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§ 1a Option zur Korperschaftsbesteuerung

(1) 'Auf unwiderruflichen Antrag sind fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen eine Per-
sonenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft wie eine Kapitalgesellschaft (optierende Gesellschaft)
und ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
zu behandeln; § 217 Absatz 1 des Umwandlungsgesetzes gilt sinngemif. 2Der Antrag ist von der
Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch
Datenferniibertragung bei dem fiir die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte nach
§ 180 der Abgabenordnung zustindigen Finanzamt spitestens einen Monat vor Beginn des Wirt-
schaftsjahrs zu stellen, ab dem die Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft gelten soll; § 31 Ab-
satz la Satz 2 gilt entsprechend. 3Erfolgt fiir die Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft
keine gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte, ist der Antrag bei dem fiir die Ein-
kommensteuer oder Korperschaftsteuer des Gesellschafters zustindigen Finanzamt zu stellen. “Er-
zielt eine Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft ausschlieB8lich Einkiinfte, die dem Steu-
erabzug vom Kapitalertrag oder dem Steuerabzug auf Grund des § 50a des Einkommensteuergeset-
zes unterliegen und gilt infolgedessen die Einkommensteuer nach § 50 Absatz 2 Satz 1 des Einkom-
mensteuergesetzes oder die Korperschaftsteuer nach § 32 Absatz 1 als abgegolten, ist der Antrag bei
dem Bundeszentralamt fiir Steuern zu stellen. >Hat die Gesellschaft ihren Sitz im Inland, ist der An-
trag abweichend von den Sitzen 3 und 4 bei dem Finanzamt zu stellen, in dessen Bezirk die Gesell-
schaft ihren Sitz hat. °Die Sitze 1 bis 5 finden keine Anwendung auf
1. Investmentfonds im Sinne des Investmentsteuergesetzes und
2. Gesellschaften, die nach Ausiibung der Option in dem Staat, in dem sich ihre Geschiftsleitung
befindet, keiner der deutschen unbeschrinkten Korperschaftsteuerpflicht vergleichbaren Steuer-
pflicht unterliegen.
(2) 'Der Ubergang zur Koérperschaftsbesteuerung gilt als Formwechsel im Sinne des § 1 Absatz 3
Nummer 3 des Umwandlungssteuergesetzes. 2Die §§ 1 und 25 des Umwandlungssteuergesetzes sind
entsprechend anzuwenden. Als Einbringungszeitpunkt gilt das Ende des Wirtschaftsjahrs, das dem
Wirtschaftsjahr im Sinne des Absatzes 1 Satz 2 unmittelbar vorangeht; § 9 Satz 3 des Umwandlungs-
steuergesetzes ist nicht anzuwenden. “Das im Einbringungszeitpunkt in der Steuerbilanz auszuwei-
sende Eigenkapital wird auf dem steuerlichen Einlagekonto der optierenden Gesellschaft erfasst.
SDie zur Vertretung der Gesellschaft ermichtigten Personen gelten als gesetzliche Vertreter der op-
tierenden Gesellschaft.

(3) 'Aufgrund der Option gilt die Beteiligung an einer optierenden Gesellschaft fiir Zwecke der Be-
steuerung nach dem Einkommen als Beteiligung eines nicht personlich haftenden Gesellschafters
an einer Kapitalgesellschaft. 2Beim Gesellschafter fiithren daher insbesondere

1. durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Einnahmen zu Einkiinften im Sinne des § 20 Ab-
satz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes,

2. Einnahmen, die er von der Gesellschaft fiir seine Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft bezieht, zu
Einkiinften im Sinne des § 19 des Einkommensteuergesetzes,

3. Einnahmen aus der Hingabe von Darlehen zu Einkiinften im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 7
oder Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 des Einkommensteuergesetzes und

4. Einnahmen aus der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zu Einkiinften im Sinne des § 21 oder
§ 22 des Einkommensteuergesetzes.

3Die §$ 13 bis 16, 18 und 35 des Einkommensteuergesetzes sind vorbehaltlich des Satzes 4 nicht an-
zuwenden. “Soweit entsprechende Einnahmen bei einem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft an-
deren Einkunftsarten zuzurechnen wiren, gilt abweichend von Satz 3, dass auch die Einnahmen des
Gesellschafters der optierenden Gesellschaft zu diesen Einkiinften gehoren. >Gewinnanteile gelten
erst dann als ausgeschiittet, wenn sie entnommen werden oder ihre Auszahlung verlangt werden
kann. °§ 4 Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes ist bei einer optierenden Gesellschaft nicht an-
zuwenden. 7In den Fillen des Satzes 2 Nummer 2 gelten die optierende Gesellschaft als lohnsteuer-
licher Arbeitgeber und der Gesellschafter als Arbeitnehmer.

(4) "Eine Gesellschaft, die nach Absatz 1 zur Koérperschaftsbesteuerung optiert hat, kann beantra-
gen, dass sie nicht mehr wie eine Kapitalgesellschaft und ihre Gesellschafter nicht mehr wie die
nicht personlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandelt werden (Riickoption).
2Die Riickoption gilt als Formwechsel nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Umwandlungssteuer-
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gesetzes mit der Maf3gabe, dass § 9 Satz 3 des Umwandlungssteuergesetzes keine Anwendung findet.
3Absatz 1 Satz 2, 3 und 5 gilt mit der Maf3gabe entsprechend, dass der Antrag bei dem fiir die Kor-
perschaftsbesteuerung zustindigen Finanzamt zu stellen ist; in den Fillen des Absatzes 1 Satz 4 ist
der Antrag bei dem Bundeszentralamt fiir Steuern zu stellen. “Die Sitze 1 und 2 finden auch ohne
Antrag Anwendung, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 entfallen. SScheidet der vorletzte Ge-
sellschafter aus der Gesellschaft aus, gilt die optierende Gesellschaft als unmittelbar danach auf-
gelost und, sofern der verbleibende Gesellschafter die personlichen Voraussetzungen eines iiberneh-
menden Rechtstrigers einer Umwandlung einer Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 oder 4 des Umwandlungssteuergesetzes erfiillt, im Fall des § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1
des Umwandlungssteuergesetzes als auf den verbleibenden Gesellschafter verschmolzen beziehungs-
weise gilt im Fall des § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 des Umwandlungssteuergesetzes das Vermogen
der optierenden Gesellschaft als auf den verbleibenden Gesellschafter iibertragen mit der Maf3gabe,
dass jeweils § 2 des Umwandlungssteuergesetzes keine Anwendung findet. ¢Erfiillt der verbleibende
Gesellschafter nicht die personlichen Voraussetzungen eines itbernehmenden Rechtstrigers einer
Umwandlung einer Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 oder 4 des Um-
wandlungssteuergesetzes, gilt die optierende Gesellschaft als aufgelost und ihr Vermégen als an die
Gesellschafter ausgeschiittet; § 11 des Korperschaftsteuergesetzes ist entsprechend mit der Maf3gabe
anzuwenden, dass an die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermégens der gemeine Wert des
vorhandenen Vermdgens tritt. ’Abweichend von Satz 4 gilt die Umwandlung der optierenden Gesell-
schaft in eine Korperschaft im Sinne des Umwandlungssteuergesetzes als Umwandlung einer Kapi-
talgesellschaft in eine Korperschaft.
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L Uberblick . .................... 1 6. Nachweise. . . ..o 46
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1L

III.

I

dd) Vorherige oder zeitgleiche Entnah-
me, Uberfiihrung, Ubertragung
oder Verduflerung wesentlicher
Betriebsgrundlagen

4. Erginzende Voraussetzungen des

§ 20 Abs. 2 UmwStG

a) Vorbemerkung

b) Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 Satz 2
UnwStG. . ... ... ...

