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ABSTRACT

In den letzten 15 Jahren wurde die Besteuerung der Personengesellschaft immer wieder an die der Kapitalgesellschaft ange-
glichen. Zuletzt erfolgte die Einfihrung einer Méglichkeit fiir Personengesellschaften, zur Kérperschaftsteuer zu optieren und
eine Verbesserung der Thesaurierungsbegunstigung. Trotzdem bleiben im Besteuerungsvergleich von Personen- und Kapital-
gesellschaften zahlreiche Unterschiede und weiterer Reformbedarf.

I. Einleitung

Mit der Einfihrung der Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a
EStG im Zuge der Unternehmenssteuerreform 2008 sowie des
Optionsmodells nach § 1a KStG zum 1. Januar 2022 hat der
Gesetzgeber versucht, den Forderungen nach einer rechts-
formneutralen Besteuerung Rechnung zu tragen.

Sowohl mit dem sogenannten Optionsmodell als auch mit der
Thesaurierungsbegulnstigung sind Fallstricke verbunden, die an
dieser Stelle nicht ndher betrachtet werden sollen. Insbesondere
die Thesaurierungsbeglinstigung nach § 34a EStG, wonach nicht
entnommene Gewinne von Personengesellschaften und Einzel-
unternehmen auf Antrag statt mit der tariflichen Einkommen-
steuer mit dem Thesaurierungssteuersatz in Héhe von 28,25%
(zzgl. Solidaritatszuschlag) besteuert werden, hat die Zielsetzung
einer Rechtsformneutralitat in der Besteuerung zwischen Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften nicht in vollem Umfang. Sowohl
die Gewerbesteuerzahlung als auch die Zahlung von Einkom-
mensteuern galten als Entnahmen, sodass dieser Gewinnanteil
nicht von der Tarifbeglinstigung erfasst wurde. Der Reformbe-
darf bei der Thesaurierungsbegunstigung nach § 34a EStG wurde
in den letzten Jahren gegentiber dem Gesetzgeber mehrfach
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artikuliert.” Mit dem am 22. Méarz 2024 vom Bundesrat verab-
schiedeten Wachstumschancengesetz wurde der Kritik an der
ThesaurierungsbegUlnstigung teilweise Rechnung getragen. Mit
Wirkung ab dem 1. Januar 2024 wurde das dem erméaBigten
Steuersatz unterliegende Thesaurierungsvolumen um die Gewer-
besteuer sowie die Enthahmen fir die Zahlung der Einkommen-
steuer und des darauf entfallenden Solidaritatszuschlags erhoht.
Damit steht Einzelunternehmen und Personengesellschaften ein
erhohtes Thesaurierungsvolumen zur Verfligung.?

Vor dem Hintergrund dieser Anderung wird in dem vorliegenden
Beitrag ein aktualisierter Uberblick Uiber die laufende ertragsteu-
erliche Belastungssituation von gewerblich tatigen Familienunter-
nehmen in der Rechtsform der Personen- oder Kapitalgesellschaft
gegeben. Nicht dargestellt wird die Belastungssituation bei rein
vermdgensverwaltenden Tatigkeiten von Gesellschaften. Ferner
werden einige grundlegende ertragsteuerliche Besteuerungsun-
terschiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften in
Verlustsituationen und im Falle des Unternehmensverkaufs auf-
gezeigt.®

Il. Die Bedeutung der Steuern bei der
Rechtsformwahl im Familienunternehmen

1. Rechtsformen und deren Besteuerung im Uberblick
Abb. 1 gibt einen Uberblick Uiber die in Deutschland géngigen
Rechtsformen. Auch die dargestellten Sonderformen sind ent-

1 Vgl. z.B. die Studie der Stiftung Familienunternehmen zum Reformbedarf bei der
Sondertarifierung nach § 34a EStG, erstellt von Prof. Dr. Johanna Hey, Universitét zu
Koln, Miinchen 2020, abrufbar unter www.familienunternehmen.de/de/publikationen,
S. 3, Studie vom 12. Februar 2020.

2 S. hierzu und zu den weiteren Anderungen bei der Thesaurierungsbegiinstigung nach
§ 34a EStG durch das Wachstumschancengesetz auch Miiller, NWB 2024, 1253.

3 Eine inhaltlich vertiefende Darstellung zu diesen Punkten kann dem WIFU-Praxisleit-
faden ,,Familienunternehmen und Besteuerung®, Teil 1 (Inland) und Teil 2 (Ausland)
(Stand Mai bzw. August 2019), sowie den Kapiteln 10 und 11 in Hennerkes/Kirch-
dorfer, Die Familie und ihr Unternehmen, Frankfurt 2015 entnommen werden. S. zu
Steuern im Familienunternehmen auch die Ausfiihrungen von Layer, in FuS, Sonder-
ausgabe Gesellschafterkompetenz, 2. Auflage 2022, S. 81-90.

