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Abstract

The paper addresses the question whether the preferential treatment of retained earnings ac-
cording to section 34a EStG is suitable to achieve a comparable tax burden of partnerships
and corporations. To calculate the tax burden on retained earnings requires the combination of
the progressive personal income tax, the trade tax, which varies widely depending on the
community and partnerships payments for interest, rent, leasing, and royalties, as well as the
preferential tax rate. The resulting tax has to match the business tax rate of corporations, in
order to tax retentions irrespective of the legal form. It turns out that, due to the specifics of
the German local tax, the reduced tax rate has to be calculated individually. It can be shown
that it is impossible to determine a reference value for all domestic companies. By introducing
a “virtual principle of separation” (virtuelles Trennungsprinzip) we allow entrepreneurs to
separate between the level of the firm and the owner of the firm, when retained earnings are to
be taxed. The retained profit is taxed at the corporate income tax rate of 15 %, the solidarity
surcharge of 5.5 % and the trade tax rate; once the profit is distributed, it is taxed at the pro-

gressive personal income tax rate of the partner.

Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag widmet sich der Frage, ob die begiinstigte Besteuerung nicht ent-
nommener Gewinne gem. § 34a EStG dazu geeignet ist, Personenunternehmen steuerlich ver-
gleichbar zu belasten wie Kapitalgesellschaften. Um die Steuerbelastung einbehaltener Ge-
winne kalkulieren zu kdnnen, miissen neben dem erméBigten Steuersatz, der progressive Ein-
kommensteuersatz und die Gewerbesteuer beriicksichtigt werden, welche in Abhidngigkeit
von der Gemeinde sowie der Zahlungen fiir Zinsen, Miete, Pacht, Leasing und Lizenzgebiih-
ren stark variiert. Es stellte sich heraus, dass auf Grund der im Inland geltenden kommunalen
Besteuerung, der begiinstigte Steuersatz individuell berechnet werden muss. Es kann gezeigt
werden, dass es unmoglich ist, die benotigte Referenzgrofle fiir alle inldndischen Kapitalge-
sellschaften einheitlich zu bestimmen. Durch die Einfithrung des virtuellen Trennungsprinzips
wird den Personengesellschaften die Option eingerdumt, fiir ertragsteuerliche Zwecke eine
getrennte Besteuerung von Unternehmen und Gesellschafter zu realisieren. Der nicht ent-
nommene Gewinn unterliegt auf Ebene des Unternehmens der Korperschaft von 15 %, dem
Solidarititszuschlag von 5,5 % und der Gewerbesteuer; der entnommene Gewinn unterliegt

der progressiven Einkommensteuer des Gesellschafters.
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1. Einleitung

Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 wurde die Thesaurierungsbegiinstigung ein-
gefiihrt. In vielfiltigen Publikationen wurde die Wirkungsweise” von § 34a EStG hinsichtlich
Steuerbelastungs-, Finanzierungs- sowie Rechtsformneutralitit dargestellt. Die Autoren ge-
langten iibereinstimmend zu dem Resultat, dass die Ausiibung des Antragswahlrechts nach
§ 34a EStG nur fiir groB3e, profitable Personengesellschaften mit geringem Entnahmebedarf
und Gesellschaftern, die permanent dem Einkommensteuerspitzensatz unterliegen, entschei-
dungsrelevant ist. Diese Vielzahl an Kriterien erfiillen nur wenige ,,ertragsstarke* Personen-
unternehmen, so dass der Anwendungsbereich von § 34a EStG gering sein diirfte. Deshalb ru-
fen Knirsch/Maiterth/Hundsdoerfer’ mit Zustimmung von 34 Fachkollegen ,, zur Abschaffung
der misslungenen Thesaurierungsbegiinstigung“ auf. Dies wiirde aber dem mit der Unter-
nehmensteuerreform verbundenen Ziel widersprechen, Personengesellschaften mit ihren Ge-
winneinkiinften in vergleichbarer Weise wie das Einkommen einer Kapitalgesellschaft tarif-
lich zu belasten,” d.h. eine rechtsformneutrale Besteuerung zu realisieren. Unter der allgemei-
nen Forderung nach einer Entscheidungsneutralitit der Besteuerung werden diverse Neutrali-
taten subsumiert. In der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ist die Entscheidungsneutralitit
gewihrleistet, wenn das Steuersystem die Finanzierungsneutralitit sichert.” Diese ist definiert
als Steuerlastgleichheit der Finanzierungswege, d.h. Selbst-, Beteiligung- und Fremdfinan-
zierung. Das bei Personenunternehmen anzuwendende Transparenzprinzip stellt die Finanzie-
rungsneutralitédt sicher. Bei juristischen Personen gelangt das Trennungsprinzip zur Anwen-
dung, das die zivilrechtliche Selbstindigkeit von Kapitalgesellschaft und Anteilseigner auch
fiir Fragen der Besteuerung akzeptiert. Demgemill wird die Leistungsfahigkeit je Steuersub-
jekt erfasst. Aus okonomischer Sicht stellt das eigenstdndige Steuersubjekt ,.Kapitalgesell-
schaft* nur ein Instrument der Unternehmenseigner dar, um Einkommen zu erzielen. Deshalb
muss bei der Analyse der Entscheidungsneutralitidt der Besteuerung neben der Belastung des
Unternehmens auch die der Gesellschafter beriicksichtigt werden. Die seit Abschaffung des
Vollanrechnungsverfahrens fehlende Integration der Besteuerung des Unternehmens sowie
dessen Eigners beeinflusst die Steuerbelastung in Abhéngigkeit von der gewihlten Finanzie-

rungsart mit dem Resultat, dass bei Kapitalgesellschaften die Finanzierungswege hochst un-

2 Vgl. u.a. Bachmann/Schultze (DBW 2008, 9); Broer/Dwenger (DIW 2008, 17); Driien (GmbHR 2008, 393);
Hey (DStR 2007, 925), Homburg (DStR 2007, 688); Homburg/Houben/Maiterth (zfbf 2008, 29); Hou-
ben/Maiterth (2008), Knirsch/Schanz (2008); Maiterth/Miiller (DIW 2007, 49); Miiller/Houben (Finanz Be-
trieb 2008, 237); Patek (BFuP 2007, 461); Schreiber/Overesch (DB 2008, 813); Schreiber/Ruf (BB 2007,
1099); Siegel (FR 2008, 561); Spengel/Reister (DB 2006, 1741); Winkeljohann/Fuhrmann (BFuP 2007, 480).

* Vgl. Knirsch/Maiterth/Hundsdoerfer (DB 2008, 1405).

4 Vgl. BR-Drs. 220/07, 1 u. 101.

3 Vgl. Sachverstindigenrat (2005, 265f.).
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terschiedlich belastet werden,” wodurch die Finanzierungsneutralitit nicht gewihrleistet wer-

den kann.

Mit der Unternehmensteuerreform 2008 sollte sowohl die Rechtsformneutralitdt der Besteue-
rung erreicht, als auch der Standort Deutschland gestirkt werden. Insbesondere international
agierende Personen- sowie Kapitalunternehmen versuchen ihre Gesamtsteuerbelastung zu op-
timieren, indem sie Steuersubstrat in Staaten mit geringeren Steuersitzen verlagern. In Ab-
hingigkeit von der methodischen Vorgehensweise,” wird das Volumen der von Deutschland
ausgehenden Buchgewinnverlagerungen zwischen 2,1 Mrd. US-Dollar (ca. 1,3 Mrd. €) und
100 Mrd. € angegeben. In der aktuellsten Untersuchung schitzten Heckemeyer/Spengel eine
maximal denkbare Buchgewinnverlagerung im Outbound-Fall von ca. 60 Mrd. €% Unabhin-
gig davon, welcher Untersuchung der Vorrang gegeben wird, verbleibt es bei dem Faktum,
dass multinational agierende Unternehmen das internationale Steuergefille nutzen, um ihre
Belastung zu reduzieren. Die Besitzstruktur ist dabei ein wesentlicher Faktor, um eine steuer-
optimale Finanzierung zwischen inldndischer Mutter- und auslidndischer Tochtergesellschaft
realisieren zu konnen.” Der Gesetzgeber unternimmt vielféltige Versuche, diese Substratver-
lagerung zu unterbinden, z.B. durch die Reduzierung des Korperschaftsteuersatzes, der Ein-
fiihrung einer Zinsschranke sowie der Funktionsverlagerung. Hierauf reagieren wiederum die
Steuer optimierenden Experten, z.B. durch Finanzierungsgesellschaften in Drittlaindern. Die-
ses Hase-und-Igel-Spiel fiihrt auf Ebene des Fiskus zu einer kaum mehr zu beherrschenden
Steuergesetzgebung, bei der die Verfassungs- und Europarechtskonformitdt immer hdufiger
angezweifelt wird. Auf Ebene der Unternehmen bewirkt sie eine wirtschaftlich unnétige so-
wie risikobehaftete Aufbldhung der Organisationsstruktur, verbunden mit der Unsicherheit,
inwiefern diese langfristig steuerlich akzeptiert wird. Um dieses steuerinduzierte Verhalten
begrenzen zu konnen, wurde der Korperschaftsteuersatz reduziert. Die mit Deutschland im
Wettbewerb um Steuersubstrat stehenden Staaten haben ebenfalls ihre Tarife herabgesetzt

bzw. dies angekijndigt.10 Eine weitere Absenkung des Korperschaftsteuersatzes kann auf

6 Vgl. Maiterth/Sureth (BFuP 2006, 242f.), Musil/Leibohm (FR 2008, 808).

7 Vel. u.a. Grubert (1998), Clausing (2003), Ramb/Weichenrieder (2005), Bach/Dwenger (2007); Hecke-
meyer/Spengel (2008).

¥ Vgl. Heckemeyer/Spengel (Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2008, 37 u. 59).

o Vgl. Huizinga/Laeven/Nicodeme (2008, 80); Weichenrieder (2006, 34).

!0 Unter anderem haben folgende Staaten ihre Korperschaftsteuertarife in 2007 bzw. 2008 herabgesetzt: Bulga-
rien (von 15 % auf 10 %), Danemark (von 28 % auf 25 %); Estland (von 22 % in 2007 auf 21 % in 2008 und
20 % ab 2009), Griechenland (von 29 % auf 25 %), Italien (von 33 % auf 27,5 %), Niederlande (von 29,6 %
auf 25,5 %), Spanien (von 35 % auf 32,5 % in 2007 und 30 % ab 2008), Vereinigtes Konigreich (von 30 % auf
28 %). Vgl. BMF (2008a, 74); KPMG (2008, 16ff.).

6
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Grund der deutschen Unternehmensstruktur nur realisiert werden, wenn die Rechts-

formneutralitit der Besteuerung annihernd gewéhrleistet wird.

Im Folgenden soll analysiert werden, inwieweit die Regelungen des § 34a EStG prinzipiell
dazu geeignet sind, eine rechtsformneutrale Besteuerung sicher zu stellen. Die Arbeit ist wie
folgt aufgebaut: Im 2. Abschnitt wird der effektive erméBigte Steuersatz ermittelt. Ausgehend
von diesen Resultaten wird in Kapitel 3 der rechtsformneutrale Steuersatz kalkuliert, wobei
verschiedene Szenarien beriicksichtigt werden. Durch die Analyse wird verdeutlicht, dass eine
rechtsformneutrale Besteuerung unter Beibehaltung der bisherigen Besteuerungskonzepte
nicht realisiert werden kann. Als Alternative wird im 4. Kapitel das Konzept des virtuellen
Trennungsprinzips vorgestellt und hinsichtlich seiner Wirkung auf verschiedene Tatbestéinde
im Vergleich zu den bisherigen Konzepten analysiert. Im 5. Kapitel werden die Resultate ab-

schlieBend zusammengefasst und beurteilt.