¢) Antrag auf Ansatz der Buchwerte oder
der Zwischenwerte

. Rechtsfolgen

a) Rechtsfolgen beim Ansatz mit gemeinen
Werten
b) Rechtsfolgen bei Buchwertfortfithrung . .
¢) Rechtsfolgen beim Ansatz mit Zwi-
schenwerten
d) Rechtsfolgen bei Nichtanwendbarkeit
des§20 UmwStG. . .. ... ..... ..

6. Weitere steuerliche Rechtsfolgen des fikti-
ven Formwechsels
a) Sperrfristverletzungen
b) Auswirkungen auf (bestehende) Verlust-

und Zinsvortrige

¢) Ende der Thesaurierungsbegiinstigung
gem. § 34a EStG
d) Verfahrensrechtliche Auswirkungen

Einbringungszeitpunkt und Ausschluss der

Riickwirkung (Abs. 2 Satz 3)

1. Ausldsung eines sog. ,Ein-Sekunden-Wirt-
schaftsjahrs® und Eroffnungs- und Schluss-
bilanz sowie Kérperschaftsteuererklarung
der optierenden Gesellschaft

2. Einbringungszeitpunkt, Ubertragungs-
bilanz der Gesellschaft und Ubergang zur
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG. . .

3. Ausschluss der Riickwirkung

Dotierung des steuerlichen Einlagekontos

(Abs. 2 Satz 4)

1. Notwendigkeit der Regelung

2. Anfangsbestand, Fortentwicklung und Ver-
wendung des steuerlichen Eigenkontos . . .

3. Abgrenzung der Eigenkapital- von Fremd-
kapitalkonten . . . . ... ... ... L.

w

. Besteuerung der Gesellschafter der optieren-

den Gesellschaft (Abs. 3)

. Grundregel: Fiktive Beteiligung an einer

Kapitalgesellschaft (Abs. 3 Satz 1)
1. Grundlagen der Regelung
2. Auswirkungen auf die laufende
Besteuerung. . . . ... ... oL
3. Verduflerung der Beteiligung
a) Vorbemerkung
b) Verduflerung einer Beteiligung im
Privatvermogen
¢) Beteiligung an der optierenden Gesell-
schaft im Betriebsvermogen
d) Verduflerung der Beteiligung an einer
inldndischen optierenden Gesellschaft
durch einen auslindischen Gesell-
schafter
e) Einbringungsgewinnversteuerung auf-
grund der Verduflerung der Beteiligung .
f) S6AStG. . .. ... ..

II. Katalog zur Behandlung bestimmter
Einnahmen (Abs. 3 Satz 2)
1. Vorbemerkung
2. Besteuerung der durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlassten Einnahmen
(Abs. 3 Satz 2 Nr. 1) und deren Be-
steuerungszeitpunkt (Abs. 3 Satz 5)
a) Gesellschaftsrechtliche Veranlassung . . .
b) Zuflusszeitpunkt unter Beriicksichti-
gung der Ausschiittungsfiktion
(Abs. 3 Satz 5)
aa) Vorbemerkung
bb) Ausschiittungsfiktion im Entnahme-
zeitpunkt
cc) Ausschiittungsfiktion, da die Aus-
zahlung verlangt werden kann
(1) Vorbemerkung
(2) Gewinnverteilung aufgrund gesell-
schaftsvertraglicher Regelungen . . .
(3) Gewinnverteilung aufgrund gesetz-
licher Regelungen
dd) Anpassungsbedarf von gesellschafts-
vertraglichen Regelungen
c) Steuerfolgen beim Gesellschafter
3. Schuldrechtliche Leistungsbeziehungen
zwischen optierender Gesellschaft und
Gesellschafter (Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 bis 4)
a) Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft
(Abs. 3 Satz 2 Nr. 2) und lohnsteuer-
liche Beurteilung (Abs. 3 Satz 7)
b) Hingabe von Darlehen
(Abs. 3 Satz 2 Nr. 3)
c) Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
(Abs. 3 Satz 2 Nr. 4)
III. Nichtanwendung von §$ 13 bis 16, 18 und
35 EStG (Abs.3Satz3). .. ...........

IV. Subsidiarititsklausel (Abs. 3 Satz 4)
V. Gewinnermittlung (Abs. 3 Satz 6)

E. Riickkehr zur transparenten Besteuerung
(Abs. 4)
1. Uberblick
II. Riickoption (Abs. 4 Sitze 1 bis 3)
1. Voraussetzungen der Riickoption
(Abs.4Satzlund3). .............
2. Rechtsfolgen des Antrags (Abs. 4 Satz 2)
a) Fiktiver Formwechsel iSd. § 9 UmwStG .
b) Besteuerungsfolgen bei der Gesellschaft
aa) Anwendung von § 3 UmwStG
auf Ebene der optierenden
Gesellschaft . . .. ...........
bb) Anwendung von § 4 UmwStG auf
Ebene der Gesellschaft. . . . ... ..
cc) Anwendung der Grundsitze der
transparenten Besteuerung bei der
Gesellschaft . . .. ...........
c) Besteuerungsfolgen bei den
Gesellschaftern
aa) Besteuerung offener Riicklagen
(§ 7 UmwsStG)
bb) Ermittlung und Besteuerung
des Ubernahmeergebnisses
(S 4 Abs. 4 ff. UmwStG) . . . . .. ..
cc) Sonstige steuerliche Folgen
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II1. Fille der zwangsweisen Beendigung der 2. Umwandlungsvorginge
Option (Abs. 4 Sitze 4 bis 7) a) Optierende Gesellschaft — Personen-
1. Wegfall der Voraussetzungen nach Abs. 1 gesellschaft. .. ............... 317

(Abs.4Satz4) ... .............. 284 b) Optierende Gesellschaft — optierende

2. Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters Gesellschaft .. ........ BRI 320

(Abs. 4 Sitze 5 und 6) ¢) Optierende Gesellschaft — Kapitalgesell-

a) Notwendigkeit der Sonderregelung und schaft. .. ........ R II 322
zweistufige Beurteilung . . . . ... ... 293 d) Kapitalgesellschaft — optierende Gesell-

b) Verbleibender Gesellschafter erfiillt die schaft. . .......... IR IR 323
Voraussetzungen eines iibernehmenden e) Personengesellschaft — optierende
Rechtstrigers einer Umwandlung einer Gesgllschaft ......... R 327
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 f) Optierende Gesellschaft als Ubertra-

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 4 UmwStG ) guggsgegenstand ~~~~~~~~~~~~~~ 328
(Abs.4Satz5). . . ..o 298 3. Einbringungen

c) Verbleibender Gesellschafter erfiillt nicht a) Vorbemerkung . . ............. 329
die Voraussetzungen eines tibernehmen- b) Optierende Gesellschatt als iibertragende
den Rechtstrigers einer Umwandlung Rechtstrégerln ................ 330
einer Kapitalgesellschaft im Sinne des ¢) Optierende Gesellschaft als tiberneh-

§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 4 UmwStG mende Rechtstrigerin . .. ........ 331
(Abs.4Satz6). . . .. . 307 d) Optierende Gesellschaft als Einbrin-
IV. Umwandlung der optierenden Gesellschaft gungsgegenstand . . . ... ... ... 334
in eine Kapitalgesellschaft (Abs. 4 Satz 7). . . 312 4. Umwandlungsmaffnahmen nach dem
V. Weitere Umwandlungsvorginge unter Betei- EStG. .o 336
ligung der optierenden Gesellschaft
1. Vorbemerkung . . ... ............ 316