FUS | 3/72024



AUFSATZE

RECHTSFORMEN
|

[

Einzelunternehmen/

I

Rechtsformen im Uberblick

Personengesellschaften I e [ Sonderformen
—  Einzelunternehmen — GmbH —  Betriebsaufspaltung
Aktiengesellschaft — Stille Beteiligun:
Gesellschaft g ae
—— biirgerlichen Rechts
Kommanditgesell -
Eur(%r:(?ilgrc]h)e —  schaft auf Aktien
Offene y (KGaA)
—— Handelsgesellschaft BRI
(OHG)
Kapitalgesellschaft &
— Co. KG (z.B. GmbH &
Kommandit- Co. KG)
gesellschaft (KG)
——  Genossenschaft
— Stiftung

Abb. 1; Quelle: Eigene Darstellung

weder als Kapitalgesellschaft bzw. Gbergeordnet als Kérper-
schaft (z.B. die Stiftung) oder als Personengesellschaft bzw.
eine Mischung aus beiden Rechtsformen einzuordnen. In der
Praxis spielen insbesondere die Betriebsaufspaltung und die
Kapitalgesellschaft & Co. KG (haufigste Form: GmbH & Co.
KG) eine bedeutende Rolle. Bei der Betriebsaufspaltung ist
zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen zu unterscheiden.
Im Regelfall wird das Besitzunternehmen als Einzelunterneh-
men oder Personengesellschaft gefiihrt, wéhrend das Betriebs-
unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
betrieben wird. Die Kapitalgesellschaft & Co. KG kommt in der
Praxis meist dergestalt vor, dass die personlich haftende
Gesellschafterin der Kommanditgesellschaft eine Komplemen-
tar-GmbH ist, die an der Kommanditgesellschaft selbst wiede-
rum vermégensmaéBig nicht beteiligt ist. In diesem Fall sind die
Kommanditisten zu 100% am Vermdgen der Gesellschaft betei-
ligt. Im Hinblick auf Besteuerungsfolgen entspricht eine so
strukturierte GmbH & Co. KG weitgehend der reinen Personen-
gesellschaft.

Besteuerungsunterschiede im Uberblick

Zwischen Personengesellschaften und Kérperschaften (im
wesentlichen Kapitalgesellschaften) bestehen erhebliche
Besteuerungsunterschiede. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf die beiden wichtigsten Ertragsteuerarten, namlich die
Einkommensteuer und die Korperschaftsteuer. Wahrend die
Einkommensteuer nur natlrliche Personen trifft, belastet die
Kdrperschaftsteuer Kérperschaften, deren wichtigste Vertreter
die Kapitalgesellschaften, aber auch die Genossenschaft und
die Stiftung sind. Hinzu kommt als wichtige Ertragsteuer die
Gewerbesteuer, die den Gewerbeertrag unabhéngig davon
besteuert, ob er im Betrieb einer Personengesellschaft oder im
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Betrieb einer Kapitalgesellschaft entsteht. Hinsichtlich der
Gewerbesteuer ist die Personengesellschaft gleichermaBen wie
die Kapitalgesellschaft als Steuersubjekt anzusehen. Das in der
Einkommensteuer geltende Transparenzprinzip der Personen-
gesellschaft erstreckt sich nicht auf die Gewerbesteuer.

Damit ist ein wesentliches Steuerprinzip im Einkommensteu-
errecht der Personengesellschaft angesprochen, ndmlich das
Transparenzprinzip. Dieses besagt, dass eine Personengesell-
schaft selbst kein einkommensteuerpflichtiges Steuersubjekt
und insofern fir die Besteuerung ,transparent” ist. Die Zurech-
nung der Ergebnisanteile erfolgt flr einkommensteuerliche
Zwecke unmittelbar bei den Gesellschaftern. Die Einkommen-
steuer wird im Gegensatz zur Gewerbesteuer damit bei Perso-
nengesellschaften auch nicht in der Gewinn-und-Verlust-Rech-
nung der Gesellschaft als Aufwand ausgewiesen.

Dieses Prinzip wird nun allerdings seit dem 1. Januar 2022
durch die neu eingefihrte Mdglichkeit fir bestimmte Perso-
nengesellschaften, zur Kérperschaftsteuer zu optieren, durch-
brochen. Im Falle der Austibung der Option wird die Personen-
gesellschaft wie eine Kdrperschaft besteuert. Allerdings ist die
Option mit einigen Fallstricken verbunden, die der Besonder-
heit der steuerlichen Behandlung von Personengesellschaften
geschuldet ist. Zu weiteren Erlduterungen wird auch auf die
nachfolgenden Ausflihrungen unter I1.3 verwiesen.

