die Gewinnabfiihrung der
entsprechenden Betrige zu vermeiden.'*3? Liekenbrock nennt hier insbesondere ,,in-
dividuelle Ricklagenkonten [...], auf denen Gesellschaftereinlagen, gesamthande-
risch gebundene Riicklagen oder sonstige nicht entnahmefahige Gewinnanteile ver-
bucht werden.“*!33 |n der Literatur wird daher eine vorherige Entnahme der entspre-
chenden entnahmefihigen Riicklagen empfohlen!3*, wobei ebenso wihrend der Or-
ganschaft eine neben die Gewinnabfiihrung tretende Ausschiittung an alle Gesell-

schafter méglich ist, ohne die Organschaft zu gefdhrden.'3°

IV. Verlustibernahme i.S.v. § 302 AktG
Aufgrund der zwingenden Vereinbarung einer Verlustiibernahme durch den Organ-
trager mittels dynamischen Verweises auf § 302 AktG findet das Aktienkonzernrecht
an dieser Stelle entsprechende Anwendung auf die optierende Personengesellschaft.
Folglich sind jegliche sonst entstehende Jahresfehlbetrdge auszugleichen, soweit sie
nicht durch Verwendung von Gewinnrticklagen kompensiert werden, die in der Lauf-

zeit des Gewinnabfiihrungsvertrags gebildet wurden, § 302 Abs. 1 AktG.

Die Anwendung der Vorschrift auf die zivilrechtliche Personengesellschaft diirfte in-
soweit zu keinen Abweichungen fiihren und kollidiert ferner nicht mit einer etwaigen

persdnlichen Haftung.113¢

lhre Befolgung hingegen ist zwingend, da der Gewinnab-
fihrungsvertrag andernfalls als nicht tatsachlich durchgefiihrt i.S.v. § 14 Abs. 1 S. 1

Nr.3S. 1 KStG gilt.

132 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2116); J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft,
Rz. 19.57.

133 | jekenbrock, DB 2021, 2111 (2116).

134 Jéischke, GmbHR 2022, 627 (632); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116).

135 vgl|. zur Organschaft allgemein KStR 14.5 Abs. 4 S. 4 f.; Détsch/Pung, in: Détsch/Pung/Mé&hlen-
brock, § 14 KStG Rz. 412 (Stand: 06/2023); von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 17 KStG Rz. 39 (Stand: 02/2022).

1136 Sjehe S. 189 f.
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V. Ausgleichszahlungeni.S.v. § 16 KStG
Werden Ausgleichszahlungen an auenstehende Minderheitsgesellschafter geleistet,
hat die Organgesellschaft diese gemaR § 16 KStG selbst zu versteuern.'*3” Es handelt
sich dabei zugleich um eine Ausnahme vom Gesamtgewinnabfiihrungsgebot aus § 14

Abs. 1S. 1 KStG.11%8

In der Praxis fiihren Ausgleichszahlungen in der ertragsteuerlichen Organschaft bis-
lang ein Schattendasein.!!3° Da sich in der Beteiligungsstruktur von Personengesell-
schaften im Konzern nur selten konzernfremde und damit auRenstehende Gesell-
schafter vorfinden lassen,*'*? wird sich an dieser Rolle durch die Organschaft mit ei-

ner optierenden Personengesellschaft nichts andern.

Sind hingegen tatsachlich auRenstehende Gesellschafter involviert, dirften diese ihre
notwendige Zustimmung zum Gewinnabfiihrungsvertrag in aller Regel nicht ohne
Ausgleichsleistungen erteilen. Es ergeben sich jedoch erhebliche Risiken aufgrund
von Unwadgbarkeiten hinsichtlich der Bemessung und der Reichweite ihrer steuerli-
chen Anerkennung.*'*! Die Existenz auRenstehender Gesellschafter wird daher ge-
meinhin als maRgeblicher Faktor gegen die Implementierung ertragsteuerlicher Org-
anschaften angesehen.!1%2 Wird die Ausgleichszahlung steuerlich nicht als solche an-
erkannt, fiihrt die Organgesellschaft nicht ihren ganzen Gewinn an den Organtrager
ab, so dass die Organschaft im Ergebnis verungliickt und ihre Wirkungen zu versagen
sind. Im Folgenden werden deshalb erste Uberlegungen zu Ausgleichszahlungen im

Fall von Personengesellschaften und ihrer steuerlichen Anerkennung angestellt.

1. Verhaltnis zu § 304 AktG
SchlieBt eine optierende Personengesellschaft einen Gewinnabfiihrungsvertrag mit
einem Gesellschafter ab, muss der darauf gerichtete Beschluss der Gesellschafter ein-
stimmig ergehen. Aus diesem Grund konnen auBenstehende Gesellschafter in aus-

reichendem MaRe selbst fir eine Kompensation ihrer wegfallenden

1137 Zum Zweck der Norm eingéngig Pung/Détsch, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 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 ygl. zur Organschaft allgemein Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2023); J. Wag-
ner/Gréber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.1.

1142 Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 4 (Stand: 06/2023).
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Gewinnbeteiligung durch Mehrheitsgesellschafter sorgen, so dass fiir eine analoge
Anwendung von § 304 AktG kein Raum verbleibt.!1*? Ahnliche Erwigungen zum Ge-
winnabfiihrungsvertrag mit einer GmbH fiihren dazu, dass das Verhaltnis zu § 304
AktG im Anwendungsbereich von § 17 KStG bereits vor dem K6MoG unklar und um-

stritten war.114

Im Gegensatz zur GmbH wiirde das Fehlen von Ausgleichszahlungen im Verhaltnis zur
optierenden Personengesellschaft in jedem Fall nicht zur zivilrechtlichen Unwirksam-
keit des Gewinnabfiihrungsvertrags fiihren. Die grundlegende Anerkennung der Org-
anschaft wird hierdurch somit nicht gefahrdet. Fraglich ist einzig, wie Ausgleichszah-
lungen im Fall ihrer Vereinbarung auszugestalten sind, damit sie nicht mit dem Ge-
samtgewinnabfihrungsverbot kollidieren. Dazu ist in erster Linie zu kldren, 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 origindren Anwen-
dungsbereich von § 14 KStG ist dies auch unwesentlich, weil das Aktienkonzernrecht
dort unmittelbar Anwendung findet. Im Anwendungsbereich von § 17 KStG kénnte
aus der fehlenden Prazisierung in der Norm geschlossen werden, dass sie unter-
schiedslos alle Zahlungen erfasst, die in kausaler Verbindung zum Abschluss des Ge-
winnabflihrungsvertrags — und der Implementierung der ertragsteuerlichen Organ-

schaft — stehen, ohne dass diese unmittelbar auf § 304 AktG zu beruhen haben.114

Hiergegen kann eingewandt werden, dass § 304 AktG durch den historischen Gesetz-
geber bei Schaffung des § 16 KStG — bzw. seiner Vorgangernorm § 7a Abs. 3 KStG a.F.
— durchaus bedacht wurde.***6 Im Kontext der Interdependenzen von Gesellschafts-

und Steuerrecht bei der Kodifizierung von ertragsteuerlicher Organschaft und

143 Sjehe S. 171 1.

144 schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 36 (Stand: 05/2024); Pung/Détsch, in:
Dotsch/Pung/Mohlenbrock, § 16 KStG Rz. 27 (Stand: 03/2024); Rédder/Joisten, in: Rédder/Herlin-
ghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 24 ff.; Walter, in: Bott/Walter, § 16 KStG Rz. 13 ff. (Stand: 06/2023).

