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STEUEROPTIMIERUNG

Wenn Freiberufler zur Korperschaftsteuer
optieren (wollen?)

von Dipl.-Finw. Marvin Gummels, Hage

| Seit 2022 konnen einige freiberuflich tatige Personengesellschaften auf
Antrag wie eine Kapitalgesellschaft besteuert werden. Die Folge: Es gilt das
Trennungsprinzip, der Gewinn unterliegt der Korperschaft- und Gewerbe-
steuer und erst bei einer ,, Ausschiittung” erfolgt eine Besteuerung auf Ebe-
ne des Freiberuflers. Ab 2024 wurde der Anwendungsbereich vergroflert,
sodass mehr Freiberufler optieren kdnnen. Aus diesem Grund widmet sich
PFB der Optionsmaoglichkeit, beleuchtet die Neuerungen und geht auch der
Frage nach, wann eine Option lukrativ ist. |

1. Besteuerungsgrundsatze nach Rechtsform

Bei freiberuflich tatigen Personengesellschaften gilt das Transparenzprinzip.
Das bedeutet, dass der erzielte Gewinn nicht auf Ebene der Gesellschaft,
sondern nur auf Ebene des Gesellschafters der Besteuerung unterliegt -
maximal zu einem Steuersatz von 45 % (§ 32a EStG). Ob der Gewinn an den
Gesellschafter ausgezahlt oder im Gesellschaftsvermdgen thesauriert wur-
de, ist dabei unerheblich.

Komplett anders werden Kapitalgesellschaften besteuert. Aufgrund des Tren-
nungsprinzips unterliegt der Gewinn zunachst auf Ebene der Gesellschaft der
Korperschaft- und Gewerbesteuer (ca. 30 %). Erst wenn der verbliebene Ge-
winn von etwa 70 % an den Gesellschafter ausgeschiittet wird, erfolgt auf Ge-
sellschafterebene eine weitere Besteuerung mit 25 % (§ 32d Abs. 1 EStG). Da-
mit betrdgt die totale Steuerbelastung ca. 47,5 % (30 zzgl. 70 x 25 %).

Beachten Sie | Ist geplant, den Gewinn an den Gesellschafter auszuzahlen,
dann bietet eine Personengesellschaft (max. 45 % Steuerbelastung) einen
Vorteil gegeniiber einer Kapitalgesellschaft (totale Steuerbelastung ca.
47,5 %). Soll der Gewinn hingegen thesauriert und betrieblich reinvestiert
werden, dann bietet die Kapitalgesellschaft (Steuerbelastung zunachst nur
ca. 30 %) einen Vorteil.

2. Der Optionsantrag nach § 1a KStG

Bisher bestand nach Griindung einer Personen- oder Kapitalgesellschaft ei-
ne Bindung an die damit zusammenhangende Besteuerungssystematik. Es
konnte nur dann das System gewechselt werden, wenn z. B. durch einen
Formwechsel die Gesellschaft in das andere Rechtskonstrukt iberging. Das
Problem daran: Der Formwechsel gilt auch zivilrechtlich und nicht blof} fiir
die Besteuerung. Daher wurde 2022 fiir Personengesellschaften eine einfa-
chere Variante zur Anwendung der fur Kapitalgesellschaften geltenden Re-
gelungen geschaffen und mit § 1a KStG eine Optionsmdoglichkeit eingefiihrt.
Durch diese konnen Personengesellschaften auf aktiv ausgeibten Antrag zur
Besteuerung als Kapitalgesellschaft wechseln.
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Bislang konnten nur Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften
die Option beantragen. Dieser begrenzte Gesellschaftskreis schloss viele
freiberuflich tatige Personengesellschaften aus, da diese meistens als GbR
agieren. Doch damit ist seit 2024 Schluss. Der optionsberechtigte Gesell-
schaftskreis wurde durch eine Anderung des § 1a Abs. 1S. 1 KStG erweitert.
Nun kann auch die eGbR (eingetragene GbR] - eine allen Freiberuflern zu-
gangliche Rechtsform - zur Korperschaftsteuer optieren. Soll die Option er-
folgen, muss beachtet werden, dass der Optionsantrag tber einen amtlich
vorgeschriebenen Datensatz durch Datenferniibertragung gestellt werden
muss. Dabei gilt zudem eine Ausschlussfrist von einem Monat vor Beginn des
Wirtschaftsjahres, ab dem die Option gelten soll. Mochte also eine eGbR ab
2025 zur Korperschaftsteuer optieren, dann muss der Optionsantrag bis zum
Ablauf des 30.11.24 bei dem bisher fiir die gesonderte und einheitliche Fest-
stellung zustandigen FA gestellt werden.

PRAXISTIPP | Wurde die Option beantragt, dann ist der Antrag gem&n § 1a Abs. 1
S. 1 KStG unwiderruflich. Deshalb sollte der Antrag nicht vorschnell gestellt, son-
dern eingehend geprift werden. Denn soll nach einer erklarten Option zur ,.nor-
malen” Besteuerung einer Personengesellschaft zurlickgekehrt werden, dann ist
diese Rickoption erst zu Beginn des nachstfolgenden Wirtschaftsjahres zulassig!

Zudem wurden ab 2024 Sonderregelungen eingefiihrt fir die Optionsfrist in
Fallen

B der Neugrindung einer Personengesellschaft und

B des Formwechsels einer Kdrperschaft in eine Personengesellschaft.

Denn weil der Optionsantrag einen Monat vor Beginn des Wirtschaftsjahres

gestellt werden muss, fiir welches er erstmals gelten soll, konnte in diesen

Fallen bisher nicht von Beginn an zur Korperschaftsteuer optiert werden.

Deshalb gestattet der neu eingefiihrte § 1a Abs. 1S. 7 KStG, dass der Antrag

mit Wirkung fur das bereits laufende Wirtschaftsjahr gestellt werden kann

B im Fall einer Neugriindung bis zum Ablauf eines Monats nach Abschluss
des Gesellschaftsvertrags bzw.

B im Fall eines Formwechsels einer Korperschaft in eine Personengesell-
schaft bis zum Ablauf eines Monats nach Anmeldung des Formwechsels
beim zustandigen Register von der Korperschaft oder der Personengesell-
schaft.

Zudem ist zu beachten, dass der Geschaftsflihrer oder steuerliche Vertreter
der Personengesellschaft den Optionsantrag nicht alleine stellen kann. Denn
fur die Option ist grundsatzlich die Zustimmung aller Gesellschafter erfor-
derlich, wobei eine notarielle Beurkundung nicht gefordert wird. Dass die Zu-
stimmungen vorliegen, muss mit dem Optionsantrag gegeniiber dem FA
nachgewiesen werden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn der Gesellschaftsver-
trag fir einen echten Formwechsel i.S.d. § 25 UmwStG oder fiir die Option
nach § 1a KStG eine Mehrheitsentscheidung der Gesellschafter vorsieht. Die-
se wird allerdings nur dann vom FA anerkannt, wenn die Mehrheit mindes-
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tens drei Viertel der abgegebenen Stimmen betragt. Damit steht fest: Die
Gesellschafter haben das Zepter in der Hand und bestimmen selbst tiber die
Option (mit).

3. Die Folgen der Option fur die optierende Gesellschaft

Optiert eine freiberuflich tatige Personengesellschaft nach § 1a KStG zur
Korperschaftsteuer, dann wird sie ab dem folgenden Veranlagungszeitraum
wie eine Kapitalgesellschaft besteuert — mit allen damit zusammenhangen-
den Folgen im Bereich der Einkommen-, Kdrperschaft- und Gewerbesteuer.
Das bedeutet, dass ab sofort das Trennungsprinzip gilt. Der erzielte Gewinn
wird deshalb bereits auf Ebene der Gesellschaft besteuert und unterliegt der
Korperschaftsteuer von 15 % zzgl. 5,5 % Soli (§ 23 Abs. 1 KStG). Zudem fallt
auch Gewerbesteuer an (§ 2 Abs. 8 GewStG), wobei sich die Hohe der Gewer-
besteuer nach dem Gewerbesteuerhebesatz der jeweiligen Gemeinde rich-
tet. Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % betragt die Gewerbesteu-
erbelastung 14 %, sodass sich insgesamt eine effektive Steuerbelastung auf
Gesellschaftsebene von etwa 30 % ermittelt.