Der Solidaritatszuschlag

Der Solidaritatszuschlag ist eine unbefristet erhobene Ergan-
zungsabgabe zur Einkommen- und Kdrperschaftsteuer, die der
Finanzierung der Vollendung der Einheit Deutschlands dient.
Auf die festgesetzte Einkommensteuer bzw. Kérperschaftsteuer
wird ein Zuschlag von 5,5% erhoben. Ab dem Jahr 2024 wird
der Solidaritédtszuschlag auf die Einkommensteuer nur noch fir
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hohere Einkommen* erhoben, die zu einer Steuerbelastung von
mehr als 18.130 bzw. 36.260 EUR (bei Anwendung des Split-
tingtarifs) flhren.5 Auf die Kérperschaftsteuer wird der Solida-
ritdtszuschlag unveréndert erhoben.

Die Gewerbesteuer

Die Gewerbesteuer ist eine Ertragsteuer. Besteuerungsgegen-
stand ist der aus gewerblichen Einkiinften resultierende Gewerbe-
ertrag. Die Gewerbesteuer ist eine der umstrittensten und
meistkritisierten Steuern im deutschen Steuersystem. Kritik-
punkte sind unter anderem die groBen regionalen Unterschiede
bei den Hebesatzen (von 200% bis 600%)°, der Ausschluss
verschiedenster EinkUlinfte (z.B. aus freiberuflicher Tatigkeit) von
der Gewerbesteuer sowie die Hinzurechnung von Aufwendun-
gen des Unternehmens zum Gewerbeertrag (z.B. der Zinsauf-
wand oder ein Teil der Miet- und Pachtzinsen).

Die Gewerbesteuer wird als sogenannte Real- bzw. Objekt-
steuer rechtsformunabhangig erhoben. Das Aufkommen steht
nach Art. 106 Abs. 6 GG den Gemeinden zu.

Bisherige Versuche, die Gewerbesteuer abzuschaffen, blieben
erfolglos. Durch das Steuersenkungsgesetz (StSenkG) im Jahre
2000 ist es zumindest zu einer Anrechnung der Gewerbesteuer
auf die Einkommensteuer gekommen, sodass bei Einzelunterneh-
men/Personengesellschaften die Doppelbelastung mit Einkom-
mensteuer und Gewerbesteuer (je nach Hebesatz) weitestgehend
beseitigt wurde. Bei den Kapitalgesellschaften wurde eine Dop-
pelbelastung mit KSt und GewSt wirtschaftlich durch Reduzie-
rung des KSt-Satzes auf 15% vermieden.

Zur Ermittlung der Gewerbesteuerbelastung ist zunéchst der
Gewerbeertrag zu bestimmen. Basis hierflr bildet der nach den
Vorschriften des EStG oder des KStG ermittelte Gewinn, vermehrt
und vermindert um Hinzurechnungen und Kiirzungen. Dabei rech-
net bei natlrlichen Personen und Personengesellschaften nur der
aus dem laufenden Gewerbebetrieb entstehende Gewinn zum
Gewerbeertrag. AuBerordentliche Gewinne aus der VerduBerung
oder Aufgabe von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmer-
anteilen bleiben im Regelfall ausgenommen.

Um die ,,objektive Ertragskraft” eines Betriebs zu bestimmen, wer-
den sodann flr Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrags Hin-
zurechnungen und Kiirzungen bei der Steuerbemessungsgrund-
lage vorgenommen, z.B. 25% der Entgelte fiir Schulden sowie
5% bzw. 12,5% der Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche/unbe-
wegliche Wirtschaftsglter. Diese Hinzurechnungen kénnen dazu
fihren, dass ein Unternehmen, das bilanziell keinen Ertrag aus-
weist, dennoch einen Gewerbeertrag zu versteuern hat.

Um die Gewerbesteuerbelastung zu ermitteln, ist der um die Hin-
zurechnungen und Kiirzungen bereinigte Gewerbeertrag mit dem
Prozentsatz von 3,5% (Steuermesszahl) zu multiplizieren. Daraus
resultiert der sogenannte Gewerbesteuermessbetrag.

Dieser Gewerbesteuermessbetrag wird dann mit dem jeweiligen
Hebesatz der Gemeinde, in der sich der Betrieb befindet, multi-
pliziert. Werden in mehreren Gemeinden Betriebsstétten unterhal-

4 Bei der Berechnung von Steuerbelastungen wird daher bei Zugrundelegung des

Spitzensteuersatzes weiterhin Solidaritétszuschlag berticksichtigt.

S. § 3Abs. 3 SolZG.

6 Nach § 16 GewStG wird die Gewerbesteuer durch Multiplikation des Steuermess-
betrags (Steuerbemessungsgrundlage) mit einem Prozentsatz (Hebesatz) ermittelt,
der von der erhebungsberechtigten Gemeinde festgesetzt wird.

o
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ten, so ist der Gewerbesteuermessbetrag auf die Gemeinden nach
dem Verhéltnis der Arbeitsldhne zu zerlegen.

