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KORPERSCHAFTSTEUER
Das neue K6MoG: Optionsmodell ein ,.grofer Wurf“?
von StB Jan Bottcher, LL.M., Nirnberg

| Das Bundeskabinett hat am 24.3.21 den Entwurf eines Gesetzes zur Moderni-
sierung des Korperschaftsteuerrechts (K6MoG) beschlossen. Auch wenn der
Kurztitel des Gesetzes an die Artikel eines schwedischen Mdbelgiganten
erinnert, verbirgt sich dahinter ein gewaltiger Paradigmenwechsel: Die Ein-
fihrung einer Option zur Korperschaftsteuer fir Personenhandelsgesell-
schaften (KG, OHG) und Partnerschaftsgesellschaften (PartG). Doch ist der neu
gefasste § 1la KStG-E tatsachlich ein ,.groBer Wurf“? Eine erste Bewertung
wagt die Chancen und Risiken gegeneinander ab. |

1. Option zur Korperschaftsteuer

Mit dieser Option soll den Gesellschaftern z. B. einer GmbH & Co. KG, aber
auch freiberuflichen Zusammenschliissen in der Rechtsform einer PartG
(mbB), ein faktisches Wahlrecht eingerdumt werden, ob sie weiterhin der
transparenten Besteuerung des EStG unterworfen werden wollen oder in das
Trennungsprinzip der Korperschaftsteuer wechseln. Allerdings sollte man
hierbei einige Besonderheiten im Blick haben.

Die Option wird gem. § 1 Abs. 1a KStG-E auf unwiderruflichen Antrag der Ge-
sellschaft bei dem fiir die gesonderte und einheitliche Feststellung nach § 180
Abs.1S.1Nr. 2 Buchst. a AO zustandigen Finanzamt erklart. Die Antragstellung
hat vor Beginn des Wirtschaftsjahres zu erfolgen, fir das die Besteuerung wie
eine Kapitalgesellschaft gelten soll. Nach § 2 Abs. 8 GewStG-E gilt die Option
fur Zwecke der GewSt entsprechend. Eine riickwirkende Ausibung ist nicht
moglich. Der Antrag soll zwar unwiderruflich gestellt werden, jedoch besteht
nach dem Regierungsentwurf keine zeitliche Bindungsfrist. § 1a Abs. 4 KStG-E
sieht daher die Maglichkeit eines Antrags zur Riickoption vor, der wiederum im
Wirtschaftsjahr vor dem Systemwechsel gestellt werden muss.

Die Neuregelungen sollen ab dem VZ 2022 Anwendung finden. Unklar ist, wie
insoweit eine wirksame Antragstellung bei kalendergleichem Wirtschaftsjahr
noch im Jahr 2021 erfolgen kann. In der Darstellung der Anderung der Haus-
haltseinnahmen wird jedoch schon fiir das Wirtschaftsjahr 2022 von einer ent-
sprechenden ,Verschiebung” von Steueraufkommen hin zur KSt ausgegangen,
sodass insoweit noch mit einer Ubergangsregelung gerechnet werden kann.
Alternativ konnte die Umstellung auf ein abweichendes Wirtschaftsjahr im Ein-
vernehmen mit dem Finanzamt gemaf § 4a Abs. 15. 2 EStG erwogen werden.

2. Faktischer Formwechsel auf Antrag

Kernpunkt der Neuregelung ist die Fiktion eines Formwechsels der optieren-
den Gesellschaft in § 1a Abs. 2 KStG. Das heif3t, obwohl der Rechtstrager
zivilrechtlich ,.das Kleid” der Personengesellschaft nicht wechselt, werden
steuerlich die Folgen des .als ob” gezogen. Insoweit sind die Regelungen
gem. § 25 i. V. m. § 20 UmwStG entsprechend anzuwenden. Maf3igebender
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Einbringungszeitpunkt ist das Ende des Wirtschaftsjahrs vor dem ersten
Optionsjahr.

MERKE | Die Regelungen des § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG sind ausdriicklich aus-
genommen. Eine Riickwirkungsmaglichkeit des ,,Rechtsformwechsels” wird daher
ausgeschlossen und liefe auch dem vorgeschalteten Antragserfordernis nach § 1a
Abs. 1 KStG-E zuwider. Fir eine PartG (mbB), die ihren Gewinn zulassigerweise
nach den Grundsatzen des § 4 Abs. 3 EStG ermittelt, bedeutet die Option zugleich
einen Ubergang zum Bestandsvergleich und die hiermit zusammenhangende
Ermittlung eines - nicht verteilbaren - Ubergangsergebnisses.

