II. Ausiibung der Option

optierenden Gesellschaft zum Ausdruck bringt. Der Antrag auf
Korperschaftsbesteuerung ist nach dem unmissverstindlichen
Wortlaut des Gesetzes unwiderruflich!!? und nach §1a Abs. 1 S.2
KStG nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfern-
tibertragung an die Finanzbehdrde zu iibertragen.

In zeitlicher Hinsicht muss der Antrag einen Monat vor Beginn
des Wirtschaftsjahrs gestellt werden, ab dem die Besteuerung wie
eine Kapitalgesellschaft gelten soll, § 1a Abs 1 S.2 KStG. Antrags-
befugt ist die Personengesellschaft, fiir die der Antrag Wirkung
entfalten soll. Adressat ist das Ortlich zustindige Feststellungs-
Finanzamt der Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft
(§18 AO).'® Bei auslindischen Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaften ist die Ortliche Zustindigkeit hingegen kom-
plexer.!*

Im Gegensatz zur Anwendung des §34a EStG, der von (be-
rechtigten) Mitunternehmern einzeln und ohne zeitliche ,,Stetig-
keit™ fiir einen einzelnen Veranlagungszeitraum gestellt werden
kann,' ist bei § 1a KStG die Vorschrift des §217 Abs. 1 UmwG
sinngemill anzuwenden (§1a Abs.1 S.1 Hs.2 KStG): Entspre-
chend einem echten Formwechsel gemif3 § 190 UmwG kann der
Antrag nur einheitlich von der Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaft gestellt werden, da die Personenhandels- oder
Partnerschaftsgesellschaft die Option nur einheitlich in Anspruch
nehmen kann. Dementsprechend muss ein Schutz von Minder-
heiten entsprechend §217 UmwG gewihrleistet werden, da die
Anderung des Besteuerungsregime durch § 1a Abs.2 KStG diese
in jedem Fall in ihrer steuerlichen Situation betrifft.

12 Vgl. BMF 10.11.2021, BStBL. 12021, 2212 Rn.23.

113 ygl. BMF 10.11.2021, BStBI. 12021, 2212 Rn. 13.

4 Vgl. BMF 10.11.2021, BStBL I 2021, 2212, Rn. 14.

115 ygl. BMF 11.8.2008, BStBL. 1 2008, 838 Rn.7ff.; BFH 9.1.2019 — IV R
27/16, BStBL. II 2020, 11.
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A Die Option zur Korperschaftsbesteuerung nach § 1a KStG

4. Entscheidung iiber den Antrag

Die Entscheidung iber den Antrag nach §1a Abs.1 KStG er-
folgt durch die zustindige Finanzbehorde in ,,summarischer®
Priifung darauf, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den
Antrag vorliegen.!'® Allerdings wird iiber das Ergebnis dieser
summarischen Priifung keine ,,gesonderte Mitteilung* erteilt,
wenn es positiv ausgefallen ist.

Vielmehr ist eines der ersten ,,Indizien®, dass der Antrag nach
§1a Abs. 1 KStG erfolgreich gewesen ist, die Mitteilung tiber die
Erteilung einer Korperschaftsteuernummer durch das nach §20
AO fiir die Korperschaftsbesteuerung der optierenden Gesellschaft
zustindige Finanzamt.!"” Mehr als eine konkludente Information
liegt darin jedoch nicht, insbesondere ist die Mitteilung kein (an-
fechtbarer) Verwaltungsakt. Ebenso kann die Festsetzung von Vo-
rauszahlungen zur Korperschaftsteuer (§ 31 Abs. 1 KStG iVm §37
EStG) als eine solche konkludente Information betrachtet werden.

Stellt sich nachtriglich heraus, dass die Voraussetzungen fiir
einen Antrag nach § 1a Abs.1 KStG nicht vorgelegen haben, sind
Verwaltungsakte (zB Steuerbescheide), die von der Wirksamkeit
des Antrags ausgehen, rechtswidrig und im Rahmen der ver-
fahrensrechtlichen Méoglichkeiten aufzuheben oder zu indern
(,verungliickte Option®).!"® Insoweit ergeben sich Parallelen zur
Figur der ,verungliickten Organschaft®, deren Rechtsfolgen die
Rechtsprechung seit Langem beschiftigen.!'” Im Fall der verun-
gliickten Option sind diese nicht weniger dramatisch, da dann das
Besteuerungsregime des § 15 Abs. 1 S.1 Nr.2 EStG — entgegen den
Erwartungen der Beteiligten — weiterhin anwendbar ist.