MERKE | Die Option nach § 1a KStG gilt nur fiir steuerliche Zwecke - mit Aus-
nahme der Erbschaftsteuer. Zivilrechtlich bleibt es bei einer Personengesell-
schaft - mit allen damit in Zusammenhang stehenden Folgen. Durch die Option
kann deshalb z. B. die zivilrechtliche Haftung der Gesellschafter nicht umgangen
werden.

Die Option selbst gilt als Formwechsel i.S.d. § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG. Das
bedeutet, dass ertragsteuerlich ein Anschaffungs- und Verauflerungstatbe-
stand fingiert wird. Die iibernehmende ,.neue Kapitalgesellschaft” gewahrt fiir
das in sie eingebrachte Betriebsvermdgen der ,alten Personengesellschaft”
neue Gesellschaftsanteile als Gegenleistung. Daraus folgt, dass grundsatzlich
die in der bisherigen Gesellschaft gebildeten stillen Reserven aufzudecken
und von den Gesellschaftern zu versteuern sind (VerauBerungsgewinn). Sie
bilden dann bei der neuen Gesellschaft neues Abschreibungspotenzial.

Eine steuerneutrale Einbringung zum Buchwert oder eine Einbringung zum
Zwischenwert ist auch madglich, allerdings nur unter den weitergehenden
Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 und 2 UmwStG. Das erfordert insbesondere,
dass die ,neue Kapitalgesellschaft” selbst unbeschrankt steuerpflichtig ist
und auf diese alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen der ,bisheri-
gen Personengesellschaft” ibergehen.

Beachten Sie | In der Praxis gilt es hier insbesondere zu beachten, dass zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen auch Wirtschaftsglter des Sonderbe-
triebsvermogens der Gesellschafter zahlen kdnnen. Aus dem Formwechsel
ergibt sich zudem, dass ein moglicherweise bestehender vortragsfahiger Ge-
werbeverlust nach § 10a GewStG untergeht. Dieser Verlust lebt auch dann
nicht wieder auf, wenn die optierende Gesellschaft in spateren Jahren zurtick
zur Besteuerung als Personengesellschaft wechseln sollte.
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MERKE | Hat die optierende Personengesellschaft ihren Gewinn bisher nach § 4
Abs. 3 EStG ermittelt (EUR), hat sie zum Ubertragungsstichtag zwingend zur Bi-
lanzierung iiberzugehen. Dieser Ubergangsgewinn ist laufender Gewinn des
Wirtschaftsjahres, welches dem Wirtschaftsjahr der Option vorangeht. Er wird
also noch nach den Grundsatzen fur Personengesellschaften versteuert.

Da die Gesellschaft zivilrechtlich als Personengesellschaft fortbesteht, ver-
figt sie anders als eine Kapitalgesellschaft nicht Gber Nennkapital. Nach
§ 1a Abs. 2 S. 4 KStG wird daher das in der steuerlichen Schlussbilanz auf den
Einbringungsstichtag auszuweisende Eigenkapital auf dem steuerlichen Ein-
lagekonto i.S.d. § 27 KStG erfasst. Das gilt allerdings nicht fir variable Ge-
sellschafterkonten (z. B. Kapitalkonto Il). Bei diesen handelt es sich um Ver-
bindlichkeiten, nicht um Eigenkapital.

4. Die Folgen der Option fur die Gesellschafter

Auch fir die beteiligten Gesellschafter andert sich mit der Option zur Korper-
schaftsteuer einiges. Denn sie sind nun keine Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft mehr, sondern Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft.
Und damit gilt auch hier das Trennungs- und nicht mehr das Transparenz-
prinzip.

4.1 Laufender Gewinn der Gesellschaft

Daraus folgt, dass die von der Gesellschaft erzielten Gewinne erst dann von
den Gesellschaftern versteuert werden miissen, wenn der Gewinn von diesen
aus dem Gesellschaftsvermogen entnommen wird (§ 1a Abs. 3 S. 5 KStG).

B Zum Vergleich

Bisher mussten die Gesellschafter den erzielten Gewinn unabhangig von einer
Entnahme versteuern, also auch dann, wenn er auf betrieblicher Ebene reinves-
tiert wurde.

Zudem liegen nach einer Gewinnentnahme bzw. Ausschittung auf Ebene des
Gesellschafters nicht mehr wie bisher freiberufliche Gewinneinkiinfte i.S.d.
§ 18 EStG, sondern Gewinnausschittungen i.S.d. § 20 EStG vor (§ 1a Abs. 3
Nr. 1 KStG). Das bietet einen entscheidenden Vorteil. Denn wahrend die frei-
beruflichen Gewinneinkiinfte der tariflichen Einkommensteuer von bis zu
45 % unterlagen (§ 32a Abs. 1 EStG), unterliegen die Gewinnausschittungen
gemaf § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG als Kapitalertrag nur der pauschalen Abgeltung-
steuer von 25 % (§ 32d Abs. 1 EStG). Und um diese Besteuerung hat sich zu-
dem gleich die optierende Gesellschaft zu kiimmern. Denn sie ist gemal
8§ 43 ff. EStG zum Einbehalt von Kapitalertragsteuern (ebenfalls 25 %) ver-
pflichtet.

Beachten Sie | Unter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG kann
der Gesellschafter durch einen Antrag auch zur Besteuerung nach der tarif-
lichen Einkommensteuer unter Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens op-
tieren. Das Teileinkiinfteverfahren gilt ebenfalls, wenn die Beteiligung an der
Gesellschaft innerhalb eines Betriebsvermdgens gehalten wird (§ 3 Nr. 40
Buchst. d EStG]).
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4.2 Wegfall des Sonderbetriebsvermdgens

Ferner entfallt durch die Option nach § 1a KStG das Sonderbetriebsvermogen
und auch § 15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 zweiter Halbsatz EStG findet keine Anwendung
mehr. Das bedeutet in der Praxis u. a. (siehe auch § 1a Abs. 3 KStG):

B Tatigkeitsvergitungen (z. B. als Geschéftsfiihrer) stellen ab sofort keine
Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit, sondern Einkiinfte aus nichtselbst-
standiger Arbeit dar. Die optierende Gesellschaft muss damit u. a. Lohnab-
rechnungen erstellen, Lohnsteuern einbehalten (§§ 38 ff EStG) und der
Gesellschafter kann die tatsachlichen Werbungskosten (z. B. Fahrtkosten)
oder den Arbeitnehmer-Pauschbetrag von 1.230 EUR (§ 9a Nr. 1 a) EStG)
von den Vergiitungen absetzen. Sollte fir die Tatigkeit keine Vergltung im
Rahmen einer Anstellung, sondern ein Gewinnvorab auf gesellschafts-
rechtlicher Grundlage gezahlt werden, dann handelt es sich hierbei um
eine kapitalertragssteuerpflichtige Gewinnausschittung.

B Vergitungen fiir der Gesellschaft eingeraumte Darlehen stellen ab sofort
nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG Einkiinfte aus Kapitalvermdgen (25 % Steuerbe-
lastung) und keine freiberuflichen Einkiinfte (bis zu 45 % Steuerbelastung)
mehr dar. In Ermangelung eines Steuerabzugs durch die Gesellschaft sind
diese Einkinfte zwingend in der Steuererkldrung anzugeben (§ 32d
Abs. 3 EStG). Nur unter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. b) EStG unterliegen die Kapitalertréage nicht der pauschalen Be-
steuerung mit 25 %, sondern der tariflichen Einkommensteuer von bis zu
45 %.

B Einnahmen aus der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an die Gesell-
schaft (z. B. Gebaude und Grundstiicke, Maschinen, Pkw) stellen ab sofort
keine freiberuflichen Einkiinfte mehr dar. Vielmehr handelt es sich ab so-
fort um Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG, was zur
Aufdeckung zwischenzeitlich entstandener stiller Reserven fiihren kann.
Sollte es sich bei den Wirtschaftsgiitern um wesentliche Betriebsgrundla-
gen handeln, dann kann dadurch bei einer parallel bestehenden personel-
len Verflechtung auch eine Betriebsaufspaltung begrindet werden.