2. Ertragsteuern auf Unternehmens- und Unternehmerebene

Die tariflichen Steuerbelastungen von Kapitalgesellschaften und Einzel- bzw. Personenunter-
nehmen'' sowie ihren Anteilseignern sind Ausgangspunkt fiir die weitere Analyse. In Abhiin-
gigkeit vom Besteuerungskonzept resultieren aus dem Ertragsteuerrecht je nach Rechtsform
divergierende Steuerbelastungen. Bei Anwendung des Trennungsprinzips wird die zivilrecht-
liche Selbstiandigkeit von Kapitalgesellschaft und Anteilseigner auch fiir die Frage der Be-
steuerung akzeptiert. Hieraus resultiert, dass die Leistungsfihigkeit auf Ebene des Unterneh-
mens sowie des Anteilseigners getrennt erfasst wird. Dies hat zur Konsequenz, dass die Er-
tragsbesteuerung nicht an die Gewinnentstehung, sondern die Gewinnverwendung ankniipft,
wie aus Abbildung 1 ersichtlich ist. Der Gewinnanteil, welcher als angemessene Vergiitung
an den Anteilseigner transferiert wurde, unterliegt bei ihm der progressiven Einkommensteuer
zuziiglich des Solidarititszuschlags.'”” Auf Ebene der Kapitalgesellschaft stellen diese Leis-
tungen Betriebsausgaben dar. Ohne Beriicksichtigung weiterer steuerlicher Faktoren, kann
vereinfachend gesagt werden, dass lediglich der im Unternehmen thesaurierte Gewinn der

Korperschaftsteuer zuziiglich Solidarititszuschlag und Gewerbesteuer unterliegt.

" Bei der weiteren Analyse wird der Begriff Personengesellschaft synonym mit dem des Einzelunternehmens
verwendet.

2 Die Kirchensteuer wird bei der Berechnung der effektiven Ertragsteuersitze nicht beriicksichtigt, da sie nur
erhoben wird, falls der Steuerpflichtige einer religiosen Gemeinschaft angehort. Dariiber hinaus variiert ihre
Erhebung in Abhédngigkeit von der Anséssigkeit in einem Bundesland sowie der Frage, ob ein Kirchgeld erho-
ben wird oder nicht.

7



SCHUMPETER DISCUSSION PAPERS 2008-009

Abbildung 1: Steuerbelastungen in Abhingigkeit vom Besteuerungskonzept

L i Transparenzprinzip mit
Trennungsprinzip Transparenzprinzip erméaBigter Besteuerung
v r k.
Gewinnverwendung Gewinnentstehung Gewinnentstehung
Vergitung/ Vergltung/ i
Vergltung [Thesaurierung Ent?wahmge Thesaurierung Entgr]‘lahm% entnommener
Gewinn
ESt
ESt Al ESt ermaBigte ESt
Soli il Sl Soll
GewSt GewSt GewsSt

Fiir die Tarifbelastung von Kapitalgesellschaften und Anteilseignern (TK ) gilt ohne Beriick-

sichtigung von Dividendenzahlungen:

K KS . ES .
T* =(G-G,)-(c* (1+ soli)+ mh)+ G -z" (1+ soli), (1)
Ertragsteuerbelastung Ertragsteuerbelastung
der Kapitalgesellschaft des Anteilseigners

wobei G fiir den Gewinn vor Abzug von Gesellschafter-Vergiitungen, G, fiir die angemes-

sene Gesellschafter-Vergiitung,” 7 fiir den progressiven Einkommensteuersatz, z** fiir den
tariflichen Korperschafsteuersatz, soli fiir den Solidaritdtszuschlag, m fiir die Gewerbesteuer-
messzahl und £ fiir den Gewerbesteuerhebesatz stehen. Wird die Gesellschafter-Vergiitung
gleich 0 gesetzt, unterliegt lediglich die Kapitalgesellschaft der Ertragsbesteuerung. Perso-
nengesellschaften werden nach dem Transparenzprinzip besteuert. Zivilrechtlich ist es auf
Grund des Selbstkontrahierungsverbots gem. § 181 BGB nicht moglich, die Unternehmens-
ebene von der des Gesellschafters zu trennen.'* Dementsprechend kniipft die Steuerbelastung
nicht an die Gewinnverwendung, sondern an die Gewinnentstehung an, wie Abbildung 1
zeigt. Die beim Gesellschafter einkommensteuerlich zu erfassenden Einkiinfte beinhalten sei-
ne Vergiitungen bzw. Entnahmen, sowie den Anteil am Gewinn, der im Unternehmen ver-
bleibt. Das Transparenzprinzip gilt auch fiir die Gewerbesteuer, so dass die Vergiitungen an
den Gesellschafter neben der progressiven Einkommensteuer zusitzlich der kommunalen

Steuer unterliegen. Diese kumulative Belastung wird vermindert, indem die Gewerbesteuer

"> Auf weitere Vergiitungen, z.B. Beratervergiitungen, Zins- oder Mietzahlungen, soll hier nicht niher eingegan-
gen werden.
'* Vgl. Hey in Tipke/Lang (2008, § 11, Rz. 3, 418).
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gem. § 35 EStG auf die tarifliche Einkommensteuer angerechnet wird. Fiir die Berechnung

der Tarifbelastung von Personengesellschaft und Gesellschafter (TP ) gilt somit:

T = Gmh +G(TES’—min[mf;mh])-(l+soli) )

Gewerbesteuer progressive Einkommensteuer nach Gewerbesteuer—
anrechnung zuziiglich Solidaritdtszuschlag

wobei f fiir den Anrechnungsfaktor der Gewerbesteuer gemifl § 35 EStG steht. Mangels

Trennung der Vermogenssphéren, entspricht die Steuerbelastung der Personengesellschaft der
progressiven Einkommensteuerbelastung des Gesellschafters. Mit Einfithrung des ermifigten
Einkommensteuersatzes soll die Belastung verringert und eine vergleichbare Steuerlast wie
bei Kapitalgesellschaften realisiert werden.'> Auf den Anteil des Gewinns, der in der Perso-
nengesellschaft verbleibt, wird auf Antrag nicht mehr der progressive Einkommensteuersatz,
sondern der ermifigte Steuersatz von 28,25 % zuziiglich des Solidaritdtszuschlags angewen-
det.'® Rechnerisch setzt sich der ermiBigte Satz zusammen aus dem Korperschaftsteuersatz
von 15 % und der durchschnittlichen Gewerbesteuerbelastung.!” Verfahrensrechtlich wird die
begiinstigte Besteuerung umgesetzt, in dem beim Gesellschafter der Gewinn zum Zeitpunkt
der Entstehung weiterhin dem progressiven Einkommensteuersatz unterliegt. Auf Antrag wird

dann das zu versteuernde Einkommen um den enthaltenen nicht entnommenen Gewinn redu-

ziert und auf diesen der erméBigte Steuersatz (re’m) angewendet. Im Gegensatz zur Kapital-

gesellschaft, stellen die Vergiitungen des Gesellschafters auch bei Antrag auf begiinstigte Be-
steuerung keine Betriebsausgabe fiir die Personengesellschaft dar. Dies hat zur Konsequenz,
dass weiterhin der gesamte Gewinn als Bemessungsgrundlage fiir die Gewerbesteuer heran-
gezogen wird, wie aus Abbildung 1 ersichtlich ist. Fiir die Berechnung der tariflichen Steuer-

belastung einer Personengesellschaft und ihres Gesellschafters zum Zeitpunkt der Gewinnent-

stehung gilt bei Option zur erméBigten Besteuerung (TP ’”’") somit:

TP,erm = Gmh + E_TESt +[G_ E_Gmh] oo —mln[Gmf,Gmh] (1+ SOli) (3)
(N

Gewerbesteuer ) progressive ermdifigte Gewerbesteueranrechnung
Einkommensteuer Besteuerung

wobei E fiir jenen Anteil am Gewinn steht, der nicht in der Personengesellschaft verbleibt.
Beim Mitunternehmer einer Personengesellschaft werden im Rahmen der begiinstigten Be-
steuerung unter dem Begriff der Entnahmen all jene Ausgaben erfasst, die zu Liquidititsab-

fliissen fithren und zwar unabhingig von ihrer Kausalitét. Dies hat zur Konsequenz, dass ne-

1> Vgl. Sachverstindigenrat (2007, 274).
'® ygl. BR-Drs. 220/07, 101.
"'Vgl. BT-Drs. 16/4841, 63.
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ben jenen Leistungen, welche der Steuerpflichtige dem Unternehmen zwecks Deckung seiner
privaten Konsumbediirfnisse im Laufe des Jahres entnommen hat, auch die Gewerbesteuer
sowie die ermdBigte Steuer unter den Begriff der Entnahme subsumiert werden. Dies wird
damit begriindet, dass bei Anwendung der begiinstigen Besteuerung der erméligte Steuersatz
nur auf jenen Teil des Gewinns angewendet werden konne, der in der Personengesellschaft
verbliebe. Weder die Gewerbesteuer noch die auf den nicht entnommenen Gewinn zu leis-
tende ermiBigte Steuer erfiillen dieses Kriterium, da sie verausgabt wurden.'® Die beim Perso-
nengesellschafter zu erfassenden Entnahmen konnen somit nicht mit der Gesellschafter-Ver-
giitung des Anteilseigners einer Kapitalgesellschaft gleich gesetzt werden. Unter der Pri-
misse, dass die gezahlte Gewerbesteuer in voller Hohe auf die progressive Einkommensteuer
angerechnet werden kann, gilt fiir £ .19

E= G[mh—min[mf;mhﬂ(1+soli)+(G—E)-z'”m (1+soli) +E-z (1+soli) 4)

Gewerbesteuer nach Anrechnung begiinstigte Besteuerung des nicht Einkommensteuer auf den
entnommenen Gewinns entnommenen Gewinn

Die nicht vorhandene Trennung von Personengesellschaft- und Gesellschaftersphire fiihrt
demnach auch bei Option zur ermifBigten Besteuerung dazu, dass eine Entnahme in Hohe der
Ertragsteuerbelastung angenommen wird. Dies gilt selbst unter der Pramisse, dass der Gesell-
schafter keine Vergiitungen zur Deckung privater Konsumbediirfnisse erhilt, d.h. es gilt:*
mh—min[mf;mh](l+s01i)+z'
1+ (rES”"”” —™ )(1 +soli)

ESt.erm (1 + soli)

E=G &)

Wird G gleich 1 gesetzt, resultiert hieraus, dass 32,09 % des Gewinns bei einem Gewerbe-
steuerhebesatz von 380 % sowie einem tariflichen Einkommensteuersatz von 35 % als ent-
nommen gelten, ohne dass in diesem Umfang eine Steigerung der individuellen Leis-
tungsfihigkeit des Gesellschafters gegeben ist. Diese ,,Mindestentnahme* erhoht sich auf
38,54 % des Gewinns, wenn der Hebesatz 435 % betrigt und der Einkommensteuerspitzen-
satz von 45 % erreicht wird. Bezogen auf den Gewinn vor Steuern, entspricht dies dem effek-
tiven Steuersatz fiir die nicht entnommenen Gewinne.”' Bei einer Kapitalgesellschaft erhoht
sich der effektive Steuersatz bei einem Hebesatz zwischen 380 % und 435 % lediglich von
29,125 % auf 31,05 %. Aus der Darstellung in Grafik 1 ist der Verlauf des effektiven Steuer-
satzes einer Personengesellschaft ersichtlich, welche die begiinstigte Besteuerung in Anspruch

nimmt.

"8 Vgl. u.a. Hey (2007, 928); Ley/Brandenberg (2007,1092); Siegel (FR 2008, 598); BR-Drs. 220/07, 102f.
Y Vgl. Sachverstindigenrat (2007, 273).
2val. Sachverstindigenrat (2007, 274).
2 Vgl. Sachverstindigenrat (2007, 274).