Hingegen ist eine ablehnende Entscheidung tiber den Antrag
nach §1a Abs.1 KStG ein Verwaltungsakt. Dieser ist schriftlich
oder elektronisch zu erlassen und mit einer Rechtsbehelfsbeleh-

16 ygl. BMF 10.11.2021, BStBL 12021, 2212 Rn. 20.
7 ygl. BMF 10.11.2021, BStBL. 1 2021, 2212 Rn.21.
118 ygl. BMF 10.11.2021, BStBI. 12021, 2212 Rn.21.
19 Vgl. R 14.5 Abs.8 S.2 KStR.
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rung zu versehen. Die Bekanntgabe richtet sich nach den §§122
und 122a AQ.'?

Beraterhinweis: Das Verstindnis der Finanzverwaltung beziiglich der ,,Mit-
teilungen‘ zur Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Ausiibung der Option
sorgt bei allen Beteiligten fiir Unsicherheit. Besonders bei Verduflerung oder
Kauf eines Anteils an einer Personenhandelsgesellschaft, die einen Antrag
nach § 1a Abs. 1 KStG gestellt hat, ist die Unsicherheit {iber den ertragsteuer-
lichen Status schwierig zu beherrschen.'!

ITI. Wirkungen der Option

Die Ausiibung der Option des § 1a Abs. 1 KStG zur Korperschafts-
besteuerung hat Auswirkungen auf Ebene der Personenhandels- oder
Partnerschaftsgesellschaft wie auch ihrer Gesellschafter. Die Wirkungen
beschrinkten sich im Wesentlichen auf die Ertragsteuern und sind nur
vereinzelt auch fiir andere Steuerarten vorgesehen. Neben der laufenden
Besteuerung nach dem Korperschaft- und Gewerbesteuergesetz ist ins-
besondere der ,,einmalige” Vorgang des heterogenen Formwechsels in die
Korperschaftsbesteuerung von Interesse.

1. Wirkungen auf Ebene der Gesellschaft
(§1a Abs.2 KStG)

a) Fiktion eines Formwechsels (§1a Abs.2 S.1, 2 KStG)

Durch die Ausiibung des Wahlrechts zur Korperschaftsbe-
steuerung unter §1a Abs.1 KStG ist die Personenhandels- oder
Partnerschaftsgesellschaft ab der Wirksamkeit der Option — zum
Beginn des Wirtschaftsjahres, ,,ab dem die Besteuerung wie eine
Kapitalgesellschaft gelten soll* (§ 1a Abs.1 S.2 Hs. 1 KStG) — wie
eine Kapitalgesellschaft (,,optierende Gesellschaft™) zu behandeln.
Thre Gesellschafter sind wie die nicht personlich haftenden Ge-

120 Vgl. BMF 10.11.2021, BStBI. I 2021, 2212 Rn.22.
121 Vgl. hierzu sehr umfassend Hillen/Sommer RFamU 2022, 209.
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sellschafter einer Kapitalgesellschaft zu behandeln (§1a Abs. 1 S.1
Hs. 1 KStG; § 1a Abs. 3 KStG). Diese (erfolgreiche) Ausiibung der
Option nach §1a Abs.1 KStG ist strikt von den Folgerungen zu
trennen, die das Gesetz in §1a Abs.2 KStG an eben diese Aus-
122

ibung der Option kniipft.

Beispiel: Eine vermogensverwaltende Personengesellschaft kann als Personen-
handelsgesellschaft organisiert sein.!?* Eine Ausiibung der Option zur Korper-
schaftsbesteuerung ist damit nach §1a Abs.1 S.1 KStG grundsitzlich auch in
diesem Fall mdglich.'** Die Folgerungen durch § 1a Abs. 2, 3 KStG, insbesondere
die Folgen durch die Anwendung des §25 UmwStG (§ 1a Abs.2 S.2 KStG), sind
davon strikt zu trennen.

Der Ubergang zur ,,Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft
(§1a Abs. 1 S.2 Hs. 1 KStG) bzw. ,,zur Korperschaftsbesteuerung*
(§1a Abs.2 S.1 KStG) wird durch das Gesetz wie ein (heteroge-
ner) Formwechsel iSd §1 Abs.3 Nr.3 UmwStG behandelt (§ 1a
Abs.2 S.1 KStG). Nach §1a Abs. 2 S.2 KStG sind die §§1 und 25
des Umwandlungssteuergesetzes entsprechend anzuwenden.

