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Deutschland: Neue Option zur Kérperschaftsteuer
fur Personengesellschaften (,,Check the Box*)

GERMANY: NEW OPTION FOR CORPORATE TAXATION FOR PARTNERSHIPS (“CHECK THE
BOX”)

In June 2021, the German legislature introduced the law for the modernization of corporate income
taxation (“KoM6G”) into German national law. The most significant feature of these new regulations
is an option for certain specific partnerships to be taxed like corporations under the rules of the
German Corporate Income Tax Act (“check the box”). Daniel Bléchle, Klaus Dumser, and Erich
Schaffer outline the main aspects of this new check-the-box regime for partnerships and provide an
overview of potential consequences that should be considered from an Austrian tax perspective in
German-Austrian cross-border scenarios.

I. Uberblick

Mit Juni 2021 wurde in Deutschland das Gesetz zur Modernisierung des Kérperschaft-
steuerrechts (KoMoG) verabschiedet.') Zentraler Baustein dieses Gesetzes war die
Einflhrung einer Optionsmoglichkeit zur Kérperschaftsteuer fir bestimmte Personen-
gesellschaften (,check the box*). Ab 1.1.2022 sollen die vom neuen § 1a dKStG
erfassten Personengesellschaften im Wesentlichen die Méglichkeit erhalten, fir ertrag-
steuerliche Zwecke wie Kapitalgesellschaften behandelt zu werden. Entsprechend
werden dann auch ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft behandelt.

Dieser Beitrag soll zunéchst einen kurzen Uberblick {iber die Eckpunkte der neuen
gesetzlichen Bestimmung in Deutschland geben. AnschlieBend erfolgt ein kurzer Uber-
blick Uber mdgliche Auswirkungen aus Osterreichischer steuerlicher Sicht, insbesondere
welche Aspekte iZm dem neuen Optionsregime in deutsch-dsterreichischen Konstella-
tionen zu beachten sind.

Il. Eckpunkte des neuen Optionsmodells
1. Optionsausiibung nach § 1a Abs 1 und 2 dKStG

Die Option zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft steht nach § 1a Abs 1 Satz 1 dKStG
Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaften offen. Nicht optieren kdnnen dem-
nach ua Einzelunternehmer, BGB-Gesellschaften und Investmentfonds nach dem Invest-
mentsteuergesetz. Ausléandische Personengesellschaften kdénnen nur dann optieren,
wenn sie nach der Option in dem Staat ihrer Geschéftsleitung der Koérperschaftsteuer
unterliegen.

Wird die Option ausgelibt, dh, wird von der Gesellschaft ein entsprechender unwider-
ruflicher Antrag gestellt, bewirkt dies die Besteuerung der Gesellschaft und ihrer Ge-
sellschafter wie eine Kapitalgesellschaft und deren Anteilseigner. Der Option missen
entsprechend § 217 Abs 1 dUmwG alle Gesellschafter zustimmen, sofern der Gesell-
schaftsvertrag nicht eine Dreiviertelmehrheit ausreichen lasst.

*)  Daniel Bléchle ist Steuerberater und Partner der WTS in Niirnberg und Frankfurt a.M. Dr. Klaus Dumser
ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Steuerberater und Partner der WTS in Nirnberg. Dr. Erich
Schaffer MSc. LLB. ist Steuerberater und Senior Tax Manager der WTS Wien sowie Lehrbeauftragter
am Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steuerrecht an der WU Wien.

) Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (K6MoG), dBGBI | 2021/37, 2050.
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Der Antrag ist nach § 1a Abs 1 Satz 2 dKStG von der Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaft nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Fernlibertragung
bei dem fiur die gesonderte und einheitliche Feststellung zustandigen Finanzamt spa-
testens einen Monat vor Beginn des Wirtschaftsjahres zu stellen, ab dem die Option
gelten soll. Die Option kann daher noch im Jahr 2021 erstmals mit Wirkung ab dem
Jahr 2022 ausgelibt werden, da nach § 34 Abs 1a dKStG die Neureglung des § 1a
dKStG erstmals flr den Veranlagungszeitraum 2021 mit der MaBgabe anzuwenden ist,
dass die Option erstmals fir nach dem 31. 12. 2021 beginnende Wirtschaftsjahre be-
antragt werden kann.

Rechtstechnisch wird durch die Option gemaB § 1a Abs 2 dKStG ein Formwechsel iSd
§§ 1 und 25 dUmwSHtG fingiert, was Uber den dortigen Rechtsgrundverweis zur vollen
Anwendbarkeit der §§ 20 bis 23 dUmwStG fuhrt. Eine Ausnahme gilt allerdings fir die
Regelungen zur Rickwirkung (vgl § 1a Abs 2 Satz 3 dKStG); eine solche ist nur bei
einem zivilrechtlichen Wechsel der Rechtsform mdglich.