1145 vgl. Rédder/Joisten, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 28.

1146 BT-Drucks. 5/3017, 9.
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Unternehmensvertragen durfte die Malgeblichkeit von § 304 AktG auch fir § 17

KStG naheliegen.!'4”

Eine derartige Sichtweise wird zudem durch ein Urteil des BFH aus dem Jahr 2017
gestitzt, in dem das Gericht Uber den Verweis von § 17 KStG auf die §§ 14 ff. KStG
und das dort geltende Aktienkonzernrecht auch die steuerrechtliche MaRgeblichkeit
von § 304 AktG fiir die GmbH begriindet.!*® Zutreffend wird dieser Argumentation
entgegengehalten, dass § 17 KStG lediglich die entsprechende Anwendung der §§ 14
ff. KStG anordnet und daher dem Aktienkonzernrecht keine ubiquitdre Geltung zu-
kommen kann.**° 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 Gewinnabflihrungsver-
trags vorschreibt,**0 ist es folgerichtig, § 304 AktG hier ebenso keine unmittelbare

steuerliche MafRgeblichkeit zuzuschreiben.

Im Ergebnis findet § 304 AktG auch nicht iber 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 maRgeblich.

2. Steuerliche Anerkennung
Grundsatzlich sind daher genauso Ausgleichszahlungen steuerlich anzuerkennen, die
nicht auf der verpflichtenden Anwendung von § 304 AktG beruhen.!*>! Den Gesell-
schaftern der optierenden Gesellschaft steht die Vereinbarung von Ausgleichszahlun-
gen frei, ohne dass das Gesamtgewinnabflihrungsgebot von § 14 Abs. 1 S. 1 AktG
dem Grunde nach berihrt ist. GemaR § 16 KStG sind diese anschlieRend durch die
optierende Gesellschaft selbst zu versteuern und gelten bei ihr als nichtabziehbare

Betriebsausgaben, § 4 Abs. 5S. 1 Nr. 9 EStG.

1147 Scheuch, FR 2021, 522 (528).

1148 BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 93/15, BFHE 259, 49 = BStBI |1 2019, 278 (juris-Rz. 19).

1149 Brijhl/Weiss, BB 2018, 94 (95).

1150 sjehe S. 172 ff.

1151 Wohl auch J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.52 f.; vgl. zur
GmbH Rédder/Joisten, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 25; J. Wagner/Gréber, in:
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.34.
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In der Gestaltungspraxis ist es dennoch — wie bei der GmbH52 — ratsam, etwaige
Ausgleichszahlungen in ihrer konkreten Ausgestaltung an § 304 AktG anzulehnen und
auf diese Weise einen Gleichlauf mit anderen Organgesellschaften anzustreben.!?>3
Dies durfte die steuerliche Anerkennung jedenfalls erleichtern, da bereits im origina-
ren Anwendungsbereich der §§ 14 ff. KStG vieles strittig ist. Aufgrund dieser Schwie-
rigkeiten, die § 16 KStG allgemein beinhaltet, wird der Rahmen zulassiger Ausgleichs-
zahlungen bei optierenden Personengesellschaften nachfolgend lediglich abstrakt

konturiert.

Grundsatzlich sollte eine feste jahrliche Zahlung vereinbart werden, die anhand der
Ertragslage und Ertragsaussichten der Gesellschaft kiinftig als Gewinnanteil auf den
auBenstehenden Gesellschafter entfallen kénnte, vgl. § 304 Abs. 2 S. 1 AktG. Bei ei-
nem Organtrager in der Rechtsform AG bzw. KGaA konnte 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 umstritten'>*
und sollten daher auch fir auRenstehende Gesellschafter der optierenden Personen-
gesellschaft vermieden werden. Die fiir andere Organgesellschaften empfohlene Ab-
sicherung mittels verbindlicher Auskunft'*>> diirfte jedenfalls in absehbarer Zeit an
der generellen Ablehnung der Organschaft zu optierenden Gesellschaften durch die

Finanzverwaltung scheitern.

3. Haftungsvergltungen
Sind die in der optierenden Gesellschaft vorhandenen aufenstehenden Gesellschaf-
ter nicht lediglich Kommanditisten, sondern haften sie nach § 126 HGB personlich als
Komplementér (oder auch als OHG-Gesellschafter), ist es denkbar, dass anstelle der

(oder neben die) Ausgleichszahlung zur Kompensation der ausfallenden

152 ygl, Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 36 (Stand: 05/2024); Pung/Détsch,
in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 16 KStG Rz. 27 (Stand: 03/2024); Rédder/Joisten, in: Rédder/Her-
linghaus/Neumann, § 16 KStG Rz. 25; J. Wagner/Gréber, 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/Gréber,
in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.40 ff.

1155 statt vieler J. Wagner/Gréber, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.49.
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Gewinnbeteiligung eine Haftungsvergiitung vereinbart wird.'**® Eine solche wird fiir
gewohnlich der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG gezahlt und orientiert
sich an der Avalprovision, die eine Bank flir die Gewahrung eines vergleichbaren Aval-

kredits verlangen wiirde.'*’

Eine solche Haftungsvergltung steht in kausalem Zusammenhang mit dem Abschluss
des Gewinnabfuhrungsvertrags und der dadurch implementierten ertragsteuerlichen
Organschaft. Insofern unterscheidet sie sich von der Haftungsvergiitung an eine Kom-
plementdr-GmbH, deren Causa schon in der Haftungsstruktur der Gesellschaft selbst
liegt und die auch ohne Gewinnabfiihrungsvertrag zu leisten ist. Letztere ist eine ein-

fache Betriebsausgabe und keine Ausgleichszahlung i.S.v. & 16 KStG.

Zwar ist die Haftungsvergiitung an auRenstehende persénlich haftende Gesellschaf-
ter nicht vergleichbar mit den in § 304 Abs. 2 AktG geregelten Modi, allerdings ist sie
als Folgewirkung zu akzeptieren, die auf der Zuldssigkeit einer ertragsteuerlichen Or-
ganschaft zu einer (nur) zivilrechtlichen Personengesellschaft beruht. Bei der hier
mafgeblichen steuerrechtsautonomen Auslegung von § 16 KStG (und auch von § 4
Abs. 5S. 1 Nr. 9 EStG) ist sie daher unabhangig von einer Vergleichbarkeit mit § 304
AktG als Ausgleichszahlung zu qualifizieren, die von der optierenden Gesellschaft
selbst zu versteuern ist.}1%8 Sje kollidiert insofern nicht mit dem Gesamtgewinnabfiih-

rungsgebot von § 14 Abs. 1 S. 1 KStG.

Um die steuerliche Anerkennung nicht zu gefdhrden, sollte die Haftungsvergiitung
nicht gewinnabhangig (= variabel) am jeweiligen Ergebnis der optierenden Gesell-
schaft ausgerichtet sein. Eine derartige Orientierung an der Organgesellschaft ist
schon allgemein stark umstritten.'*® Insofern erscheint es sinnvoll, sich hier an der
Abgrenzung zum Gewinnvorab zu orientieren*'® und die Zahlung ergebnisunabhin-

gig auszugestalten.

115 Siehe S. 149 ff.

1157 Eckl, in: Hesselmann/Miiller-Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 6.179.

1158 A A, mglw. Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2116), der sie von vorneherein als fiir das Gesamtgewinn-
abfiihrungsgebot unschadliche Betriebsausgabe einzuordnen scheint.

1159 Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 KStG Rz. 28 (Stand: 05/2024); J. Wagner/Gréber,
in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 17.40 ff.