10
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Grafik 1: Effektiver ermédBigter Steuersatz einer Personengesellschaft

effektiver
ermafigter
Steuersatz

0.35

Aus der Darstellung in Grafik 1 wird deutlich, dass eine Option zur erméfigten Besteuerung
irrelevant ist, wenn der effektive Steuersatz einer Personengesellschaft unter dem einer Kapi-
talgesellschaft liegt. Ubersteigt der progressive Einkommensteuersatz den Korperschaftsteu-
ersatz zuziiglich des Solidarititszuschlags und der Gewerbesteuer, verringert sich die Belas-
tung des Gesellschafters zwar im Vergleich zur progressiven Einkommensbesteuerung, iiber-
steigt aber die fiir eine Kapitalgesellschaft relevante Steuerbelastung. Eine rechtsformneutrale
Besteuerung kann unter den derzeitigen Bedingungen nicht realisiert werden. Dies gilt auch
fiir den Fall, dass die Steuer aus dem Privatvermogen des Personengesellschafters beglichen
wird,22 denn bei dieser Argumentation wird zum einen verkannt, dass auB3erhalb der Perso-
nengesellschaft Vermogen nur gebildet werden kann, wenn die Betridge zuvor ertragsteuerlich
erfasst wurden. Zum anderen wird auBBer Acht gelassen, dass Steuerschuldner der Gewerbe-
steuer gem. § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG die Personengesellschaft ist und nicht der dahinter ste-
hende einzelne Gesellschafter. Es ist unwahrscheinlich, dass der Mitunternehmer auf sein

Privatvermogen zuriickgreift, um eine Steuerschuld der Personengesellschaft zu begleichen.

2 Vgl. Sachverstindigenrat (2007, 273).
11
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3. Rechtsformneutrale Besteuerung

Unter Beibehaltung der bisherigen Besteuerungskonzepte kann eine rechtsformneutrale Be-
steuerung nur realisiert werden, wenn unter Beriicksichtigung der Gewerbesteuer und unter
der Annahme, dass der nach Steuerzahlung disponible Gewinn im Unternehmen verbleibt,
gilt:

([1 - mh] """ + mh —min [mf; mh])(l + B (1 + soli)) =7~ (1 + soli) + mh. (6)

refneu

Durch Umstellen nach 7 resultiert hieraus:

e _ o™ (1+ soli )+ mh — (mh —min [mf;mh]) : (1 +75 (1+ soli)) . o
(1+ 2" (1+ soli))-(1-mh)

Aus Gleichung (7) und der Darstellung in Grafik 2 ist ersichtlich, dass der rechtsformneutrale
Steuersatz determiniert wird durch den progressiven Einkommensteuer- und dem kommu-
nalen Gewerbesteuerhebesatz. Damit eine rechtsformneutrale Besteuerung umgesetzt werden
kann, muss der erméBigte Steuersatz somit umso niedriger sein, je hoher der progressive Ein-

kommensteuer- sowie der Hebesatz ausfallen.

Grafik 2: Rechtsformneutraler Steuersatz

rechtsformneutraler
Steuersatz

Die Darstellung in Grafik 2 verdeutlich, dass der per Gesetz determinierte erméfigte Steuer-
satz von 28,25 % zuziiglich Solidarititszuschlag zu hoch bemessen ist, wenn damit das Ziel
verfolgt werden soll, den sich aus dem Korperschaftsteuersatz und der durchschnittlichen

Gewerbesteuerbelastung ergebenden effektiven Steuersatz einer Kapitalgesellschaft wieder-

12
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zuspiegeln. Bei einem Einkommensteuersatz von 28,25 % und einem Hebesatz von 400 %
belduft sich der rechtsformneutrale Steuersatz auf 25,9 %. Er verringert sich auf 22,8 %, wenn
der Einkommensteuerspitzensatz von 45 % realisiert wird. Die Diskrepanz zwischen dem
rechtsformneutralen sowie dem erméfigten Steuersatz resultiert aus den anzuwendenden Be-
steuerungskonzepten. Wihrend beim Trennungsprinzip die Korperschaft- und Gewerbesteu-
erzahlungen sowie der Solidarititszuschlag dem Steuersatz der Kapitalgesellschaft unterlie-
gen, werden sie bei Anwendung des Transparenzprinzips der progressive Einkommensteu-
ersatz des Gesellschafters unterworfen. Die Fokussierung auf den in der Personengesellschaft
verbleibenden Gewinn hat folglich zur Konsequenz, dass die Gewerbesteuer den Entnahmen
zugeordnet wird, obwohl sie nicht unter dem in § 4 Abs. 1 EStG gesetzlich definierten Begriff
subsumiert werden kann. Dariiber hinaus werden die Begriffe ,,Thesaurierung® und ,,nicht
entnommener Gewinn®“ synonym verwendet, obgleich sie sich inhaltlich gravierend unter-
scheiden. Dennoch wird auch im Schrifttum die Begiinstigung nicht entnommener Gewinne
komprimiert als ,,Thesaurierungsbegiinstigung*‘ bezeichnet und der ermifigte Steuersatz als
,» Thesaurierungssatz‘ benannt. Wie die Kalkulation des rechtsformneutralen Steuersatzes ver-
deutlich, ist diese Vereinfachung unzutreffend und fiihrt zu fehlerhaften Aussagen. Hierauf

soll im Folgenden weiter eingegangen werden.

3.1 Rechtsformneutrale Besteuerung unter Einbeziehung der Gewerbesteuer

Bei der bisherigen Analyse wurde auf ertragsteuerliche Vorschriften nicht niher eingegangen.
sondern davon ausgegangen, dass der Korperschaftsteuersatz auf den thesaurierten Gewinn
angewendet wird. Der zuriickbehaltene Betrag wurde synonym gesetzt mit dem Gewinn, wel-
cher Gegenstand des Gewinnverwendungsbeschlusses einer Kapitalgesellschaft ist. Dies stellt
bei genauer Analyse eine unzulissige Vereinfachung dar, denn der fiir den Gesellschafterbe-
schluss relevante Gewinn wird nach Handelsrecht ermittelt. Das Handelsrecht kennt dabei
weder den Begriff der nichtabziehbaren Aufwendungen gem. § 10 KStG oder aber eine Ne-
gierung betrieblicher Ausgaben, wie dies gem. § 4 Abs. 5b EStG fiir die Gewerbesteuer der
Fall ist. In Hohe der ertragsteuerlichen Korrekturen kommt es zu Abweichungen zwischen der
korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage und dem nach Handelsrecht thesaurierten
Gewinn. Dies hat zur Konsequenz, dass der Unternehmensteuersatz einer Kapitalgesellschaft
auf einer hoheren Bemessungsgrundlage angewendet wird gegeniiber dem erméfigten Steuer-
satz bei nicht entnommenen Gewinnen einer Personengesellschaft.” Denn wihrend bei der

Kapitalgesellschaft die gezahlte Gewerbesteuer in dem zu versteuernden Einkommen enthal-

» Vgl. Hey (DStR 2007, 927), Sachverstindigenrat (2007, 276).
13
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ten ist, wird der erméBigte Steuersatz nur auf den thesaurierungsfihigen Betrag angewendet,
d.h. auf den Gewinn nach Abzug der Gewerbesteuer. Damit eine Anlehnung an die Besteue-
rung der Kapitalgesellschaften umgesetzt werden kann, miissten demgeméf auch die betrieb-
lich veranlassten Ausgaben dem erméfigten Steuersatz unterliegen. Wird dies auf die Besteu-
erung nicht entnommener Gewinne iibertragen, gilt fiir die Berechnung des rechtsformneut-

ralen Steuersatzes unter Einbeziehung der Gewerbesteuer (z'”f""”’gew” ):

(775 + mh — min[mf ;mh]) (1+ 7" (1+ soli)) = = (1+ soli) + mh. (8)

refneu,gewst

Durch Umstellen nach = resultiert hieraus:

" (1+ soli) + mh — (mh — min [mf ;mh) ) (1+ " (1+ soli )

1+ 7% (1+ soli))

refneu,gewst __

9

Damit eine rechtsformneutrale Besteuerung umgesetzt werden kann, muss die Erhéhung der
ertragsteuerlichen Bemessungsgrundlage um die Gewerbesteuer, durch eine Verringerung des
anzuwendenden Steuersatzes kompensiert werden, wie dies aus der Darstellung in Grafik 3

ersichtlich wird.

Grafik 3: Rechtsformneutraler Steuersatz unter Einbeziehung der Gewerbesteuer

rechtsform- .24
neutraler

Steuersatz 022
inkl. GewsSt

Bei einem Einkommensteuersatz von 28,25 % und einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 %
belduft sich der rechtsformneutrale Steuersatz unter Einbeziehung der Gewerbesteuer auf le-

diglich 22,28 % gegeniiber 25,9 %; gelangt der Spitzensteuersatz von 45 %, reduziert er sich

14
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von 22,8 % auf noch 19,52 %. AbschlieBend soll nachstehend analysiert werden, welchen

Einfluss Leistungen an den Gesellschafter auf den rechtsformneutralen Steuersatz nehmen.

3.2 Rechtsformneutrale Besteuerung und Vollanrechnung der Gewerbesteuer

Bisher blieb unberiicksichtigt, dass auch bei Option zur begiinstigten Besteuerung die ange-
messenen Vergiitungen fiir Tatigkeiten im Dienste der Gesellschaft der Gewerbesteuer unter-
liegen. Dies ist bei einer Kapitalgesellschaft nicht der Fall, da die Anerkennung der zivil-
rechtlichen Selbstdndigkeit bewirkt, dass vertraglich vereinbarte Leistungen Betriebsausgaben
auf Ebene des Unternehmens darstellen und folgerichtig beim Anteilseigner lediglich der pro-
gressiven Einkommensteuer unterliegen. Die aus der Anwendung des Transparenzprinzips
resultierende ertragsteuerliche Doppelbelastung wird durch die Steuerermiéfigung bei Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb abgemildert, soweit die Einkommensteuer anteilig auf im zu ver-
steuernden Einkommen enthaltene gewerbliche Einkiinfte entfillt; maximal in Hohe der ge-
zahlten Gewerbesteuer. Diese Anrechnungsbeschrinkungen sind dann unerheblich, wenn der
Mitunternehmer lediglich positive gewerbliche Einkiinfte erzielt und der Hebesatz 380 %
nicht iibersteigt. Die Wahrscheinlichkeit eines Anrechnungsiiberhangs ist demnach umso gro-
Ber, je hoher der Hebesatz ist, je umfangreicher die Verlustverrechnungen mit anderen Ein-
kunftsarten ausfallen und je umfassender die weiteren Abziige zur Berechnung des zu ver-
steuernden Einkommens sind.** In diesen Fillen kann die geleistete Gewerbesteuer nur par-
tiell kompensiert werden und wird zu einer Definitivbelastung. Durch eine Vollanrechnung
konnte die aus dieser Vorgehensweise resultierende Mindestbesteuerung in Hohe der nicht
anrechenbaren Gewerbesteuer vermieden werden. Ein Anrechnungsiiberhang wiirde in die-
sem Fall durch die Festsetzung einer negativen Einkommensteuer nivelliert, was bei derzei-
tiger Rechtslage ausgeschlossen ist.”> Bei dieser Vorgehensweise wiirde die Gewerbesteuer
einer Einkommensteuervorauszahlung gleichgesetzt; der Freibetrag gem. § 11 Abs. 1 Nr.1
GewStG konnte entfallen. Den Kommunen stiinde weiterhin die Ertragsteuerhoheit fiir die
Gewerbesteuer bei Gewinnentstehung zu, wihrend die Steuerermédfigung formell und mate-
riell allein dem Einkommensteuerrecht zugeordnet wiirde. Uber das Hebesatzrecht wiirden die

Gemeinden weiterhin einen Einfluss auf das Einkommensteueraufkommen nehmen. Fiir die

24 Vgl. Blaufus/Hechtner/Hundsdoerfer (BB 2008, 82f.); Forster (DB 2007, 760ff.); Hechtner/Hundsdoerfer
(2008, 20); Wesselbaum-Neugebauer (DStR 2001, 180).