Voraussetzung flr die Steuerneutralitdt der Option ist, dass die in den §§ 20 bis 23
dUmwStG genannten Bedingungen flr eine Umwandlung zum Buchwert erflllt werden
kénnen. Dabei sind folgende Aspekte besonders beachtenswert:

e Das Umwandlungssteuergesetz ist nach § 1 Abs 4 dUmwStG nur insoweit anzu-
wenden, als die beteiligten natirlichen Personen, also Gesellschafter der Personen-
gesellschaft, nicht in Drittstaaten ansassig sind.

e Es missen alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen — auch des Sonderbe-
triebsvermégens — auf die optierende Personengesellschaft Ubertragen werden,
sonst ist der Formwechsel fiir den Gesellschafter, der Inhaber des Sonderbetriebs-
vermégens ist, nicht zum Buchwert méglich. Eine zivilrechtliche Ubertragung im zeit-
lichen Zusammenhang mit der Einbringung sollte den Buchwert allerdings sichern.
Eine Ubertragung einer funktional wesentlichen Betriebsgrundlage in ein anderes
Betriebsvermdgen zum Buchwert kdnnte demgegenulber von der Finanzverwaltung
beanstandet werden und zu einer Realisierung der stillen Reserven fiihren.?) Dies
wére vor dem Hintergrund aktueller Rechtsprechung im Detail zu analysieren.

® Die sonstige Gegenleistung darf 500.000 Euro oder 25 % des Buchwerts nicht tber-
steigen.

Demnach diirfte die Option einer Personengesellschaft zur Kérperschaftsteuer in vielen
Fallen steuerneutral méglich sein. Dabei ist aber insbesondere auf Auslandsbeteiligte,
Sonderbetriebsvermégen und die sonstigen Gegenleistungen zu achten.

2. Besteuerung der optierenden Personengesellschaft

Die Personengesellschaft, die den Antrag auf Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft
wirksam gestellt hat, die sogenannte optierende Personengesellschaft, wird selbst Kor-
perschaftsteuersubjekt. Das heift, dass die optierende Personengesellschaft zB die Re-
gelungen des § 8b Abs 1 dKStG flir empfangene Dividenden beanspruchen kann oder
dass der Steuersatz fir Kapitalgesellschaften zur Anwendung kommt. Fir die Gewerbe-
steuer wurde § 2 dGewStG durch einen Abs 8 erganzt, der die Behandlung der optieren-
den Personengesellschaft als Kapitalgesellschaft fiir die Gewerbesteuer klarstellt. Die
Téatigkeit einer optierenden Personengesellschaft gilt damit immer als gewerblich.

3. Besteuerung der Gesellschafter der optierenden Personengesellschaft

Nach § 1a Abs 3 Satz 1 dKStG gilt die Beteiligung an der optierenden Personengesell-
schaft fir ertragsteuerliche Zwecke als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft. § 1a

2) Vgl Umwandlungssteuererlass vom 11. 11. 2011, BStBI |, 1314, Tz 20.07.
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Abs 3 Satz 2 dKStG stellt das Verhélinis des Gesellschafters zur optierenden Perso-
nengesellschaft klar. Leistungen der Gesellschaft an den Gesellschafter sind als Divi-
denden zu erfassen, Arbeitslohn als Einkilinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (insoweit
sind auch Pensionszusagen mit steuerlicher Wirkung mdglich), Zinsen aus Darlehen
als Kapitalertréage, Vergutungen fir Gberlassene Wirtschaftsgtiter als Einkunfte aus den
§§ 21, 22 dEStG; Letzteres zumindest jenseits der Regelungen der Betriebsaufspal-
tung. Im Ergebnis gilt damit fir Dividenden im Privatvermégen die Abgeltungssteuer
nach § 32d dEStG und flr Dividenden im Rahmen der Einkiinfte aus §§ 14, 15 dEStG
sowie fUr VerduBerungsgewinne das Teileinklinfteverfahren nach § 3 Nr 40 dEStG iVm
§ 3c Abs 2 dEStG. Fiir VeriduBerungsgewinne wird dies durch die Anderung in § 17
Abs 1 Satz 3 dEStG klargestellt; damit unterliegen die Anteile an der optierenden Per-
sonengesellschaft auch im Falle des Wegzugs des Gesellschafters den Anwendungs-
regelungen des § 6 dAStG, also der Wegzugsbesteuerung.

Die Erfassung der Dividenden beim Gesellschafter wurde in zeitlicher Hinsicht in § 1a
Abs 3 Satz 5 dKStG im Hinblick auf die Besonderheiten der Gesellschaftsvertrdge von
Personengesellschaften gesondert geregelt. Danach liegen Ausschiittungen erst dann
vor, wenn die Gelder entnommen werden oder die Auszahlung verlangt werden kann.
Insofern konnte die Gutschrift auf einem Darlehenskonto oder Verrechnungskonto, das
spezielle Regelungen zur Entnahme vorsieht, zB Kundigung des Gesellschafterdar-
lehens, noch nicht zum Zufluss fiihren. Da Zinsen auf Darlehen jedoch nach § 1a Abs 3
Satz 2 Nr 3 dKStG zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen zahlen, werden hier noch
viele Details gewisse Unsicherheiten mit sich bringen. Im Ubrigen wird es ohnehin er-
forderlich sein, den Gesellschaftsvertrag im Vorfeld einer Option zu priifen und in eini-
gen Punkten anzupassen (zB Gewinnverteilung, Kapital- und Darlehenskonten).