Durch die sehr unterschiedlichen Hebesatze der Gemeinden (min-
destens 200%; einzelne Gemeinden, z.B. Duisburg oder Ober-
hausen, erheben Séatze von lber 500%) ergeben sich je nach
Gemeinde sehr unterschiedliche Gesamtsteuerbelastungen:

Beispiel fir eine Kapitalgesellschaft:
Bei einem Hebesatz von 400%:

14% GewSt + 15% KSt + 0,825% SolZ (15% x 5,5%) 29,825%
Bei einem Hebesatz von 500%:
17,5% GewsSt + 15% KSt + 0,825% SolZ (15% x 5,5%) 33,325%
Bei einem Hebesatz von 200%:
7% GewSt + 15% KSt + 0,825% SolZ (15% x 5,5%) 22,825%

Bei Einzelunternehmen/Personengesellschaften wird die Gewerbe-
steuer auf die Einkommensteuerschuld angerechnet, allerdings
maximal bis zu einem gewerbesteuerlichen Hebesatz von 400%
(§ 35 Abs. 1 EStG). Liegt der gewerbesteuerliche Hebesatz in
der Gemeinde Uber 400%, so ist die beim Einzelunternehmen/
bei der Personengesellschaft angefallene Gewerbesteuer nicht
mehr in vollem Umfang anrechenbar.

2. Die Besonderheiten bei der Besteuerung von
Personengesellschaften

Das Transparenzprinzip wurde vorstehend bereits angesprochen.
Im Unterschied zum Zivilrecht wird die Personengesellschaft —
insbesondere auch die GmbH & Co. KG — einkommensteuerrecht-
lich quasi nicht als eigene Rechtspersénlichkeit anerkannt. Steuer-
pflichtig im einkommensteuerlichen Sinne ist nicht die Personen-
gesellschaft, sondern die einzelnen Gesellschafter.

Gewinnermittlungsstufen — Sonderbilanzen

Zivilrechtlich hingegen gibt es die Personengesellschaft und es gibt
ihre Gesellschafter. Zundchst ist die Gewinnermittlung auf Ebene
der Personengesellschaft unter Beriicksichtigung der handels-
bilanziellen und steuerrechtlichen Vorschriften selbst durchzufiih-
ren. Ertrag und/oder Aufwand, der aber nur wirtschaftlich mit der
Beteiligung an der Personengesellschaft im Zusammenhang steht,
spielen sich in der personlichen Sphére der Gesellschafter ab, ste-
hen also zunachst buchhalterisch auBerhalb der Vermdgenssphére
der Gesellschaft selbst. So befindet sich betrieblich genutztes Ver-
mégen oft im privaten Eigentum eines Gesellschafters, z.B. das
Betriebsgebaude oder ein dem Gesellschafter privat gehdrendes
Patent. All diese Vorgdnge mussen bei Personengesellschaften
zusatzlich zu dem unmittelbaren anteiligen Gewinn oder Verlust,
der dem Gesellschafter aus der Gesellschaft zugerechnet wird, bei
dem betreffenden Gesellschafter ertragsteuerlich erfasst werden.
Dem dient die sogenannte steuerliche Sonderbilanz, die ergdnzend
neben die Bilanz der Personengesellschaft tritt. Mittels der Sonder-
bilanz werden also die sich fiir den Gesellschafter aus der Bilanz
der Personengesellschaft selbst ergebenden anteiligen Gewinne
flr steuerliche Zwecke korrigiert. hm personlich zuflieBende Ertrage
oder ihn betreffende Aufwendungen, die mit dem Betrieb zusam-
menhé&ngen, beispielsweise Mietertrédge oder Abschreibungen aus
einem ihm gehérenden, an die Gesellschaft vermieteten bebauten
Grundstiick, werden seinem anteiligen Unternehmensgewinn aus
der Bilanz der Gesellschaft zugeschlagen oder abgezogen.
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Einem der Sonderbilanz vergleichbaren Zweck dient die soge-
nannte Ergénzungsbilanz. Eine Ergénzungsbilanz wird beispiels-
weise dann erforderlich, wenn ein Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft seine Beteiligung kauflich erworben hat. In der
Méglichkeit zur Erstellung einer Ergdnzungsbilanz mit steuer-
licher Wirkung liegt auch der entscheidende steuerliche Unter-
schied zwischen dem Erwerb von Gesellschaftsanteilen an einer
Personengesellschaft und solchen an einer Kapitalgesellschaft.
Gesellschaftsanteile an Kapitalgesellschaften (GmbH-Anteile,
Aktien) sind — anders als Anteile an Personengesellschaften —
steuerlich selbststédndige Wirtschaftsgiter, auf die der Kaufer
keinerlei planméBige Abschreibungen vornehmen kann.