Literatur: Boorberg/ Boorberg, Formwechselnde Umwandlung von Personengesellschaften mit Sonderbetriebsver-
mogen — Fiskalische Fallenstellerei?, DB 2007, 1777; Hagebdke, Sind alle Umwandlungen ,,Verduflerungen®? — Kriti-
sche Anmerkungen zur neuen Ausgangsthese der Finanzverwaltung im UmwStE, Ubg 2011, 689; Happe, Die steuer-
liche (Teilwert-)Abschreibung auf Anteile im Betriebsvermogen, SteuK 2012, 347; Schulze zur Wiesche, Neue
Rechtsprechung zur Einbringung von Einzelwirtschaftsgiitern und zur Ubertragung von Mitunternehmeranteilen,
DStR 2012, 2414; Brandenberg, Abschied vom Gesamtplan — neuer Betriebsbegriff, Konsequenzen aus der Entschei-
dung des BFH v. 2.8.2012 — IV R 41/11 (DB 2012, 2375), DB 2013, 17; Herlinghaus, Betriebsbegriff und ,,Gesamtplan®
bei Unternehmensverduferungen und -umstrukturierungen, FR 2014, 441; Mielke, Gesamtplanbetrachtung bei der
Ubertragung betrieblicher Einheiten — eine Bestandsaufnahme, DStR 2015, 673; Forster/Forster, Zuriickbehaltung
und Ausgliederung von wesentlichen Betriebsgrundlagen bei der Ubertragung von Mitunternehmeranteilen, FR 2016,
596; Ott, Erginzungsbilanzen bei der Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft, BB 2017,
495; Briihl, Problemfelder der Antragstellung auf Buch- oder Zwischenwertansatz und Riickbeziehung bei Einbrin-
gungen gem. § 20 UmwStG, GmbHR 2019, 271; Briihl/Herkens, Entnahmen und Einlagen im Riickwirkungszeitraum
und steuerliches Einlagekonto bei Einbringungen gem. § 20 UmwStG, Ubg 2019, 516; Satish, Umfang des Veriufle-
rungsbegriffs in § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG bei Aufwirtsverschmelzungen des Einbringenden, DStR 2020, 1537;
Stein, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer Option zur Kérperschaftsbesteuerung von Personengesellschaften,
BB 2020, 1879; Bochmann/Brohn, Die nichste Stufe der Modernisierung des Personengesellschaftsrechts: Vom Mo-
PeG zum K6MoG — Steuerliche Skizze und gesellschaftsrechtliche Einordnung, NZG 2021, 613; Broemel/Tigges,
Grunderwerbsteuerfolgen der Option zur Korperschaftsteuer nach § 1a KStG, Ubg 2021, 521; Briihl/Weiss, ,Check
the box“ from good old Germany — Die Option zur Besteuerung als Kérperschaft nach dem Entwurf des K6MoG,
DStR 2021, 889; Briihl/ Weiss, Keine Besteuerungsschaukel! — Die Riickoption zur transparenten Besteuerung nach
dem Entwurf des KoMoG, DStR 2021, 945; Briihl/ Weiss, Die Option zur Korperschaftsbesteuerung nach der endgiilti-
gen Fassung des KoMoG, DStR 2021, 1617; Carlé, KoMoG: Gesellschaftsrechtliche Anforderungen des Options-
modells, NWB 2021, 2270; Cordes/Kraft, Regierungsentwurf zum Optionsmodell — Kérperschaftsteuer ab 2022 auch
fiir Personengesellschaften?, FR 2021, 401; Demuth, Hinweise zum Gesetz zur Modernisierung des Korperschaft-
steuerrechts aus Beratersicht, KOSDI 2021, 22241; Dorn/ Weiss, Das Optionsmodell i.5.d. § 1a KStG - eine Option fiir
vermogensverwaltende Personengesellschaften?, DStR 2021, 2489; Drefler/Kompolsek, Das Optionsmodell zur Be-
steuerung als Kapitalgesellschaft nach dem vom Bundestag beschlossenen KoMoG — Uberblick, Einordnung, Vorteil-
haftigkeitsiiberlegungen, Ubg 2021, 301; Eggert, Bilanzielle Folgen des Optionsmodells nach dem K6MoG — Auswir-
kungen von § la KStG auf Handels- und Steuerbilanz sowie Anhang und Lagebericht, BBK 2021, 833; Farwick,
Behandlung der Erganzungsbilanzen i.R.d. Optionsmodells — Zugleich Anmerkungen zum Beitrag von Ott, StuB
2021, 597, StuB 2021, 742; Fuhrmann, KSMoG: Das Optionsmodell im Umwandlungssteuerrecht, NWB 2021, 2356;
Goldacker/Mathy/Schuster, Reichweite der Fiktion im Optionsmodell nach § 1a KStG: Begriindung sperrfristbehafte-
ter Anteile nach § 22 UmwStG fraglich?, BB 2021, 2967; Grotherr, AufSensteuerrechtliche Auswirkungen und Zweifels-
fragen der Option von Personenhandelsgesellschaften zur Korperschaftsbesteuerung (§ la KStG), Ubg 2021, 568;
Haase, Option nach § 1a KStG auch fiir auslindische Personengesellschaften?, Eine Losung mit systematischen Wi-
derspriichen, IWB 2021, 647; Haug, Entwurf eines Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (Ko-
MoG) - Folgen aus dem Optionsmodell fiir die Investmentbesteuerung, FR 2021, 410; Jordan, Riickwirkende Be-
steuerung des Einbringungsgewinns II aufgrund eines Formwechsels, Anm. zu BFH v. 18.11.2020 — I R 25/18, NWB
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B. Antragsvoraussetzungen und Besteuerung der optierenden Gesellschaft (Abs. 1) | Rz 33 § 1a KStG

3. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz werden vor allem im Hinblick auf den allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG geduflert.! Zwar soll das Optionsmodell gerade einen Beitrag zur
Rechtsformneutralitidt der Besteuerung leisten,” indem die Besteuerung von PersGes. auf Antrag der Be-
steuerung der Korperschaften gleichgesetzt wird. Andererseits fithrt das Optionsmodell dazu, dass nun-
mehr PersGes. als einzige Rechtsform eine Wahlmoglichkeit hinsichtlich des Besteuerungsregimes haben,
was eine Diskriminierung der iibrigen Rechtsformen darstellen konnte.? Stellt man auf die Erzielung ge-
werblicher Einkiinfte als wirtschaftlich vergleichbarer Lebenssachverhalt ab, fithrt das Optionsmodell ins-
bes. zu einer Benachteiligung der Einzelunternehmer und der Gesellschaften biirgerlichen Rechts (§ 738
BGB), denen — anders als noch im Gesetzesentwurf aus dem Jahr 2000 vorgesehen* — keine Optionsmog-
lichkeit zusteht.”

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber in der Vergangenheit fiir die Ertragsteuern die Gestaltungsfreiheit zuge-
sprochen, an zivilrechtliche Rechtsformunterschiede anzukniipfen und unterschiedliche steuerliche Folgen
fiir verschiedene Rechtsformen vorzusehen.® Auf Basis dieser Rspr. konnte nicht nur das Nebeneinander
von Trennungs- und Transparenzprinzip, sondern auch die Wahlmoglichkeit (nur) fiir PersGes. gerechtfer-
tigt sein.”

IV. Rechtsentwicklung

§ 1a KStG wurde durch das K6MoG? eingefiihrt und stellt dessen wichtigsten Bestandteil dar. Mit dem Op-
tionsmodell greift der Gesetzgeber das sog. Modell I der ,,Brithler Empfehlungen auf, das bereits iRd. letz-
ten groflen KStG-Reform im Jahr 2000 diskutiert und im Gesetzesentwurf enthalten war,'® aber durch G v.
23.10.2000'! nicht umgesetzt wurde. Der damalige Entwurf eines § 4a KStG-E sah, anders als der jetzige
§ 1a KStG, auch die Optionsmdglichkeit fiir Einzelunternehmer vor.