* Der BFH hat entschieden, dass selbst dann, wenn gem. § 35 Abs. 1 Nr. 1 EStG ein sog. Anrechnungsiiberhang
entsteht, der Steuerpflichtige nicht die Festsetzung einer negativen Einkommensteuer in Hohe des verfallenden
Anrechnungsbetrags beanspruchen kann. Vgl. BFH-Urt. v. 23.4.2008 - X R 32/06 - DStR 2008, 1582.
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Berechnung des rechtsformneutralen Steuersatzes wiirde bei Vollanrechnung der Gewerbe-

steuer auf die Einkommensteuer (T”f"”"gews"w’” )

gelten:

prefren-gewst.voll (1 + 7B (1 + soli)) =& (1 + soli) + mh. (10)

refneu,gewst voll

Durch Umstellen nach 7 resultiert hieraus:

KSt .
z_refneu,gewst,wll — T (1 + SOll) + I’I’Ll’l (1 1)

(1 +75 (1+ soli)) '

Aus Gleichung (11) ist ersichtlich, dass bei einer Vollanrechnung lediglich der progressive
Einkommensteuersatz einen Einfluss auf die Hohe des rechtsformneutralen Satzes nimmt,
wihrend die Gewerbesteuer vollstindig in die Ertragsteuer des Gesellschafters integriert wiir-

de. Dies verdeutlicht die Darstellung des ermiBigten Steuersatzes in der Grafik 4.

Grafik 4: Rechtsformneutraler Steuersatz unter Einbeziehung der Gewerbesteuer bei Vollan-
rechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer

rechtsform-
neutraler
Steuersatz
bei Vollan-
rechnung

Die Vollanrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer des Gesellschafters hat eine
mifBige Erhohung des rechtsformneutralen Steuersatzes zur Konsequenz. Diese fillt umso
hoher aus, je hoher der kommunale Hebesatz und der progressive Einkommensteuersatz sind.
Bei einem Einkommensteuersatz von 28,25 % und einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 %
belduft sich der rechtsformneutrale Steuersatz unter Vollanrechnung der Gewerbesteuer auf
22,97 %. Gelangt der Spitzensteuersatz von 45 %, reduziert sich er sich auf 20,22 %. Aller-

dings resultiert aus der Vollanrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer im Falle

16



SCHUMPETER DISCUSSION PAPERS 2008-009

des bisherigen Anrechnungsiiberhangs eine niedrigere Ertragsteuerbelastung des Mitunter-
nehmers. Durch diese MaBBnahme wird vermieden, dass die Gewerbesteuer zu einer Definitiv-
belastung werden kann. Bei der bisherigen Kalkulation des rechtsformneutralen Steuersatzes
wurden die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungstatbestinde auBler Acht gelassen. Hierauf

soll nachstehend niher eingegangen werden.

3.3 Rechtsformneutrale Besteuerung und Hinzurechnungstatbestande

Eine rechtsformneutrale Besteuerung kann unter Beriicksichtigung der Gewerbesteuer nur
dann gewdhrleistet werden, wenn keine Hinzurechnungstatbestinde vorliegen. Werden dies
mit einbezogen, gilt fiir die Kalkulation des rechtsformneutralen Steuersatzes unter den zuvor

genannten Priamisse:

epewnina T (14 s0li) + Smh (12)
e > — ’
1+ 755 (1 + soli)

wobei 77" fiir den rechtsformneutralen Steuersatz unter Einbeziehung gewerbesteuer-
licher Modifikationen sowie Vollanrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer
und & fiir den rechtsformunabhéngigen Hinzurechnungsfaktor steht, welcher aus den gewer-
besteuerlichen Hinzurechnungsvorschriften resultiert. Dieser ist abhingig vom Umfang der
Finanzierungsanteile in jenen Zahlungen, die fiir die im Betrieb genutzten fremden Wirt-
schaftsgiiter zu entrichten sind. Da empirische Daten iiber die Hohe des zu beriicksichtigen-
den Faktors zurzeit nicht vorliegen, wird zwecks Darstellung eines Hinzurechnungsfaktors
von 2 konstruiert, also eine angenommene Verdoppelung der Gewerbesteuerzahlungen durch
Hinzurechnungen. Hieraus resultiert die Darstellung des rechtsformneutralen Steuersatzes in
Grafik 5. Der rechtsformneutrale Steuersatz erhoht sich bei einem progressiven Einkom-
mensteuersatz von 28,25 % und einem Hebesatz von 400 % von 22,97 % auf 33,76 %. Ge-
langt der Einkommensteuerspitzensatz zur Anwendung, erhoht er sich von 20,22 % auf
29,72 %. Der Referenzsteuersatz der Kapitalgesellschaft erhoht sich hingegen von 29,825 %
auf 43,825 %. Damit wird das mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 verbundene
Ziel, die Gesamtsteuerbelastung von 30 % nicht zu iiberschreiten, bei weitem iibertroffen.
Diese Grenze wird bereits iiberschritten, sobald die Finanzierungsanteile lediglich 5 % des
Gewinns ausmachen. Der Hinzurechnungsfaktor kann nicht fiir alle Kapitalgesellschaften
einheitlich determiniert werden, da die gewerbesteuerlichen Modifikationen in Abhingigkeit
von Branchenzugehorigkeit und Kapitalausstattung variieren. Dementsprechend existiert kein
einheitlicher effektiver Ertragsteuersatz fiir in Deutschland tédtige Kapitalgesellschaften. Um

diesen bestimmen zu konnen, miissten fiir diverse Sachverhaltsgestaltungen Referenzunter-
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nehmen gebildet werden. Eine rechtsformneutrale Besteuerung kann mit dieser Methodik nur

angendhert, aber nicht fiir jeden Einzelfall exakt kalkuliert werden.

Grafik 5: Rechtsformneutraler Steuersatz unter Einbeziehung eines Hinzurechnungsfaktors
von 2 sowie der Gewerbesteuer in die Bemessungsgrundlage bei Vollanrechnung
dieser auf die progressive Einkommensteuer

rechtsform-
neutraler
Steuersatz inkl.
Modifikationen

Weitere Probleme treten auf, wenn eine Kapitalgesellschaft iiber Betriebsstitten in unter-
schiedlichen Kommunen verfiigt, bei denen diverse Hebesidtze zur Anwendung gelangen.
Diese Vielzahl an einzubeziehenden Faktoren bewirken, dass es an der Referenzgrof3e fehlt,
um anhand dessen den rechtsformneutralen Steuersatz fiir Personengesellschaften ableiten zu
konnen. Das Ziel der Besteuerungsneutralitét ist unter Beibehaltung der zurzeit angewandten
Besteuerungskonzepte nicht realisierbar. Dies gilt ebenso fiir die vom Sachverstidndigenrat
vorgeschlagene Einfithrung einer Dualen Einkommensteuer, da auch hier keine eigenstdndige
Unternehmensteuer umgesetzt wiirde. Dariiber hinaus wurde dieser Vorschlag von der Bun-
desregierung verworfen, ,,da er mit einer Vielzahl von Implementierungsproblemen verbun-
den gewesen wire und die geschdtzten Mindereinnahmen im zweistelligen Milliardenbereich
gelegen hiitten. “*° Ebenso wurde das von der Stiftung Marktwirtschaft®” vorgeschlagene Kon-
zept zur Einfithrung einer Unternehmensteuer vom Gesetzgeber nicht aufgegriffen, obwohl
hierbei eine rechtsformunabhingige Besteuerung aller Unternehmen erfolgen sollte. Argu-
mente gegen diesen Vorschlag waren zum einen die notwendige Umstrukturierung der Ge-

werbesteuer in ein Kommunalsystem mit Hebesatzrecht und zum anderen die Anrechnung der

% BT-Drs. 16/4841, 2.
"' Vgl. Stiftung Marktwirtschaft (2006).
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auf Unternehmensebene bereits geleisteten Ertragsteuer auf die Einkommensteuer des An-
teilseigners.28 Die Option zur Besteuerung des Personenunternehmens wie eine Kapitalgesell-
schaft® stellt ebenfalls keine Alternative dar. Nach Ausiibung des Wahlrechts wiirde das Un-
ternehmen nur fiir steuerliche Zwecke in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt und in mate-
riell-rechtlicher Hinsicht als solche behandelt. Gesellschaftsrechtlich verbliebe es bei der
Rechtsform der Personengesellschaft. Schuldrechtliche Leistungsbeziehungen zwischen der
fiktiven Kapitalgesellschaft und dem Betriebsinhaber wiirden zwar mit steuerlicher Wirkung
anerkannt.”” Dies hiitte jedoch zur Konsequenz, dass die Problematik der verdeckten Gewinn-
ausschiittung gleichfalls auf Personenunternehmen tibertragen wiirde. Dass mit der Option zur
Korperschaftsteuer eine belastungsneutrale Besteuerung nicht realisierbar ist, wurde bereits
ausfiihrlich analysiert und diskutiert,”" als mit dem StSenkG™ dieses Recht eingefiihrt werden
sollte. Aus diesem Grunde wird auf die genannten Vorschldge nicht niher eingegangen und

im Folgenden das Konzept des virtuellen Trennungsprinzips vorgestellt.

4. Das virtuelle Trennungsprinzip

Die vorherigen Ausfithrungen haben verdeutlicht, dass es nicht geniigt, einen ermifigten
Steuersatz in das Transparenzprinzip einzufithren, um eine rechtsformneutrale Besteuerung
sicherzustellen. Wie die Stiftung Marktwirtschaft dies bereits im Modell der Unternehmen-
steuer vorgesehen hat,™ muss eine Unterscheidung von Unternehmens- und Gesellschafter-
sphire in das Konzept der Personengesellschaftsbesteuerung implementiert werden, damit das
System der Besteuerung einer Kapitalgesellschaft simuliert werden kann. Da dieses aber aus
dem Gesellschaftsrecht nicht abgeleitet werden kann, ist eine virtuelle Trennung einzufiihren.
Hierfiir ist es zunéchst erforderlich, die Leistungsfihigkeit von Personengesellschaft und Ge-
sellschafter gegeneinander abzugrenzen, wie dies bei einer Kapitalgesellschaft der Fall ist.
Mit der Implementierung des Begriffs des ,,nicht entnommenen Gewinns* wurde vom Ge-
setzgeber ein Versuch unternommen, eine dem Trennungsprinzip vergleichbare Bemessungs-
grundlage in das Prinzip der transparenten Besteuerung einzufiihren, ohne simultan eine vir-
tuelle Kapitalgesellschaft im gesellschaftsrechtlichen Kleid eines Personenunternehmens®
entstehen zu lassen. Durch diesen Schritt kann zwar vermieden werden, dass die Probleme der

verdeckten Gewinnausschiittung auf Personenunternehmen iibertragen werden, jedoch reicht

2 Vel. Sachverstindigenrat (2005, 275).

»Vgl. Hey (DStR 2007, 931); BT-Drs. 14/2683, 971f.

0 vgl. BT-Drs. 14/2683, 97.

' Vgl. u.a. Lang (GmbHR 2000, 461); Mentel/Schulz (DStR 2000, 494); Prinz (FR 2000, 544) m.w.H.
2 BT-Drs. 14/2683.

3 Vgl. Stiftung Marktwirtschaft (2006, 16).

¥ Vgl. Prinz (FR 2000, 544).
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diese Mallnahme alleine nicht aus, um eine rechtsformneutrale Besteuerung zu gewihrleisten.

Vielmehr bedarf es einer virtuellen Trennung von Personengesellschaft- und Gesellschafter-

vermogen im Konzept der transparenten Besteuerung. Steuerrechtlich ist dies problematisch,

da es dem Gesellschafter eines Personenunternehmens wegen § 181 BGB unmoglich ist, bei-

de Vermogenssphiren zu trennen.” Der Zweck des ermiBigten Steuersatzes liegt jedoch dar-

in, Gesellschafter eines Personenunternehmens mit ihren Gewinneinkiinften in vergleichbarer

Weise wie das Einkommen einer Kapitalgesellschaft zu belasten.’® Das vom Gesetzgeber avi-

sierte Ziel der Belastungsneutralitit ldsst sich nur realisieren, wenn folgende Bedingungen

erfiillt werden:

1.

Mit der Inanspruchnahme der begiinstigten Besteuerung wird das Vermogen der Perso-
nengesellschaft virtuell von dem des Gesellschafters getrennt. Die Bilanz bildet dabei die
Grundlage fiir die Abgrenzung beider Vermogenssphidren. Der Umfang der bisherigen
Steuerbilanz bleibt erhalten, so dass Ergidnzungs- sowie Sonderbilanzen in die Un-
ternehmensebene eingehen.

Der Unternehmensteuer unterliegt der nicht entnommene Gewinn. Dieser wird definiert
als der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des Wirt-
schaftsjahrs und dem Betriebsvermogen am Schluss des vorangegangenen Wirtschafts-
jahres, verringert um steuerfreie Einnahmen und um den positiven Saldo der Entnahmen

und Einlagen, d.h.

Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres
- Betriebsvermdgen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres

- maX[O; Entnahmen — Einlagen]

- steuerfreie Einnahmen
= nicht entnommener Gewinn

Auf den nicht entnommenen Gewinn wird der Korperschaftsteuersatz zuziiglich Solidari-
tiatszuschlag und Gewerbesteuer angewendet.

Im Unterschied zu der begiinstigten Besteuerung nicht entnommener Gewinne, stellen im
Konzept des virtuellen Trennungsprinzips die auf die im Unternehmen belassenen Ge-
winne entfallenden Steuern keine Entnahme des Gesellschafters dar, sondern sie werden
als Unternehmensteuern definiert.

Folglich unterliegen die Gewerbesteuer sowie die betrieblich veranlassten aber nicht ab-
zugsfihigen Betriebsausgaben dem Unternehmensteuersatz und nicht der progressiven

Einkommensteuer des Gesellschafters.

¥ Vgl. Hey in Tipke/Lang (2008, § 11, Rz. 3, 418).
36 vgl. BR-Drs. 220/07, 101.
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6. Jegliche Vergiitungen sowie die Entnahmen des Gesellschafters unterliegen bei ihm der
progressiven Einkommensteuer.

7. Wird das Wahlrecht nicht ausgeiibt, verbleibt es beim bisherigen Besteuerungssystem.

Durch die Bestimmung des nicht entnommenen Gewinns als Bemessungsgrundlage fiir die
Berechnung des Gewerbeertrags, verlieren die Kommunen Steuersubstrat. Insbesondere jene
Gemeinden sind hiervon betroffen, in deren Gebiet eine Vielzahl von Personenunternehmen
ansissig ist, die zur Anwendung des virtuellen Trennungsprinzips optieren. Die bisherige er-
tragsteuerliche Doppelbelastung mit Gewerbe- und progressiver Einkommensteuer entféllt im
Modell des virtuellen Trennungsprinzips. Aus diesem Grunde kann die Begiinstigung ge-
werblicher Einkiinfte ersatzlos gestrichen werden. Bund, Linder und Kommunen generieren
durch den Fortfall der Steuerermifigung gem. § 35 EStG ein hoheres Einkommensteuerauf-
kommen; kommunale Einnahmeausfille konnen durch interne Umverteilung dieser Mittel
kompensiert werden. Ebenso wie beim klassischen, stellt sich auch beim virtuellen Tren-
nungsprinzip die Frage, wie die spitere Auskehrung des zuvor im Unternehmen belassenen
Gewinns steuerlich zu erfassen ist. Hierauf soll im Folgenden néher eingegangen werden.
Dabei wird auch die ermiBigte Besteuerung nicht entnommener Gewinne beriicksichtigt, um

diese abschlieBend darzustellen.

4.1 Ertragsbesteuerung zum Zeitpunkt der Nachbesteuerung

Unabhingig davon, welches Besteuerungskonzept zur Anwendung gelangt, gilt, dass einer
Riicklage nur jener Gewinn zugefiihrt werden kann, der weder fiir Unternehmensteuerzah-
lungen noch fiir Gesellschafter-Vergiitungen bzw. Entnahmen verwendet wurde. Um eine
optimale Gewinnverwendungspolitik realisieren zu konnen, muss der Unternehmer bzw. Ge-
sellschafter die mittelfristig beabsichtigten Konsumausgaben beachten. Neben 6konomischen
Faktoren, wie ausreichende Eigenkapitalausstattung des Unternehmens, Renditeiiberlegungen,
Finanzierungsbedarf bzw. -moglichkeiten sowie Risikogesichtspunkte und Flexibilititsas-
pekte,37 ist hierbei der zeitliche Horizont von wesentlicher Bedeutung, d.h. wie lange kann
das Unternehmen iiber die Riicklagen verfiigen. Dies variiert derzeit in Abhéngigkeit vom

anzuwendenden Besteuerungskonzept, worauf im Folgenden niher eingegangen wird.

7' Vgl. Schiffers (DStR 2003, 305).
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4.1.1 Nachbesteuerung bei Anwendung des Trennungsprinzips

Im Rahmen des Trennungsprinzips wird die Nachversteuerung ausgelost, wenn auf Grundlage
eines Gesellschafterbeschlusses eine Gewinnausschiittung vorgenommen wird.*® Gegenstand
des Gewinnverwendungsbeschlusses ist der nach Handelsrecht ermittelte Bilanzgewinn. Die-
ser kann partiell oder im vollen Umfang ausgeschiittet werden. Bei der Besteuerung der Divi-
denden kann der Gesellschafter gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 S. 1 EStG zur Anwendung des Ab-
geltungsteuersatzes optieren, wenn er zu mindestens 25 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt
ist oder aber zu mindestens 1 % beteiligt und beruflich fiir diese titig ist.” Ansonsten unter-
liegen sie dem progressiven Einkommensteuertarif unter Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens.”’ Der Gesetzgeber geht in diesen Fillen typisierend davon aus, dass mit dem Anteils-

erwerb keine bloBe Kapitalanlage bezweckt wird, sondern vielmehr eine ,,unternehmerische

gilt fiir den Fall ei-

Beteiligung*.*' Fiir die Ertragsteuerbelastung des Anteilseigners (TK ’ES’)

ner Vollausschiittung und ohne Beriicksichtigung von Werbungskosten bzw. des Sparer-

Pauschbetrages:

TKE = min[D-0,6-rES' (1+soli); D-z*" (1+ soli)}, (13)

wobei 7" fiir den Abgeltungsteuersatz steht und D fiir die empfangene Dividende. Fiir
diese gilt:
D=(G-Gg)-(1-" (1+ soli)— mh) (14)

Wird die Gleichung (13) nach 7™ aufgeldst, ergibt sich ein Grenzsteuersatz i.H.v. 41,66 %,
ab dem es giinstiger ist, die Dividendeneinkiinfte dem linearen Abgeltungsteuersatz zu unter-
werfen. Liegt der progressive Einkommensteuersatz unter dem Grenzsteuersatz, wiirde ohne
Option die Reduzierung der Unternehmensteuerbelastung durch die Abgeltungsteuer iiber-
kompensiert.42 Gelangt das Transparenzprinzips zur Anwendung, bedarf es keines Gesell-
schafterbeschlusses iiber die Gewinnverwendung, da der Gewinn zum Zeitpunkt der Realisie-
rung immer in voller Hohe dem Gesellschafter zugerechnet wird. Wie dies bei Option zur

begiinstigten Besteuerung der Fall ist, wird nachstehend dargestellt.

3 Die Problematik der verdeckten Gewinnausschiittung soll hier nicht betrachtet werden.

¥ Laut Gesetzesbegriindung soll es sich hierbei um eine Titigkeit handeln, mit der ein maBgeblicher Einfluss auf
die Kapitalgesellschaft ausgeiibt werden kann. Vgl. BT-Drs. 16/7036, 14.

' Vgl. Schulze zur Wiesche (GmbHR 2008, 649).

*I'Vgl. BT-Drs. 16/7036, 14.

42 Vgl. Liiking/Schanz/Knirsch (Finanz Betrieb 2008, 449).
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4.1.2 Nachbesteuerung bei Anwendung des Transparenzprinzips mit Option zur
beglinstigten Besteuerung

Bei Anwendung des Transparenzprinzips mit Option zur begiinstigten Besteuerung ist fiir die

Durchfithrung der Nachversteuerung kein Gesellschafterbeschluss erforderlich. Daher unter-

scheidet das Gesetz mehrere Vorginge, die eine Nachversteuerung auslosen konnen. Diese

sind:

- die gewinniibersteigende Entnahme (Uberentnahme). Diese ist gem. § 34a Abs. 4 EStG
gegeben, wenn der positive Saldo aus Entnahmen und Einlagen in einem der dem Be-
giinstigungsjahr folgenden Wirtschaftsjahre hoher ist als der in diesem Wirtschaftsjahr er-
zielte Gewinn.*”

- die Ubertragung oder Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts nach § 6 Abs. 5 S. 1-3 EStG,
falls kein Antrag auf Ubertragung des nachversteuerungspflichtigen Betrages in Hohe des
Buchwerts des iibertragenen bzw. iiberfiihrten Wirtschaftsguts auf den anderen Betrieb
oder Mitunternehmeranteil gestellt wird (§ 34a Abs. 5 EStG).

- die Betriebsverduflerung oder -aufgabe 1.S.d. §§ 14, 16 Abs. 1 und 3 sowie des § 18 Abs. 3
EStG (§ 34a Abs. 6 Nr. 1 EStG).

- die Einbringung eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft
oder eine Genossenschaft sowie in den Fillen des Formwechsels einer Personengesell-
schaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft (§ 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG).

- der Wechsel der Gewinnermittlungsart, d.h. wenn der Gewinn nicht mehr nach § 4 Abs. 1
S. 1 oder § 5 EStG ermittelt wird (§ 34a Abs. 6 Nr. 3 EStQG).

- die Antragstellung durch den Steuerpflichtigen (§ 34a Abs. 6 Nr. 4 EStG).

Systembedingt schlieBen sich die Nachversteuerung sowie die begiinstigte Besteuerung nicht

entnommener Gewinne aus.* Der Einkommensteuersatz auf den Nachversteuerungsbetrag ist

gem. § 34a Abs. 4 S. 2 EStG identisch mit dem Abgeltungsteuersatz, d.h. 25 %. Da die Nach-
versteuerung im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung durchgefiihrt wird, erhoht sich
simultan die Bemessungsgrundlage fiir die Zuschlagsteuern, so dass es hier keiner speziellen

Regelung bedarf. Der nachversteuerungspflichtige Betrag des Personenunternehmens wird je

Veranlagungszeitraum aus dem Begiinstigungsbetrag ermittelt. Bei diesem handelt es sich um

jenen Betrag, fiir den der Steuerpflichtige das ihm zustehende Wahlrecht ausiibt und den An-

satz des ermiBigten Steuersatzes fiir nicht entnommene Gewinne in Anspruch nimmt.*> Da

* Diese Nachversteuerungslosung sah bereits das T-Modell vor. Vgl. Wissenschaftlicher Beirat des Fachbe-
reichs Steuern bei der Ernst&Young AG (BB 2005, 1665).

* Vgl. Winkeljohann/Fuhrmann (BFuP 2007, 469).