Nach alledem wird der steuerpflichtige Anteil des Gesellschaf-
ters (Mitunternehmers) am Ergebnis der Personengesellschaft
in zwei Stufen ermittelt. Zunachst wird der Anteil des Gesell-
schafters am Gewinn oder Verlust der Gesellschaft nach der
aus der Handelsbilanz abgeleiteten Steuerbilanz (erste Stufe)
ermittelt und sodann in der zweiten Stufe das Ergebnis des
Gesellschafters aus seiner Sonder- und/oder Ergénzungsbilanz
addiert. Dies flihrt dazu, dass sich die Steuerbilanz der Perso-
nengesellschaft aus dem steuerlichen Jahresabschluss der
Gesellschaft, den Sonderbilanzen und eventuell Ergédnzungs-
bilanzen ihrer Gesellschafter zusammensetzt. Fir die Gewer-
besteuer ist insoweit der ,,Gesamtgewinn aus dieser Gesamt-
bilanz* als Grundlage der Besteuerung maBgeblich.

3. Belastungsvergleich zwischen einer Personen- und
einer Kapitalgesellschaft

Die Grundlagen der Ermittlung des zu versteuernden Gewinns
durch die Handelsbilanz, die zur Steuerbilanz fortgeschrieben
wird (§ 5 EStG, § 8 KStG, § 7 GewStG), sind fiir Personen- und
Kapitalgesellschaften, abgesehen von dem eben Gesagten und
einigen weiteren Ausnahmen, dieselben. Damit endet jedoch
bereits die Gemeinsamkeit.

Die Thesaurierungsbegiinstigung

Der Gewinn der Personengesellschaft wird — wie eben darge-
stellt —einkommensteuerlich nur bei deren Gesellschaftern unter
Einbeziehung ihrer individuellen Verhaltnisse erfasst und mit dem
individuellen Einkommensteuersatz des Gesellschafters (Hochst-
steuersatz = 45%) zzgl. Solidaritatszuschlag (SolZ = 5,5% der
ESt) belastet.” Ob die Gewinne im Unternehmen verbleiben oder
entnommen werden, war fir die Einkommensteuer deshalb lange
Zeit unerheblich. Seit 2008 gilt eine steuerliche Sonderregelung,
wonach auch der Gesellschafter einer Personengesellschaft
einen glinstigeren Steuersatz (28,25%) fir die Gewinne in
Anspruch nehmen kann (nicht muss), die er in der Personenge-
sellschaft thesauriert. Mit dieser sogenannten Thesaurierungs-
beglinstigung beabsichtigte der Gesetzgeber eine Angleichung
der Personengesellschaftsbesteuerung an die seinerzeit abge-
senkte Steuerbelastung fiir Kapitalgesellschaften. Gleichzeitig
sollte ein Anreiz flr eine bessere Eigenkapitalausstattung von
Personengesellschaften entstehen. Werden solche, zunachst
mit dem glnstigeren Thesaurierungssteuersatz von 28,25%
besteuerte Gewinne dann spater doch noch aus der Personen-

7 Hinzukommen kann noch die Kirchensteuer bei Zugehdrigkeit zur Kirche; diese wurde
nachfolgend bei den Berechnungen nicht berticksichtigt.
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gesellschaft in den privaten Bereich entnommen, so wird der
entnommene Betrag nachversteuert. Bis zur Verabschiedung des
Wachstumschancengesetzes am 22. Marz 2024 konnte ein
Gesellschafter einer Personengesellschaft nicht in vollem Umfang
vom gunstigen Steuersatz profitieren, da die in der Personen-
gesellschaft angefallene Gewerbesteuer und auch Entnahmen fiir
die Einkommensteuer nicht dem giinstigen Thesaurierungssatz
unterworfen werden konnten. Bis zum Veranlagungszeitraum 2023
lag also selbst bei héchstmdglicher Riicklagenbildung unter Inan-
spruchnahme des glinstigen Steuersatzes auf thesaurierte
Gewinne (der Gesellschafter Iasst den gesamten Gewinn in der
Gesellschaft und entnimmt nur die auf ihren Gewinnanteil zu
bezahlenden Steuern) die steuerliche Gesamtbelastung in der
Personengesellschaft noch mit mehr als 6% Uber der steuerlichen
Gesamtbelastung der Kapitalgesellschaft. Mit dem Wachstums-
chancengesetz wurde dieser Nachteil bei Inanspruchnahme der
Thesaurierungsbeguinstigung beseitigt und die steuerliche Belas-
tung von Personen- und Kapitalgesellschaften angeglichen.