1160 Sjehe S. 202 ff.
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VI. Zeitliche Dimension
§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG macht es notwendig, dass der Gewinnabfiihrungsver-
trag auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen wird. Insofern fiihrt die Organschaft
grundsatzlich zu einer faktischen finfjahrigen Bindung an die Option, die neben die
Bindung durch eine etwaige laufende Sperrfrist nach § 22 UmwStG*®! tritt. Ob eine
vorzeitige Beendigung der Option schadlich fiir die Organschaft ist, wird unter B. zu

klaren sein.

VIl. Beendigung der Organschaft
Wahrend der Laufzeit der Option fiihrt die Verletzung der fiinfjghrigen Mindestlauf-
zeit durch eine Missachtung der tatsachlichen Durchflihrung des Gewinnabfiihrungs-
vertrags i.S.v. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG zu einer ex tunc wirkenden Versagung
der Organschaft. Unschadlich ist es hingegen, wenn in diesem Zeitraum nicht ver-
tragslaufzeitbezogene Voraussetzungen wegfallen wie bspw. die finanzielle Einglie-
derung — hier kommt es lediglich fiir das jeweilige Wirtschaftsjahr zu einer Organ-

schaftspause.

Mit Ablauf der funfjahrigen Mindestlaufzeit hingegen fiihrt eine Beendigung/Nicht-
beachtung des Gewinnabflihrungsvertrags 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 Veranlagungszeitrdume beenden.

B. Beendigung der Option

Das Optionsmodell erméglicht der optierenden Personengesellschaft mit der Besteu-
erung nach dem KStG erst die Partizipation als Organgesellschaft in einer ertragsteu-
erlichen Organschaft. Mit der Riickoption entfallt diese Fahigkeit jedoch. Die Auswir-
kungen der Riickkehr 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 5ofern diese durch Buchwertansatz i.S.v. § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG ausgeldst werden; siehe S. 55 f.
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|. Durch Ruckoption
Die Ruickoption kann nach § 1a Abs. 4 S. 1 und 4 KStG sowohl gewillkiirt durch Antrag
als auch zwingend durch Wegfallen der Optionsvoraussetzungen ausgelost werden.
Sie flihrt dazu, dass die Personengesellschaft nunmehr wieder dem gesetzlichen Re-
gelfall der Mitunternehmerbesteuerung unterféllt. Infolgedessen ist die jetzt auch
wieder steuerliche Personengesellschaft nicht mehr Teil des persdnlichen Anwen-
dungsbereichs fiir Organgesellschaften nach §§ 14 Abs. 1S. 1, 17 Abs. 1 S. 1 KStG, so

dass eine Organschaft enden muss.

Geschieht der Rickwechsel des Besteuerungsregimes nach Ablauf der fiinfjdhrigen
Mindestlaufzeit, endet die Organschaft wie in anderen Féllen reguldr mit Ablauf des-
jenigen Wirtschaftsjahres, in dem alle Voraussetzungen zuletzt vollstandig vorla-
gen.''62 Die Anerkennung der bis dato durchgefiihrten Organschaft ist davon nicht

betroffen.

Die Losung ist jedoch ungleich schwieriger, wenn sich die Rickoption schon in der
flnfjahrigen Mindestlaufzeit vollzieht. Es besteht die Gefahr, dass die Organschaft
rickwirkend nicht anerkannt wird und ihre bisherigen Wirkungen daher riickgéngig
zu machen sind. Hierbei ist zu differenzieren, ob der Gewinnabfiihrungsvertrag trotz

Ruckoption fort- und durchgefiihrt oder mit der Riickoption geklindigt wird.

1. Gewinnabfuhrungsvertrag lduft weiter und wird durchgefuhrt
Die Parteien des Gewinnabfiihrungsvertrags kdnnen sich dazu entscheiden, den Ge-
winnabfiihrungsvertrag trotz Riickoption weiterlaufen zu lassen und ihn durchzufiih-
ren. Ungeachtet der moglichen Option nach § 1a KStG ist der Gewinnabfiihrungsver-
trag mit einer Personengesellschaft zuldssig,'*®® so dass ein solches Szenario ohne
Weiteres denkbar ist. Nicht moglich ist eine Fortfliihrung hingegen, wenn die Option
durch Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters endet (§ 1a Abs. 4 S. 5 und 6 KStG),
die Gesellschaft aufgelost wird und der verbliebene Gesellschafter eine natlrliche

Person ist.1164

1162 jéischke, GmbHR 2022, 627 (633); Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348 (365); J. Wagner/Kornwachs,
in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.60.

1163 Sjehe S. 134 ff.

1184 Fiir den Fall, dass der verbleibende Gesellschafter eine Kapitalgesellschaft ist, siehe S. 212 ff.
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Insofern wird vertreten, dass die Organschaft nicht riickwirkend abzuwickeln ist, son-
dern lediglich die Organschaft ab dem Wirtschaftsjahr nicht mehr zum Tragen
kommt, in dem die Riickoption wirksam wird.*'%> Mit Blick auf das, was allgemein zur

Organschaft gilt, ist diese Sichtweise folgerichtig und im Ergebnis Gberzeugend:

Die funfjahrige Mindestlaufzeit — und dementsprechend ebenso die riickwirkende
Versagung — bezieht sich lediglich auf den Gewinnabfiihrungsvertrag und seine tat-
sachliche Durchfuhrung. Es ist flr die Anerkennung der Organschaft in den vorheri-
gen Jahren unerheblich, ob weitere Voraussetzungen der Organschaft vorliegen oder
nicht.1%6 Dies wird auf eine BFH-Entscheidung gestiitzt, die den Entfall der Gewerb-
lichkeit des Organtrdgers und der finanziellen Eingliederung insoweit fiir unschadlich
befand.’'®’ Fehlt die Gewerblichkeit des Organtrégers, ist der persénliche Anwen-
dungsbereich der Organschaft insoweit nicht eréffnet. Nach der Riickoption ist fir
die Personengesellschaft der personliche Anwendungsbereich der Organschaft
ebenso verschlossen wie fiir den nichtgewerblichen Organtrager. Lauft der Gewinn-
abflihrungsvertrag weiter und wird tatsachlich durchgefiihrt, darf mithin nichts an-
deres gelten, als dass die Organschaft riickwirkend anerkannt bleibt, allerdings in

dem Wirtschaftsjahr endet, in dem § 1a KStG letztmalig vollstandig anzuwenden war.

2. Gewinnabfuhrungsvertrag wird gekindigt
Andernfalls ist denkbar, den Gewinnabfiihrungsvertrag mit Vollzug der Riickoption
zu kiindigen. In zivilrechtlicher Hinsicht sollte das Eintreten der steuerlichen Riickop-
tion als Kiindigungsgrund bereits beim urspriinglichen Abschluss in das Vertragswerk
integriert werden. So wiirde ein Gleichlauf von Gewinnabfiihrungsvertrag und Kor-

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 unschadlich. Worin ein wichtiger Grund liegt, ist jedoch nicht akzessorisch zum

1165 jéischke, GmbHR 2022, 627 (633); Liekenbrock, DB 2021, 2111 (2115 f.); J. Wagner/Kornwachs, in:
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.62.
1166 Sjehe S. 101 f.
1167 BFH Urt. v. 10.5.2017 — | R 51/15, BFHE 258, 351 = BStBI |1 2018, 30 (juris-Rz. 24 ff.).
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Zivilrecht, sondern steuerrechtsautonom zu bestimmen.1%® Die zivilrechtliche Ver-

einbarung genligt somit nicht.