MERKE | Bisher wurden all diese Zahlungen gem&B § 15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 Hs. 2
EStG dem Gesamtgewinn der Personengesellschaft als Sondervergiitung wieder
hinzugerechnet, sodass effektiv kein Abzug als Betriebsausgabe mdoglich war.
Durch die Option nach § 1a EStG bleiben die Zahlungen auf Ebene der optierenden
Gesellschaft als Betriebsausgabe abzugsfahig und es erfolgt effektiv lediglich ei-
ne Besteuerung auf Ebene des Gesellschafters.

4.3 Verrechenbare Verluste nach § 15a EStG

Gesondert festgestellte verrechenbare Verluste i.S.d. § 15a EStG (vgl. § 18
Abs. 4 S. 2 EStG) eines Gesellschafters entfallen mit der Option. Waren Verlus-
te der freiberuflich tatigen Personengesellschaft gemafl § 15a EStG bisher
nicht abzugsfahig, sondern lediglich verrechenbar, gehen diese mit der Option
zur Korperschaftsteuer unter. Sie konnen vom Gesellschafter nicht mehr ge-
nutzt werden. Selbst wenn die Gesellschaft in spateren Jahren zur ,.norma-
len” Besteuerung zuriickoptieren sollte, leben die Verluste nicht wieder auf.
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4.4 VerauBlerung der Beteiligung und §§ 16, 17 EStG

Da es sich bei der Gesellschaft ab der Option um eine Kapitalgesellschaft
handelt, unterliegt die Beteiligung im Falle der spateren VeraufBerung dem
§ 17 EStG. Das bedeutet, dass ein spaterer Verauflerungsgewinn dem Teilein-
kiinfteverfahren unterliegt und nur 60 % versteuert werden mussen - aller-
dings zum individuellen Grenzsteuersatz. Zudem ist es moglich, den Freibe-
trag des § 17 Abs. 4 EStG von bis zu 9.060 EUR zu nutzen. Gleiches gilt - mit
Ausnahme des Freibetrags - wenn die Beteiligung innerhalb eines steuerli-
chen Betriebsvermdgens gehalten wird. Im Gegenzug fiir diese Beglinstigun-
gen entfallt die bisher stattfindende Besteuerung nach § 16 EStG. Daraus
folgt auch, dass sich der Freibetrag von bis zu 45.000 EUR (§ 16 Abs. 4 EStG),
die Fiinftel-Regelung (§ 34 Abs. 1 EStG) und der erméaBigte Steuersatz (§ 34
Abs. 3 EStG) nicht nutzen lassen.

MERKE | Sollte sich die Beteiligung auf weniger als 1 % belaufen, dann fallt die
VerauBerung regelmafig unter § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG. Damit unterliegt der Verau-
Berungsgewinn nur der pauschalen Abgeltungsteuer von 25 %. Ein Freibetrag
kann nicht abgezogen werden, wohl aber der Sparer-Pauschbetrag von bis zu
1.000 EUR. Ebenso findet das Teileinkiinfteverfahren keine Anwendung.

4.5 Thesaurierte Gewinne nach § 34a EStG

Sofern die Gesellschafter bisher von der Gewinnthesaurierung nach § 34a
EStG profitiert haben, kommt es durch die Option zu einer Nachversteuerung
in Hohe des thesaurierten Gewinns (§ 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG). Die Einkommen-
steuer auf den Nachversteuerungsbetrag betragt gemafl § 34a Abs. 4 EStG
pauschal 25 % (wie bei Gewinnausschiittungen einer Kapitalgesellschaft). Un-
ter den Voraussetzungen des § 34a Abs. 6 S. 2 EStG ist es jedoch mdglich, den
Steuerbetrag auf einen Zeitraum von bis zu zehn Jahren zinslos zu stunden.

5. Wann ist eine Option sinnvoll?

Zunachst ist die Gesamtsteuerbelastung zu betrachten. Weil bei einer nor-
mal besteuerten Personengesellschaft die Ertragssteuerbelastung effektiv
maximal 45 % betragt (§ 32a EStG), bei einer optierenden Gesellschaft hinge-
gen etwa 47,5 % fallig werden (30 % auf Ebene der Gesellschaft und 25 % auf
die verbliebenen 70 %), rentiert sich eine Option unter Annahme einer voll-
standigen Gewinnentnahme durch die Gesellschafter nicht. Denn die Ge-
samtsteuerbelastung wirde steigen.

Zudem verursacht die Option im Vorfeld hohere Rechts- und Beratungskos-
ten und weil nach der Option keine (kostengiinstige] Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 EStG mehr moglich ist, sondern bilanziert werden muss, steigen
auch die Kosten fur die Buchhaltung.

Vorteilhaft konnte die Option aber sein, wenn der erzielte Gewinn nicht von
den Gesellschaftern entnommen, sondern auf Ebene der Gesellschaft be-
trieblich reinvestiert werden soll. In diesem Fall lasst sich durch die Option
ein Steuerstundungseffekt bewirken. Der thesaurierte Betrag wird nicht so-
fort auf Gesellschafterebene mit bis zu 45 %, sondern nur auf Gesellschafts-
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ebene mit ca. 30 % (KSt und GewSt) besteuert. Bei einem Gewinn von 1 Mio.
EUR bedeutet das eine zunachst gewonnene betriebliche Liquiditat von
150.000 EUR.

Beachten Sie | Doch dieser Vorteil kann auch ohne eine Option nach § 1a
KStG erreicht werden. Namlich durch eine Gewinnthesaurierung nach § 34a
EStG. In diesem Fall unterliegt der thesaurierte Gewinn einer Besteuerung
von lediglich 28,25 % - und bei einer spateren Entnahme werden infolge der
Nachversteuerung weitere 25 % fallig. Der Haken: Bei § 34a EStG sind viele
Steuerfallen zu beachten, da es andernfalls zu einer ungewollten vorzeitigen
Nachversteuerung kommen kann.

Was damit als wirklich effektiver wirtschaftlicher Vorteil verbleibt, ist die Ab-
kehrvon § 15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 HS. 2 EStG. Wird die Option erklart, entfallt das
Sonderbetriebsvermdgen und alle damit einhergehenden Besonderheiten
bei der Besteuerung. Und das kann immense Vorteile bieten, vor allem bei
Immobilien. Haben sich beispielsweise bisher drei Freiberufler zu einer GbR
zusammengeschlossen und hat einer der Gesellschafter an die Gesellschaft
eine Immobilie vermietet, dann handelte es sich bei dieser um Sonderbe-
triebsvermogen. Der Nachteil: Die stillen Reserven unterliegen spater der
Besteuerung. Hat die Gesellschaft hingegen nach § 1a KStG optiert, dann ver-
mietet der Gesellschafter die Immobilie auf Basis des § 21 EStG und es ent-
steht kein Betriebsvermogen. Der entscheidende Vorteil: Wird die Immobilie
nach zehn Jahren - oder spater - verauflert, unterliegt die dabei realisierte
Wertsteigerung nicht der Besteuerung. Denn § 22 Nr. 2i.V.m. § 23 Abs. 1S.1
Nr. 1 EStG findet infolge der Gberschrittenen Spekulationsfrist keine Anwen-
dung. Ebenfalls lasst sich durch das entfallende Sonderbetriebsvermagen
auch der Arbeitnehmer-Pauschbetrag von jéhrlich 1.230 EUR (§ 9a Nr. 1a
EStG) fur Geschéftsfiihrerverglitungen nutzen und Zinsertrage fiir der Ge-
sellschaft gewahrte Darlehen unterliegen je nach Fallkonstellation lediglich
mit 25 % - und nicht mit bis zu 45 % - der Besteuerung. Zudem lasst sich von
den Zinsertragen der Sparer-Pauschbetrag von jahrlich 1.000 EUR absetzen
(§ 20 Abs. 9 EStG).