Option zur Kérperschaftsteuer

Um auch die nach Einfihrung der zuvor dargestellten Thesau-
rierungsbeglnstigung verbleibenden Besteuerungsunter-
schiede von Personen- und Kapitalgesellschaften weiter zu
verringern, hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Moderni-
sierung des Korperschaftsteuergesetzes (K6MoG) zum 1.
Januar 2022 fur Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG)
und furr Partnerschaftsgesellschaften die Méglichkeit geschaf-
fen, auf Antrag zur Kérperschaftsteuer zu optieren (§ 1a KStG).2
Ohne eine zivilrechtliche Umwandlung lasst sich damit das
Gesellschaftsrecht einer Personengesellschaft mit dem Steuer-
recht einer Kapitalgesellschaft verbinden. Mit Ausiibung der
Option unterliegt die Personengesellschaft zukiinftig der Kor-
perschaftsteuer. Nur bei Auszahlungen an die Gesellschafter
folgt fUr diese (fiktiven) Dividenden eine weitere Einkommens-
besteuerung auf Gesellschafterebene. Der Antrag ist aber mit
erheblichen steuerlichen Risiken verbunden, da er zu einer
fiktiven steuerlichen Umwandlung einer Personengesellschaft
in die Rechtsform der Kapitalgesellschaft fiihrt und die umwand-
lungssteuerlichen Voraussetzungen flr eine Fortfihrung der
Buchwerte erfiillt sein mussen, um eine Aufdeckung stiller
Reserven im Umwandlungsvorgang zu vermeiden. Zudem gilt
eine siebenjahrige Nachsteuerfrist. Dies erklart auch, warum
nach bisherigen Erkenntnissen erst sehr wenige Personenge-
sellschaften von der Option Gebrauch gemacht haben.®
Macht eine Personengesellschaft von dem Optionsrecht
Gebrauch, so ist zumindest in der Theorie die laufende Besteu-
erung inkl. der Ausschittung von Gewinnen mit der bei einer
Kapitalgesellschaft vergleichbar, sodass in der beigefligten Abbil-
dung keine gesonderte Berechnungsspalte fir das Options-
modell erforderlich ist. Auch im nachfolgend erérterten Verkaufs-
fall und bzgl. der Behandlung von Verlusten wird die zur Kérper-
schaftsteuer optierende Personengesellschaft wie eine Kapital-

8 Im Zuge der Verabschiedung des Wachstumschancengesetzes wurde der
Anwendungsbereich der Option auf alle Personengesellschaften, somit auch GbRs
ausgedehnt und weitere Verbesserungen geschaffen.

9 Unter Verweis auf einen Artikel von Greive im Handelsblatt vom 13. April 2022 haben
zum ersten Antragsstichtag am 30. November 2021 nur ca. 150 Unternehmen von
dem Optionsrecht Gebrauch gemacht.
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Rechtsform

Gewinnverwendung Thesaurierung Ausschuttung
Tat  |eo2a  |eoea
Belastung der Gesellschaft

Gewinn vor Steuern 100,00 100,00
Korperschaftsteuer 15,00 15,00

SolZ (= 5,5% der ESt [ 0,83 0,83

bzw. der KSt)

Gewerbesteuer 14,00 14,00
(Hebesatz = 400%)

Steuer der Gesellschaft | 29,83 29,83
Verbleibender Gewinn (70,17 |7047

nach Steuer der
Gesellschaft

Abgeltungsteuer (25% 17,54
auf die Dividende der
Kapitalgesellschaft)

Pauschalierte -
Anrechnung der
Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer

Kapitalgesellschaft Kapitalgesellschaft Personengesellschaft

Thesaurierung) beglinstigung nach dem
Wachstumschancengesetz

2024 2024

100,00 100,00

14,00 14,00

14,00 14,00

86,00 86,00

14,0 14,0
Solz 0,96 1,71 0,78
Gesamtsteuer- 29,83 48,33 46,71 29,03
belastung

Personengesellschaft

Regelbesteuerung
(Ausschuttung oder

Weitestgehende Inanspruch-
nahme der Thesaurierungs-

45,00 (Einkommensteuer- | Einkommensteuer beglnstigt
Spitzensatz, berechnet auf |auf den thesaurierten Gewinn
den Gewinn vor Steuern) (28,25% auf 100) = 28,25