Ob die Kiindigung bei Riickoption einen solchen steuerlich wichtigen Grund darstellt,
kann unter Ruckgriff auf allgemeine Grundsatze zur Organschaft entschieden wer-
den. Die Finanzverwaltung sieht insoweit unter anderem die VerauRerung der Organ-
beteiligung oder die Verschmelzung, Spaltung oder Einbringung des Organtragers
oder der Organgesellschaft als potenzielle wichtige Griinde an, sofern die vorzeitige

Beendigung nicht schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses feststand.1%°

In steuerlicher Hinsicht gilt die Riickoption als Formwechsel der Personengesellschaft
und damit als VerduRerungsvorgang, sodass sie als VerduRerung der Organbeteili-
gung zu behandeln sein muss.**”° Auch sonst wird der Formwechsel bereits ohne Um-
weg Uber seinen entgeltlichen Charakter potenziell als steuerlich beachtenswerter
Grund fir eine Beendigung des Gewinnabflihrungsvertrags erachtet, wenn dadurch
fiir die Tochtergesellschaft die Méglichkeit entfillt, Organgesellschaft zu sein.*'’! Ge-
nau dies passiert beim riickoptionsinduzierten 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 gewillkirter
oder zwingender Riickoption vornimmt, liegt ein wichtiger Grund ungeachtet dessen

vor, weshalb die Riickoption eingreift.}172

Eine andere Position nimmt hingegen Jdschke ein, der unter Verweis auf die Haltung
der Finanzverwaltung zum optierenden Organtrager den fiktiven Formwechsel durch
Riickoption nicht als wichtigen Grund ansieht.!'”3 SchlieRlich soll der fiktive Form-
wechsel durch Optionsausiibung nach dem BMF bei einer optierenden Organtrager-
Personengesellschaft keinen wichtigen Grund darstellen.'*’* Laut Jdschke wirkt die

Riickoption zudem rein steuerlich und qualifiziert daher nicht als wichtiger Grund.'7>

1168 Sjiehe 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-
maRigen Ruckoption sieht.

1173 Jéischke, GmbHR 2022, 627 (633).

1174 BMF v. 10.11.2021, BStBI 1 2021, 2212 (Rz. 55).

1175 Jéischke, GmbHR 2022, 627 (633).
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Zunéchst trifft die Haltung der Finanzverwaltung zur optierenden Organtrager-Perso-
nengesellschaft zu: Denn die Gesellschaft kann im Anschluss an die Option nach wie
vor als Organtrager i.S.v. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG fungieren, so dass kein Grund
besteht, in der Optionsaustibung einen wichtigen Grund zur Beendigung des Gewinn-
abflihrungsvertrags zu sehen. Die Auffassung kann allerdings nicht auf die Personen-
gesellschaft als Organgesellschaft Gibertragen werden, denn mit der Riickoption kann
diese gerade nicht mehr als Organgesellschaft eingesetzt werden. Das Beddirfnis, den
in aller Regel nur zur Implementierung der Organschaft abgeschlossenen Gewinnab-
fihrungsvertrag zu kiindigen, tritt hier —im Gegensatz zur Situation des Organtragers

— deutlich hervor, weil der Vertrag im Anschluss nicht benotigt wird.

Der Verweis darauf, dass die Rickoption lediglich steuerlich wirke, verfangt ebenso
wenig. Die §§ 14 ff. KStG und § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG werden steuerlich aus-
gelegt und sind nicht ausschlieBlich 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 Riickoption ausgeléste Kiindigung des Gewinnabfilihrungsvertrags
wird daher grundsatzlich einen wichtigen Grund nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG
darstellen, so dass die Organschaft nicht riickwirkend zu versagen ist. Die Riickoption
darf dazu im Einklang mit KStR 14.5 Abs. 6 S. 3 gleichwohl nicht schon bei Abschluss

des Gewinnabfiihrungsvertrags feststehen.!17¢

Il. Durch Umwandlung der optierenden Gesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft
1. Grundsatz: Fortbestand der Organschaft
Das Optionsmodell wird unter anderem als moglicher Zwischenschritt auf dem Weg
der Personengesellschaft hin zur echten Kapitalgesellschaft angesehen.'*”” So I3sst
sich der vorher lediglich steuerlich wirkende Systemwechsel zivilrechtlich nachvoll-
ziehen. Als Szenario kommen hier zunachst Umwandlungen der optierenden Perso-

nengesellschaft — insbesondere in Gestalt von Formwechsel und Verschmelzung auf

1176 Ehenso J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.63.
1177 Siehe Fn. 507.
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eine Kapitalgesellschaft — nach dem UmwG in Betracht, die steuerlich als Umwand-

lung einer Kapitalgesellschaft in eine Kérperschaft gelten, § 1a Abs. 4 S. 7 KStG.1178

Daruber hinaus lasst 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 gingigen Anwachsungsmodelle!*”® bei Umwandlung einer

GmbH & Co. KG passiert. Auch dieses Szenario findet daher Berlicksichtigung.

Ungeachtet der steuerlichen Rechtsfolgen der unterschiedlichen Szenarien steht am
Ende des Vorgangs eine vollwertige Kapitalgesellschaft, die taugliche Organgesell-
schaft im Sinne von §§ 14 Abs. 1S. 1, 17 Abs. 1 S. 1 KStG ist. Vorausgesetzt, dass der
Gewinnabfiihrungsvertrag mit der neuen Kapitalgesellschaft fortbesteht, '8 kann die

Organschaft grundsétzlich unveriandert bestehen bleiben.'!8!

Im Hinblick auf eine Kiindigung des Gewinnabfiihrungsvertrags muss innerhalb der
funfjahrigen Mindestlaufzeit gemaR § 14 Abs.1 S.1 Nr.3 S. 2 KStG ein steuerlich
wichtiger Grund bestehen, um die riickwirkende Aberkennung der Organschaft zu
vermeiden. Zwar handelt es sich bei den genannten MaRnahmen (fiir die Anwach-
sung jedenfalls steuerlich gesehen) um Umwandlungsvorgange, die grundsatzlich als

wichtiger Grund in Betracht kimen.1182

lhnen ist jedoch gemein, dass durch sie die
Fahigkeit der Gesellschaft, Organgesellschaft zu sein, nicht verloren geht. Weil sich in
diesen Fallen die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen nicht signifikant andern, wer-
den derartige UmwandlungsmaRnahmen auf Ebene der Organgesellschaft nicht als
steuerlich wichtiger Grund angesehen.'8 Es ist daher davon auszugehen, dass eine
Kindigung des Gewinnabflihrungsvertrags innerhalb der Mindestlaufzeit auch bei
den genannten Umwandlungsvorgiangen der optierenden Personengesellschaft

schéadlich ist, sofern nicht weitere tragfahige Umstande im Einzelfall hinzutreten. Sol-

che weiteren Umstdnde koénnten aber vor allem vorliegen, wenn der

1178 Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 1a KStG Rz. 136 (Stand: 06/2022).