4. Riickoption nach § 1 Abs 4 dKStG

Den Weg zurlick zur Regelbesteuerung nach Personengesellschaftsgrundséatzen eroffnet
§ 1a Abs 4 dKStG durch die Mdéglichkeit einer Riickoption. Die Riickoption wird (erneut)
als Formwechsel einer Kapital- in eine Personengesellschaft behandelt (§ 1a Abs 4 Satz 2
dKStG iVm § 9 Satz 1 und 2 dUmwStG). Wie die Option selbst ist auch die Riickoption
nicht mit steuerlicher Riickwirkung maéglich.

Der Formwechsel einer Kapital- in eine Personengesellschaft ist grundsatzlich nicht
steuerneutral méglich, weil die im Kérperschaftsteuersystem erwirtschafteten und nicht
ausgeschutteten Gewinne im Zuge der Umwandlung bei den Gesellschaftern im Ergeb-
nis als Ausschuttungen erfasst werden, um die Kohdrenz des Besteuerungssystems si-
cherzustellen. Sind allerdings die Voraussetzungen des § 3 Abs 2 Satz 2 dUmwStG er-
fullt, kommt auch eine Buchwertfortfiihrung in Betracht. Voraussetzung dafir ist
zunachst, dass die fiktiv GUbergehenden Wirtschaftsglter nach der Riickoption Betriebs-
vermodgen der Personengesellschaft bleiben und dort spater der Besteuerung mit Ein-
kommen- oder Korperschaftsteuer unterliegen (§ 3 Abs 2 Satz 2 Nr 1 dUmwStG). So-
dann darf das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des
Gewinns aus der VerauBerung der Ubertragenen Wirtschaftsguter bei den Gesellschaf-
tern der Ubernehmenden Personengesellschaft oder bei der natirlichen Person nicht
ausgeschlossen oder beschrankt werden (§ 3 Abs 2 Satz 2 Nr 1 dUmwStG). SchlieBlich
darf eine Gegenleistung nicht gewéhrt werden; wird eine Gegenleistung gewahrt, muss
sie in Gesellschaftsrechten bestehen (§ 3 Abs 2 Satz 2 Nr 3 dUmwStG).

Die Rickoption ist wiederum vor Beginn des Veranlagungszeitraums auszuiiben, ab dem
die Besteuerung als Kapitalgesellschaft nicht mehr gelten soll. Eine zeitliche Bindungsfrist
fur die Optionsaustibung ist aber nicht vorgesehen. Die Riickoption ist regelmaBig bei
dem fir die Korperschaftsbesteuerung der Gesellschaft zusténdigen Finanzamt zu bean-
tragen (vgl zu alledem § 1a Abs 4 Satz 3 dKStG).
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Zu beachten ist ferner, dass die Riickoption in einigen Konstellationen qua Gesetz an-
geordnet wird. Dies ist zB dann der Fall, wenn die Voraussetzungen fiir eine Option
nach § 1a Abs 1 dKStG nachtraglich entfallen, weil zB die Personengesellschaft den
Status als Personenhandelsgesellschaft verliert (§ 1a Abs 4 Satz 4 dKStG). § 1a Abs 4
Satz 5 dKStG ordnet zudem die Ruckoption an, wenn der vorletzte Gesellschafter
einer Personenhandelsgesellschaft aus dieser ausscheidet. Folge dessen ist grund-
sétzlich eine Anwachsung beim verbleibenden Gesellschafter, dh, die Personengesell-
schaft wird zivilrechtlich beendet. Ist der verbleibende Gesellschafter Einzelkaufmann,
fir den die Option nicht vorgesehen ist, kommt es nach § 1a Abs 4 Satz 5 dKStG
zwangsweise zur Realisation der offenen Gewinnriicklagen als Ausschittung. Ist der
verbleibende Gesellschafter eine Kapitalgesellschaft, kommen die Regelungen zur
Verschmelzung nach § 11 dUmwStG zur Anwendung, wenn sie die personlichen Vor-
aussetzungen eines Ubernehmenden Rechtstréagers iSd § 1 Abs 1 Satz 1 Nr 1 oder 4
dUmwStG erfllt.

Vor dem Hintergrund der gegebenenfalls weitreichenden steuerlichen Folgen einer ge-
setzlich angeordneten Ruckoption durch Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters
sollte stets im Blick behalten werden, dass diese Folge zB durch schlichte Aufnahme
einer Kapitalgesellschaft in den Gesellschafterkreis regelmaBig vermieden werden kann.