Der heterogene Formwechsel von der Personenhandelsgesell-
schaft oder Partnerschaftsgesellschaft (§191 Abs.1 Nr.1 UmwG
fir den echten Formwechsel) in die Kapitalgesellschaft (§191
Abs.2 Nr.3 UmwG fiir den echten Formwechsel) wird nach der
Rechtsprechung des BFH steuerlich als ,,tauschihnlicher entgelt-
licher Rechtstrigerwechsel” und somit als Realisationsakt be-
handelt.!? Die grundsitzliche Vorstellung einer VeriuBerung und
Anschaffung der Wirtschaftsgiiter auf Ebene der umwandelnden
Rechtstriger!?® durch jegliche Umwandlung wird — entgegen den
Vorgaben des Handelsrechts (§202 Abs.1 Nr. 1 UmwG) — somit

122 Vgl. zu den unterschiedlichen Eigenschaften der moglichen Antrige im
Umfeld von § 1a KStG Weiss BC 2021, 322 (325).

123 Vgl. Dorn/Weiss DStR 2021, 2489.

124 Siehe dazu — Rn.255ff.

125 Vgl. BFH 19.10.2005 — I R 38/04, BStBL. II 2006, 568; bestitigt in BFH
25.11.2014 — I R 78/12, BFH/NV 2015, 523 Rn.20; fir Zwecke des Verau-
Berungsbegriffs bei §22 Abs.2 UmwStG zuletzt BFH 18.11.2020 — I R 25/18,
DStR 2021, 1349 Rn. 18ff.; Brithl/Weiss DStR 2021, 889 (893).

126 Vgl. BFH 24.1.2018 — I R 48/15, BStBI. 11 2019, 45.

42 Weiss



III. Wirkungen der Option

durchgehalten.'?” Dem hat sich die Finanzverwaltung angeschlos-
128
sen.

aa) Sachliche Anwendbarkeit des Umwandlungssteuer-
gesetzes

§1 Abs.3 Nr.3 UmwStG ordnet die sachliche Anwendbar-
keit des sechsten bis achten Teils des Umwandlungssteuergesetzes
(,,Einbringungsteil) fiir ,,den Formwechsel einer Personengesell-
schaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft iSd §190
Abs. 1 des Umwandlungsgesetzes oder vergleichbare auslindische
Vorginge* gesetzlich an.

Im Kontext der Ausiibung der Option nach §1a Abs.1 KStG
ist damit ein Formwechsel nach § 190 Abs. 1 UmwG, bei dem die
Personenhandelsgesellschaft und Partnerschaftsgesellschaft form-
wechselnde Rechtstriger sein konnen (§ 191 Abs. 1 Nr. 1 UmwG),
durch das Gesetz fiir steuerliche Zwecke fingiert. Die sachliche An-
wendbarkeit des Umwandlungssteuergesetzes ist insoweit bereits durch
das Gesetz in §1a Abs.2 S.1 KStG angeordnet und sichergestellt.

bb) Personliche Anwendbarkeit des Umwandlungssteuer-
gesetzes

Die personliche Anwendbarkeit des sechsten bis achten Teils des
Umwandlungssteuergesetzes (,,Einbringungsteil) nach §1 Abs. 4
UmwStG muss hingegen bei der Option zur Korperschaftsbe-
steuerung eigenstindig gepriift werden,'?” da insoweit keine ge-
setzliche Vorgabe in § 1a KStG gemacht wird."*° Die Erweiterung
des personlichen Anwendungsbereichs des Umwandlungssteuer-
gesetzes durch das K6MoG im Verschmelzungsteil (Streichung des

127 Vgl. zur Kritik Weiss/Kahlenberg DStR 2019, 2057 mwN.

128 Vgl. BMF 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314 Rn.00.02 Satz 2.

129 Vgl. Briihl/ Weiss DStR 2021, 1617 (1621).

130 Vgl. Briithl/Weiss DStR 2021, 1617 (1621); BMF 10.11.2021, BStBL. I
2021, 2212 Rn. 26.
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§ 1 Abs.2 UmwStG)"! hat diese Bedingungen jedenfalls inhaltlich
nicht verindert.'3?