* Vgl. BR-Drs. 220/07, 103.
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die Gewerbesteuer als ,,entnommen* gilt, kann der Antrag auf Begiinstigung nur den Betrag
umfassen, der nach Abzug der lokalen Steuerzahlung verbleibt. Fiir die Berechnung des nach-

versteuerungspflichtigen Betrages gilt:46

Begiinstigungsbetrag des VZ gem. § 34a Abs. 3 S. 1 EStG
- Steuerbelastung i.S.v. § 34a Abs. 1 S. 1 EStG (28,25 % zuziiglich Solidarititszuschlag)
+ nachversteuerungspflichtiger Betrag des Vorjahres

+ auf den Betrieb oder Mitunternehmeranteil iibertragenen nachversteuerungspflichtigen Betrag gem.
§ 34a Abs. 5 EStG

- Nachversteuerungsbetrag gem. § 34a Abs. 4 EStG

- auf den Betrieb oder Mitunternehmeranteil iibertragenen nachversteuerungspflichtigen Betrag gem.
§ 34a Abs. 5 EStG

= nachversteuerungspflichtiger Betrag i.S.v. § 34a Abs. 3 S. 2 EStG zum Ende des VZ

Durch den Abzug des ermiBigten Steuersatzes zuziiglich Solidarititszuschlags, wird der
Nachsteuersatz nur auf 70,2 % des Begiinstigungsbetrages angewendet. Dies entspricht der
Dividende, die der Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft laut Gleichung (14) erhilt, wenn
der kommunale Hebesatz 400 % betrdgt und gewerbesteuerliche Modifikationen unberiick-
sichtigt bleiben. Dennoch fiihrt diese Vorgehensweise nicht zu einer Belastungsgleichheit,
denn die Dividenden des Anteilseigners werden ertragsteuerlich entweder zu 100 % unter
Anwendung des Abgeltungsteuersatzes oder aber zu 60 % bei Besteuerung mit dem progres-
siven Einkommensteuersatz erfasst. Das System der begiinstigten Besteuerung nicht entnom-
mener Gewinne sieht solch ein Wahlrecht nicht vor, obwohl es sich bei einer Mitunterneh-
merschaft immer um eine unternehmerische Tatigkeit bzw. Beteiligung handelt und nicht um
eine bloe Kapitalanlage. Fiir die Ertragsteuerbelastung des Gesellschafters eines Personen-

unternehmens gilt daher zum Zeitpunkt der Nachversteuerung:
TEs :B(l—r"’” (1+soli))r"“"h (1+ soli) (15)

wobei B fiir den Begiinstigungsbetrag des Veranlagungszeitraumes steht. Fiir dessen Berech-
nung gilt gem. § 34a Abs. 3 EStG:

B=G-E (16)
Bei der Kalkulation des nachversteuerungspflichtigen Betrages wird das inkonsequente Ver-
halten des Gesetzgebers hinsichtlich der Abgrenzung der einzelnen Vermogenssphéren deut-
lich. Zum Zeitpunkt der Gewinnentstehung stellt die Steuerbelastung auf den begiinstigten
Gewinn eine Entnahme des Gesellschafters dar. Dies hat zur Konsequenz, dass sie bei ihm der
progressiven Einkommensteuer unterworfen wird. Damit reduziert die erméBigte Steuer si-
multan den nicht entnommenen Gewinn und dadurch den Begiinstigungsbetrag. Erfolgt nun

die Auskehrung an den Gesellschafter, verringert sich der bei thm zu erfassende Nachbesteue-

46 Vgl. Ley/Brandenberg (FR 2007, 1098); Winkeljohann/Furhmann (BFuP 2007, 469); BMF (2008, 10ff.).
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rungsbetrag wiederum um die Steuerbelastung auf den nicht entnommenen Gewinn. Durch
diese Vorgehensweise wird die Besteuerung einer Kapitalgesellschaft simuliert, da der fiir
Ausschiittungen zur Verfiigung stehende Betrag gemifl des nach Handelsgesetz zu ermitteln-
den Gewinns bestimmt wird, bei dem die Unternehmensteuern gewinnmindernd beriicksich-
tigt wurden. Die zum Zeitpunkt der Gewinnentstehung nicht akzeptierte Trennung der Ver-
mogenssphiren des Gesellschafters und der Personengesellschaft wird nun zum Zeitpunkt der
Ausschiittung nachgeholt. Unberiicksichtigt bleibt dabei, dass die ermédBigte Steuer zusitzlich
der progressiven Einkommensteuer beim Gesellschafter unterlegen hat. Werden die Resultate
aus Gleichung (5) zugrunde gelegt, bedeutet dies, dass das Personenunternehmen bei einem
Gewerbesteuerhebesatz von 400 % und einem progressiven Einkommensteuersatz des Gesell-
schafters von 45 % lediglich 63,84 % seines Gewinns thesaurieren konnte, wihrend der Ka-
pitalgesellschaft 70,2 % verblieben. Zum Zeitpunkt der Ausschiittung verringert sich der beim
Gesellschafter eines Personenunternehmens zu versteuernde Betrag noch einmal um 26,38 %.
Durch die zweifache Beriicksichtigung der erméfigten Steuerbelastung, wird der Nachsteuer-
satz auf einer geringeren Bemessungsgrundlage angewendet gegeniiber dem Abgeltungsteuer-
satz. Hieraus resultiert insgesamt eine geringere Tarifbelastung des Mitunternehmers gegen-
iiber dem Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft. Dieser Nachteil wird auch bei Option zum
Teileinkiinfteverfahren nicht vollstindig kompensiert. Dementsprechend verbleibt dem An-
teilseigner einer Kapitalgesellschaft eine geringere Rendite nach Steuern gegeniiber dem Ge-
sellschafter eines Personenunternehmens, wie dies der Darstellung in Grafik 6 entnommen

werden kann.

Grafik 6: Vergleich der Tarifbelastung ausgeschiitteter Gewinne

Abgeltungsteuer

Gesamt-
steuerbe- 0.5
lastung
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Im Rahmen der Begiinstigung nicht entnommener Gewinne kann auch unter Einbezug der
Abgeltungsteuer weder eine Belastungs- noch eine Finanzierungsneutralitit auf Ebene der
Eigentiimer realisiert werden. In Osterreich wird ein nachteiliger Effekt aus der Nachversteue-
rung vermieden, indem maximal die Steuer nachgezahlt wird, die im Zeitpunkt der Begiinsti-
gung eingespart wurde.”’ Bezogen auf die begiinstigte Besteuerung nicht entnommener Ge-
winne bewirkt diese Vorgehensweise keine Belastungsneutralitit zwischen den Rechtsfor-
men, sondern lediglich hinsichtlich optierender Personengesellschafter und jenen, die die Be-

giinstigung nicht in Anspruch nehmen.

4.1.3 Nachversteuerung bei Anwendung des virtuellen Trennungsprinzips

Im Modell des virtuellen Trennungsprinzips kniipfen die Korperschaft- und Gewerbesteuer
sowie der Solidaritdtszuschlag an eine identische Bemessungsgrundlage an, so dass die de-
ckungsgleichen Betrige thesauriert werden konnen. Der bei einer Auskehrung an den Gesell-
schafter zu erfassende Betrag ist deshalb kongruent mit den Dividendeneinnahmen im Falle
einer Ausschiittung durch die Kapitalgesellschaft. Dennoch konnen die fiir den Anteilseigner
einer Kapitalgesellschaft geltenden Bestimmungen nicht ungepriift auf den Gesellschafter
eines Personenunternehmens iibertragen werden, denn auch im Rahmen des virtuellen Tren-
nungsprinzips werden die zivilrechtlichen Rechtsformen generell anerkannt. Ertragsteuerlich
hitte dies zur Konsequenz, dass die Ausgaben fiir die Beteiligung beim Anteilseigner einer
Kapitalgesellschaft im Rahmen der Abgeltungsbesteuerung mit dem Pauschbetrag abgegolten
bzw. bei Option zur progressiven Besteuerung lediglich zu 60 % abzugsfihig wiren, wohin-
gegen sie beim Mitunternehmer dem Sonderbetriebsvermdgen zugerechnet wiirden und unbe-
schrankt abgezogen werden konnten. Um die Belastungsneutralitit fiir die Beteiligten ge-
wihrleisten zu konnen, gilt daher, dass die im Zusammenhang mit der Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft stehenden Werbungskosten unbegrenzt mit den Dividendeneinnahmen
verrechnet werden konnen. Inwieweit die ausgekehrten Betrdge im Rahmen einer Abgel-

tungsteuer zusétzlich erfasst werden sollten, wird im Folgenden analysiert.

4.2 Auszahlung zuvor nicht entnommener Gewinne und Abgeltungsteuer

Die Analysen verschiedener Autoren*® haben bereits verdeutlicht, dass die ab dem 1.1.2009
anzuwendende Abgeltungsteuer das mit der Unternehmensteuerreform 2008 verbundene Ziel

der Stiarkung des Eigenkapitals konterkariert. Die Abgeltungsteuer bewirkt c.p., dass die Ka-

Y Vgl. Kainz/Knirsch/Schanz (2008, 24).

48 Vgl v.a. Homburg (DStR 2007, 690); Kiesewetter/Niemann et. al. (DB 2008, 957); Kiesewetter/Lachmund
(DBW 2004, 395); Liiking/Schanz/Knirsch (Finanz Betrieb 2008, 451); Sachverstidndigenrat (2007, 280);
Schreiber/Ruf (BB 2007, 1101); Wiegard (FR 2007, 1012); Worgulla/Soffing (FR 2007, 1005).
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pitalkosten eigenfinanzierter Investitionen betrichtlich ansteigen, wihrend sie bei der Finan-
zierung mit langfristigen Krediten sinken. Dabei steigt die Vorteilhaftigkeit der Fremd- ge-
geniiber der Eigenfinanzierung mit steigendem Steuersatz. Die Beteiligungsfinanzierung ist
nach Einfiihrung der Abgeltungsteuer die mit Abstand ungiinstigste Finanzierungsform fiir
Investitionen. Realinvestitionen werden dementsprechend gegeniiber Finanzanlagen diskrimi-
niert. Durch die Einfithrung der Abgeltungsteuer schafft der Gesetzgeber folglich einen An-
reiz, betriebliches Eigenkapital in die privilegiert besteuerte private Anlageebene zu verlagern
und durch Fremdkapital zu ersetzen. Damit Optimierungsstrategien zwischen personenbezo-
genen Kapitalgesellschaften nicht umgesetzt werden konnen, sind gem. § 32d Abs. 2 Nr. 1
EStG jene Zinsen, die der Anteilseigner von der Kapitalgesellschaft fiir die Hingabe von Dar-
lehen erhilt, von der Abgeltungsteuer ausgenommen. Gelangt das Transparenzprinzips zur
Anwendung, bedarf es keiner speziellen Regelung, da diese Vergiitungen gem. § 15 Abs. 1
Nr. 2 1.V.m. § 20 Abs. 8 EStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb darstellen. Mit Einfithrung der
Abgeltungsteuer stellt sich generell die Frage, inwieweit eine zusitzliche Erfassung der auf
Unternehmensebene bereits versteuerten Einnahmen aus steuersystematischen Griinden erfor-
derlich ist. Finanzierungsneutralitit ist anerkanntermalen dann gegeben, wenn unabhingig
von der Zuordnung zu einer Einkunftsart, Kapitaleinkommen gleichméBig belastet wird. Um
dieses Ziel zu erreichen, kann einerseits die effektive Belastung in Hohe des Abgeltungsteuer-
satzes gewollt sein. Dies geht einher mit einer Senkung der Ertragsteuerbelastung von Unter-
nehmensgewinnen und somit einer Tarifspaltung zwischen Kapital- und Arbeitseinkommen,
wie dies bei Anwendung der Dualen Einkommensteuer der Fall ist. Andererseits kann mit der
Einfithrung einer Abgeltungsteuer das Ziel avisiert werden, die Erfassung von Zinseinkiinften
beim steuerpflichtigen Empfinger sicherzustellen. Bei dieser Zielsetzung ist eine Tarifsen-
kung fiir Unternehmensgewinne keine notwendige Bedingung.” Mit dem Beschluss, eine
Abgeltungsteuer einzufithren, hat sich der Gesetzgeber fiir eine Schedulenbesteuerung der
Kapitalertriage entschieden, ohne die charakteristischen Merkmale einer Dualen Einkommens-
teuer umzusetzen.”’ Durch die mangelnde Beriicksichtigung der bereits auf Unternehmens-
ebene geleisteten Steuern, werden ausgeschiittete Gewinne deutlich hoher belastet als Zinser-
trage. Die Umsetzung dieses klassischen Systems bedeutet eine nicht nachvollziehbare Ab-
kehr vom Prinzip der Einmalbesteuerung des ausgeschiitteten Gewinns. Sie ist Ursache dafiir,

dass mit der Abgeltungsteuer sowohl das Ziel der Finanzierungs- als auch der angestrebten

¥ Vgl. Kiesewetter/Lachmund (DBW 2004, 403).
30 Vgl. Sachverstindigenrat (2006, 317).
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Rechtsformneutralitit verfehlt wird.” Das dem Steuersystem> bisher zugrunde liegende
Konzept der Einmalbesteuerung53 des ausgeschiitteten Gewinns konnte dennoch systemkon-
form realisiert werden, wenn diese auf Ebene des Empféingers steuerfrei gestellt wiirden. Eine
Einbeziehung der Ausschiittungen in den Progressionsvorbehalt wiére nicht erforderlich, da
mit Einfiihrung der Abgeltungsteuer Kapitaleinkiinfte nicht mehr der progressiven Besteue-
rung unterliegen. Den Weg der Steuerfreistellung hat der Gesetzgeber im Korperschaftsteuer-
recht mit § 8 b KStG bereits fiir Kapitalgesellschaften umgesetzt. Hier werden fiir die steuer-
liche Belastung der Einnahmen einer juristischen Person als Anteilseigner die ausschiittende
Korperschaft und der Empféanger der Dividenden als Einheit betrachtet, obwohl es sich auch
bei der ausschiittenden und empfangenden Kapitalgesellschaft um verschiedene Steuersubjek-
te handelt. Damit diese allokativ effiziente rechtsform- und finanzierungsneutrale Besteue-
rung auch fiir natiirliche Personen umgesetzt werden kann, entféllt im Modell des virtuellen
Trennungsprinzips die Besteuerung der ausgeschiitteten Gewinne auf Ebene des Anteilseig-
ners bzw. Gesellschafters. Im Folgenden soll abschlieBend auf die auflosenden Tatbestinde