SchlieBlich soll auch darauf hingewiesen werden, dass eine Riickoption innerhalb der
ersten sieben Jahre nach der Optionsauslibung zu einer Sperrfristverletzung gemas
§ 22 Abs 1 dUmwStG fuhrt. Konsequenz dessen ist, dass der sogenannte Einbrin-
gungsgewinn zu versteuern ist. Das ist der Betrag, um den der gemeine Wert des op-
tierten Betriebsvermégens im Optionszeitpunkt nach Abzug der Kosten fir den Ver-
mdgensitbergang den Wert, mit dem die optierende Gesellschaft dieses eingebrachte
Betriebsvermdgen angesetzt hat, lbersteigt. Der Einbringungsgewinn | mindert sich
fur jedes volle Jahr um ein Siebtel (§ 22 Abs 1 Satz 3 dUmwStG) und gilt als nachtrag-
liche Anschaffungskosten (§ 22 Abs 1 Satz 4 dUmwStG).

5. Optierende Personengesellschaft im deutschen Steuerrecht

Wie bereits dargestellt wird die optierende Personengesellschaft gemaB § 1a Abs 1
Satz 1 dKStG in vielen Bereichen des Steuerrechts einer Kapitalgesellschaft gleich-
gesetzt. So werden zB in § 17 Abs 1 Satz 3 dEStG und § 20 Abs 1 Nr 1 Satz 1 dEStG
explizit Anteile an einer optierenden Gesellschaft iSd § 1a dKStG den Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft gleichgesetzt. Gleiches gilt fir das dGewStG: Hier wird in einem
neuen § 2 Abs 8 dGewStG niedergelegt, dass die optierende Personengesellschaft iSd
§ 1a dKStG als Kapitalgesellschaft zu behandeln ist. Ebenso werden die Regelungen des
§ 6 dAStG fur den Fall des Wegzugs eines Gesellschafters aufgrund des Verweises auf
den geédnderten § 17 dEStG unmittelbar gelten. SchlieBlich wird die optierende Per-
sonengesellschaft auch in § 1 Abs 2 Satz 2 dFZulG-E der Kapitalgesellschaft gleichge-
setzt.

Gleichwohl gilt diese Gleichstellung der optierenden Personengesellschaft mit einer
Kapitalgesellschaft im deutschen Steuerrecht nicht uneingeschrénkt. Die optierende
Personengesellschaft kann zwar grundsétzlich als Organtrager nach § 14 Abs 1 Nr 2
Satz 2 dKStG fungieren, eine Eingliederung als Organgesellschaft durch Abschluss
eines Unternehmensvertrags nach § 291 dAktG wird im Gesellschaftsrecht jedoch ab-
gelehnt, was sich auch in den §§ 14 und 17 dKStG widerspiegelt. Daher kann die op-
tierende Personengesellschaft nicht Organgesellschaft sein.

Gleiches gilt fir den Bereich des dErbStG und des dBewG. Auch hier wird durch das
K&MoG durch Anderungen der §§ 13a Abs 6 Satz 1 Nr 1 und Nr 3 und 13b Abs 1 Nr 2
und Abs 4 Nr 5 Satz 5 dErbStG sowie § 97 Abs 1 Satz 1 Nr 5 Satz 1 dBewG sicher-
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gestellt, dass die optierende Personengesellschaft mit ,normalen” Personengesell-
schaften gleichgestellt wird. Dies ist insofern bemerkenswert, als dadurch fir den Bereich
der (vorweggenommenen) Erbfolge vor allem die Regelungen fiir Kapitalgesellschaf-
ten, insbesondere die Mindestbeteiligungsquote fiir das Vorliegen von beglinstigungs-
fahigem Vermdgen nach § 13b Abs 1 Nr 3 dErbStG, nicht gelten.

Hinsichtlich der Grunderwerbsteuer ist zunédchst einmal festzuhalten, dass die Option
zur Kdrperschaftsbesteuerung nach § 1a dKStG keine Grunderwerbsteuer auslést. Die
Personengesellschaft bleibt zivilrechtlich — und hieran knipft das dGrEStG an - auch
nach der Option eine Personengesellschaft. Nach § 1a dKStG wird zwar die Ausiibung
der Option zur Kdrperschaftsteuer fiktiv als Formwechsel im Sinne des Umwandlungs-
steuergesetzes behandelt. Zivilrechtlich bleibt die Personenhandelsgesellschaft aber
eine Personengesellschaft, weshalb ihr auch weiterhin die grunderwerbsteuerliche Ver-
glinstigung nach § 5 dGrEStG zusteht.