Zunichst ist die Priifung der Voraussetzungen fiir die optie-
rende Personengesellschaft selbst durchzufiihren.'*® Diese muss
gem. §1 Abs.4 S.1 Nr.1 UmwStG eine Europiische Gesellschaft
iSd Verordnung (EG) Nr.2157/2001, eine Europiische Genos-
senschaft iSd Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 oder eine andere
Gesellschaft iSd Artikels 54 des Vertrags liber die Arbeitsweise der
Europiischen Union oder des Artikels 34 des Abkommens iiber
den Europiischen Wirtschaftsraum sein, deren Sitz und Ort der
Geschiftsleitung sich innerhalb des Hoheitsgebiets eines dieser
Staaten befindet.

Fir in Drittstaaten ansissige Personengesellschaften als
Rechtstriger des fiktiven Formwechsels nach § 1a Abs. 2 KStG ist
das Umwandlungssteuergesetz mithin nie anwendbar. Fiir eine
Einbringung in eine Personengesellschaft nach §24 UmwStG,
die jedoch nicht durch §1a Abs.1 KStG ausgelost werden kann,
gibt es hingegen (vor wie nach den Verinderungen durch das Ko6-
MoG) keine personlichen Restriktionen (§1 Abs. 4 S.2 UmwStG).

Handelt es sich bei der optierenden Gesellschaft um eine ver-
mogensverwaltende Personengesellschaft, scheidet eine An-
wendung des § 20 UmwStG zwar mangels Mitunternehmeranteils
iSd §20 Abs. 1 UmwStG aus. Hingegen bleibt die Anordnung des
§1a Abs.2 S.1 KStG bestehen, wonach der Ubergang zur Kor-
perschaftsbesteuerung als Formwechsel iSd §1 Abs.3 Nr.3 des
Umwandlungssteuergesetzes gilt. Durch die fehlende Anwendung
des §20 UmwStG kann nur der Anteilstausch des §21 UmwStG
beztiglich einer Einbringung nach §§20{f. UmwStG einschligig
sein.!** Als Konsequenz ist ausschlieBlich die Bedingung des §1
Abs.4 S.1 Nr.1 UmwStG zu priifen.

131 Vgl. Prinz FR 2021, 569.

132 ygl. Kriiger/Holle/Weiss IStR 2021, 489; Bshmer/Miihlhausen/Oppel
ISR 2021, 388 (390); Briihl/Weiss DStR 2021, 1617 (1622).

133 ygl. BMF 10.11.2021, BStBL. 1 2021, 2212 Rn.26; Forster IStR 2022,
109 (111).

134 Vgl. BMF 10.11.2021, BStBI. I 2021, 2212 Rn. 30.
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Handelt es sich bei der optierenden Gesellschaft hingegen (am
steuerlichen Ubertragungsstichtag) um eine fiktiv (§15 Abs.3
EStG) oder originiar (§15 Abs.2 EStG) gewerbliche Per-
sonengesellschaft, sind zusitzlich die Bedingungen des §1
Abs. 4 S.1 Nr.2 UmwStG zu priifen, die sich mit dem bzw. den
Einbringenden beschiftigen, da bei einer gewerblichen Personen-
gesellschaft die Bedingungen des §20 UmwStG durch eine Ein-
bringung von Mitunternehmeranteilen erfiillt werden.

Nach ganz herrschender Meinung werden bei einem Form-
wechsel einer Personenhandelsgesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft die einzelnen Anteile an der formwechselnden Personen-
handelsgesellschaft als Einbringungsgegenstand'® iSd §25 S.1
iVm §20 Abs.1 UmwStG und (dementsprechend) die einzelnen
Gesellschafter als Einbringende!*® behandelt.!”” Dies entspricht
auch der Auffassung der Finanzverwaltung'*® und des BFH.!*

Die Priifung der persénlichen Anwendbarkeit des sechsten bis
achten Teils des Umwandlungssteuergesetzes (,,Einbringungsteil )
muss damit fiir jeden Mitunternehmer!*” einzeln vorgenommen
und auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag, mithin in diesem
Fall die Wirksamkeit der Option nach §1a Abs. 1 KStG, bezogen
werden.'*! Der Zeitpunkt der Wirksamkeit der Option des § 1a
Abs. 1 KStG bestimmt sich nach §1a Abs.2 S.3 Hs. 1 KStG, also
als ,,das Ende des Wirtschaftsjahrs, das dem Wirtschaftsjahr iSd*
§1a Abs. 1 S.2 KStG ,,unmittelbar vorangeht®. Eine Riickwirkung
nach §9 S.3 UmwStG des infolge der Option zur Korperschafts-
besteuerung fiktiv ausgelosten Formwechsels ist explizit ausge-

schlossen (§ 1a Abs.2 S.3 Hs. 2 KStG).