ZWISCHENFAZIT | Die Auswirkungen einer Option zur Koérperschaftsteuer
nach § 1a KStG sind vielfaltig und bieten sicherlich auch fir einige Freiberufler
eine interessante Option zur steuerlichen Gestaltungsberatung. Allgemein dirf-
ten wohl am meisten gewinnstarke Gesellschaften mit einer hohen Gewinnthe-
saurierung von einer Option profitieren, wahrend fir Gesellschaften mit Verlust-
vortragen eine Option durchweg nachteilig ware. Es bestehen allerdings neben
den geschilderten Besonderheiten noch viele weitere Probleme und spezielle
Fallgestaltungen sowie durch die Option ausgeldste Sperrfristen, welche in der
Praxis bedacht werden mussen. Aufgrund der Unwiderruflichkeit eines einmal
gestellten Antrags sollte dieser eingehend durchdacht und die steuerlichen Fol-
gen akribisch gepriift werden. Hilfreich ist in diesem Zusammenhang auch das
Schreiben des BMF (10.11.21, IV C 2 - S 2707/21/10001). Dieses BMF-Schreiben geht
im Detail auf viele Praxisprobleme ein und zeigt, welche steuerlichen Schlussfol-
gerungen die Finanzverwaltung bei einer Option nach § 1a KStG zieht.
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6. Vergleich: Laufende Besteuerung beim Optionsmodell

Die Frage danach, ob die Option zur Korperschaftsteuer steuerliche Vorteile
bringt oder nicht, kann nicht pauschal beantwortet werden. Es gilt wie bereits
aufgezeigt eine Vielzahl von steuerlichen Sachverhalten im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung zu beurteilen. Hier ist daher ein vereinfachten Musterbei-
spiels, wie sich die Gesamtsteuerbelastung bei einer Option zur Korper-
schaftsteuer im Vergleich zur Besteuerung als Personengesellschaft andert
und welche Liquiditats- und Zinsvorteile sich ergeben. Zudem wird anhand
eines zweiten Beispiels betrachtet, wie Immobiliengewinne durch die Option
der Besteuerung entzogen werden.

6.1 Musterbeispiel fiir den Steuerbelastungsvergleich

Nachfolgend finden Sie ein Beispiel fir einen Steuerbelastungsvergleich.
Dieser kann auch an lhre Personengesellschaft angepasst werden, indem Sie
die unterstellten Zahlen durch lhre ersetzen.

M Beispiel 1
. Zwei ledige, konfessions- und kinderlose Arzte betreiben ihre Arztpraxis gemeinsam
BMF-Schreiben in der Rechtsform einer eGbR (eingetragene GbR). Der Gewerbesteuerhebesatz in
beachten! der Gemeinde betragt 400 %. Die Arztpraxis erzielt durchschnittlich einen Gewinn
vor Steuern und vor Abzug von Geschaftsfiihrer-Vergiitungen von 500.000 EUR, der
zu gleichen Teilen auf die beiden Gesellschafter entfallt. Das gilt sowohl bei einer
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG (EUR) als auch nach § 4 Abs. 1 EStG (Bi-
lanzierung). Beide Arzte beziehen bei der eGbR ein Jahresgehalt von 150.000 EUR
(monatlich 12.500 EUR] fir ihre Tatigkeiten und bei ihnen fallen unbeschrankt
abzugsfahige Sonderausgaben in Hohe von jahrlich 12.000 EUR an (KV/PV + Bei-
trage ans Versorgungswerk). Der verbleibende Gewinn wird nicht an die Gesell-
schafter ausgeschittet, sondern betrieblich in der Arztpraxis reinvestiert (Eréffnung
weiterer Standorte und Ablosung betrieblicher Darlehen, Investitionen auf dem
Kapitalmarkt). Sie fragen sich, ob die Option zur Korperschaftsteuer fir die lau-
fende Besteuerung steuerliche Vorteile bietet - und wenn ja, in welcher Hohe.
a) Besteuerung als | b) Besteuerung als
optierende eGbR ~normale” eGbR
(Kapitalgesell- (Personenge-
schaft) sellschaft)
Gesellschaftsebene
Gesellschaftsebene -
Gewinn vor Steuern 500.000,00 EUR 500.000,00 EUR
Abzug Tatigkeitsvergiitungen -300.000,00 EUR | (gibt es nicht bei
PersG da SBV)w
Steuerlicher Gewinn 200.000,00 EUR 500.000,00 EUR
Korperschaftsteuer (15 %) -30.000,00 EUR (gibt es nicht bei
PersG)
Solidaritatszuschlag - 1.650,00 EUR (gibt es nicht bei
(5,5 % der KSt) PersG)
Gewerbesteuer (14,0 %) -28.000,00 EUR (entfallt da § 18
(Messzahl: 3,5 %; Hebesatz: 400 %) EStG)
Optierte eGbR: ausschittbarer Rest 140.350,00 EUR 500.000,00 EUR
Normale eGbR: Gewinn fiir Ges “er
Steuerbelastung Gesellschaftsebene 59.650,00 EUR 0,00 EUR
8 PFB Praxis 2024
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Gesellschafterebene [fiir einen Gesellsch

after)

Einkiinfte aus

Freiberuflicher Tatigkeit (1/2 v. Gewinn) 0,00 EUR 250.000,00 EUR
Arbeitnehmertatigkeit (Gf-Vergitung) 150.000,00 EUR 0,00 EUR
Arbeitnehmer-Pauschbetrag -1.230,00 EUR (entfallt, kein

Arbeitnehmer)

Summe

148.770,00 EUR

250.000,00 EUR

Sonderausgaben

-12.000,00 EUR

-12.000,00 EUR

Zu versteuerndes Einkommen

136.770,00 EUR

238.000,00 EUR

Einkommensteuer (im Jahr 2024)

46.841,00 EUR

89.357,00 EUR

Solidaritatszuschlag

2.576,25 EUR

4.914,63 EUR

Steuerbelastung fir einen Gesellschafter

49.417,25 EUR

94.271,63 EUR

Steuerbelastung fir beide Gesellschafter

98.834,50 EUR

188.543,26 EUR

Gesamtsteuerbelastung

Gesellschaftsebene

59.650,00 EUR

0,00 EUR

Gesellschafterebene (fiir beide)

98.834,50 EUR

188.543,26 EUR

Summe

158.484,50 EUR

188.543,26 EUR

betriebliche Zwecke reinvestiert wird.

Zwischenergebnis: Im vorliegenden Fall ist die Gesamtsteuerbelastung bei
Wahl einer optierenden eGbR um jahrlich 30.058,76 EUR niedriger als bei Wahl
einer nicht optierenden eGbR. Dieser finanzielle Vorteil beruht im Wesentlichen
auf der Tatsache, dass auf Ebene der Gesellschaft ein Teil des Gewinns
verbleibt, welcher nicht an die Gesellschafter ausgeschittet, sondern fir

6.2 Fallerweiterung:

Nach fiinfzehn Jahren wird der thesaurierte Gewinn an die Gesellschafter

ausgeschittet.

Ml Beispiel 2

a) Besteuerung als

b) Besteuerung als

optierende eGbR .normale” eGbR

(Kapitalgesell- (Personenge-

schaft) sellschaft)
Gesellschafterebene [fiir einen Gesellschafter)

Einkilnfte aus Kapitalvermogen

70.175,00 EUR
(140.350,00 EUR/
2 Gesellschafter)

entfallt da der
Gewinn bereits
im Jahr der Re-
alisierung voll-
standig versteu-

ert wurde
Abgeltungsteuer (25 %) 17.543,75 EUR 0,00 EUR
Solidaritatszuschlag (5,5 % der Steuer) 964,90 EUR 0,00 EUR
Summe Steuerbelastung 18.508,65 EUR 0,00 EUR
Steuerbelastung fur beide zusammen 37.017,30 EUR 0,00 EUR
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Ergebnis: Die Option zur Korperschaftsteuer flihrt nach Ausschiittung des auf
Gesellschaftsebene verbliebenen Gewinns zu einer steuerlichen Mehrbelastung
von 6.958,54 EUR (37.017,30 EUR Ausschiittungsbesteuerung abzgl. bisheriger
Thesaurierungsvorteil von 30.058,76 EUR). Diese steuerliche Mehrbelastung stellt
jedoch effektiv keinen Nachteil fiir die Arzte dar. Denn im Gegenzug ist zu beach-
ten, dass der Gesellschaft fiinfzehn Jahre lang eine zusatzliche Nettoliquiditat in
Hohe von 30.058,76 EUR zur Verfiigung stand. Mit dieser konnten einerseits zins-
freie Investitionen vorgenommen oder andererseits lukrative Kapitalanlagen ein-
gegangen werden. Waren die 30.058,76 EUR beispielsweise in einen Aktienfonds
mit einer durchschnittlichen Rendite von 7 % investiert worden, ware der Wert
nach fiinfzehn Jahren bereits auf 82.930,97 EUR gestiegen - ein Gewinn von
52.872,21 EUR. Dagegen fallt der Steuernachteil von 6.958,54 EUR doch recht
mager aus. Selbst bei einer risikolosen Festgeldanlage zu derzeit marktiiblichen
3,5 % waren innerhalb von 15 Jahren Ertrage in Hohe von rund 20.300 EUR reali-
siert worden - ebenfalls ein deutliches Plus.