Ob mit der entsprechenden Anwendung der §§ 25 i. V. m. 20 UmwStG auch
eine siebenjahrige Sperrfristverhaftung nach § 22 Abs. 1 UmwStG der (fortbe-
stehenden) Kommanditanteile einhergeht, wird in der Entwurfsbegriindung
nicht gesondert klargestellt. Dies ware jedoch die logische Folge einer
Gleichstellung mit einem Formwechsel nach § 190 UmwG. Eine Riickoption,
die § 1a Abs. 4 KStG-E ausdriicklich regelt, diirfte m. E. mangels Ubertrage-
ner Umwandlung keinen Sperrfristversto3 i. S. d. § 22 Abs. 1 UmwStG dar-
stellen, wird jedoch dem Regime des § 9i. V. m. §§ 3 ff. UmwStG unterworfen.

3. Risiko: Zuriickbehalt wesentlicher Betriebsgrundlagen

In der Begriindung zum Entwurf wird kurz auf das Problem des schadlichen
Zurickbehalts funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen hingewiesen. Im
Klartext bedeutet dies, dass alle entsprechenden Wirtschaftsgiiter der Mitun-
ternehmer, die bis zur Geltendmachung der Option als Sonder-BVi. S. d. § 15
Abs.1S.1Nr. 2 EStG zu qualifizieren sind, in das gesamthanderisch gebundene
Vermogen der Gesellschaft ibertragen werden missen. Anderenfalls impli-
ziert die entsprechende Anwendung der §§ 25 u. 20 UmwStG, dass die Einbrin-
gung einer erforderlichen Sachgesamtheit fehlschlagt und in der Folge (wohl)
von einer verdeckten Einlage der dem Gesamthandsvermogen der Gesell-
schaft zuzurechnenden Wirtschaftsglter in die nun fiir ertragsteuerliche
Zwecke als Kapitalgesellschaft zu qualifizierende Gesellschaft erfolgt.

Beachten Sie | Die Nichterfiillung der tatbestandlichen Voraussetzung des
§ 25 UmwStG fihrt somit nach dem Regierungsentwurf gerade nicht zu einer
Unbeachtlichkeit der Optioni. S. d. § 1Ta KStG-E, sondern (nur) zu einer Versa-
gung der entsprechenden Buchwertfortfiihrung.

MERKE | Die funktionale Wesentlichkeit eines Wirtschaftsguts bestimmt sich
allein aus Sicht des Einbringenden. Daher kann z. B. ein Zuriickbehalt der Anteile
an einer Komplementar-GmbH im Rahmen einer Einbringungi. S. d. § 20 UmwStG
schadlich fir eine buchwertneutrale Einbringung sein. Fiir den Fall des zivilrecht-
lichen Formwechsels soll nach Auffassung der OFD Frankfurt a. M. (3.12.15,
S 2134 A-14-St 213) die Ubertragung auch der Anteile an der Komplementar-
GmbH entbehrlich sein. Ob diese Auffassung in Fallen des fiktiven Formwechsels
i. S.d. § Ta KStG-E greift, durfte m. E. fraglich sein. Zumindest aus Vorsichtsgriin-
den sollte erwogen werden, im zeitlichen Zusammenhang mit der Ausiibung der
Option nach § 1a KStG-E, durch Abtretung der entsprechenden Geschaftsanteile
eine Einheits-GmbH & KG zu schaffen.
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Zu beachten dirfte daneben sein, dass ein entsprechendes Guthaben des
Gesellschafters auf dem , Privat- bzw. Darlehenskonto™ im Zuge der Einbrin-
gungi. S. d. § 25 UmwStG als aus dem Sonder-BV zuriickbehalten zu qualifi-
zieren ist. Das heif}t, es wandelt sich entsprechend dem handelsbilanziellen
Ausweis in ,echtes” Fremdkapital. Entsprechende Forderungen des Gesell-
schafters stellen keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage dar (vgl.
BFH 9.7.19, X R 9/17). Streitig ist jedoch aktuell, ob in dem Zurickbehalt eine
sonstige Gegenleistung i. S. d. § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 UmwStG zu sehen ist
(siehe Nitzschke in: Blimich, § 20 UmwStG, Rz. 75b).

B Abgrenzung

Einer nicht gem. § 15 Abs. 3 EStG gewerblich gepragten, lediglich vermogensver-
waltenden Personenhandelsgesellschaft steht der Anwendungsbereich des § 25
UmwStG allerdings nicht offen. Obwohl der Wortlaut des § 1a KStG-E keine
Mitunternehmerschafti. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG fordert, dirfte in diesen
Fallen die Moglichkeit der Option verwehrt sein.