Abb. 2: Unterschiede bei der Besteuerung von Kapital- und Personengesellschaften; Quelle: Eigene Darstellung

gesellschaft behandelt. Nur im Rahmen der Erbschaft- und
Schenkungsteuer und fir Zwecke der Grunderwerbsteuer gilt
die optierende Gesellschaft weiterhin als Personengesellschaft.”®
Der Gewinn der Kapitalgesellschaft wird — je nachdem, ob er
an die Gesellschafter ausgeschuttet wird oder im Unterneh-
men verbleibt — in jedem Fall unterschiedlich behandelt. Der
im Unternehmen verbleibende (thesaurierte) Gewinn unterliegt
- solange er nicht an die Gesellschafter ausgeschuttet wird —
einer Korperschaftsteuer in Héhe von 15% und einer — je nach
Hebesatz der Gemeinde des Betriebsstandorts — Gewerbe-
steuer von ca. 14% (bei Hebesatz 400%). Die ausgeschitte-
ten Gewinne werden in der Hand der Gesellschafter' als Ein-
kiinfte aus Kapitalverm&gen nochmals mit Einkommensteuer
in ihrer Sonderform der 25%igen Abgeltungsteuer belastet.

Die vorstehende Ubersicht zeigt, dass die Steuerbelastung auf
thesaurierte Gewinne bei Personengesellschaften durch das
Wachstumschancengesetz sogar geringfligig niedriger ist als

10 Vgl. Grasshoff/Mach, Grundziige des Steuerrechts, 16. Auflage 2023, Rn. 231a—c.
11 Sofern der Gesellschafter eine natiirliche Person ist und die Anteile an der
Kapitalgesellschaft im Privatvermdgen des Gesellschafters gehalten werden.
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bei Kapitalgesellschaften, wenn von der Thesaurierungs-
begiinstigung Gebrauch gemacht wird.

4. Besteuerung im Verkaufsfall

Hinsichtlich der Besteuerung von Gewinnen bei der VerduBerung
von Gesellschaftsanteilen bestehen zwischen der Personenge-
sellschaft und der Kapitalgesellschaft erhebliche Unterschiede.
Im Fall der VerduBerung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft wird der VerduBerungsgewinn des verkaufenden Gesell-
schafters, sofern dieser zu mindestens 1% beteiligt ist oder er
die Beteiligung in seinem Betriebsvermdgen hélt, nach dem
Teileinkiinfteverfahren besteuert; das heiBt, 60% des VerauBe-
rungsgewinns werden (mit dem persénlichen ESt-Satz)
besteuert. Bei Beteiligung des Gesellschafters unterhalb der
1%-Grenze, also beispielsweise bei einer Beteiligung mit weni-
gen Aktien an einer groBBen Aktiengesellschaft unter 1%, ist der
VerduBerungsgewinn, sofern die Beteiligung im Privatvermo-
gen gehalten wird, nur mit der 25%igen Abgeltungsteuer zzgl.
SolZ, also mit 26,375% zu versteuern.

Fir die VerauBerung von Gesellschaftsanteilen an einer Perso-
nengesellschaft gibt es eine solche generelle Vergiinstigung
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nicht. Nur einmal im Leben kann der Steuerpflichtige flir einen
VeréduBerungsgewinn von bis zu 5 Mio. EUR einen begtinstig-
ten Steuersatz in Héhe von 56% seines durchschnittlichen per-
sonlichen Steuersatzes in Anspruch nehmen. Unterliegt der Ver-
auBerungsgewinn — wie im Regelfall — also dem ESt-Hochststeu-
ersatz von 45%, so wird der VerduBerungsgewinn bis zu 5 Mio.
EUR nur mit 56% von 45%, also mit 25,2% besteuert.

Werden von einer Holdingkapitalgesellschaft Gewinne aus der
VeréuBerung einer Tochterkapitalgesellschaft erzielt, ist dieser
Gewinn sogar weitgehend von der Kérperschaft- und Gewerbe-
steuer befreit (s. § 8b Abs. 2 KStG), ohne dass die Notwendigkeit
einer Mindestbeteiligungshéhe besteht. Lediglich 5% des Verau-
Berungsgewinns werden bei der Oberkapitalgesellschaft der
Besteuerung unterworfen, was bei einer angenommen 30%igen
Belastung mit KSt/GewSt/SolZ zu einer effektiven Steuerbelas-
tung des VerauBerungsgewinns auf Ebene der Oberkapitalgesell-
schaft von 1,5% fuhrt. Entsteht bei der Oberkapitalgesellschaft
ein VerduBerungsverlust, ist dieser nach § 8b Abs. 3 KStG nicht
abzugsfahig. Gerade bei Thesaurierung und Reinvestition von
Gewinnen, aber auch zur Reduzierung von Quellensteuern, kann
eine Holdingstruktur mit einer Kapitalgesellschaft an der Unter-
nehmensspitze fur in- und ausléndische Beteiligungen an Kapi-
talgesellschaften erhebliche Steuerstundungseffekte bedeuten.