Um allerdings ,,steueroptimierende Gestaltungen* zu vermeiden, wird das Wirksamwer-
den der Option nach § 1a dKStG kinftig nach § 5 Abs 3 Satz 3 dGrEStG der Verminde-
rung des Anteils des VerduBerers am Vermodgen der Gesamthand im Rahmen des § 5
Abs 3 Satz 1 dGrEStG gleichgestellt und 16st damit grundsétzlich Grunderwerbsteuer
aus, wenn sie innerhalb der dort genannten zehnjéhrigen Frist erfolgt. Zudem soll nach
§ 5 Abs 1 Satz 2 und Abs 2 Satz 2 dGrEStG die grunderwerbsteuerliche Verglinstigung
beim Ubergang eines Grundstiicks auf eine Gesamthand nicht gelten, wenn die erwer-
bende Gesamthand nach § 1a dKStG optiert hat, sofern die Ausiibung und Wirksamkeit
der Option nicht bereits langer als die in § 5 Abs 3 Satz 1 dGrEStG geltende 10-Jahres-
Frist zurlickliegt und die Beteiligung am Vermégen der Gesamthand ebenfalls nicht I&an-
ger als diese Frist besteht. Ahnliches soll bei Ubertragungen von Grundstiicken von
einer Gesamthand auf eine optierende Gesellschaft gelten: In diesem Fall soll nach § 6
Abs 3 Satz 3 dGrEStG die Beglnstigung des § 6 Abs 3 dGrEStG nicht mehr greifen, es
sei denn die Auslibung und Wirksamkeit der Option liegt Ianger als die in § 6 Abs 3 Satz 2
dGrEStG genannte 10-Jahres-Frist zurlick und die jeweilige Beteiligung am Vermdgen
der Gesamthand besteht ebenfalls langer als diese Frist.

Ill. Ausgewahlite Fragestellungen aus 6sterreichischer steuerlicher Sicht

1. Optionsausiibung fiir 6sterreichische Personengesellschaften oder Personengesellschaften
mit ésterreichischen Ankniipfungspunkten?

Nach § 1a Abs 1 Z 2 dKStG konnen Gesellschaften, die im Staat ihrer Geschéftsleitung
keiner der deutschen unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht vergleichbaren Steuer-
pflicht unterliegen, die Option zur Steuerpflicht nicht ausiiben.?) Osterreichische Per-
sonengesellschaften (OG, KG, GmbH & Co KG) kénnen daher grundsétzlich mangels
Kérperschaftsteuerpflicht in Osterreich die Option in Deutschland nicht ausiiben.?) Eine
Optionsausubung fiir ésterreichische Personengesellschaften wére allenfalls bei dop-
pelter Ansassigkeit denkbar, konkret also, wenn diese ihren Sitz in Osterreich, jedoch
den Ort der Geschaéftsleitung in Deutschland haben.?)

Umgekehrt ist die Optionsausiibung jedoch fiir die erfassten Personengesellschaften
mit Ort der Geschéftsleiturj'g in Deutschland auch dann mdglich, wenn bestimmte oder
alle inre Gesellschafter in Osterreich ansassig sind.)

%) Diese Einschrankung soll die Entstehung auslandischer hybrider Gebilde verhindern, vgl auch den
Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs 19/28656, 22.

4 Vgl Schlager, Deutschland: Option zur Kdrperschaftsteuer fir Personengesellschaften, SWK 20/21/2021,
1061 (1061).

%) Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, ,,Check the box in Germany“: Deutschland flhrt optionale Kérperschaft-
steuerbesteuerung fiir Personengesellschaften ein, RAW 2021, 509 (511); Hohenwarter-Mayr/Holzer,
,Check the box in Germany*: Die Folgen des KOMOG in Osterreich, RdW 2021, 582 (582 ).

%) Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 582.
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Nicht abschlieBend geklart ist die Frage, ob Personengesellschaften mit Sitz und Ort
der Geschéftsleitung in anderen Staaten (dh auBerhalb Deutschlands und Osterreichs)
die Option austiben kénnen, wenn diese im Anséassigkeitsstaat wie Kérperschaften in-
transparent besteuert werden (etwa bei in den USA optierten LLCs oder hybriden Per-
sonengesellschaften in bestimmten osteuropaischen Staaten).”) Aus Osterreichischer
Sicht kdnnte dies etwa relevant sein, wenn deutsche und Osterreichische Gesellschafter
Anteile an einer slowakischen Kommanditgesellschaft halten (komanditna spolo¢nost’,
K.S.). Nach der Uberwiegenden Auffassung sollte auch in diesen Fallen eine Options-
auslibung moglich sein.8)

2. DBA-rechtliche Abkommensberechtigung

Nach Art 1iVm Art 4 Abs 1 DBA Osterreich — Deutschland (im Folgenden: DBA Deutsch-
land) liegt DBA-rechtliche Abkommensberechtigung fiir Gesellschaften dann vor, wenn
diese dort aufgrund des Orts der Geschéaftsleitung oder eines anderen dhnlichen Merk-
mals steuerpflichtig sind. Mit der Option unterliegt die Personengesellschaft der unbe-
schrankten Steuerpflicht in Deutschland, damit liegt aus deutscher Sicht Abkommens-
berechtigung vor.°)