MERKE | Das Optionsmodell spielt seine Vorziige vor allem dann aus, wenn der
Gewinn teilweise in dem Gesellschaftsvermadgen thesauriert und dort betriebs-
wirtschaftlich sinnvoll iber mehrere Jahre reinvestiert oder lukrativ auf dem Ka-
pitalmarkt angelegt wird. Nachteilig ist das Optionsmodell hingegen, wenn der
Gewinn zeitnah an die Gesellschafter ausgeschiittet wird.

6.3 Immobilien aus der Besteuerung heraushalten

Durch das bei der Korperschaftsteuer nicht vorhandene Sonderbetriebsver-
mogen spielt die Option zur Korperschaftsteuer jedoch noch einen weiteren
und viel gravierenderen Vorteil aus. Denn Immobiliengewinne kdnnen durch
die Option zur Korperschaftsteuer aus der Besteuerung herausgehalten wer-
den. Das klappt immer dann, wenn Eigentimer der Immobilie nicht die Ge-
sellschaft, sondern einer der Gesellschafter ist und dieser die Immobilie der
Gesellschaft gegen einen Mietzins oder unentgeltlich Uberlasst.

Beachten Sie | Allerdings darf der die Immobilie tiberlassene Gesellschaf-
ter die Gesellschaft nicht beherrschen. Denn in diesem Fall wiirde sich typi-
scherweise eine Betriebsaufspaltung ergeben und die Immobilie ware tber
diese doch steuerverhaftet.

M Beispiel 3

Zwei Architekten schlielen sich ab Januar 2024 zusammen und betreiben ge-
meinsam ein Architekturbiiro (eGbR - Beteiligung je Architekt 50 %). Das beno-
tigte Betriebsgebaude hat Architekt A mit Anschaffungskosten von 700.000 EUR
- auf das Gebaude entfallen 500.000 EUR - als im Januar 2024 fertiggestellter
Neubau mit privaten Mitteln erworben und vermietet es an die eGbR fir monat-
lich 2.000 EUR. Die laufenden Kosten tragt die eGbR. Sie beabsichtigen nach 20
Jahren Berufstatigkeit die eGbR aufzulésen und Architekt A mochte dann die Im-
mobilie verauBern. Aufgrund der allgemeinen Preissteigerungen rechnet er mit
einem VeraufBlerungserlds von 1.000.000 EUR. Sie fragen sich, ob die Option zur
Korperschaftsteuer auch fir die Immobilie steuerliche Vorteile bietet - und wenn
ja, welche.
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Losung (eGhR als Personengesellschaft): Bei Uberlassung der Immobilie durch :
einen Gesellschafter an die eGbR, liegt steuerliches Sonderbetriebsvermdgen i Sonderbetriebs-
vor. Der Mietzins von jahrlich 24.000 EUR mindert zwar den Gewinn der eGbR, i vermogen

wird jedoch im Sonderbetriebsvermogen des A als Ertrag erfasst. Von diesem 5
Ertrag kann A die Gebaudeabschreibung mit jahrlich 15.000 EUR abziehen
(500.000 EUR x 3 %, § 7 Abs. 4 Nr. 1 EStG). Es verbleibt ein jahrlicher steuerpflich-
tiger Gewinn von 9.000 EUR. Der Haken: Auch die spatere VeraufB3erung der Im-
mobilie unterliegt im Sonderbetriebsvermogen des A der Besteuerung. Da der
VerauBerungserlos 1.000.000 EUR und der noch nicht abgeschriebene Restbuch-
wert 400.000 EUR betr&gt (700.000 EUR abzgl. 15.000 EUR x 20 Jahre), muss A
einen Gewinn von 600.000 EUR versteuern. Daraus resultiert bei einem Steuer-
satz von 45 % eine Steuerbelastung von 270.000 EUR (zzgl. Soli und ggf. KiSt).

Lésung (eGbR optiert zur Kérperschaftsteuer): Wird die Immobilie hingegen ei- :
ner optierenden eGhR iiberlassen, liegen gewohnliche Mieteinkiinfte vor. Der Ge- i Gewsdhnliche
winn der eGbR mindert sich folglich wie bisher auch um 24.000 EUR, allerdings Mieteinkiinfte
muss der Gesellschafter A nun Mieteinkiinfte (§ 21 EStG) nach Abzug der Ab- 5

schreibung von 15.000 EUR (§ 7 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a EStG) in Hohe von jahrlich
9.000 EUR versteuern. Im Saldo also weder ein steuerlicher Vorteil, noch ein
steuerlicher Nachteil im Vergleich ohne Option. Allerdings unterliegt im Falle der
Option der spatere Verkauf der Immobilie nicht der Besteuerung. Denn weil es
sich um Privatvermogen handelt, kann eine Besteuerung nur nach Mafigabe des
§ 23 Abs. 15. 1 Nr. 1 EStG erfolgen und hier ist bereits die zehnjahrige Spekulati-
onsfrist ausgelaufen. Ergo: Der Gewinn aus der Immobilienverauflerung von
600.000 EUR unterliegt nicht der Besteuerung und das spart 270.000 EUR Steu-
ern (zzgl. Soli und ggf. KiSt).
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VERTRAGSGESTALTUNG

Arztliche Gesellschaftsvertrige im Lichte des
MoPeG

von RA Vera Keisers, Miinster, www.kanzlei-am-aerztehaus.de

| Das am 1.1.24 in Kraft getretene Personengesellschaftsrechtsmoderni-
sierungsgesetz (kurz: MoPeG) hat in vielerlei Hinsicht Auswirkung auf das
Recht der Personengesellschaften. Es wirkt sich auch auf zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens bereits bestehende Gesellschaftsvertrage von Perso-
nengesellschaften, insbesondere in der Rechtsform der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts (GbR], aus. Diese Auswirkungen sollen im Folgenden zu-
nachst beleuchtet werden. Hiernach erfolgt eine ndahere Betrachtung, was
es bei der Gestaltung kiinftiger Gesellschaftsvertrage zu beachten gilt. |

1. Auswirkungen auf Bestandsvertrage

Sei es im Streit Uber eine Beschlussfassung, anlasslich des altersbedingten
Ausscheidenswunsches eines Gesellschafters, des Todes oder der Berufsun-
fahigkeit eines Gesellschafters oder wegen des geplanten Beitritts eines zu-
satzlichen Gesellschafters - es gibt zahlreiche Konstellationen, in denen
man als Berater einen teilweise bereits viele Jahre oder gar Jahrzehnte alten
Gesellschaftsvertrag vorgelegt bekommt mit der Frage: ,Was bedeutet das
denn jetzt fir unsere Situation eigentlich?” Nicht selten geraten Steuerbera-
ter und Juristen bei der Lektire selbst ins Ratselraten, weil Vertragsklauseln
mehrdeutig, in sich widerspriichlich, unvollstandig oder unverstandlich sind
oder weil Regelungen zur betreffenden Fragestellung schlicht fehlen. Neben
dem Instrument der Vertragsauslegung wird dann haufig auf die von der
Rechtsprechung herausgearbeiteten Grundsatze sowie auf die geltende Ge-
setzeslage zuriickgegriffen. Nun hat sich letztere aber kiirzlich in mancherlei
Hinsicht drastisch geandert, sodass sich vermehrt die Frage stellen wird, wie
hiermit umzugehen ist. An welchen Stellen ist auf die Gesetzeslage zuriick-
zugreifen? Und auf welche: die alte oder die neue? Dabei ist auf den Unter-
schied dispositives versus zwingendes Recht zu achten.