1179 Dazu Dremel, in: Hesselmann/Miiller-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 Sjehe dazu S. 213 f.

1183 Bejnert, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 13.74.
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Gewinnabfiihrungsvertrag im Zuge der Umwandlung der optierenden Gesellschaft

nicht fortbestehen kann.184

2. Schicksal des Gewinnabfiihrungsvertrags
Die Fortfiihrung des bisherigen Gewinnabfiuhrungsvertrags ist maRgeblich fir 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 gemal §§ 190 ff. UmwG, ist sie nach
wie vor der gleiche Rechtstrager, der bereits vorher bestand. Ein Gewinnabflihrungs-
vertrag ist sowohl mit einer GmbH als auch mit einer AG/KGaA maéglich, so dass der
urspriinglich mit der Personengesellschaft geschlossene Vertrag im Anschluss ge-
nauso Giiltigkeit behalt.*'8 Da der Gewinnabfiihrungsvertrag 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 Bemii-
hungen umgehend eingeleitet werden, sollte eine Ubergangszeit (bis zur Registerein-

tragung) steuerlich unschadlich bleiben.

b) Verschmelzung
Im Rahmen einer Verschmelzung nach §§ 2 ff. UmwG wird differenziert, ob die Or-
gangesellschaft als Gibertragender Rechtstrager auf einen anderen Rechtstréager ver-
schmolzen wird oder sie der aufnehmende Rechtstrager ist. In letzterem Fall soll der

Vertrag nach fiihrender Ansicht fortlaufen.18¢

Im ersteren Fall wird von der herrschenden Meinung vertreten, dass der Gewinnab-
flihrungsvertrag gemeinsam mit der Organgesellschaft als Rechtstrager untergeht —
insbesondere hange es stark vom Einzelfall ab, ob es im Interesse der Parteien ist,

den Vertrag mit dem aufnehmenden Rechtstriger fortzusetzen.*'®” 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).

187 Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz. 215 m.w.Nachw. (Stand: 02/2022); a.A.
Neumann, in: Gosch, § 14 KStG Rz. 14.
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wendet hier zu Recht ein, dass diese Auffassung nicht Giberzeugen kann, weil die Par-
teien der Verschmelzung zustimmen mussen und es daher in der Hand haben, einen
ungewollten Gewinnabfiihrungsvertrag vorher zur Beendigung zu bringen.*!%8 Uber-
zeugender ist es daher, auch tatsachlich auf den Einzelfall abzustellen und eine Fort-

flihrung nicht grundsatzlich zu versagen.

Da die optierende Gesellschaft im oben genannten Szenario zwangslaufig der Uber-
tragende Rechtstrager sein muss, ist das Schicksal des Gewinnabfiihrungsvertrags bei
Verschmelzung nicht unumstritten. Nach hier vertretener Ansicht kann es im Einzel-
fall dennoch interessengerecht fiir den aufnehmenden Rechtstrager sein, den Ver-
trag fortzufiihren — bspw., wenn er ebenfalls in den Konzern eingegliedert ist. Ein et-
waiges Erfordernis, im Anschluss an die Verschmelzung originar einen neuen Gewinn-
abfiihrungsvertrag abzuschlieRen,'® kdme dann einer bloBen ,Férmelei” gleich,
wenn die Parteien den Ubergang durch die Zustimmung zur Verschmelzung ohnehin

billigen.

Jedoch stellt sich bei der optierenden Gesellschaft ein zusatzliches Problem, da der
aufnehmende Rechtstrager als Kapitalgesellschaft strengeren Vorschriften im Hin-
blick auf den Gewinnabfiihrungsvertrag unterliegt. Im Rahmen des Formwechsels ist
es nach hier vertretener Ansicht unschadlich, wenn insbesondere die Eintragung um-
gehend nachgeholt wird.***° Dies hat im Zuge der Verschmelzung ebenfalls zu passie-
ren. Der Unterschied ist hier jedoch, dass der Rechtstrdger nicht gleichbleibt und in
der Folge ein neuer Rechtstrager Vertragspartei wird — es handelt sich um eine Art
»Neuabschluss“. Vorsichtshalber sollte im Verschmelzungsvertrag daher explizit auf
die Fortflihrung des Gewinnabfiihrungsvertrags hingewiesen werden. Insbesondere
ist zur zivilrechtlichen Anerkennung sicherzustellen, dass der entsprechende Be-
schluss den Anforderungen genlgt, die das Aktien- bzw. GmbH-Recht an den Ab-
schluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags stellt. Nur dann scheint eine Fortflihrung

denkbar.

1188 Neumann, in: Gosch, § 14 KStG Rz. 288.

1189 5o wohl aber bspw. Miiller, BB 2002, 157 (159); Stangl/Aichberger, Ubg 2013, 685.
1190 Sjehe S. 217 f.
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¢) Anwachsung
Geht die optierende Personengesellschaft durch Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters auf die verbleibende Kapitalgesellschaft tber, tritt diese zwar grundsatzlich
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die Stellung der endenden Personengesell-
schaft ein, § 712a Abs. 1 BGB i.V.m. § 105 Abs. 3 HGB.'*%! Strukturell dhnelt diese
Konstellation allerdings der Verschmelzung der optierenden Gesellschaft als Gbertra-
gender Rechtstrager auf einen Gbernehmenden Rechtstrager, weil die Personenge-

sellschaft durch Anwachsung untergeht.

Ein Interesse an der Fortflihrung des Vertrags dirfte hier noch naher liegen, wenn es
sich um die erweiterte Anwachsung einer GmbH & Co. KG auf ihre Komplementar-
GmbH handelt, die ebenso in den Organtrager eingegliedert ist, die keiner sonstigen
wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht und bei der sich in tatsachlicher Hinsicht fernab
des neuen Rechtskleids nichts verandern 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 Fortflihrung der Organschaft bei Umwandlung der optierenden Gesellschaft in
eine echte Kapitalgesellschaft ist grundsatzlich ohne Weiteres moglich. Der Fortbe-
stand des Gewinnabflihrungsvertrags ist jedoch ein groRRer Unsicherheitsfaktor und
birgt in allen Szenarien eigene Unwéagbarkeiten. Ohne Abstimmung mit der Finanz-
verwaltung, die jedenfalls aktuell kaum denkbar erscheint, sollte ein solcher Schritt

nicht gegangen werden.

1191 vg|, Roth, in: Hopt, § 130 HGB Rz. 4; zur erweiterten Anwachsung Dremel, in: Hesselmann/Miiller-
Thuns, GmbH & Co. KG, Rz. 11.185.
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6. Kapitel: Folgerungen de lege ferenda

Die vorangegangene Untersuchung hat gezeigt, dass es bereits de lege lata moglich
ist, die optierende Personengesellschaft als Organgesellschaft in einer ertragsteuer-
lichen Organschaft gemaR §§ 14 Abs. 1S.1, 17 Abs. 1 S. 1 KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2
GewsStG) einzusetzen. In der Praxis wird es gleichwohl nur mit erhéhtem Aufwand
moglich sein, diese Auffassung durchzusetzen, da sie der im BMF-Schreiben geduRer-
ten Haltung der Finanzverwaltung zuwiderlduft. 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 iber die Grenze getrieben ist, dirfte eine Erledigung des Konflikts mittel-
fristig nicht zu erwarten sein. Um die vom Gesetzgeber des K6MoG angestrebte
Gleichstellung der optierenden Personengesellschaft mit echten Kapitalgesellschaf-
ten zu verwirklichen, ist daher zu untersuchen, welche Lésungen de lege ferenda in

Betracht kommen, um die Organgesellschaftsfahigkeit sicherzustellen.