4. Wechsel in das Trennungsprinzip

Es ist noch einmal hervorzuheben, dass der Wechsel in das Besteuerungs-
system des KStG keinen Einfluss auf die zivilrechtliche Rechtsform der
Gesellschaft hat. Die optierende Gesellschaft fihrt also fir handelsbhilanziel-
le Zwecke weiterhin fir ihre Gesellschafter veranderliche Kapitalanteile. Da
Personengesellschaften Gber kein Nennkapital verfiigen, erfolgt fir (kérper-
schaft-)steuerliche Zwecke ein Zugang des Eigenkapitals laut Steuerbilanz
auf den Einbringungsstichtag zum steuerlichen Einlagekonto i. S. d. § 27
KStG.

Auf Ebene der (ehemaligen] Mitunternehmer wird das bisherige Sonder-BV
vollstandig negiert. Tatigkeitsvergiitungen werden somit ab dem Optionsjahr
den Einkiinften aus nicht selbststandiger Arbeit zugerechnet (LSt-Einbehalt
beachten!), Vergiitungen fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern werden
den Einklnften aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21 EStG bzw. den
sonstigen Einkiinften gem. § 22 Nr. 3 EStG zugerechnet, soweit nicht wiederum
die entsprechende Subsidiaritatsklausel zu gewerblichen Einkiinften fiihrt.

PRAXISTIPP | Insoweit sind kiinftig auch Betriebsaufspaltungsfalle zwischen
einem Gesellschafter und einer von diesem beherrschten optierenden Personen-
gesellschaft denkbar. Ebenfalls sind ggf. bestehende Erganzungsbilanzen der
Gesellschafter aufzulosen und die Mehr- oder Minderanschaffungskosten auf
Ebene des Gesellschaftsvermogens auszuweisen.

Beachten Sie | Mit dem Wirksamwerden der Option greift auch das Regime
des § 8 Abs. 3 KStG, und die Vereinbarungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter missen sich dem Fremdvergleichsgrundsatz stellen; - im
Geltungsbereich des Sonder-BV einer Mitunternehmerschaft gem. § 15 Abs. 1
S. TNr. 2 EStG sind derartige Vereinbarungen grds. frei von derartigen Zwan-
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gen. Insbesondere werden daher die Gesellschaftsvertrage der optierenden
Gesellschaft einer genaueren Prifung unterzogen werden miissen.

Gewinnanteile des Gesellschafters sind nach wirksamer Option den Einkiinften
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzurechnen. Nach § 1a Abs. 3 S. 5 KStG-E gelten
diese erst dann als ausgeschittet, wenn sie entnommen werden oder ihre
Auszahlung verlangt werden kann. Hierbei ist fir optierende Gesellschaften zu
beachten, dass der Jahresiiberschuss im Rahmen der Ergebnisverwendung
regelmaBig unmittelbar dem .Privat-/Darlehenskonto” des Gesellschafters
gutgeschrieben wird (vgl. Ley, késdi 20, 21729). Da eine Zurechnung dieser
Konten zum Sonderbereich der Gesellschafter gem. § 15 Abs. 1S. 1 Nr. 2 EStG
nunmehr ausscheidet, liegt in diesem Zeitpunkt bereits eine Novation der Ge-
winnanteile und somit eine Ausschiittung an den Gesellschafter vor (KapESt-
Einbehaltpflicht ist zu beachten!).

5. Sperrfristen priifen

In der Praxis wird auch zu berilcksichtigen sein, dass die Option nach § 1a
KStG-E einer Einbringung nach § 25i. V. m. § 20 UmwStG gleichgestellt wird
und somit weitere steuerliche Folgen auslosen kann. Insbesondere ist hier
auf folgende, mittelbare Auswirkungen hinzuweisen:

B Auslosung des nachversteuerungspflichtigen Betrages gem. § 34a Abs. 6
Nr. 2 EStG

W Sperrfristversto gegen Behaltefristen nach § 6 Abs. 5 S. 4 u. 6 (vgl. BMF
8.12.11, BStBL | 11, 1279, Rz. 33 f.J und § 16 Abs. 3 S. 3 EStG (BMF 19.12.18,
BStBL 119, 6, Rz. 26)

W SperrfristverstoBi. S. d. § 6 Abs. 3 S. 2 EStG (Unentgeltliche Ubertragung
von Mitunternehmerteilanteilen unter Zuriickbehalt von Sonder-BYV, vgl.
BMF 20.11.19, BStBL 1 19, 1291, Rz. 29)

B Rickwirkende Auflosung von noch nicht verbrauchten Abzugsbetrdagen
nach § 7g EStG (BFH 14.4.15, GrS 2/12, BStBL 11 15, 1007)