1.1 Dispositive Geltung des Rechts - Vorrang des Parteienwillens

In zahlreichen Fallen wird man gar nicht so weit kommen, dass man sich mit
der geanderten Gesetzeslage zu befassen hat. Denn die Auslegung des Ver-
trags anhand des Willens der Parteien ist grundsatzlich vorrangig vor dem
Rickgriff auf die Gesetzeslage. Zumindest gilt dies, solange es sich um sol-
che Regelungsbereiche handelt, in denen die aktuelle gesetzliche Regelung
dispositiv ist, d. h. die Parteien eigene Regelungen abweichend von der Ge-
setzeslage treffen dirfen. Dann wird anhand der Vertragsregelungen sowie
moglicherweise auch der begleitenden Uberlegungen rund um den Vertrags-
schluss (ggf. anhand der Korrespondenz zur Vertragsgestaltung) versucht zu
ermitteln, was die Parteien hier regeln wollten. Solange aufgrund der Rege-
lungen des Vertrags erkennbar ist, was die Parteien im Hinblick auf disposi-
tives Recht konkret vereinbaren wollten, gilt immer diese Regelung - vollig
ungeachtet der gesetzlichen Regelungen und damit auch unbeschadet von
Gesetzesanderungen. Kurz gesagt: Solange die Parteien sich wirksam inner-
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halb des dispositiven Rechts auf eine rechtmafiige Handhabung geeinigt ha-
ben, ist kein Raum fir die Anwendung des Gesetzes. In diesen Bereichen sind
Gesetzesanderungen damit schlicht unerheblich.

1.1.1 Gesetzliche Regelung entfallt nachtraglich

Auf diese Weise lassen sich u. a. Falle einfach und eindeutig beantworten, in
denen auf Paragraphen verwiesen wurde, die nachtraglich weggefallen sind.
Ein Beispiel sei § 708 BGB. Dieser regelte bisher, dass ein Gesellschafter nur
im Umfang der eigeniiblichen Sorgfalt haftet, also nur unter Zugrundelegung
eines fur ihn individuellen Haftungsmafistabes, der sich daran bemisst, wie
sorgfaltig er in eigenen Angelegenheiten vorgeht. Eine solche Regelung gibt
es mit Inkrafttreten des MoPeG nicht mehr. Der § 708 BGB in seiner jetzigen
Fassung regelt die grundsatzliche Gestaltungsfreiheit im Hinblick auf die
§8 708-718 BGB. Aus heutiger Sicht ergibt die Formulierung also keinen Sinn
mehr. Vor dem Hintergrund der friiheren Regelung ist aber weiterhin deut-
lich, dass damit urspriinglich die Beschrankung auf die eigeniibliche Sorgfalt
intendiert war. An dieser Regelungsabsicht andert sich durch den Wegfall
des Paragraphen nichts. Verweist also ein Vertrag im Rahmen der Haftung
auf § 708 BGB, so ist dessen Wegfall unbeachtlich, da erkennbar ist, dass die
Parteien die in dieser Vorschrift seinerzeit geregelte eigenibliche Sorgfalt
zum Mafstab nehmen (oder abbedingen) wollten.

Ebenso wirkt sich die in der Literatur ausufernd beleuchtete Gesetzesande-
rungin § 709 BGB in dieser Konsequenz schlicht nicht aus, solange insbeson-
dere Regelungen zu den Punkten Beitrdage der Gesellschafter, Beteiligungs-
verhaltnisse, Stimmkraftverteilung und Verteilung von Gewinn und Verlust
getroffen wurden, da diese konkreten Vereinbarungen weiter gelten. Der et-
was sperrige und der Rechtsfolge nach teils ungewohnlich anmutende § 709
BGB mit seiner Zweifelsregelung in Abs. 2 und der mehrstufigen Bezugnah-
meregelung in Abs. 3 findet also in solchen Féllen (erfreulicherweise) keine
Anwendung. Sind zu diesen Punkten hingegen keine (eindeutigen) Regelun-
gen getroffen, empfiehlt sich hier dringend die Nachbesserung, um die in den
meisten Fallenvermutlichnichtgewiinschte Folge des § 709 BGB abzubedingen.

1.1.2 Statische versus dynamische Gesetzesverweise?

Kniffliger wird es bei Verweisungen aufs Gesetz, bei denen nicht erkennbar
ist, ob die Parteien sich konkret auf die damalige bei Unterzeichnung gelten-
de Gesetzeslage beziehen wollten (statische Verweisung) oder auf die zum
jeweiligen Zeitpunkt geltende Fassung des Gesetzes (dynamische Verwei-
sung). Auch hier begibt man sich wieder zunachst auf die Ebene der Ausle-
gung: Wahrend in dem einen Fall die Parteien vielleicht grob die Rechtslage
kannten und fiir adaquat hielten (Hinweis auf statischen Verweis), mégen die
Parteien in einem anderen Fall sich keinerlei Gedanken dazu gemacht haben,
was insoweit das Gesetz regelt und wollten sich schlicht darauf verlassen,
dass der Gesetzgeber wohl schon eine Regelung bereithalten wird, die der
Situation angemessen ist (was fiir eine dynamische Verweisung sprechen
kann, aber nicht muss).
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1.1.3 Vertragsliicken

Diesem ,Es kommt auf den Einzelfall an“-Ergebnis lasst sich noch eine még-

liche Variante hinzufiigen, wenn man schliefilich die Falle der Vertragsliicken

betrachtet: Haben die Parteien einen bestimmten Fall schlicht gar nicht ge-

regelt, muss man sich fragen, was sie denn vereinbart hatten, hatten sie sich

mit dieser Frage befasst und diese regeln wollen. Auch hier kommt man zum

einen wieder zu den beiden Mdglichkeiten, dass

a) die damalige Gesetzeslage oder

b) die jeweilige Gesetzeslage gelten soll, erganzt um die dritte Mdglichkeit,
dass

c] man eine eigene konkrete Regelung getroffen hatte, dies aber aus irgend-
einem Grund versaumt hat.

Zur Auslegung des Vertrags wird zudem haufig auch anhand der tatsachlich
gelebten Praxis ein Riickschluss maglich sein, worauf die Gesellschafter sich
geeinigt haben. Doch auch insoweit konnen sich wieder argumentative Gren-
zen ergeben, etwa wenn im Vertrag das Schriftformerfordernis vereinbart ist
und zugleich eine Regelung besteht, wonach die Regelungen der § 705 ff. BGB
gelten sollen, soweit im Vertrag nichts hierzu geregelt ist. Denn dann liefle
sich strikt argumentieren, dass kein Raum fir eine konkludente Regelung
durch reines Praktizieren sei, weil ja fur alle nichtgeregelten Falle das Gesetz
gelten solle - ob statisch oder dynamisch fragt sich dann auch hier wieder.

Kommt man bei der Frage nach der Auslegung zu keinem klaren Ergebnis,
etwa weil die eine Partei meint, man habe natirlich X gewollt, die andere
Partei aber sicher ist, dass selbstverstandlich Y gemeint gewesen sei, bleibt
wiederum nur der Riickgriff auf die allgemein geltende Rechtslage und damit
erneut die Frage: alt oder neu?

1.2 Zwingende Geltung des Gesetzes

Wihrend die vorstehenden Uberlegungen sich auf Regelungen hinsichtlich
dispositiven Rechts bezogen, gibt es natiirlich auch Paragraphen, deren In-
halt nach heutiger Rechtslage nicht dispositiv, also zwingend und unaban-
derlich sind. Derartige Rechte und Pflichten, die das Gesetz unveranderlich
vorschreibt, gelten immer, egal ob im Vertrag das Gegenteil oder gar nichts
hierzu geregelt ist. Letzteres wird insbesondere der Regelfall sein bei sol-
chen Rechten, die das Gesetz in dieser Form bisher gar nicht kannte.