A. ,Kleine Losungen”: 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 kdnnte sich daher zunéchst explizit am Options-
modell orientieren und auf dieses zugeschnitten sein. Hierflir stehen unterschiedli-
che Anséatze bereit, die nachfolgend als , kleine Losungen” 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 persénlichen Anwendungsbereich des § 17 KStG erfasst ist.1*°2 Zwar fiihrt

die Auslegung der Norm zu einem anderen Ergebnis, jedoch bietet sich an, die

1192 Sjehe S. 118.
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optierende Personengesellschaft explizit in § 17 Abs. 1 S. 1 KStG aufzunehmen.'13
Dies konnte bspw. durch den Zusatz ,einschlieflich optierender Gesellschaften im

Sinne des § 1a [KStG]“ geschehen, der aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG bekannt ist.

Eine solche Aufnahme der optierenden Gesellschaft wiirde die Problematik aus steu-
erlicher Sicht grundsatzlich 16sen. Es stiinde fest, dass der Gesetzgeber die optierende
Gesellschaft als taugliche Organgesellschaft in Betracht zieht. Fur die Folgeprobleme
rund um den Gewinnabfiihrungsvertrag und insbesondere die thematisierten formel-
len Anforderungen wére dies zumindest ein weiterer Baustein in der historischen/te-
leologischen Auslegung des § 17 KStG, die eine Implementierung der optierenden

Gesellschaft erleichtern kénnte.

Gleichzeitig liegt im Gewinnabfilihrungsvertrag das groRte Problem dieser Losung.
Eine Aufnahme in den persdnlichen 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 Gewinnabfih-
rungsvertrags jedoch bereits dazu nutzt, die Verlustverrechnung mit EU-/EWR-Or-
gangesellschaften zu unterbinden,*!** obwohl der persénliche Anwendungsbereich
flr sie eroffnet ist, wird selbiges Schicksal ebenso fiir die optierenden Personenge-
sellschaften zu erwarten sein. Im Hinblick auf die rechtssichere Gestaltung einer Org-
anschaft ware daher durch die explizite Erweiterung des persénlichen Anwendungs-
bereiches kein Fortschritt zu erwarten — jedenfalls nicht, wenn dies die einzige ge-

setzgeberische MaBnahme bleibt

Il. Gewinnabflhrungsvertrag und Gesellschaftsrecht
Um die erwdhnten Bedenken im Hinblick auf den Gewinnabfilihrungsvertrag auszu-
raumen, konnte der Gesetzgeber explizit dieses Merkmal ins Auge fassen. Da das
Steuerrecht an dieser Stelle einen Riickbezug in das Gesellschaftsrecht vornimmt,
konnten gesellschaftsrechtliche MaRBnahmen dem Problem auf vorgelagerter Stufe

Abhilfe schaffen.

1193 50 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.

119 vg|. S, 172 f.
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1. Kodifizierung eines Konzernrechts der Personengesellschaften
Moglich erschiene es zunachst, ein umfangreiches Konzernrecht fiir Personengesell-
schaften zu entwerfen, das an die §§ 291 ff. AktG angelehnt ist und den personenge-
sellschaftsrechtlichen Eigenheiten Rechnung tragt. Entscheidend ware dabei vor al-

lem die Kodifikation von Gewinnabfiihrungsvertragen.

Die Losung besticht dadurch, dass sie neben dem offenen Konflikt zur Organschaft
auch genuin gesellschaftsrechtliche Fragestellungen adressieren wiirde. Unwagbar-

keiten zum Konzernrecht der Personengesellschaften konnten so beseitigt werden.

Andererseits ware dadurch noch nicht die steuerliche Anerkennung gesichert, sofern
der auf diese Weise kodifizierte Gewinnabflihrungsvertrag nicht ausdricklich organi-
sationsrechtlichen Charakter hatte und in das Handelsregister einzutragen ware. In-

sofern handelt es sich um ein I6sbares Hindernis.

Die viel groRere Schwierigkeit diirfte aber darin bestehen, dass die Kodifizierung ei-
nes Personengesellschaftskonzernrechts ein umfangreiches Vorhaben darstellen
wirde. 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 groRe Verdanderung des Personengesellschaftsrechts angeht, er-

scheint umso unwahrscheinlicher.

Zu beriicksichtigen ist zwar, dass die Kodifikation des Aktienkonzernrechts damals
ebenfalls maRgeblich steuerlich angestoRen wurde und im Zusammenhang mit der
Kodifizierung der Organschaft gesehen werden kann. Der wesentliche Unterschied
liegt aber darin, dass die Organschaft fur alle Aktiengesellschaften potenziell relevant
ist, wahrend 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 AnstoR zu einer erneuten Re-

form des gesamten Personengesellschaftsrechts zu sein.
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2. Eintragungsfahigkeit von Gewinnabfihrungsvertragen im HGB
Aufwandsarmer ware es hingegen, lediglich eine Eintragungsmoglichkeit von Ge-
winnabfiihrungsvertrigen mit Personengesellschaften in das HGB zu integrieren.'%>
Auf diese Weise kann vor allem das in der Literatur'®® zu Recht vielfach vorgebrachte
Interesse des Rechtsverkehrs an einer Kenntnis von Unternehmensvertragen mit Per-
sonengesellschaften befriedigt werden. Gleichzeitig wiirde so die Zulassigkeit von Ge-
winnabfiihrungsvertragen mit Personengesellschaften implizit bestatigt — insoweit

dhnlich zu § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG fiir die GmbH.

Kann der Gewinnabfiihrungsvertrag auf Seiten der Personengesellschaft in das Han-
delsregister eingetragen werden, waren auch die Anforderungen der Finanzverwal-
tung an § 17 KStG weitestgehend erfillt und die Organschaft kénnte 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, konnte die Finanzverwaltung
iberdies weiterhin ihre restriktive Auffassung zu Organschaften Gber die Grenze auf-

rechterhalten, ohne dabei die optierenden Gesellschaften fernhalten zu missen.

Gleichzeitig muss die Eintragung der Gewinnabfiihrungsvertrage im Kontext des Per-
sonengesellschaftsrechts gesehen werden. Der Gesellschaftsvertrag findet dort kei-
nen Eingang in das Handelsregister. Es ist denkbar, dass die Gesellschafter sich wah-
rend der Laufzeit des Gewinnabflihrungsvertrags darauf einigen, den Gesellschafts-
vertrag derart anzupassen, dass zweiterer den ersteren wieder tiberschreibt und die-
ser (teilweise) obsolet wird. Im Handelsregister ist dann noch der Gewinnabfiihrungs-
vertrag eingetragen, die Anderung des Gesellschaftsvertrags indes nicht. Um solche
Situationen zu vermeiden, missten grundsatzlich auch der Gesellschaftsvertrag und
seine Anderungen in das Handelsregister einzutragen sein. Ob der Gesetzgeber so
kurz nach dem MoPeG eine weitere groBere Anderung des Personengesellschafts-

rechts angeht, ist an dieser Stelle ebenso anzuzweifeln. Uberdies wiirde die

1195 50 auch Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Entwurf eines BMF-Schreibens zur
Option zur Korperschaftsbesteuerung (§ 1a KStG) vom 30.09.2021, https://t1p.de/vczbu (letzter
Abruf am 06.08.2024), S. 11; Mayer/Kdshammer, NWB 2021, 1300 (1308).

11% Siehe S. 165 ff.
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Registereintragung des Gesellschaftsvertrags die Leichtigkeit und Praktikabilitat des

Personengesellschaftsrechts erheblich einschranken.