Fur Zwecke des Osterreichischen Steuerrechts ist die Steuersubjekteigenschaft eines
auslandischen Rechtstréagers jedoch anhand eines Typenvergleichs vorzunehmen. Re-
levant ist dabei im Wesentlichen die materielle Vergleichbarkeit mit einer inlandischen
Korperschaft nach § 1 Abs 2 KStG. Dabei werden jene Kriterien untersucht,?) die nach
Osterreichischem Zivil- und Gesellschaftsrecht die wesentlichen Merkmale einer Kapi-
talgesellschaft ausmachen. Die steuerliche Behandlung des Rechtssubjekts im Aus-
land spielt jedoch keine Rolle."") Die Option zur Kérperschaftsteuerpflicht in Deutsch-
land &ndert daher nichts am Ergebnis des Typenvergleichs in Osterreich. Demnach
kénnen aus Osterreichischer Sicht deutsche Personengesellschaften auch bei Aus-
Uibung der Option nicht den Status als Einkinftezurechnungssubjekt und damit auch
nicht der DBA-rechtlichen Abkommensberechtigung erlangen.'?)

Dies wird in deutsch-osterreichischen Konstellationen regelméaBig zu komplexeren Zu-
rechnungs- und Qualifikationskonflikten flhren (siehe dazu auch Pkt 111.4.).

3. Dividendenzahlungen ésterreichischer Kérperschaften an optierte deutsche
Personengesellschaften

Um in den Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-RL'®) zu fallen, muss im Wesent-
lichen die empfangende Gesellschaft ,,ohne Wahlméglichkeit“ der Kérperschaftsteuer
unterliegen.') Folglich ware die Anwendung der Mutter-Tochter-RL auf deutsche op-

) Vgl mwN Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 509 (510 f); Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021,
582 (582 f); wobei dies etwa kritisch gesehen wird bei Haase, Internationalsteuerrechtliche Aspekte
des geplanten K6MoG, Ubg 2021, 193 (194 ff).

8 Vgl mwN Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 509 (510 f); Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021,
582 (582 f).

%) Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RAW 2021, 509 (516); Hohenwarter-Mayr/Holzer, RAW 2021, 582 (583).

9 Vgl die beispielhafte Auflistung maoglicher Kriterien in Rz 134 KStR.

) Vgl ausfiihrlich zum Typenvergleich etwa Hohenwarter-Mayr in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG?
(2016) § 1 Rz 63 ff; Pinetz/Steiner, Der Typenvergleich in der steuerlichen Beratungspraxis (2019)
25 ff; Steiner, Einstufung auslandischer Gesellschaftsformen — Typenvergleich (Teil I), OStZ 2007, 160
(160 ff).

) Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RAW 2021, 509 (516); Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 582

(583).

Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. 11. 2011 Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-

und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (Neufassung), ABI L 345 vom 29. 12. 2011,

S 8.

Art 2 lit a sublit iii Mutter-Tochter-RL.

13)

<

14

=
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tierte Personengesellschaften derzeit nicht moglich.’) Dies hat zur Folge, dass bei
Dividenden einer Osterreichischen Korperschaft an eine deutsche optierte Personen-
gesellschaft die KESt-Befreiung des § 94 Z 2 EStG grundsétzlich nicht fir die Perso-
nengesellschaft zur Anwendung kommen kann. Eine KESt-Entlastung an der Quelle
ware aber insoweit moglich, als die Personengesellschaft Anteilseigner aufweist, die
wiederum selbst als EU-Gesellschaften die Voraussetzungen der Quellensteuerbefrei-
ung nach § 94 Z 2 EStG erfiillen. Fir EU-Gesellschaften, die diese Voraussetzungen
nicht erflllen (Beteiligung unter 10 % oder weniger als ein Jahr) wére allenfalls eine
KESt-Ruckerstattung nach § 21 Abs 1a KStG denkbar.6)

Daneben stellt sich auch die Frage der KESt-Entlastung nach DBA-Recht.'”) § 3 Abs 1
der Osterreichischen DBA-Entlastungsverordnung'®) sieht Vereinfachungen fir ,,[...]
eine juristische Personen oder eine als solche im anderen Staat behandelte Personen-
gesellschaft [...]“ vor. Nach MaBgabe der sonstigen Voraussetzungen der DBA-Entlas-
tungsverordnung') sollte daher die optierte Personengesellschaft selbst zur DBA-
rechtlichen KESt-Reduktion an der Quelle berechtigt sein, auch wenn der Personen-
gesellschaft aus Osterreichischer Sicht die Dividendeneinkinfte gar nicht zuzurechnen
sind. Kann mangels Erflllung der sonstigen Voraussetzungen keine Reduktion an der
Quelle erfolgen, verbleibt den Gesellschaftern der optierten Personengesellschaft das
Ruckerstattungsverfahren. Nach einer dlteren EAS-Auskunft?®) erkennt das osterreichi-
sche BMF jedoch auch eine KESt-Rickerstattung der auslandischen Personengesell-
schaft an, wobei jedenfalls eine Erkldrung abverlangt wird, dass die Gesellschafter kei-
ne gesonderten Ruckerstattungsantrage einbringen werden.?)