Ein Beispiel ist das auB3erordentliche Auflosungsrecht nach § 731 BGB. Denn
durch die Umstellung des Regelungsregimes weg von der Auflosung hin zu
Fortsetzung und Ausscheiden hatte dem Gesellschafter innerhalb der neuen
Systematik der §§ 723 ff. BGB nur noch die Moglichkeit des eigenen Ausschei-
dens (bzw. des Drittausschlusses) zur Verfiigung gestanden, nicht aber eine
Maoglichkeit zur Auflosung der Gesellschaft insgesamt. Um weiterhin diese
Maglichkeit der einseitig bewirkten Auslosung aufrecht zu erhalten (die ja
bisher die gesetzliche Regelfolge jeder ordentlichen Kiindigung war), hat der
Gesetzgeber dem Gesellschafter zumindest als ultima ratio das Recht des
§ 731 BGB zugestanden. Ein solches Recht war bisher auch in der Gestal-
tungspraxis (die ja auch nach alter Gesetzeslage regelhaft von der Fortset-
zung und nicht von der Auflésung ausging) nicht iblich, sodass es vermutlich
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keinen einzigen Altvertrag geben wird, der eine Vereinbarung enthalt, die die-
ser zwingenden gesetzlichen Regelung gerecht wird. Auch innerhalb dieser
Vertrége steht aber nun jedem Gesellschafter (ungeschrieben) das Recht
nach § 731 BGB zu.

FAZIT | Insgesamt lasst sich damit festhalten: Es kommt wie in der Juristerei so
haufig auf den Einzelfall an. Allgemeine Losungen gibt es wenige. Die Auslegung
geht bei dispositiven Regelungen immer vor - mit Argumentationsmdglichkeit in
jede Richtung und offenem Ausgang. Wo immer sich in Bestandsvertragen Rege-
lungen zeigen, die nicht eindeutig erkennen lassen, was sie regeln wollen und auf
welche Rechtslage sie sich beziehen wollen bzw. Regelungen fehlen, empfiehlt
sich dringend die saubere vertragliche Klarstellung; unter Beachtung der Schrift-
form versteht sich.

2. Auswirkungen auf die Neugestaltung arztlicher Gesell-
schaftsvertrage

In der Neugestaltung von Gesellschaftsvertragen sowie bei Griindung neuer
Gesellschaften ergeben sich infolge der Anderungen durch das MoPeG zahl-
reiche Neuerungen. Einige besonders relevante sollen hier kurz dargestellt
werden.

2.1 Rechtsform

Ein volliges Novum seit Inkrafttreten des MoPeG ist die eGbR, die eingetrage-
ne GbR, die sich von der herkdmmlichen GbR lediglich dadurch unterschei-
det, dass sie in dem hierfiir geschaffenen Gesellschaftsregister als offentli-
chem Register eingetragen ist und damit nun ebenfalls den Regeln des 6f-
fentlichen Glaubens unterliegt. Es ist daher nun auch dariber zu beraten, ob
die Gesellschaft eingetragen werden muss oder freiwillig eingetragen werden
sollte. Das zwingende Erfordernis besteht beispielsweise, wenn die Gesell-
schaft Grundstiicksrechte erwerben oder Ubertragen soll oder wenn fir die
Gesellschaft die Eintragung eines anderen Umstands in ein anderes o6ffentli-
ches Register ansteht, die wiederum die Voreintragung im Gesellschaftsre-
gister erforderlich macht. Auch ohne Eintragungspflicht kann die Eintragung
auf freiwilliger Basis empfehlenswert sein, beispielsweise wegen der Publizi-
tat spezieller Vertretungsregelungen oder der zeitlichen Befristung der Nach-
haftung des Ausscheidenden (Beginn der Fiinfjahresfrist mit Eintragung des
Ausscheidenden unabhangig von der Kenntnisnahme des Glaubigers).

Beachten Sie | Gestaltet man also nun eine Gesellschaft, die bei der Rechts-
wahl der GbR verpflichtend ins Gesellschaftsregister einzutragen ware oder
die freiwillig eingetragen werden soll, empfiehlt sich von Beraterseite aus
dringend der Hinweis auf die Mdglichkeit der Griindung einer Partnerschafts-
gesellschaft (PartG). Wahrend diese als Alternative zur bisherigen GbR oft
eher ein Schattendasein gefiihrt hat, kdnnte sie nun als echte Alternative zur
eGbR zu neuer Bedeutung gelangen. Denn der wesentliche Grund fir die bis-
her seltene Wahl der PartG dirfte im zusatzlichen Aufwand liegen, der insbe-
sondere mit der notariellen Tatigkeit zur Eintragung und steten Aktualisie-
rung des Registers bei der PartG einhergeht. Hat man diesen Aufwand nun
aber ohnehin, weil auch die GbR eingetragen werden muss oder eingetragen
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werden soll, so kann stattdessen auch gleich die Partnerschaft gegriindet
werden. Der Vorteil dort ist die Haftungsbeschrankung nach § 8 Abs. 2 PartGG.
Denn auch wenn im arztlichen Bereich die Mdglichkeit zur Beschrankung i. S.
der PartGmbB nicht besteht, so kann doch zumindest diese Beschrankung auf
den jeweiligen Behandler einen wesentlichen Vorteil im Einzelfall darstellen.

2.2 Stimmkraft, Beteiligungsverhaltnisse, Gewinn- und Verlustbeteiligung
Wahrend schon immer der Grundsatz galt, dass man nach Mdoglichkeit alles
regeln und konkret festlegen sollte, was fur die Gesellschaft von Bedeutung
ist, so gilt dies seit Inkrafttreten des MoPeG nur noch umso mehr fir die As-
pekte der Stimmverteilung, der Vermaogensbeteiligung, der Gewinnverteilung
sowie der Beitrége der Gesellschafter (und ggf. deren Wertigkeit). Denn hier-
zu bestimmt nun § 709 Abs. 3 BGB:

H § 709 Abs. 3 BGB

.Die Stimmkraft und der Anteil an Gewinn und Verlust richten sich vorrangig
nach den vereinbarten Beteiligungsverhaltnissen. Sind keine Beteiligungsver-
haltnisse vereinbart worden, richten sie sich nach dem Verhaltnis der vereinbar-
ten Werte der Beitrage. Sind auch Werte der Beitrdage nicht vereinbart worden,
hat jeder Gesellschafter ohne Riicksicht auf den Wert seines Beitrags die gleiche
Stimmkraft und einen gleichen Anteil am Gewinn und Verlust.”

Das liber diese gestaffelte Regelung im Einzelfall zu erzielende Ergebnis
mag in einigen Fallen den Interessen der Beteiligten gerecht werden. In der
liberwiegenden Zahl der Falle dirfte dies aber eher nicht der Fall sein. Der
Rickgriff auf Zweifelsregelungen, die in sich auch noch Meinungsverschie-
denheiten Tir und Tor offnen, sollte daher durch klare Einzelfallregelungen
im Gesellschaftsvertrag von vornherein ausgeschlossen werden.

2.3 Ausscheiden statt Auflosung - ,,Ausnahme™ wird zur gesetzlichen Regel
Ein ganz wesentlicher Aspekt der Neuerungen des MoPeG betrifft die Aus-
scheidensregelungen. Wurde bisher nach der gesetzlichen Systematik eine
GbR aufgelost, wenn einer ihrer Gesellschafter verstarb, die Kiindigung er-
klarte oder Uber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren erdffnet wurde, so
gilt stattdessen nun, dass der betroffene Gesellschafter ausscheidet und die
Gesellschaft ohne diesen fortgefiihrt wird. Der Gesetzgeber macht also nun
die bisher in der vertraglichen Gestaltungspraxis ohnehin schon regelmafig
geltende .Ausnahme” (Fortsetzungsklauseln mit Ausscheidensregelung)
zum gesetzlichen Regelfall.