5. Verrechnung von Verlusten

Bei Verlusten ist der Gesellschafter einer Personengesellschaft
bessergestellt als der Inhaber von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft. Der auf einen Gesellschafter einer Kommandit-
gesellschaft entfallende Verlustanteil kann mit seinen anderen
positiven Einkiinften aus sonstigen Einkunftsquellen bis zur
Hohe seiner Kommanditeinlage (soweit sie noch nicht durch
Verluste aufgezehrt ist) verrechnet werden. Soweit der Gesell-
schafter einer gewerblich tatigen Personengesellschaft voll mit
seinem Privatvermdgen haftet, wie beispielsweise bei der OHG,
gibt es keine Begrenzung der Verlustverrechnung auf die Ein-
lage. Eine solche Verrechnung von Verlusten der Kapitalgesell-
schaft mit positiven Einkuinften auf Gesellschafterebene ist bei
einer Kapitalgesellschaft nicht méglich. Hier kann die Kapital-
gesellschaft einen erlittenen Verlust lediglich in bestimmten
Grenzen mit einem Gewinn des Vorjahres verrechnen (= Ver-
lustriicktrag) oder sie kann ihn mit eigenen Gewinnen in der
Zukunft verrechnen (= Verlustvortrag).

Da der Verlust in einer Kapitalgesellschaft somit ,,gespeichert”
wird, I&ge es in der Natur des Systems, dass dieser Verlustvor-
trag auch bei VerduBerung von Gesellschaftsanteilen an der
Kapitalgesellschaft in der Kapitalgesellschaft selbst erhalten
bleibt. In der Vergangenheit gab es hierzu teilweise rein steu-
erlich motivierte ,,exzessive” Gestaltungen, die als ,Mantelkauf“
bezeichnet wurden. So wurden Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft verauBert, die keinen operativen Geschaftsbetrieb mehr
hatten, aber noch Verlustvortrdge aus der Vergangenheit
besaBen. Mit solchen verlustbehafteten Gesellschaften (Ver-
lustmantel) wurden rege Geschéfte betrieben. Dieser Mantel-
kauf wurde sodann sowohl durch die Rechtsprechung als auch
spater durch den Gesetzgeber erheblich eingeschrankt. In den

12 S.zum Mantelkauf auch die Ausfiihrungen in Grashoff/Mach, Grundziige des
Steuerrechts, 16. Auflage 2023, Rn. 274 ff.
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§§ 8c und 8d KStG hat der Gesetzgeber nunmehr ausfihrlich
geregelt, unter welchen Bedingungen ein Verlustvortrag einer
Kapitalgesellschaft bei einem Wechsel im Gesellschafterbe-
stand ganz oder teilweise erhalten werden kann.

lll. Ausblick

Auch wenn sich die Besteuerungsunterschiede zwischen Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften insbesondere bei der laufen-
den ertragsteuerlichen Besteuerung durch das Wachstums-
chancengesetz und die Mdglichkeit der Inanspruchnahme der
Thesaurierungsbeglinstigung angenahert haben, bleiben doch
weiterhin erhebliche Besteuerungsunterschiede zwischen Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften bestehen.

Im urspriinglichen Gesetzentwurf des Wachstumschancenge-
setzes waren weitere Verbesserungen angedacht, die jedoch
in schwierigen Verhandlungen im Zuge der Verabschiedung
des Gesetzes dem Rotstift zum Opfer gefallen sind. Es bleibt
zu hoffen, dass der weitere Reformbedarf bei der Thesaurie-
rungsbesteuerung bei anderer Gelegenheit vom Gesetzgeber
aufgegriffen wird, insbesondere auch den Fortbestand der The-
saurierungsbeglinstigung im Falle von notwendigen Umstruk-
turierungen bei der Personengesellschaft (z.B. ein Rechtsform-
wechsel oder bei Ubertragung auf eine Stiftung) betreffend.
Zudem verbleibt das Grundproblem, dass Deutschland mit der
Belastung bei der Unternehmenssteuer zwischenzeitlich als
Hochsteuerland gilt.

Vielleicht setzt sich eines Tages die Erkenntnis in der Gesetzge-
bung durch, dass ein Weniger an steuerlicher Belastung und Rege-
lungsdichte ein Mehr an unternehmerischer Dynamik und an Steu-
eraufkommen zur Folge haben kann. Die jiingste Studie der Stif-
tung Familienunternehmen zu den Folgewirkungen der Absen-
kung der Kérperschaftsteuer auf ein international wettbewerbs-
féhiges Niveau liefert jedenfalls sehr eindrickliche Ergebnisse, die
fur den vorstehenden Wirkungszusammenhang sprechen.”™ &

13 S. hierzu die von der Stiftung Familienunternehmen herausgegebene Studie zum
Standortfaktor Kérperschaftsteuer, Miinchen 2024, abrufbar unter www.familien-
unternehmen.de/de/news/wie-niedrige-steuern-zu-hoeheren-investitionen-fuehren.
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