IIl. Konkretisierung der formellen Anforderungen an den Gewinnabfih-
rungsvertragin § 17 Abs. 1 KStG

Die gesellschaftsrechtlichen Ansatze im Hinblick auf den Gewinnabfiihrungsvertrag

haben den Nachteil, dass mit ihnen (gravierende) Folgednderungen des Personenge-

sellschaftsrecht notwendig wiirden. Dem kann durch eine rein steuerrechtliche Lo-

sung begegnet werden, indem der Gesetzgeber in § 17 Abs. 1 KStG klarstellt, dass

zivilrechtlich wirksame Gewinnabfiihrungsvertrage ungeachtet ihrer Rechtsnatur und

Eintragung ausreichend sind, um eine Organschaft zu begriinden.**%’

In diesem Zuge wirden Organschaften mit EU-/EWR-Gesellschaften ebenfalls mog-
lich: Die fur sie nicht bestehende Moglichkeit, eingetragene Organisationsvertrage

abzuschliefen, kann ihnen nunmehr nicht entgegengehalten werden.

Vorteil dieser Losung ist, dass sie dort ansetzt, wo das Problem entstanden ist: Im
Steuerrecht. Die hybride optierende Personengesellschaft kann fiir steuerliche Zwe-
cke der Kapitalgesellschaft noch besser gleichgestellt werden, ohne dass dafir ge-
setzliche Anpassungen im Gesellschaftsrecht notwendig sind. Obendrein I6st sie mit
der Ermoglichung von Organschaften Uber die Grenze ein weiteres Problem der
§§ 14 ff. KStG, das bislang noch stark umstritten ist. Der zweite Aspekt kann gleich-
wobhl ein Hindernis/Nachteil dieser Variante bedeuten, wenn der Gesetzgeber — sei
es aus fiskalischen oder anderen Griinden — die territoriale Grenze der Organschaft

nicht endguiltig 6ffnen mochte.

IV. Vorherige Anzeige bzw. Genehmigung der Organschaft durch die Finanz-
verwaltung

Eine Klarstellung, dass § 17 Abs. 1 KStG keine eingetragenen Gewinnabfihrungsver-

trage erfordert, 16st allerdings nicht die potenzielle Missbrauchsgefahr, die daraus

erwichst, dass der Vertrag nicht von Beginn an publik geworden ist.1**® Es ist dann

1197 Wohl shnlich J. Wagner/Kornwachs, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 19.65.
1198 Siehe dazu schon auf S. 186.
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denkbar, dass liber das Bestehen eines Gewinnabflihrungsvertrags jedenfalls im Hin-

blick auf den Beginn getduscht wird.

Die MaRBnahme konnte daher durch eine vorherige Anzeige- bzw. Genehmigungs-
pflicht fiir die Eingehung einer Organschaft zu einer optierenden Personengesell-
schaft in § 17 KStG flankiert werden.''*® Der Finanzverwaltung wire im Vorfeld ins-
besondere der Gewinnabfiihrungsvertrag zugadnglich zu machen, was eine miss-
brauchliche Inanspruchnahme der Organschaft vermeiden wiirde. Wie von Free-
den/Schumacher zutreffend betonen,'?°° hat der EuGH bereits in Bezug auf die um-
satzsteuerliche Organschaft zu einer Personengesellschaft ein solches Instrument in

Betracht gezogen.'20!

Wird ein Anzeige- bzw. Genehmigungsmodell ohne gesetzgeberische Klarstellung der
formellen Anforderungen an den Gewinnabflihrungsvertrag in § 17 Abs. 1 KStG
durchgefiihrt, ware dem zumindest implizit zu entnehmen, dass die Norm an Gewinn-
abflihrungsvertrage neben der zivilrechtlichen Wirksamkeit keine weiteren Anforde-
rungen stellt. Somit ist die Organschaft Uiber die Grenze in diesem Szenario ebenfalls

erstmalig moglich.

B. ,GroRe Losung”: 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 ,grofRe Losung”. Im
Zentrum der Reformbestrebungen'?®? zur ertragsteuerlichen Organschaft steht seit
jeher das Bemuihen, den Gewinnabflihrungsvertrag als zentrales Merkmal der Ge-
winn- und Verlustverrechnung im Konzern abzulésen.!?%® Zwischenzeitlich bestand

vor einiger Zeit sogar seitens der Bundesregierung eine Motivation, die Organschaft

199 5o bereits von Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand:
02/2022).

1200 yon Freeden/Schumacher, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 KStG Rz. 21 (Stand: 02/2022).

1201 FyGH Urt. v. 15.4.2021 — C-868/19 — ECLI:EU:C:2021:285 — Finanzamt fiir Kérperschaften Berlin,

ABI EU 2021, Nr. C 217, 12 (juris-Rz. 64) = DStR 2021, 915.

Im Uberblick Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.160 ff.

1203 Grotherr, FR 1995, 1 (1 ff.); Grotherr, StuW 1996, 356 (376); Herlinghaus, in: Hiittemann/Schén,
Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.162; ifst-Arbeitsgruppe, ifst-Schrift Nr. 471 (2011) (10 ff.); vgl. Kre-
biihl, 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).
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grundlegend zu reformieren.?% Da eine derart tiefgreifende Veranderung der Kon-
zernbesteuerung allerdings mit Aufkommensminderungen einhergehen wird,*?% fiir
die bei Betrachtung der gegenwartigen wirtschaftlichen Lage kaum Spielraum be-
steht, diirfte das Projekt von politischer Seite auf absehbare Zeit nicht neu aufgenom-
men werden.2% Aktuell sieht sich der Gesetzgeber in Bezug auf die Organschaft der
Kritik ausgesetzt, er wiirde lediglich auf einzelne Probleme reagieren, anstatt proaktiv

zu gestalten,2%7

Inhaltlich wird fiir eine Reform vor allem das Modell einer Gruppenbesteuerung in
unterschiedlichen Ausgestaltungen diskutiert,2%® wie es im Ausland bereits bekannt
ist.120° MaRgeblich fiir die Zusammenfiihrung der steuerlichen Ergebnisse ist dabei
die Zugehorigkeit der Unternehmen zu einer steuerlichen Gruppe. Fiir die Zuordnung
einer untergeordneten Gruppengesellschaft zum sog. Gruppentrager kame dieses
Institut ohne das Erfordernis eines Gewinnabflihrungsvertrags aus. Im Gegenzug wird
wiederum vorgeschlagen, die Mindestbeteiligung des Gruppentragers an den Grup-

pengesellschaften auf bspw. mindestens 75 % anzuheben.2%0

Hierdurch lieRe sich sicherstellen, dass der Hintergedanke der Konzernbesteuerung
gewahrt bleibt, die wirtschaftliche Einheit mehrerer zivilrechtlich eigenstéandiger Un-
ternehmen steuerlich abzubilden. Richtigerweise wird dafiir pladiert, alle relevanten
Aspekte steuerrechtsintern zu regeln.’?!! Ob dabei auf Rechtsfolgenseite am bisheri-

gen Zurechnungskonzept festzuhalten ist — wie es bspw. Osterreich handhabt!?'? —

1204 sjehe Koalitionsvertrag des Kabinetts Merkel Il: CDU/CSU/FDP, Wachstum. Bildung. Zusammen-
halt., https://t1p.de/9uijm (letzter Abruf am 06.08.2024), S. 14.

1205 50 schon ifst-Arbeitsgruppe, ifst-Schrift Nr. 471 (2011) (95).

1206 y/g|, 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 pstsch/Pung, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 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 1m Uberblick 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
Détsch/Pung, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 14 KStG Rz. 1661 (Stand: 06/2023).

1211 Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 12.47.

1212 ymfassend Kahle/Engelmann, in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, Rz. 11.40.
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oder eine umfassendere Konsolidierung innerhalb der Gruppengesellschaften statt-

finden muss,*?'3 wird im Einzelnen noch zu kliren sein.