Antragstellung und Uberentnahmen niher eingegangen werden.™

4.3 Antragstellung

Eine Nachversteuerung ist im Rahmen der begiinstigten Besteuerung gem. § 34a Abs. 6 S. 1
Nr. 4 EStG durchzufiihren, wenn der Steuerpflichtige dies beantragt.55 Dieser Antrag kann
mit dem Gewinnverwendungsbeschluss bei einer Kapitalgesellschaft verglichen werden. In
beiden Fillen bestimmt der Gesellschafter bzw. Anteilseigner den Zeitpunkt der individuellen
Einkommensbesteuerung des bis dato nicht entnommenen Gewinns. Wihrend im Rahmen des
Trennungsprinzips die Hohe des nachversteuerungspflichtigen Betrages durch den Gewinn-
verwendungsbeschluss determiniert wird, kann der Antrag im Rahmen der begiinstigen Be-
steuerung dem Umfang nach nicht beschrinkt werden. Auf Grund des klaren Wortlautes des
Gesetzes, bezieht er sich immer auf den gesamten Begiinstigungsbetrag.”® In Anniiherung an

die Besteuerung einer Kapitalgesellschaft, bestimmt im Modell des virtuellen Trennungsprin-

' Vgl. Maiterth/Sureth (BFuP 2006, 242); Schreiber/Ruf (BB 2007, 1105).

32 Im Rahmen des Vollanrechnungsverfahrens wurde dieses Konzept optimal umgesetzt, da es eine exakte Sen-
kung der Gesamtbelastung auf die individuelle Einkommensteuerbelastung des Anteilseigners gewéhrleistete.
Das Halbeinkiinfte- bzw. Teileinkiinfteverfahren bewirkt lediglich eine pauschal typisierende Entlastung. Vgl.
Hey in Tipke/Lang (2008, § 11, Rz. 4 ff., 418ff).

3 Vgl. BT-Drs. 14/2683, 94; vgl. BFH-Urt. v. 19.6.2007 - VIII R 69/05 - BStBI. II 2008, 551.

>* Beziiglich der iibrigen Nachversteuerungssachverhalte vgl. u.a. Ley/Brandenberg (FR 2007, 1085); Pohl (BB
2008, 1536).

> Vgl. Ley/Brandenberg (FR 2007, 1089).

%% Vgl. Ortmann-Babel/Zipfel (BB 2007, 2213).
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zips der Gesellschafter einer Personenunternehmens die Hohe des Betrages, der ausgekehrt

werden soll.

4.4 Uberentnahmen

Im Rahmen der begiinstigten Besteuerung ist gem. § 34a Abs. 4 EStG eine Nachversteuerung
durchzufiihren, soweit der positive Saldo der Entnahmen und Einlagen des Wirtschaftsjahres
den laufenden Gewinn iibersteigt. Fiir die Hohe des als entnommen geltenden Betrages gilt

folgende Verwendungsfiktion:>’

1. positiver steuerfreier Gewinn des laufenden Jahres
positiver steuerpflichtiger Gewinn des laufenden Jahres

3. nicht entnommene und nach § 34a EStG begiinstigte Gewinne der Vorjahre (= Nachversteuerungs-
pflichtiger Gewinn der Vorjahre)

4. steuerfreie Gewinne und jene nicht entnommenen Gewinne der Vorjahre, die dem personlichen Steuer-
satz unterlegen haben,

Da der Nachversteuerungsbetrag vor Riickfithrung steuerfreier sowie nicht entnommener aber
mit dem personlichen Steuersatz versteuerter Gewinne der Vorjahre aufzulosen ist, resultiert
aus einer zu geringen Entnahme im Entstehungsjahr grundsitzlich die Nachversteuerung in
spiteren Veranlagungszeitraumen. Durch diese Verwendungsreihenfolge wird dem Gesell-
schafter eines Personenunternehmens eine Mindestentnahme in jenen Jahren vorgeschrieben,
in denen steuerfreie Gewinne realisiert oder aber erstmalig nicht entnommene Gewinne be-
giinstigt besteuert werden sollen. Vor Inanspruchnahme der begiinstigten Besteuerung miissen
daher vormals thesaurierte Gewinne entnommen werden,”® um eine spitere Besteuerung mit
dem Nachsteuersatz zu vermeiden. Geschieht dies nicht, resultiert aus der obigen Verwen-
dungsreihenfolge ein Lock-in-Effekt fiir all jene nicht entnommenen Gewinne der Vorjahre,
die nicht dem erméBigten Steuersatz unterworfen waren. Das angestrebte Ziel der Eigenkapi-
talstarkung wird in diesem Fall zwangsweise realisiert. Dies gilt allerdings auch fiir das Tren-
nungsprinzip, soweit steuerfreie Gewinn vorliegen. Seit Ablosung des Vollanrechnungssys-
tems durch das Halb- und zukiinftige Teileinkiinfteverfahren ist es auch in diesem Besteue-
rungskonzept irrelevant, inwieweit die ausgeschiitteten Betrdge bereits einer Besteuerung un-
terlegen haben oder nicht. Eine dem Konzept der begiinstigten Besteuerung vergleichbare
Verwendungsreihenfolge existiert fiir Kapitalgesellschaften nicht. Bevor auf die Frage des
Nachversteuerungstatbestands Uberentnahmen und dessen Behandlung im Modell des virtu-

ellen Trennungsprinzips ndher eingegangen wird, soll zunéchst betrachtet werden, wie dieser

7V gl. BT-Drs. 16/4841, 63; BUF (2008, 14).
¥ Vgl. Hey (DStR 2007, 929); Holzerkopf/Taetzner (BB 2007, 2771ft.); Winkeljohann/Fuhrmann (BFuP 2007,
469).
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Sachverhalt im Rahmen des Trennungsprinzips beriicksichtigt wird, da in diesem Konzept der
Begriff der Uberentnahme nicht verwendet wird. Die fiir Zwecke seines privaten Konsums
benotigten Finanzmittel kann der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft entweder durch die
Vornahme einer Gewinnausschiittung oder durch die schuldrechtliche Vereinbarung einer an-
gemessenen Leistungsvergiitung von der Unternehmensebene auf seine transferieren.” In
Hohe der vereinbarten Vergiitungen handelt es sich immer um Betriebsausgaben und zwar
unabhingig von der Gewinnsituation der Kapitalgesellschaft. Auf Ebene des Anteilseigners
unterliegen die Einkiinfte der progressiven Einkommensteuer. Selbst fiir den Fall, dass die
Vergiitungen den Gewinn des Geschiftsjahres iibersteigen, konnen diese nicht in eine Divi-
dendenausschiittung umqualifiziert werden.?” Ein sich aus der Zahlung von Gesellschafter-
Vergiitungen ergebender Verlust kann gem. § 8 Abs. 1 KStG 1.V.m. § 10d EStG auf Unter-
nehmensebene riick- bzw. vorgetragen werden®' und verringert so die Unternehmensteuerlast
in anderen Jahren. Demgegeniiber erfolgt bei Anwendung des Transparenzprinzips mit Op-
tion zur begiinstigten Besteuerung eine Aufschliisselung des Entnahmebetrages. In Hohe des
laufenden Gewinns gelangt der progressive Einkommensteuersatz zur Anwendung; der Diffe-
renzbetrag unterliegt dem Nachsteuersatz. Dies fithrt zu dem Resultat, dass die den Gewinn
ibersteigenden Entnahmen bei Anwendung der begiinstigten Besteuerung grundsétzlich die
Nachversteuerung auslosen, wihrend sie im Konzept des Trennungsprinzips einen Verlust auf
Ebene der Kapitalgesellschaft bewirken. Eine rechtsformneutrale Besteuerung kann unter
Beibehaltung dieser divergierenden Sachverhaltsbeurteilungen nicht realisiert werden. Ob-
wohl die Entnahmen auch im Modell des virtuellen Trennungsprinzips auf Unternehmens-
ebene keine Betriebsausgaben darstellen, unterliegen sie bei dem Mitunternehmer einer Per-
sonengesellschaft dem progressiven Einkommensteuersatz. Dies gilt unabhédngig davon, ob
eine Uberentnahme gegeben ist oder nicht. Der den laufenden Gewinn iibersteigende Betrag
muss auf Ebene der Personengesellschaft in einen Korrekturposten eingestellt werden, wel-
cher auf Antrag ein Jahr zuriickgetragen oder aber mit zukiinftigen Gewinnen verrechnet wer-
den kann. Entsprechend der Vorgehensweise bei Anwendung des Trennungsprinzips, wird die
Erfassung des iiber dem laufenden Gewinn liegenden Betrages mit dem progressiven Ein-

kommensteuersatz des Gesellschafters auf Ebene des Unternehmens partiell kompensiert,

% Fiir die Angemessenheit der Gesamtvergiitung eines Gesellschafter-Geschiiftsfiihrers existieren keine festen
Regeln. Auf diese Problematik soll hier nicht weiter eingegangen werden.

% Verzichtet der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer auf die vereinbarte Zahlung bzw. stundet er diese der Gesell-
schaft wegen Liquidititsschwierigkeiten oder aber auf Grund einer Verlustsituation, so ist dies steuerlich nur
anzuerkennen, wenn die Vereinbarungen den Regelungen entsprechen, die an einen Fremdvergleich zu stellen
sind. Vgl. BFH-Urt. v. 20.10.2004 - I R 4/04 - BFH/NV 2005, 723; v. 18.12.2002 - I R 27/02 - BFH/NV 2003,
824.

' vgl. hierzu Schlagheck (GmbHR 2003, 214); Orth (FR 2005, 515); Maiterth (DStR 1994, 628).
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indem hier eine Verrechnung mit Gewinnen aus vorherigen bzw. spiteren Jahren durchge-
fiihrt wird, die dem erméBigten Steuersatz unterlagen. Durch die Uberentnahme verliert der
Mitunternehmer insoweit die Moglichkeit, den ermiBigten Steuersatz anzuwenden. Die Prob-
lematik der Verlustverrechnung ist nicht nur bei Uberentnahmen, sondern auch bei anderen
Fragestellungen relevant. Auf Grund der ertragsteuerlichen Nichtabzugsfihigkeit von Gewer-
besteuerzahlungen kann es z.B. in Zukunft hdufiger dazu kommen, dass aus einem nach Han-
delsrecht ermittelten Verlust steuerlich ein Gewinn resultiert. Dies gilt allerdings fiir beide
Rechtsformen, weshalb hierauf nicht eingegangen werden soll. Demgegeniiber werden die
unterschiedlichen Verlustverrechnungsmoglichkeiten in Abhédngigkeit des anzuwendenden
Besteuerungskonzeptes im Folgenden néher analysiert, um in Anschluss daran dessen Be-

handlung im Modell des virtuellen Trennungsprinzips darzustellen.