§ la KStG trat am 1.7.2021 in Kraft (Art. 12 K6MoG). Die Option ist erstmals moglich fir Wj., die nach
dem 31.12.2021 beginnen (§ 34 Abs. 1a KStG). Das KoMoG war eines der letzten Gesetze in der 19. Legisla-
turperiode. Im Koalitionsvertrag der derzeitigen Bundesregierung wird angekiindigt, das Optionsmodell
des § 1a KStG sowie die Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG zu evaluieren.'” Dem Vernehmen
nach wurde im BMF bereits eine Arbeitsgruppe mit der Evaluierung beauftragt.

B. Antragsvoraussetzungen und Besteuerung der optierenden Gesellschaft (Abs. 1)

I. Antragsberechtigung (Abs. 1 Satz 1)

1. Antragsberechtigte Gesellschaften
a) Rechtsform

§ 1a Abs. 1 Sitze 1 und 2 KStG nennen die Personenhandels- und die Partnerschaftsgesellschaften als an-
tragsberechtigte Gesellschaften. Darunter fallen nach deutschem Recht die (OHG (§ 105 ff. HGB) und die

1 Stein, BB 2020, 1887.

2 Briihl in BeckOK KStG, § 1a Rz. 3.

3 Stein, BB 2020, 1887.

4 Vgl. BT-Drucks. 14/2683 v. 15.2.2000 und BT-Drucks. 14/3074 v. 30.3.2000.

5 Kanzler, FR 2021, 1055, hilt § 1a KStG insoweit fiir verfassungswidrig.

6 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164; v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, 1082.

7 Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 5; aA Stein, BB 2020, 1887; kritisch zur Rechtfertigung der rechtsformabhingi-
gen Besteuerung durch das BVerfG auch Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rz. 13.172.

8 G zur Modernisierung des Korperschaftsteuergesetzes v. 25.6.2021, BGBL. I 2021, 2050.

9 Die vom BMF eingesetzte Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung hatte den Auftrag, ein Konzept
fiir eine grundlegende Reform der Unternehmensbesteuerung zu erarbeiten. Die Ergebnisse wurden am 30.4.1999
als sog. ,Brithler Empfehlungen veréffentlicht, vgl. BB 1999, 1188.

10 Vgl. BT-Drucks. 14/2683 v. 15.2.2000 und BT-Drucks. 14/3074 v. 30.3.2000.

11 G zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung v. 23.10.2000, BGBI. I 2000,
1433.

12 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), 165.
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KG ($ 161 ff. HGB) sowie die Partnerschaftsgesellschaft iSd. PartGG.! Ebenfalls erfasst ist die Europiische
wirtschaftliche Interessenvereinigung, auf die gem. § 1 EWIVAG die Vorschriften fiir die OHG entspre-
chend anwendbar sind.? Nicht antragsberechtigt ist die KGaA. Das heifit, der phG wird stets wie ein Mit-
unternehmer der KGaA besteuert (§ 9 KStG Rz. 3a). Der phG selbst kann zwar — abhingig von seiner Rechts-
form (zB als GmbH & Co. KG) — gem. § 1a KStG optieren. Die Ausiibung der Option des phG einer KGaA
andert allerdings nichts an seiner Stellung als Gesellschafter der KGaA. Er bleibt wie ein Mitunternehmer
beteiligt (§ 9 KStG Rz. 3a).> Mangels ausdriicklicher Beschriankung auf Gesellschaften nach deutschem
Recht sollte die Optionsméglichkeit auch (vergleichbaren auslindischen Rechtsformen offenstehen. Dies
diirfte jedenfalls dem Willen des Gesetzgebers entsprechen* und wird auch von der FinVerw.> und der
iiberwiegenden Auffassung in der Literatur® vertreten. Die Gegenauffassung geht davon aus, dass die Auf-
zdhlung konkreter deutscher Rechtsformen einen Rechtstypenvergleich nicht zulasse, sodass eine Anwen-
dung von § la KStG fiir Gesellschaften auslindischen Rechts ausscheide.”

b) Ansassigkeit

Umstritten ist, ob Gesellschaften ohne Sitz oder Geschiftsleitung im Inland, die folglich allenfalls beschrinkt
kstpfl. iSd. § 2 KStG sein konnten, antragsberechtigt sind, da § 2 KStG nicht um die optierende Gesellschaft
erginzt wurde.® FinVerw.” und hM in der Literatur!® gehen von einer Antragsberechtigung aus, soweit nicht
ein Fall des § 1a Abs. 1 Satz 6 Nr. 2 KStG vorliegt (s. dazu Rz. 37). Vereinzelt wird vertreten, dass auch die
Ansissigkeit der Gesellschafter zu priifen sei, da die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 3 1.V.m. § 1 Abs. 4
Nr. 2 UmwStG erfiillt sein miissten.!” Nach hier vertretener Auffassung kommt es auf § 1 Abs. 3 Nr. 3
UmwStG indes fiir die Frage der Antragsberechtigung nicht an. Vielmehr ist § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG bei
den Rechtsfolgen der Option, dh. bei der Beurteilung des fiktiven Formwechsels zu priifen (s. dazu Rz. 91).'2
Dies diirfte auch der Auffassung der FinVerw. entsprechen.!® Sind die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 3
1.V.m. Abs. 4 UmwStG also nicht gleichzeitig Voraussetzungen fiir den Antrag nach § 1la KStG, ist die Ansas-
sigkeit der Gesellschaft und der Gesellschafter fiir den Antrag unbeachtlich.!4

) Tatigkeit

Auf die tatsichlich ausgeiibte Tatigkeit der Gesellschaft kommt es nicht an, sodass auch (vermogensver-
waltende Personenhandelsgesellschaften den Antrag stellen kénnen.!®> Die Gegenauffassung, wonach eine
Antragsbefugnis vermogensverwaltender Personenhandelsgesellschaften mangels Anwendbarkeit der Re-

—

BR-Drucks. 244/21, 17. Eine gesetzliche Definition der Personenhandelsgesellschaften enthilt bspw. § 3 Abs. 1
Nr. 1 UmwG.

BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 2.

Burek/ Thof3, StuB 2022, 167 (170); Briihl/ Weiss, DStR 2021, 889 (891); s. § 9 KStG Rz. 3a auch zur steuersystema-
tischen und verfassungsrechtlichen Kritik am Ausschluss der KGaA aus dem Kreis der antragsberechtigten Gesell-
schaften.

BR-Drucks. 244/21, 17; BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - $ 2707/21/10001 :004, BStBI. I 2021, 2212 Rz. 2.

BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - $ 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 3.

Pung in D/P/M, § la KStG Rz. 27, 31; Tiede in H/H/R, § la KStG Anm. 21; Frotscher in Frotscher/Driien, § la
KStG Rz. 125 Bshmer/Miihlhausen/Oppel, ISR 2021, 389.

W N

QN Ul W

7 Haase, IWB 2021, 650 (651).
8 Zum Problem vgl. Haase, Ubg 2021, 194 (195), der eine Antragsberechtigung verneint.
9 BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL I 2021, 2212 Rz. 4. Laut BMF sind selbst inlindische

Einkiinfte keine Voraussetzung. Bei einer Gesellschaft ohne inlindischen Sitz und Geschiftsleitung und ohne in-
lindische Einkiinfte diirfte sich die Option dann nur fiir inlindische Gesellschafter auswirken, vgl. dazu Haase,
IWB 2021, 649.

10 Grotherr, Ubg 2021, 570; Miiller/Lucas/Mack, IWB 2021, 529 f.; Bohmer/Miihlhausen/ Oppel, ISR 2021, 389; Pung
in D/P/M, § 1a KStG Rz. 27; Forster, IStR 2022, 110; Zapf, BB 2021, 2714; Bochmann/Bron, NZG 2021, 614.