Entscheidend ist, dass mit dem Gewinnabfiihrungsvertrag die Gesellschaftsrechtsak-
zessorietat des wichtigsten Vehikels des deutschen Konzernsteuerrechts aus dem Ge-
setz gestrichen wird. Er wird als Rechtfertigung der Durchbrechung des Subjektsteu-
erprinzips nicht benétigt.'?!* Dies schlieRt gewiss nicht aus, dass auch kiinftig gesell-
schaftsrechtlich auf eine implementierte Gruppenbesteuerung zu reagieren ist.1?1>
Auf diese Weise wiirden zum einem die schon vor dem K6MoG bestehenden Anfal-
ligkeiten und Probleme der Organschaft beseitigt, die insbesondere im Zusammen-
hang mit dem Gewinnabfiihrungsvertrag bestehen.'?'6 Zum anderen wére 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 kdrperschaftsteuerliche
Gewinn- und Verlustverrechnung lasst sich sowohl durch die dargestellten ,kleinen
Lésungen” als auch durch eine ,groBe Losung” durch Einfiihrung eines Gruppenbe-
steuerungssystems erreichen. Abschliefend ist daher zu klaren, welche dieser Vari-

anten durch den Gesetzgeber weiter zu verfolgen ist.

Den ,kleinen Losungen” ist gemein, dass sie (kombiniert) grundsatzlich erméglichen,
die optierende Gesellschaft als Organgesellschaft in das bestehende Institut der Org-
anschaft zu integrieren, ohne letzteres grundlegend zu verandern. Somit ware der

Befund de lege lata auch gesetzgeberisch abgesichert.

Mit diesen , kleinen Losungen” gehen indes Folgewirkungen einher, die nicht zu un-
terschitzen sind. Gesellschaftsrechtliche Ansétze machen zusitzliche Anderungen im

HGB unentbehrlich, die im Anschluss an die kiirzliche tiefgreifende Reform durch das

1213 Eir Ersteres Gerlach, FR 2012, 450 (461); fiir Letzteres Oesterwinter/Krey, in: Prinz/Witt, Steuerli-
che Organschaft, Rz. 12.49 ff.
1214 Herlinghaus, in: Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 7.8 f. m.w.Nachw.
1215 Gerlach, FR 2012, 450 (461); ausfiihrlich 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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MoPeG nicht nur unwahrscheinlich sind, sondern zudem ein rein steuerliches Prob-
lem falsch verortet angehen. Werden hingegen die formellen Anforderungen an den
Gewinnabfiihrungsvertrag gelockert, gilt dies ebenso fir EU-/EWR-Organgesellschaf-
ten, die daher kinftig eine Verlustverrechnung tber die Grenze vornehmen kénnten
—dies scheint aktuell aber seitens der Finanzverwaltung nicht gewollt zu sein, obwohl

es fir deutsche Konzerne im internationalen Wettbewerb durchaus vorteilhaft ware.

Die , kleinen Losungen legen vielmehr eine strukturelle Schwéache der deutschen Or-
ganschaft mit ihrer Zentrierung auf den Gewinnabfiihrungsvertrag ein weiteres Mal
offen: MaRgebliche Unsicherheit im Zusammenhang mit optierenden Gesellschaften
besteht im Gewinnabfiihrungsvertrag, wahrend der persénliche 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 Riickbeziige sein. Dadurch wiirde nicht ein weiteres Mal eine kleine Ande-
rung an den §§ 14 ff. KStG vorgenommen, sondern das Grundproblem der Organ-
schaft beseitigt. Die Einfiihrung des Optionsmodells ist als finaler Anstof§ zu einer sol-

chen Reform zu sehen.*?’

1217 Dies ebenfalls erwdgend Breuninger, in: Arbeitsbuch der 72. Steuerrechtlichen Jahresarbeitsta-
gung Unternehmen 2021 der FAfStR, 117 (129).
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7. Kapitel: AbschlieBende Thesen

These 1: Personengesellschaften kénnen ihren Gewinn mittels eines Gewinnabfuh-

rungsvertrags analog § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG an ein Gesellschafter-Unternehmen

abfiihren — das Optionsmodell wirkt hier als ,Treiber” des Gesellschaftsrechts.

Der mit dem Gewinnabfiihrungsvertrag erreichte Gewinnausschluss weiterer Ge-
sellschafter ist mit dem gemeinsamen Zweck einer Personengesellschaft vereinbar

und im Regelfall nicht sittenwidrig.

Ein solcher Gewinnabfiihrungsvertrag Uberlagert den Gesellschaftsvertrag der
Personengesellschaft und hat daher organisationsrechtlichen und nicht nur rein

schuldrechtlichen Charakter.

Gewinnabflihrungsvertrage mit Personengesellschaften sind nur mit allseitiger Zu-
stimmung moglich, sind frei von Formerfordernissen, missen nicht in das Handels-
register eingetragen werden, flihren zu einer zwingenden Verlustiibernahme
durch den Vertragspartner und erfordern keine zwingenden Ausgleichszahlungen

an aulenstehende Gesellschafter.

These 2: Optierende Personengesellschaften nach § 1a KStG kénnen schon de lege

lata als Organgesellschaft im Rahmen einer ertragsteuerlichen Organschaft gemaR

§§ 14 ff. KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG) eingesetzt werden.

Optierende Personengesellschaften werden vom personlichen Anwendungsbe-

reich des § 17 Abs. 1 S. 1 KStG erfasst.

§ 17 Abs. 1 KStG erfordert weder einen eingetragenen noch einen organisations-
rechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrag und kann deshalb auch von einer optieren-

den Personengesellschaft in Anspruch genommen werden.

Die finanzielle Eingliederung ist unabhangig vom Modus der Beschlussfassung in-

nerhalb der Personengesellschaft erfillbar.

Optierende Personengesellschaften kénnen die Voraussetzungen einer Organ-
schaft wahrend ihrer Laufzeit erflllen, wobei gewinnabhangige Ausgleichszahlun-

gen und Haftungsvergltungen zu vermeiden sind.
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Die Beendigung der Option durch Riickoption ist grundsatzlich unschadlich fir die
bisherige Organschaft und sollte insbesondere wahrend der fiinfjahrigen Mindest-
laufzeit Giberdies einen steuerlich wichtigen Grund zur Kiindigung des Gewinnab-
flhrungsvertrags darstellen. Vorsicht ist dagegen geboten, wenn der Formwechsel
zur Kapitalgesellschaft auch zivilrechtlich nachvollzogen wird, da je nach Konstel-

lation der Fortbestand des Gewinnabflihrungsvertrags angezweifelt werden kann.

Solange die Finanzverwaltung an ihrer ablehnenden Auffassung festhalt, durfte
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
beschaftigt. Diese Arbeit hat gezeigt, dass gute Griinde daflirsprechen, die Organ-
schaft in einer solchen Konstellation grundsatzlich zuzulassen, sofern die darge-

legten Voraussetzungen erfillt sind.

These 3: Das Optionsmodell muss de lege ferenda der finale AnstoR zu einer grund-

legenden Reform der ertragsteuerlichen Organschaft hin zu einem Gruppenbesteue-

rungssystem ohne Gewinnabfiihrungsvertrag sein.

In Betracht kommen zwar ebenso ,kleine Losungen®, die unter Inkaufnahme eini-
ger Nachteile punktuell Rechtssicherheit schaffen konnen, jedoch das Grundprob-

lem der Organschaft — den Gewinnabfiihrungsvertrag — nicht beseitigen.
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