135 Vgl. RHL/Rabback UmwStG §25 Rn.43.

136 ygl. DPM/Patt UmwStG §25 Rn.27.

157 Vgl. Ott StuB 2021, 597 (598).

138 ygl. BMF 10.11.2021, BStBI. 1 2021, 2212 Rn. 28; BMF 11.11.2011, BStBL.
12011, 1314 Rn.25.01 iVm Tz. 20.03, 20.05; DPM/Patt UmwStG §25 Rn.28.

139 Vgl. BFH 21.2.2022 — 1 R 13/19, DStR 2022, 1949.

140 ygl. zur Anwendbarkeit auch auf die Gesellschafter vermogensverwalten-
der Personengesellschaften Dorn/Weiss DStR 2021, 2489; Haase/Dorn/Dorn/
Weiss Vermogensverwaltende PersGes Teil III Kapitel 5.

141 Vgl. BMF 10.11.2021, BStBI. I 2021, 2212 Rn. 26; BMF 11.11.2011, BStBL.
12011, 1314 Rn.25.01 iVm Rn.01.52.
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Die personliche Anwendbarkeit kann sich dabei aus der Ansis-
sigkeit der Gesellschafter innerhalb der EU/des EWR ergeben (§1
Abs.4 S.1 Nr.2 Buchst. a UmwStG) ergeben. Die Anforderung
einer ,,EU/EWR-Ansissigkeit” der Gesellschafter wird dabei
durch das Gesetz in § 1 Abs.4 S.1 Nr.2 Buchst. a Doppelbuchst. aa
UmwStG spezifiziert: Der Einbringende als natiitliche Person
muss seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt innerhalb
des Hoheitsgebiets eines EU/EWR-Staates haben. Zudem darfer
nicht auf Grund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung mit einem dritten Staat als auBerhalb des Hoheits-
gebiets dieser Staaten ansissig angesehen werden (Art.4 Abs.2
OECD-MA 2017, ,,tie-breaker®).

Fiir eine Gesellschaft als Einbringende ist nach §1 Abs. 4 S.1
Nr. 2 Buchst. a Doppelbuchst. bb UmwStG die Bedingung des § 1
Abs.4 S.1 Nr.1 UmwStG malBgebend, wonach diese eine Euro-
piische Gesellschaft iSd Verordnung (EG) Nr.2157/2001, eine
Europiische Genossenschaft iSd Verordnung (EG) Nr. 1435/2003
oder eine andere Gesellschaft iSd Artikels 54 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europiischen Union oder des Artikels 34
des Abkommens tiber den Europiischen Wirtschaftsraum sein
muss, deren Sitz und Ort der Geschiftsleitung sich innerhalb des
Hoheitsgebiets eines dieser Staaten befindet.

Handelt es sich bei dem Einbringenden wiederum um eine
Personengesellschaft, ist die Bedingung des § 1 Abs.4 S.1 Nr.2
Buchst. a Doppelbuchst. bb UmwStG mit Bezug auf die daran
beteiligten Gesellschafter zu priifen. Soweit an der Personenge-
sellschaft Korperschaften, Personenvereinigungen, Vermdgens-
massen oder natiirliche Personen unmittelbar oder mittelbar tiber
eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligt sind, die die
Voraussetzungen iSd Nr.1 und 2 Buchstabe a Doppelbuchstabe
aa des §1 Abs.4 UmwStG erfiillen, ist der Einbringungsteil des
Umwandlungssteuergesetzes personlich anwendbar. Das Gesetz
bringt mit seiner Formulierung ,,soweit” zum Ausdruck, dass in-
soweit auch eine teilweise personliche Anwendbarkeit in Betracht
kommit: Fiir einen Teil der Gesellschafter besteht die Moglichkeit,
das Umwandlungssteuergesetz in seinen §§20ff. UmwStG etwa
durch eine Antragstellung nach §20 Abs.2 S.2 UmwStG zu nut-
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