11 Schrader/Uhl-Ludischer, NWB-EV 2021, 185 (189).

12 Dafiir spricht ua., dass § 1 Abs. 3 UmwStG erst in § 1a Abs. 2 KStG genannt wird, der ausschliellich die Rechtsfol-
gen im Ubergangszeitpunkt zur KSt regelt.

13 BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 26: Das BMF geht davon aus, dass
fiir den Fall, dass einzelne Gesellschafter die Voraussetzungen des § 1 Abs. 4 UmwStG nicht erfiillen, insoweit der
fiktive Formwechsel nicht zum Buchwert erfolgt, sondern zwingend ein Ansatz gemeiner Werte erfolgt. Das BMF
schliefft mithin nicht die Option als solche aus.

14 So auch Tiede in H/H/R, § la KStG Anm. 21; iErg. ebenso Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 16.

15 BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 2; Dorn/ Weiss, DStR 2021, 2489; Zapf,
NWB 2021, 3792 (3793); Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 22; Pung in D/P/M, § 1a KStG Rz. 26; Bohmer in Moss-
ner/Qellerich/Valta®, § 1a KStG Rz. 151; Briihl in BeckOK KStG, § 1a Rz. 183 ff.
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B. Antragsvoraussetzungen und Besteuerung der optierenden Gesellschaft (Abs. 1) | Rz.39 § T1a KStG

gelungen zum Formwechsel (§ 25 i.V.m. § 20 UmwStG) nicht méglich sein soll,! iiberzeugt nicht. Die Vo-
raussetzungen fiir die Antragsstellung und die Optionsmoglichkeit als solche sind getrennt von den (punk-
tuellen) Rechtsfolgen im Zeitpunkt des Ubergangs zur Kérperschaftsbesteuerung zu betrachten (s. dazu be-
reits Rz. 34). Nur fiir den zweiten Aspekt kommt es auf die Anwendbarkeit von § 20 UmwStG und damit
auf die gewerbliche Titigkeit (oder Gewerblichkeitsfiktion) an.? Davon geht offenbar auch die FinVerw.
aus, da sie die Option durch eine vermogensverwaltende Gesellschaft unter Aufdeckung der stillen Reser-
ven zulisst (dazu Rz. 94).3

2. Ausschluss der Antragsbefugnis

Im Umkehrschluss zu den in § 1a KStG genannten Rechtsformen besteht ausdriicklich keine Optionsmog-
lichkeit fiir (Gesellschaften biirgerlichen Rechts (§ 738 ff. BGB),*(Gemeinschaften (2B Erbengemeinschaf-
ten)> und (reine Innengesellschaften (zB stille Gesellschaften, selbst wenn sie atypisch ausgestaltet und als
Mitunternehmerschaften zu qualifizieren sind).® Ebenfalls keine Optionsmdoglichkeit besteht fiir natiirliche
Personen, dh. Einzelunternehmer. In der Praxis steht aber den Gesellschaften biirgerlichen Rechts der Weg
eines steuerneutralen homogenen Formwechsels in eine Personenhandelsgesellschaft offen, um die Antrags-
berechtigung zu erlangen.”

Ausdriicklich ausgenommen sind (Gesellschaften mit Geschiftsleitung im Ausland,® die im Geschiftslei-
tungsstaat keiner der KSt vergleichbaren Steuer unterliegen (§ la Abs. 1 Satz 6 Nr. 2 KStG). Dadurch soll
die Entstehung auslindischer hybrider Gesellschaften verhindert werden.? Der Ausschluss sollte nach dem
Wortlaut unabhingig davon gelten, ob die Gesellschaft aufgrund eines inldndischen Satzungssitzes in
Deutschland potenziell unbeschrinkt kstpfl. wire. Voraussetzung fiir den Optionsantrag einer Personen-
handels- oder Partnerschaftsgesellschaft mit Geschiftsleitung im Ausland ist demzufolge, dass der Geschiifts-
leitungsstaat entweder ebenfalls ein Optionsrecht vorsieht und dies auch ausgeiibt wurde!'? oder die betrof-
fene Gesellschaft bereits nach allgemeinen Grundsitzen als intransparent behandelt wird. Der umgekehrte
Fall, dh. die Entstehung hybrider Gesellschaften mit Geschiftsleitung im Inland, wird gesetzlich dagegen
nicht ausgeschlossen.!! Siehe zu dieser Konstellation und dem dafiir geschaffenen §50d Abs. 14 EStG
Rz. 59.

Weiterhin ausgenommen sind Investmentfonds (§ 1a Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 KStG), da es insoweit beim Vor-
rang der Spezialregelung des InvStG bleiben soll. Investmentfonds in der Rechtsform einer PersGes. diirften
in der Praxis aber ohnehin die Ausnahme darstellen.!?

IIl-"Antrag (Abs. 1 Sétze 1 und 2)

1. Erfordernis und Charakteristik des Antrags

Die Option erfordert gem. § 1a Abs. 1 Satz 1 KStG einen Antrag. Durch die Antragsstellung wird das durch
§ 1a KStG eroffnete Wahlrecht zur Besteuerung wie eine KapGes. ausgetibt.!* Das Wahlrecht kann nur(ein-

1 Schrader/ Uhl-Ludischer, NWB-EV 2021, 185 (186); Demuth, KOSDI 2021, 22243; Ott, DStZ 2021, 560 (561); Wa-
ckerbeck in Brandis/Heuermann, § 1a KStG Rz. 11.
2 So auch Zapf, NWB 2021, 3792 (3793); Tiede in H/H/R, § la KStG Anm. 22; Briihl in BeckOK KStG, § la
Rz. 184.
BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 30.
BR-Drucks. 244/21, 18; BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - $ 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 2.
BR-Drucks. 244/21, 18; BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 2.
BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - §2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz.2; Pung in D/P/M, § la KStG
Rz.29.
Pung in D/P/M, § 1a KStG Rz. 29.
Der Gesetzeswortlaut stellt zwar nicht ausdriicklich auf eine Geschiftsleitung im Ausland ab, denklogisch kénnen
aber Gesellschaften mit Geschiftsleitung im Inland nicht gemeint sein, da es dann zu einem Zirkelschluss kime,
vgl. dazu und mit der Kritik an der insoweit missgliickten gesetzlichen Formulierung: Haase, IWB 2021, 652.
9 BR-Drucks. 244/21, 25.
10 Ein Beispiel dafiir konnte die check-the-box-Regelung in den USA sein, vgl. dazu Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 1a KStG Rz. 15.
11 Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 15.
12 Haug, FR 2021, 411.
13 Zum Wahlrecht s. Tiede in H/H/R, § 1la KStG Anm. 23; s. auch Frotscher in Frotscher/Driien, § 1la KStG Rz. 18,
der die Option als ein Gestaltungsrecht mit unmittelbarer Rechtswirkung versteht und folglich die Verwendung
des Wortes ,,Antrag® fiir verfehlt hlt, da dies eine Entscheidung der FinVerw. impliziere.
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heitlich fiir die Gesellschaft mit Folgen fiir alle Gesellschafter ausgeiibt werden.! Der Antrag ist eine
Willenserklarung der Gesellschaft.> Die Antragsstellung erfolgt daher im Namen der Gesellschaft durch die
zur Vertretung berechtigten Personen.® Die Gesellschafter selbst stellen keinen Antrag, sondern sind nur
iiber den erforderlichen Gesellschafterbeschluss (s. Rz. 41) beteiligt.*