Diese Systematik hat der Gesetzgeber nun aber soweit zu Ende gedacht, dass
er zudem einige konsequente Folgeanderungen vorgenommen hat. So soll
die nach bisheriger Gesetzeslage bestehende Moglichkeit, dass ein einzelner
Gesellschafter die Auflosung der Gesellschaft insgesamt bewirken konnen
soll, aufrecht erhalten werden. In der bisher gangigen Gestaltungspraxis
(Fortsetzungsklauseln mit Ausscheidensregelung) bestand diese Méglichkeit
nicht, da ja die Kiindigung eines Gesellschafters regelmafig nur zu seinem
eigenen Ausscheiden fiihrte. Um also dariber hinaus eine einseitige Auflo-
sung zu ermoglichen, wurde der neue § 731 BGB geschaffen, der besagt:
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H § 731BGB

1 Ein Gesellschafter kann die Gesellschaft jederzeit aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn ihm die Fortsetzung der Ge-
sellschaft nicht zuzumuten ist. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor,
wenn ein anderer Gesellschafter eine ihm nach dem Gesellschaftsvertrag ob-
liegende wesentliche Verpflichtung vorsatzlich oder grob fahrlassig verletzt
hat oder wenn die Erfillung einer solchen Verpflichtung unmaglich wird.

(2) Eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag, welche das Kiindigungsrecht aus-

schlieBt oder dieser Vorschrift zuwider beschrankt, ist unwirksam.”

Diese Kiindigung der Gesellschaft (als Ganzes) stellt laut der Gesetzesbe-
grindung ausdriicklich nur die ultima ratio dar, ist also subsidiar zu allen
anderen zur Verfligung stehenden Gestaltungsmaglichkeiten (ordentliche
oder aufBerordentliche Kiindigung der Mitgliedschaft in der Gesellschaft,
Ausschluss eines anderen Gesellschafters oder auch die Entziehung von Ge-
schaftsfihrungs- bzw. Vertretungsbefugnissen).

2.4 Kindigung - die verschiedenen Arten, Begrifflichkeiten und Fristen
Zur begrifflichen Abgrenzung der verschiedenen Kiindigungsmaglichkeiten
hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen differenziert der Gesetzgeber nun zwischen
der Kiindigung der Mitgliedschaft und der Kiindigung der Gesellschaft. Da
die altbekannten Formen der Kiindigung (ordentliche und auBerordentliche)
nur noch zum Ausscheiden des Kiindigenden bei Fortsetzung der Gesell-
schaft fiihren, heiflen diese Kiindigungsformen nun Kiindigung der Mitglied-
schaft. Insoweit ist auch h&ufig von der ,Austrittskiindigung” die Rede. Die
neugeschaffene Kiindigung nach § 731 BGB hingegen bewirkt die Auflosung
der Gesellschaft insgesamt und wird daher als Kiindigung der Gesellschaft
definiert. Diese wird auch als , Auflésungskiindigung” bezeichnet.

Diese Begrifflichkeiten gilt es nun, auch im Rahmen der Beratung und der
Vertragsgestaltung sowie erst recht bei der Auslibung der Kiindigungsrechte
sauber zu trennen. Vor allem, wenn eine auflerordentliche Kiindigung ausge-
sprochen wird, ist es fir alle Beteiligten ein elementarer Unterschied, ob der
Kiindigende hiermit lediglich sein eigenes Ausscheiden oder die Auflosung
der Gesellschaft insgesamt bewirken will. Bei Vorliegen der gesetzlichen Vo-
raussetzungen kann er beides und muss entsprechend deutlich machen,
welche Rechtsfolge er wahlt.

Zur Gestaltung der ordentlichen Kindigung sei noch darauf hingewiesen,
dass diese zwar nun nicht mehr jederzeit moglich ist, sondern eine gesetzli-
che Frist geschaffen wurde. Mit drei Monaten zum Kalenderjahresende ist
diese allerdings weiterhin sehr knapp bemessen und inshesondere im Hin-
blick auf etwaige Nachbesetzungsverfahren der arztlichen Versorgungsauf-
trage deutlich zu kurz. Es empfiehlt sich also nach wie vor die Vereinbarung
einer vertraglichen Frist, beispielsweise von neun Monaten (oder mehr] zum
Kalendervierteljahresende.
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2.5 Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters - neue Gesetzesautomatik
Der neue § 712a BGB nun, dass beim Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters automatisch eine Gesamtrechtsnachfolge des Letztverbleibenden
stattfindet, ohne dass es hierzu einer Ubernahmeerklérung oder einer ande-
ren freiwilligen, aktiven Handlung oder Willenserklarung bedarf. Dieser Fall
war in der Auflosungssystematik des bisherigen Gesetzes nicht kodifiziert,
sodass auch hier eine Neuregelung geschaffen wurde, die aber natiirlich ab-
dingbar ist. Bedingt man diese Rechtsfolge nicht ab, so hat der Letztverblei-
bende also keine Wahl, ob er alleine die Praxis fortfiihrt und den Ausschei-
denden fiir die Ubernahme seines Gesellschaftsanteils abfindet. Wahrend
man diese Konstellation bei der vertraglichen Gestaltung einer ohnehin von
Anfang an nur zweigliedrigen Gesellschaft zwingend vor Augen hat, kann die-
ses womoglich in ferner Zukunft gewahnte Szenario bei mehrgliedrigen Ge-
sellschaften eher einmal aus dem Blick geraten. Gerade dort kann dies aber
letztlich zu einer fatalen Uberforderung des Letztverbleibenden fiihren, erst
recht, wenn zwischen dem Ausscheiden des Drittletzten und des Vorletzten
kein nennenswert groBBer Zeitraum liegt. Es sollte daher immer dieses Sze-
nario mitgedacht und geregelt werden, sei es nun uber ein Wahlrecht, eine
Beschrankung der Abfindung des Vorletzten oder die Moglichkeit der einsei-
tigen Auflosungserklarung des Letztverbleibenden.

2.6 Wechselwirkungen: Beschlussmangelstreitigkeiten und Schiedsklausel
Der Gesetzgeber hat weiterhin darauf verzichtet, eine einheitliche Regelung
zur Handhabung von Beschlussmangelstreitigkeiten zu treffen. Moglich ist
natlrlich das Optieren zu den Regeln der §§ 109 bis 115 HGB oder auch die
Vereinbarung eigener Regelungen zu Anfechtung & Co. Wichtig zu beachten
ist hier aber — wie bereits zuvor - dass die Moglichkeit eines Vorgehens gegen
Beschlisse immer dazu fihren kann, dass die hochstgerichtlichen Anforde-
rungen an eventuelle Schiedsklauseln aufgrund der ,Schiedsfdhigkeit”-
Gesetzgebung Anwendung finden. Um auf der sicheren Seite zu sein, sollte
daher, wann immer der Vertrag eine solche Mdoglichkeit vorsieht, die Schieds-
klausel so differenziert treffen, dass sie den Anforderungen der Rechtspre-
chung des BGH aus ,Schiedsfahigkeit II" (BGHZ 180, 221, Rz. 19) genigt. Das
heifdt, die Unterrichtung aller Gesellschafter Gber die Einleitung des Schieds-
verfahrens ist zu gewahrleisten, um deren Beteiligung zu ermdoglichen, alle
Gesellschafter missen das Recht haben, an Auswahl und Bestimmung des
Schiedsrichters mitzuwirken, und alle denselben Streitgegenstand betref-
fenden Beschlussmangelstreitigkeiten sind zu einem Verfahren zu verbin-
den, um divergierende Entscheidungen zu vermeiden.

FAZIT | Es bleibt bei der seit jeher geltenden obersten Weisheit der Vertragsge-
staltung: was wichtig ist, muss ausdriicklich geregelt werden. Nur so vermeidet
man Unklarheiten, Riickgriffe auf ungewiinschte Auffangregelungen oder gar die
Anwendung verschiedentlich auslegbarer Zweifelsregelungen. Da weiterhin das
Gros der Regelungsbereiche dispositiv und damit der eigenen Gestaltung zu-
ganglich ist, sollte hiervon im Hinblick auf die individuellen Interessen im Einzel-
fall Gebrauch gemacht werden. So zeigt sich im Ergebnis, dass die meisten Ge-
staltungen der Vergangenheit auch mit dem neuen BGB funktionieren, sofern
man sie in den Begrifflichkeiten aktualisiert und abgrenzt und um neu hinzuge-
kommene zwingende Elemente erganzt.
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