4.5 Verlustverrechnung

Dem Besteuerungskonzept des Trennungsprinzips ist immanent, dass nur Gewinne ausge-
schiittet werden konnen, nicht jedoch Verluste. Eine Verlustverrechnung mit positiven Ein-
kiinften auf Ebene des Gesellschafters ist somit ausgeschlossen. Da gem. § 8 Abs. 1 KStG fiir
die Ermittlung des Einkommens die Vorschriften des Einkommensteuergesetzes gelten, kann
jedoch die Kapitalgesellschaft einen Verlustabzug nach den Vorschriften des § 10d EStG
durchfiihren.®* Soweit im Vorjahr Gewinne nicht ausgeschiittet wurden, erfolgt eine Korrektur
der hierauf entrichteten Unternehmensteuern und es kommt zu einer Steuererstattung, welche
eine Liquiditétsstarkung mit sich bringt. Nicht ausgeglichene Verluste konnen mit den laufen-
den Gewinnen der folgenden Veranlagungszeitriume verrechnet werden. Gesellschaftsrecht-
lich bewirkt ein nicht ausgeglichener Verlust eine Ausschiittungssperre auf Ebene der Kapi-
talgesellschaft, solange ein Verlustvortrag vorhanden ist.*> Ein Verlust geht somit generell zu
Lasten kiinftiger Gewinnausschiittungsmoglichkeiten. Wihrend der gesamten Zeit des Ver-
lustvortrags, unterliegen daher die iibrigen Einkiinfte des Anteilseigners einem niedrigeren
Durchschnittsteuersatz.** Auf Grund der fehlenden Trennung zwischen Unternehmens- und
Gesellschaftersphire werden im Rahmen des Transparenzprinzips nicht nur die Gewinne zum
Zeitpunkt ihrer Entstehung direkt dem Gesellschafter zugeordnet, sondern ebenso Verluste.
Dementsprechend gehen sie in die Summe der Einkiinfte und in das zu versteuernde Ein-

kommen des Gesellschafters ein. Dies ermoglicht sowohl einen horizontalen als auch verti-

%2 Vgl. hierzu Schlagheck (GmbHR 2003, 214); Orth (FR 2005, 515); Maiterth (DStR 1994, 628).

% So regelt z.B. § 29 GmbHG, dass die Gesellschafter nur Anspruch auf den Jahresiiberschuss zuziiglich eines
Gewinnvortrags und abziiglich eines Verlustvortrags haben.

% Vgl. Jacobs/Spengel/Hermann/Stetter (2003, 33).
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kalen Verlustausgleich mit anderen Einkunftsarten sowie den Verlustabzug nach § 10d EStG.
Diese systemimmanente Vorgehensweise wird durchbrochen, sobald die begiinstigte Besteue-
rung nicht entnommener Gewinne beantragt wird. Nach § 34a Abs. 8 EStG diirfen negative
Einkiinfte weder mit ermifBigt besteuerten Gewinnen ausgeglichen noch insoweit nach § 10d
EStG abgezogen werden. Um dennoch eine dem Verlustriicktrag vergleichende Regelung wie
bei einer Kapitalgesellschaft sicherzustellen, kann der Gesellschafter eines Personenunter-
nehmens gem. § 34a Abs. 1 S. 4 EStG die Bildung eines Begiinstigungsbetrages bis zur Unan-
fechtbarkeit des Einkommensteuerbescheids fiir den nichsten Veranlagungszeitraum ganz
oder teilweise zuriickzunechmen.® Existieren keine ermiBigt besteuerten Gewinne, gelangt
§ 34a Abs. 8 EStG nicht zur Anwendung und die dem Konzept der transparenten Besteuerung
innewohnende direkte Zurechnung der Verluste kann vorgenommen werden. Es obliegt daher
dem Steuerpflichtigen, durch die Riicknahme des Antrags auf begiinstigte Besteuerung die
Verlustverrechnungsmoglichkeiten herbeizufiihren. Anders ist dies zu beurteilen, wenn die
Verluste erst zu einem Zeitpunkt realisiert werden, in dem eine Riicknahme des Antrags ge-
setzlich nicht mehr zuldssig ist. Entnimmt der Gesellschafter eines Personenunternehmens in
dieser Situation Geld, hat dies grundsitzlich die Nachversteuerung zur Konsequenz. Eine
Verrechnung des Verlustes der Personengesellschaft mit anderen Einkiinften scheidet inso-
weit aus. Der Antrag auf TarifermidBigung 16st demgemifl den Begiinstigungsbetrag aus dem
System der synthetischen Einkommensteuer heraus® und fiihrt spitestens ab dem zweiten
Jahr der Bildung zu einer Definitivbelastung. Das vom Gesetzgeber avisierte Ziel, Personen-
gesellschaften mit ihren Gewinneinkiinften in vergleichbarer Weise wie das Einkommen einer
Kapitalgesellschaft tariflich zu belasten lédsst sich bei einer zuvor durchgefiihrten Option zur
begiinstigten Besteuerung in Verlustjahren nicht realisieren. Im Modell des virtuellen Tren-
nungsprinzips bewirkt die Option zur begiinstigten Besteuerung, dass die Unterscheidung
zwischen Personengesellschaft- und Gesellschaftersphire auch im Verlustfall beibehalten
wird, um eine vergleichbare Besteuerung wie bei einer Kapitalgesellschaft sicherstellen zu
konnen. Dies hat zur Konsequenz, dass Verluste auf Ebene des Personenunternehmens nicht
vom Gesellschafter mit seinen positiven Einkiinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet
werden konnen. Entsprechend der Besteuerung bei einer Kapitalgesellschaft, kann der Verlust
lediglich ein Jahr zuriickgetragen bzw. mit zukiinftigen, nicht entnommenen Gewinnen der
Personengesellschaft verrechnet werden. Diese Verlustverrechnungsbeschriankung entspricht

dem Konzept der Unternehmensteuer, wie es bereits von der Stiftung Marktwirtschaft vorge-

% Vgl. Ley/Brandenberg (FR 2007, 1089).
% v gl. Wacker (FR 2008, 607) mit weitergehenden Ausfithrungen.
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schlagen wurde.®’ Die vom Sachverstindigenrat vorgetragenen Bedenken, dass eine Ubertra-
gung dieser aus der Besteuerung von Kapitalgesellschaften resultierenden Verlustverrech-
nungsbeschrinkung auf Personengesellschaften verfassungsrechtlich hoch problematisch
sei,” ist nicht zu folgen. Zum einen wird die Verlustverrechnung nicht prinzipiell negiert,
sondern auf die Unternehmensebene beschrinkt, woraus sich lediglich eine zeitliche Ver-
schiebung ergibt. Zum anderen unterliegen die Gewinne zum Zeitpunkt der Entstehung dem
Unternehmensteuersatz. Demgemal kann im Falle eines Verlustes nicht die progressive Ein-
kommensteuer vermindert werden. Da es sich bei der Option zum virtuellen Trennungsprinzip
nicht um ein jihrlich auszuiibendes Wahlrecht handelt, sollten Personengesellschaften mit
stark schwankenden Ertrdgen gut iiberlegen, ob sie nicht weiterhin das Transparenzprinzip
anwenden. Dariiber hinaus verbleibt es bei der horizontalen sowie vertikalen Verlustverrech-
nungsmoglichkeit, soweit der Gewinn entnommen wurde und dem progressiven Einkom-

mensteuersatz unterlegen hat.

5. Fazit

Das jetzige Konzept der ermiBigten Besteuerung nicht entnommener Gewinne ist ungeeignet,
um das mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 gesetzte Ziel zu realisieren, fiir er-
tragsstarke und im internationalen Wettbewerb stehende Personenunternehmen @hnlich giins-
tige steuerliche Rahmenbedingungen wie fiir Kapitalgesellschaften zu schaffen. Die Analyse
hat verdeutlicht, dass durch die bloBe Einfithrung einer Begiinstigung nicht entnommener
Gewinne in das Transparenzprinzip eine rechtsformneutrale Besteuerung nicht verwirklicht
werden kann. Soll an den existierenden Besteuerungskonzepten festgehalten werden, kdnnte
eine annidhernde rechtsformneutrale Besteuerung realisiert werden, in dem der ermifigte
Steuersatz nicht per Gesetz festgesetzt, sondern in Abhéngigkeit von der Steuerbelastung ei-
ner Kapitalgesellschaft individuell kalkuliert wird. Auf Grund der vielféltigen gewerbesteu-
erlichen Hinzurechnungsvorschriften sowie kommunaler Hebesitze existiert allerdings nicht
die Tarifbelastung fiir Kapitalgesellschaften, sondern auch hier handelt es sich um eine indi-
viduell zu berechnende GrofBe. Dariiber hinaus treten Probleme auf, wenn ein Unternehmen in
mehreren Kommunen gewerbesteuerpflichtig ist. Dies fiihrt dazu, dass eine rechtsformneut-
rale Besteuerung nur angenéhert aber nicht im Einzelfall realisiert werden kann. Die Analyse
hat dariiber hinaus verdeutlicht, dass hierfiir eine Trennung von Unternehmens- und Gesell-

schaftersphére erforderlich ist. Da das Konzept der transparenten Besteuerung diese auf

7 Vgl. Stiftung Marktwirtschaft (2006, 23).
o8 Vgl. Sachverstindigenrat (2005, 285).
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Grund zivilrechtlicher Vorgaben negiert, ist es notwendig, eine virtuelle Trennung vorzuneh-
men. In diesem Fall bleibt die gesellschaftliche Form des Personenunternehmens von der Op-
tion fiir steuerliche Zwecke unberiihrt. Dies hat zur Konsequenz, dass die komplexen Regeln
des Korperschaftsteuerrechts, insbesondere hinsichtlich der verdeckten Gewinnausschiittung,
nicht auf die besondere Situation von Personengesellschaften iibertragen werden. Im Rahmen
des virtuellen Trennungsprinzips werden auf die nicht entnommenen Gewinne die identischen
Steuersitze wie bei einer Kapitalgesellschaft angewendet. Damit werden fiir im globalen
Wettbewerb stehende Personengesellschaften vergleichbare Bedingungen wie fiir Kapitalge-
sellschaften geschaffen. Mit Inanspruchnahme der begiinstigten Besteuerung gelangt beim
optierenden Unternehmen nicht mehr das Transparenzprinzip zur Anwendung, sondern das
virtuelle Trennungsprinzips. Der um die Entnahmen verringerte und um die Einlagen erhohte
Gewinn wird nach den identischen Kriterien ermittelt, wie die korperschaftsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage. Sowohl die Gewerbesteuer als auch die nicht abzugsfihigen Betriebsaus-
gaben unterliegen bei Anwendung des virtuellen Trennungsprinzips der Korperschaft- und
Gewerbesteuer sowie dem Solidaritdtszuschlag und nicht der progressiven Einkommensteuer.
Die auf die nicht entnommenen Gewinne entfallenden Steuern werden als Unternehmensteu-
ern definiert und stellen keine Entnahme des Gesellschafters dar. Bemessungsgrundlage fiir
die Gewerbesteuer ist ebenfalls der nicht entnommene Gewinn, so dass die Vergiitungen an
den Gesellschafter bzw. seine Entnahmen nicht mehr gewerbesteuerlich erfasst werden.
Durch diese Vorgehensweise eriibrigt sich eine Anrechnung der Gewerbesteuer auf die pro-
gressive Einkommensteuer des Gesellschafters. Im Rahmen des virtuellen Trennungsprinzips
werden Leistungen an den Mitgesellschafter weiterhin als Entnahme der tariflichen Einkom-
mensteuer unterworfen. Soweit die Anwendung des virtuellen Trennungsprinzips beantragt
wird, konnen Verluste der Personengesellschaft nur auf Unternehmensebene verrechnet und
nicht auf den Mitunternehmer transferiert werden. Nur bei den Entnahmen, die der progres-
siven Einkommensteuer unterliegen, ist eine Verlustverrechnung weiterhin zulédssig. Die spi-
tere Riickfithrung des nicht entnommenen Gewinns unterliegt nach Einfithrung der Abgel-
tungsteuer weder bei einer Kapitalgesellschaft noch bei einem Personenunternehmen der
Nachbesteuerung, da die Unternehmensteuer zum Zeitpunkt der Gewinnentstehung bereits in
vergleichbarer Hohe anfillt, wie die Abgeltungsteuer zum Zeitpunkt der Ausschiittung. Inso-
weit wird auch die Finanzierungsneutralitit der Finanzwege annédhernd sichergestellt. Mit der
Einfiihrung eines ,,virtuellen Trennungsprinzips* lidsst sich das Ziel des Gesetzgebers reali-
sieren, Personengesellschaften in vergleichbarer Weise wie Kapitalgesellschaften zu besteu-

ern.
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