4. Zurechnungs- und Qualifikationskonflikte

Aufgrund der zwingend transparenten Besteuerung von Personengesellschaften in
Osterreich und der unterschiedlichen DBA-rechtlichen Abkommensberechtigung (sie-
he bereits Pkt I11.2.) sind Zurechnungs- und Qualifikationskonflikte im deutsch-6ster-
reichischen Verhaltnis vorprogrammiert und werden wohl das Hauptproblem beim
praktischen Vollzug der neuen Regelungen darstellen.??) Da praktisch eine Vielzahl ver-
schiedenster bilateraler oder multilateraler Sachverhaltskonstellationen denkbar ist,
soll auf eine umfassende Darstellung moglicher Félle fir Zwecke dieses Beitrags be-
wusst verzichtet werden.?) Exemplarisch soll in aller Kiirze auf den vergleichbar einfa-
chen wie auch praktisch bedeutsamen Fall der Osterreichischen Betriebsstéatte einer
deutschen optierten Personengesellschaft hingewiesen werden. In einem solchen Fall
wirden die laufenden Betriebsstétteneinkinfte aus 6sterreichischer Sicht im Jahr der
Erzielung auf Ebene der Gesellschafter der dsterreichischen Besteuerung unterliegen.

%) Eine vergleichbare Problemstellung stellt sich zudem auch fiir Zwecke der Anwendbarkeit der Zins-
und Lizenzgebuhrenrichtlinie; Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. 6. 2003 Uber eine gemeinsame
Steuerregelung fur Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 157 vom 26. 6. 2003, S 49. Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdAW
2021, 509 (515).

%) Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 582 (586).

Insbesondere Art 10 Abs 2 lit b DBA Deutschland, der ein eingeschranktes Quellenbesteuerungsrecht

iHv 15 % vorsieht.

8) BGBI Ill 2005/92 idF BGBI Il 2020/579.

®) Dokumentationserfordernisse (§ 2) sowie Erklarung, dass die Tatigkeit tber bloBe Vermbgensverwal-
tung hinausgeht (§ 3 Abs 1) oder alternativ eine abkommenskonforme Steuerriickzahlung innerhalb
der letzten drei Jahre erfolgt ist (§ 3 Abs 2).

20) Vgl EAS 1151 vom 31. 10. 1997.

21 Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 582 (586 f).

22) Vgl so auch Schlager, SWK 20/21/2021, 1061 (1064); Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 509
(516 ff).

28 Vgl fiir einen ersten Uberblick méglicher Konstellationen im deutsch-6sterreichischen Verhéltnis etwa
bereits Hohenwarter-Mayr/Holzer, RAW 2021, 582 (584 ff).
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In Deutschland sind dieselben Einkilinfte der Personengesellschaft zuzurechnen, je-
doch DBA-rechtlich typischerweise in Deutschland freizustellen (Art 7 Abs 1 iVm Art 23
Abs 1 lit a DBA Deutschland). Allerdings ware in Deutschland eine spétere ,,Entnahme*
als Ausschittungsgewinn steuerpflichtig, wéhrend diese Entnahme aus Osterreichi-
scher Sicht keinen Steuertatbestand darstellt.?4)

Erwdhnenswert erscheint auch die Sondernorm gemaB Art 7 Abs 7 DBA Deutschland:
»Dieser Artikel gilt auch flir die Einklinfte aus der Beteiligung an einer Personengesell-
schaft. Er erstreckt sich auch auf Verglitungen, die ein Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft von der Gesellschaft fiir seine Tétigkeit im Dienst der Gesellschafft, fir die
Gewahrung von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezieht,
wenn diese Verglitungen nach dem Steuerrecht des Vertragsstaats, in dem die Betriebs-
stétte gelegen ist, den Einkiinften des Gesellschafters aus dieser Betriebsstétte zuge-
rechnet werden.“

Nach dieser Bestimmung sind diese sogenannten ,,Sondervergitungen* durch Leis-
tungsbeziehungen zwischen Gesellschafter der Personengesellschaft und Personenge-
sellschaft als Unternehmensgewinne anzusehen. Durch die Option zur Korperschaft-
steuerpflicht missten diese Sondervergitungen aus deutscher Sicht nunmehr unter
die Spezialartikel gemaB Art 6 (Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen), 11 (Zinsen), 12
(Lizenzgeblihren) oder 15 (Einklinfte aus unselbstandiger Tatigkeit) DBA Deutschland
subsumiert werden. Fraglich erscheint, wie ein derartiger Zurechnungs- und Qualifikati-
onskonflikt unter Ruickgriff auf den OECD-Partnership-Report®®) gelost werden kann.?6)

Jedenfalls sollte gerade im Verhaltnis Deutschland — Osterreich die Option zur Kérper-
schaftsteuerpflicht umsichtig und nur nach einer genaueren Prifung der konkreten
Rechtswirkungen erfolgen. Gerade iZm Staaten, in denen Personengesellschaften auch
intransparent eingestuft werden, kann die Austibung der Option jedoch auch unmittelbar
zur Reduktion der Komplexitat beitragen. Da derartige Falle zukinftig gehauft auftreten
werden, wére eine Klarung der wesentlichsten Konstellationen jedenfalls zu begriiBen.?’)