Der Antrag ist unwiderruflich: Der wirksam gestellte Antrag kann nach Zugang beim FA folglich nicht zu-
riickgenommen werden, auch nicht im Einspruchs- oder Klageverfahren.”> § 1a Abs. 4 KStG sieht zwar die
Moglichkeit zur Riickoption vor. Die Riickoption ist aber gerade keine Riicknahme des urspriinglichen An-
trags, sondern zieht wiederum die Rechtsfolgen eines Formwechsels nach sich. Auch der Antrag auf Riick-
kehr zur transparenten Besteuerung muss einen Monat vor Beginn des Wj. gestellt werden, ab dem die Op-
tion nicht mehr in Anspruch genommen werden soll. Die antragsstellende Gesellschaft ist mithin mindes-
tens fiir ein Wj. an die Option gebunden (zur moglichen zusitzlichen faktischen Bindungswirkung auf-
grund der Sperrfristen des UmwStG vgl. Rz. 134 ff.).° Die Unwiderruflichkeit des Antrags verbunden mit
der Fristsetzung (s. Rz. 43 f.) fiihrt insbes. dazu, dass die antragsstellende Gesellschaft nicht ihr steuerliches
Ergebnis abwarten und sich nachtriglich fiir eine Besteuerungsform entscheiden kann, sondern im Vor-
hinein wihlen muss.” Nach hier vertretener Ansicht wire es sachgerecht, die Riicknahme des Options-
antrags bis zum Beginn des Wj., fiir das erstmalig die Folgen der Option eintreten sollen, zuzulassen.® In
der Literatur wird vertreten, dass jedenfalls die Riickoption fiir denselben Zeitraum unter Einhaltung der
Monatsfrist zuldssig sein soll, wodurch es faktisch zu einer Riicknahme des Optionsantrags komme.® Es
diirfte allerdings fraglich sein, ob FinVerw. und Gerichte dem folgen.!®

2. Beschluss der Gesellschafter

Gemifd § 1a Abs. 1 Satz 1 KStG gilt § 217 Abs. 1 UmwG sinngemaf. § 217 Abs. 1 UmwG bestimmt fiir den
echten Formwechsel von Personenhandelsgesellschaften, dass der Umwandlungsbeschluss der Zustimmung
aller Gesellschafter bedarf, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag einen Mehrheitsbeschluss (mindestens %
Mehrheit) zuldsst. Die Option nach § 1a KStG bedarf also eines Gesellschafterbeschlusses, der entweder)
einstimmig oder mit der lt. Gesellschaftsvertrag erforderlichen Mehrheit gefasst wurde. Unklar ist, ob
ein solcher Beschluss steuerliche Wirksamkeitsvoraussetzung ist.!! Nach Auffassung einiger Literaturstim-
men ist ein Mehrheitsbeschluss nur dann ausreichend, wenn der Gesellschaftsvertrag dies nicht nur fiir den
Formwechsel nach § 217 UmwG, sondern ausdriicklich auch fiir die Option nach § la KStG vorsieht.!?
Nach anderer Ansicht muss ein fiir die vollstindige zivilrechtliche Umwandlung vorgesehener Mehrheits-
beschluss erst recht fiir die nur steuerliche Option gelten.'® Es empfiehlt sich, bei neu abzuschliefenden
Gesellschaftsvertrigen die Mehrheitserfordernisse fiir eine Option nach § 1a KStG ausdriicklich zu regeln
und ggf. bestehende Gesellschaftsvertrige auf die Moglichkeit der Erganzung hin zu tiberpriifen, um ein
Hochstmafl an Rechtssicherheit fiir eine mogliche Option nach § 1a KStG zu schaffen.!* Nach Verwal-
tungsauffassung und hM in der Literatur muss der wirksame Gesellschafterbeschluss bereits im Zeitpunkt

—_

Zapf, BB 2021, 2717; Kelm/Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1172.

Briihl/Weiss, DStR 2021, 891; Kelm/Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1172.

BR-Drucks. 244/21, 18; Briihl in BeckOK KStG, § 1a Rz. 197; Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 23; Kelm/Rinder-

mann/Hennrichs, WPg 2021, 1170.

4 Tiedein H/H/R, § 1a KStG Anm. 23.

Pungin D/P/M, § 1a KStG Rz. 34.

Ott, DStZ 2021, 566; Cordes/Kraft, FR 2021, 409; Pung in D/P/M, § la KStG Rz. 34; wohl ebenso Grotherr, Ubg

2021, 569; Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 23.

So auch Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 23.

So auch Bachmann/Bron, NZG 2021, 614.

Bachmann/Bron, NZG 2021, 614; Frotscher in Frotscher/Driien, § la KStG Rz. 19; aA Pung in D/P/M, § 1a KStG

Rz. 34.

10 Das BMF-Schreiben zu § 1a KStG enthilt keine Hinweise auf die Moglichkeit der Riickoption fiir das Erstjahr.

Zweifelnd im Hinblick auf den klaren Wortlaut auch: Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 23.

Dazu Kelm/Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1170 (keine steuerliche Wirksamkeitsvoraussetzung); Tiede in

H/H/R, § 1a KStG Anm. 24 (kein Durchschlagen gesellschaftsrechtlicher Mingel auf die Wirksamkeit des An-

trags).

12 Puig in D/P/M, § 1a KStG Rz. 35; wohl ebenso Bachmann/Bron, NZG 2021, 614; Frotscher in Frotscher/Driien,
§ 1a KStG Rz. 23.

13 So wohl Tiede in H/H/R, § la KStG Anm. 24; Kelm/Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1168 (1169); Carlé,
NWB 2021, 2272; Zapf, BB 2021, 2717; ausdriicklich aA Bachmann/Bron, NZG 2021, 617 ff.

14 So auch Kelm/Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1169; Zapf, BB 2021, 2717; Briihl in BeckOK KStG, § la

Rz. 241.
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der Antragsstellung vorliegen und kann nicht nachgeholt werden.! Nach Verwaltungsauffassung bedarf es
keiner notariellen Beurkundung des Beschlusses.? Dies wird in der Literatur mit Blick auf die Beurkun-
dungspflicht nach § 193 Abs. 3 UmwG teils anders gesehen.?

3. Form

Der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu stellen (§ la
Abs. 1 Satz 2 KStG). Durch Verweis auf § 31 Abs. 1a Satz 2 KStG ist sichergestellt, dass zur Vermeidung un-
billiger Hirten auf Antrag der Gesellschaft auf die elektronische Ubermittlung verzichtet werden kann. Der
Optionsantrag ist dann auf amtlichem Vordruck zu stellen, der von einer zur Vertretung der Gesellschaft
berechtigten Person eigenhindig unterschrieben werden muss. Eine unbillige Hirte, die dazu fiihrt, dass
die FinVerw. auf Antrag der Gesellschaft auf die elektronische Ubermittlung verzichten muss, liegt insbes.
vor, wenn die elektronische Ubermittlung wirtschaftlich oder persénlich nicht zumutbar ist (§ 150 Abs. 8
AO).* Ein solcher Fall diirfte bei einer optionswilligen PersGes. die absolute Ausnahme darstellen.”