B Auslosen eines Verauflerungsgewinns nach Einlage eines Grundstiicks
gem. § 23S.5 Nr. 1 EStG (vgl. BMF 5.10.00, BStBL | 00, 1383, Rz. 4]

6. Weitere steuerliche Auswirkungen der Option

Die Option nach § 1a KStG-E greift ausschlieflich fir Zwecke der Besteue-
rung nach dem Einkommen. Fir Zwecke der Verkehrssteuern bleibt es somit
bei der personalistischen Struktur der Gesellschaft. Nach der aktuellen
Erlasslage bleibt es somit fiir die Frage der Begriindung eines Organschafts-
verhaltnisses i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG bei dem Erfordernis eines
.Ein-Personen-Unternehmens” zur Erfiillung des Merkmals der finanziellen
Eingliederung (vgl. A 2.8 Abs. 5a UStAE, siehe aber Vorlagebeschluss FG Ber-
lin 21.11.19, 5 K 2044/19; EuGH C-868/19).

Fir die Gestaltungspraxis hochinteressant dirfte die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme der Befreiungsvorschriften der §§ 5 und 6 GrEStG sein, die
einen steuerfreien Transfer von Grundvermdgen in das oder aus dem Ge-
samthandsvermaogen einer Personengesellschaft ermdglichen. Da die hier-
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bei zu beachtenden Nachbehaltefristen der §§ 5 Abs. 3 und 6 Abs. 3 GrEStG
an den entsprechenden ,Anteil an der Gesamthand” ankniipfen und durch die
Option nach § 1a KStG-E zivilrechtlich gerade keine Anderung der
gesamthanderischen Bindung des Grundvermdogens erfolgt, wiirde die Steu-
erfreiheit einer Grundstiicksiibertragung unter Inanspruchnahme der obigen
Befreiungsvorschriften nicht tangiert werden.

PRAXISTIPP | Im Zusammenspiel mit der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung
nach § 9Nr.1S. 2 GewStG konnte die Optionsmaglichkeit nach § 1a KStG-E erheb-
liches Gestaltungspotenzial bei der steueroptimierten Allokation von Grundver-
mogen aufzeigen. Das Zeitfenster fir entsprechende Gestaltungen konnte sich
jedoch aufgrund der avisierten Anderungen durch das Gesetz zur Modernisie-
rung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) bereits wieder zum Jahr 2023
schlieBen (siehe Behrens/Seemaier, DStR 21, 644).

Hinzuweisen ware hier noch darauf, dass keine gesetzliche Gleichstellung
optierender Gesellschaften i. S. d. § 1a KStG-E mit Kapitalgesellschaften fir
erbschaft- und schenkungsteuerliche Zwecke in §§ 13a und 13b ErbStG-E
sowie § 97 BewG-E erfolgt.

7. Sonstige Reformvorschliage im Uberblick

Daneben enthalt der Gesetzesentwurf folgende Reformvorschlage:

W Globalisierung des Umwandlungssteuergesetzes durch Offnung fiir Dritt-
staatengesellschaften (§ 1 UmwStG-E, § 12 Abs. 2 und 3 KStG-E)

B Ersatz der Ausgleichsposten bei organschaftlichen Mehr- und Minder-
abflihrungen durch die sog. Einlagelésung (§§ 14 und 27 KStG-E)

B Streichung des Abzugsverbots fir Gewinnminderungen aus Wahrungs-
kursschwankungen im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen (§ 8b
Abs. 3 KStG-E)

FAZIT | Die obigen Ausfiihrungen und Hinweise basieren auf dem aktuellen
Regierungsentwurf und unterliegen daher einer gewissen ,Halbwertzeit”. Geht
man jedoch davon aus, dass der Gesetzgeber hier zwar ggf. noch Anpassungen/
Erganzungen im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens vornehmen wird, aber die
Einflihrung einer Optionsmaglichkeit zur Korperschaftsteuer dem Grunde nach
nicht mehr zur Disposition steht, sollten die angedachten Anderungen auch
schon in aktuellen Gestaltungsfragen berticksichtigt werden. Daneben sollte der
Beraterschaft bewusst sein, dass ein ggf. leichtfertig gestellter Antrag auf Unter-
werfung einer Personengesellschaft unter das Regime des § 1a KStG-E erhebli-
che negative steuerliche Folgewirkungen haben kann. Das verbleibende Zeit-
fenster bis zum Jahresende sollte daher - vor allem in Fallen mit Verlustvortra-
gen oder negativen wirtschaftlichen Prognosen - genutzt werden, vorausschau-
end sich bietendes Gestaltungspotenzial fir die Mandantschaft sorgfaltig zu
prifen und das Gesetzgebungsverfahren im Auge zu halten.
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