4. Frist

Der Optionsantrag ist spatestens einen Monat vor Beginn des Wj. zu stellen, fiir das die Option erstmalig
gelten soll (§ 1a Abs. 1 Satz 2 KStG). Die antragstellende Gesellschaft muss also im Vorhinein iiber die Be-
steuerungsform entscheiden.® Die Frist ist nur gewahrt, wenn der Antrag innerhalb der Frist beim zustin-
digen FA (s. dazu Rz. 45) eingeht.” Fiir die Fristberechnung gilt § 108 AO, dh. bei kalenderjahrgleichem
Wj. endet die Frist grds. am 30. November.? Die FinVerw. hilt § 108 Abs. 3 AO fiir anwendbar.® Nach hier
vertretener Auffassung kann dies nur so zu verstehen sein, dass sich der Tag der letztmoglichen Antragsstel-
lung gem. § 108 Abs. 3 AO zugunsten der antragsstellenden Gesellschaft auf den nidchsten Werktag ver-
schiebt, falls das regulire Fristende (bei kalenderjahrgleichem Wj. also der 30. November) auf einen Sams-
tag, Sonntag oder Feiertag fillt, sodass die Zeit zwischen Antragsstellung und Beginn des Wj. weniger als
einen Monat betrigt. Die Anwendbarkeit von § 108 Abs. 3 AO wird in der Literatur unter Hinweis auf die
Besonderheiten einer sog. Riickwirtsfrist teilweise bezweifelt.!? Es handelt sich um eine gesetzliche Aus-
schlussfrist, die folglich nicht nach § 109 AO durch die FinVerw. verldngert werden kann.!! Bei unverschul-
deter Versdumnis besteht die Moglichkeit zur Widereinsetzung in den vorigen Stand nach § 110 AO.!2 Ein
Antrag, der verspitet, dh. weniger als einen Monat vor Beginn des Wj., fiir das die Option erstmalig gelten
soll, beim zustindigen FA eingeht, ist nach Verwaltungsauffassung unwirksam und gilt auch nicht auto-
matisch als Antrag fiir das nichste Wj.1?

Bei der Neugriindung von Personengesellschaften kann aufgrund der Antragsfrist nie eine Option im ers-
ten Wj. erfolgen, da die Gesellschaft zunichst gegriindet sein muss, um den Antrag stellen zu konnen.!* In
Griindungsfillen oder wenn eine Option ab einem unterjahrigen Zeitpunkt ausgeiibt werden soll, kann

1 BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 12; Briihl in BeckOK KStG, § 1a
Rz. 241; Frotscher in Frotscher/Driien, § 1la KStG Rz. 23; Pung in D/P/M, § 1la KStG Rz. 36. AA Bihmer/Schewe,
FR 2022, 70, die ein Vorliegen der Voraussetzungen zum Wirksamkeitszeitpunkt der Option fiir ausreichend hal-
ten; Kelm/Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1170, die im Gesellschafterbeschluss keine steuerliche Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir den Optionsantrag sehen; Tiede in H/H/R, § 1la KStG Anm. 24, der zwar die Anforderung
der FinVerw. an das Vorliegen eines Gesellschafterbeschlusses im Zeitpunkt der Antragsstellung fiir sachgerecht
hilt, aber das Durchschlagen gesellschaftsrechtlicher Mingel in der Beschlussfassung auf die Wirksamkeit des An-
trags verneint.

2 BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. 1 2021, 2212 Rz. 12; ebenso Zapf, BB 2021, 2717; Kelm/
Rindermann/Hennrichs, WPg 2021, 1170; Pung in D/P/M, §1la KStG Rz 36; Tiede in H/H/R, §la KStG
Anm. 24.

Briihl/ Weiss, DStR 2021, 891; Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 19, 23.
BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 10.
So auch Bohmer in Mossner/Oellerich/Valta®, § 1a KStG Rz. 167.
Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 23.
BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 16.
BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - §2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 16; zur Fristberechnung und den Be-
sonderheiten der sog. ,Riickwirtsfrist vgl. auch ausfiihrlich bei Zapf, BB 2021, 2717; Tiede in H/H/R, § 1a KStG
Anm. 26.
9 BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 16.
10 Zapf, BB 2021, 2717; Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 26.
11 Zapf, BB 2021, 2717; Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 26; Pung in D/P/M, § 1a KStG Rz. 37.
12 Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 26.
13 BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBI. I 2021, 2212 Rz. 19.
14 BMF v. 10.11.2021 - IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBI. I 2021, 2212 Rz. 18.
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durch Umstellung des Wj. ein frithestmoglicher Optionszeitpunkt erreicht werden.! Sowohl die erstmalige
Umstellung als auch eine eventuell gewiinschte anschlieende Riickumstellung auf ein kalenderjahrgleiches
Wij. sollten von der FinVerw. zugelassen werden.? Eine Zustimmungspflicht der FinVerw. zur Umstellung
des Wj. aufgrund einer Ermessensreduzierung auf null wird durch das BMF-Schreiben allerdings nicht er-
reicht.?

5. Zustandiges Finanzamt

Der Antrag ist bei dem im Zeitpunkt der Antragsstellung fiir die gesonderte und einheitliche Feststellung
der Einkiinfte (§ 179 Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO) der Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaft zustindigen FA zu stellen (§ la Abs. 1 Satz 2 KStG). Die Zustindigkeit ergibt sich aus
§ 18 AO. Das fiir die gesonderte Feststellung gem. § 18 AO zustidndige FA ist nicht zwingend identisch mit
dem FA, das fiir die KSt der optierenden Gesellschaft nach Antragsstellung zustindig sein wird (§ 20 AO).*
Werden die Einkiinfte der antragsstellenden Gesellschaft nicht gesondert und einheitlich festgestellt, ist da-
nach zu differenzieren, wo die Gesellschaft ihren Sitz hat. Bei Gesellschaften mit Sitz im Inland, deren Ein-
kiinfte nicht gesondert und einheitlich festgestellt werden, ist fiir den Antrag das FA zustindig, in dessen
Bezirk sich der Sitz der Gesellschaft befindet (§ 1a Abs. 1 Satz 5 KStG). Bei Gesellschaften ohne Sitz im In-
land, deren Einkiinfte nicht gesondert festgestellt werden, ist der Antrag bei dem FA zu stellen, das fiir die
ESt oder KSt des Gesellschafters zustindig ist (§ 1a Abs. 1 Satz 3 KStG). Der Gesetzgeber hatte hier den Fall
vor Augen, dass eine gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte unterbleibt, weil nur ein Ge-
sellschafter im Inland unbeschrinkt stpfl. ist.> Nach hier vertretener Auffassung wird dieser Fall regelmaflig
nur bei Gesellschaften mit Geschiftsleitung im Ausland vorkommen, da andernfalls eine beschrinkte Stpfl.
auch der ausldndischen Gesellschafter die gesonderte Feststellung der Einkiinfte erfordern diirfte (§ 180
Abs. 3 Nr. 1 AO).° Bei Gesellschaften ohne Sitz im Inland, die ausschliefflich Einkiinfte erzielen, die dem
Steuerabzug unterliegen und fiir die die ESt bzw. KSt damit abgegolten ist, ist der Antrag beim BZSt zu
stellen (§ 1a Abs. 1 Satz 4 KStG).

6. Nachweise

Das G sieht keine ausdriickliche Nachweispflicht betreffend die Antragsberechtigung bzw. die Erfiillung der
personlichen Voraussetzungen vor. Die FinVerw. verlangt, dass dem erstmaligen Antrag eine Abschrift der
Beschlussfassung der Gesellschafter tiber den Optionsantrag (s. dazu Rz. 41) sowie bei Gesellschaften mit
Geschiftsleitung im Ausland auch der Nachweis iiber eine der deutschen unbeschriankten KSt entsprechen-
de Besteuerung im Ausland sowie eine Ansissigkeitsbescheinigung des auslindischen Staates beigefiigt
wird.” Der Nachweis der Besteuerung wie eine Korperschaft kann durch Vorlage eines Korperschaftsteuer-
bescheides oder durch Bestitigung des ausldndischen Staates, dh. der ortlichen FinBeh., erfolgen.® Die Fin-
Verw. geht zudem davon aus, dass die antragstellende Gesellschaft die personlichen Voraussetzungen jeden-
falls auf Anforderung auch fiir jedes Jahr der Option nachweisen muss (zu den Folgen des Wegfalls der per-
sonlichen Voraussetzungen vgl. Rz. 284 ff.).” Damit bewegt sich die FinVerw. wohl iRd. allgemeinen Be-
weislastregeln.!® Nach hier vertretener Auffassung muss allerdings ein Nachweis iRd. Steuererklirung aus-
reichen (s. dazu Rz. 291).1!

1 Zapf, BB 2021, 2718; Pung in D/P/M, § 1a KStG Rz. 38; Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 26.
2 So auch Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 26.

3 BMF v. 10.11.2021 = IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBI. I 2021, 2212 Rz. 17. Eine solche Ermessensreduzierung
auf null wird bspw. fiir Organschaftsfille durch R 14.4 Abs. 3 KStR 2022 erreicht und sollte uE durch die FinVerw.
auch fiir Optionsfille vorgesehen werden.

4 So wohl auch BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - $2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 15. Dort wird aus-
gefiihrt, dass eine Anderung der Verhiltnisse nach Antragsstellung — insbes. eine abweichende Zustindigkeit fiir
die kiinftige Besteuerung nach dem KStG — nicht zur Unwirksamkeit des Antrags fiihrt. S. auch Pung in D/P/M,
§ 1a KStG Rz. 41.

5 BT-Drucks. 19/29843, 44.

6 Dies gilt jedenfalls bei Mitunternehmerschaften iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG aufgrund § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG.

7 BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - §2707/21/10001 :004, BStBL I 2021, 2212 Rz. 11, 12, und Anleitung zum Antrag
auf Option nach § 1a Abs. 1 KStG aus Oktober 2021, abrufbar auf der Homepage des BZSt.

8 BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 11.

9 BMFv. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 6.

10 Pungin D/P/M, § 1a KStG Rz. 32.
11 So ist uE auch das BMF-Schreiben zu verstehen: BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBI. 1 2021,
2212 Rz. 7.
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7. Entscheidung tiber den Antrag

Das zustindige FA priift nur das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Option. Sind diese er-
fiillt, gibt das FA dem Antrag statt. Eine gesonderte Mitteilung iiber die Entscheidung ist gesetzlich nicht
vorgesehen. Regelmiflig geschieht dies konkludent, indem eine Korperschaftsteuernummer vergeben
wird.! Es besteht keine dariiberhinausgehende Entscheidungskompetenz der FinVerw., dh., ihr steht kein
Ermessen zu und sie priift nicht die Vorteilhaftigkeit des Antrags.? Liegen die Voraussetzungen nicht vor,
weil entweder die Antragsberechtigung fehlt oder Fehler bei der Antragsstellung gemacht wurden, lehnt die
FinVerw. den Antrag schriftlich ab. Nur diese Ablehnung stellt einen eigenstdndigen anfechtbaren Verwal-
tungsakt dar.?

lll. Rechtsfolgen fiir die optierende Gesellschaft

1. Fiktion einer Kapitalgesellschaft fiir Zwecke der Ertragssteuern
a) Geltungsbereich der Fiktion

Gemifd § 1a Abs. 1 Satz 1 KStG ist die optierende Gesellschaft fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Ein-
kommen wie eine KapGes. zu behandeln. Die Fiktion gilt ausdriicklich nur fiir die Besteuerung nach dem
Einkommen und damit insbes. fiir die Anwendung von KStG, EStG, SolZG, AStG und UmwStG.* Uber § 2
Abs. 8 GewStG gilt sie zudem fiir die GewSt.> Sie gilt fiir diese Steuerarten sowohl materiell-rechtlich als
auch verfahrensrechtlich, dh., fiir die Besteuerung nach dem Einkommen sind die verfahrensrechtlichen
Vorgaben fiir KapGes. anzuwenden (s. dazu und zu Einschrinkungen der Fiktion im Steuerverfahrensrecht
Rz. 55 ff.).® Grundsitzlich ist die Fiktion auch fiir das InvStG zu beachten. Der Gesetzgeber hat allerdings
in verschiedenen Normen des InvStG geregelt, dass die optierende Gesellschaft weiterhin als PersGes. zu be-
handeln ist (s. dazu Rz. 23).” Fiir andere Steuerarten, insbes. fiir die Verkehrssteuern, bleibt es bei der zivil-
rechtlichen Einordnung der optierenden Gesellschaft als PersGes. (zu Einzelheiten s. Rz. 28).8 Im GrEStG
gelten allerdings die speziellen Steuerbefreiungen fiir PersGes. (§$ 5, 6 GrEStG) nur eingeschrinkt (s. dazu
Rz. 26 1.).

Die optierende Gesellschaft ist ,wie eine Kapitalgesellschaft” zu behandeln. Eine spezielle Rechtsform be-
stimmt das G indes nicht. Laut Pung und Frotscher handelt es sich um eine ,Kapitalgesellschaft eigener
Art“? Die Fiktion ist daher insoweit nicht anwendbar, als das G rechtsformspezifische Vorgaben enthalt,
die nicht fiir alle KapGes. gelten.'? Dies betrifft ua. § 9 Nr. 1 KStG (KGaA) und auf Gesellschafterebene § 10
Abs. 1a Satz 2 Nr. 2 Buchst. ¢ EStG (GmbH). Ebenfalls nicht anwendbar sind solche Vorschriften, die an zi-
vilrechtliche Vorgidnge ankniipfen, die nur von echten KapGes. erfiillt werden konnen. Dazu zihlen zB die
Vorschriften zu den Auswirkungen einer Kapitalherabsetzung auf das steuerliche Einlagekonto in § 28 (s.
dazu Rz. 78 ff.) oder das G iiber steuerrechtliche Mafinahmen bei Erhohung des Nennkapitals aus Gesell-
schaftsmitteln.!" Vorschriften, die allgemein auf juristische Personen, Korperschaften oder Personenver-
einigungen abstellen, sind fiir die optierende Gesellschaft zu beachten, wenn darunter auch alle KapGes. zu
subsumieren sind.!?

Da die Fiktion auch die Ebene der Gesellschafter betrifft, die gem. § 1a Abs. 1 Satz 1 KStG wie die nicht
personlich haftenden Gesellschafter einer KapGes. zu behandeln sind, kénnen fiir die optierende Gesell-
schaft Steuerabzugsverpflichtungen entstehen. Dies gilt fiir die ,Ausschiittungen an die Gesellschafter, fiir

BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 20, 21. Zu beachten ist jedoch, dass
die Vergabe der Steuernummer durch das nach § 20 AO fiir die optierende Gesellschaft zustindige FA erfolgen
diirfte und nicht durch das fiir den Antrag zustindige FA iSd. § 18 AO, vgl. Pung in D/P/M, § 1a KStG Rz. 33.

2 Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 23; Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 18, der sich kritisch zur Verwen-

dung des Begriffs ,Antrag* duflert, da der Option nach dem Willen des Gesetzgebers auch ohne eine ausdriick-

liche Zustimmung der FinVerw. eine Rechtswirkung zukommen sollte.

BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 21, 22.

BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - § 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 50.

BR-Drucks. 244/21, 18.

BR-Drucks. 244/21, 18; Bohmer in Mossner/Oellerich/Valta®, § 1a KStG Rz. 187.

S. dazu auch BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBL. I 2021, 2212 Rz. 59.

Briihl in BeckOK KStG, § 1a Rz. 258.

Pung in D/P/M, § la KStG Rz. 45; Frotscher in Frotscher/Driien, § 1a KStG Rz. 71: ,Kapitalgesellschaft sui gene-

ris®

10 BR-Drucks. 244/21, 18; BMF v. 10.11.2021 — IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBI. I 2021, 2212 Rz. 51.

11 BR-Drucks. 244/21, 18; Tiede in H/H/R, § 1a KStG Anm. 30.

12 BMF v. 10.11.2021 - IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, BStBI. I 2021, 2212 Rz. 51.
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