AbschlieBend soll auch auf den neuen § 50d Abs 14 dEStG hingewiesen werden. Durch
diese Neuregelung will der deutsche Gesetzgeber im Wege eines treaty override inter-
nationale Qualifikationskonflikte vermeiden, wenn ein anderer Staat die deutsche Quali-
fikation als Kérperschaft nicht oder nicht vollstandig nachvollzieht, also wie Osterreich
die optierende Personengesellschaft weiterhin (teilweise) transparent besteuert. Nach
der Neuregelung sollen Kapitalertrage iSd § 20 Abs 1 Nr 1 und 2 dEStG aus Anteilen an
einer optierenden Personengesellschaft oder aus der VerduBerung dieser Anteile unge-
achtet der Bestimmungen eines DBA nicht von der deutschen Kapitalertragsteuer ent-
lastet werden, wenn die Kapitalertrage bzw die Gewinne aus der VerduBerung im ande-
ren Staat aufgrund einer vom deutschen Recht abweichenden steuerlichen Behandlung
der optierenden Gesellschaft nicht der Besteuerung unterliegen.

5. Anti-Hybrid-Regelungen des § 14 KStG

Mit Auslibung der Option zur Kérperschaftsteuerpflicht kann im deutsch-&sterreichi-
schen Verhéltnis ein ,,hybrides Unternehmen” iSd § 14 Abs 3 Z 1 lita TS 3 und litb
KStG entstehen.?®) Daraus ergibt sich die Frage der Anwendbarkeit der Sondervor-
schriften fir hybride Gestaltungen nach § 14 KStG.

24 Vgl Hohenwarter-Mayr/Holzer, RdW 2021, 582 (584).

2% OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships (1999).

26) Nach der Osterreichischen Verwaltungspraxis werden die Erkenntnisse des OECD-Partnership-Re-
ports und des diesbezliglichen Updates 2000 des OECD-MK prinzipiell anerkannt. Vgl zB EAS 3087
vom 19. 9. 2009.

27) So auch Schlager, SWK 20/21/2021, 1061 (1064).

Vgl zur Umsetzung der Regelungen flir hybride Unternehmen AB 687 BIgNR 26. GP, 16; Knesl/Knes/

in Renner/Strimitzer/Vock, KStG (34. Lfg, 2020) § 14 Tz 89 ff.
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Die Anwendung dieser Sondervorschriften erfordert jedoch das Vorliegen einer Steuer-
diskrepanz entweder im Sinne eines Abzugs ohne korrespondierende Einnahme (D/NI,
§ 14 Abs 2 Z 1 KStG) oder eines doppelten Abzugs (DD, § 14 Abs 2 Z 2 KStG).

Gerade im rein bilateralen Verhaltnis Deutschland — Osterreich sollte sich eine solche
Steuerdiskrepanz haufig jedoch nicht durch die bloBe Optionsauslibung der Personen-
gesellschaft ergeben. Dies vor allem vor dem Hintergrund der in Osterreich sonstigen
implementierten Anti-Missbrauchsklauseln (etwa dem Zinsabzugsverbot des § 12 Abs 1
Z 10 KStG), der im DBA Deutschland vorherrschenden Befreiungsmethode und dem
Faktor, dass Personengesellschaften trotz Ausiibung der Option keine deutschen K&St-
Organgesellschaften sein kdnnen.

Dennoch sollten vor Auslibung der Option fur den jeweils konkreten Sachverhalt auch
allfallige Auswirkungen auf Anti-Hybrid-Regelungen aus Sicht der beteiligten Staaten
gepruft werden.

6. Meldeverpflichtungen nach dem EU-MPfG (DAC-6-Meldung)

Eine Meldepflicht iSd §§ 138d ff dAO der bloBen Optionsaustibung einer deutschen
Personengesellschaft zur Besteuerung als Kérperschaft nach § 1a dKStG wird regelma-
Big schon mangels grenziiberschreitender Steuergestaltung nicht in Betracht kommen.
Da bei deutschen Personengesellschaften mit Osterreichischen Anknlpfungspunkten
definitionsgemaB ein grenzliberschreitender Bezug vorliegt, stellt sich aber die Frage,
ob und inwiefern durch Austibung der Option eine Meldepflicht nach dem EU-MPfG
ausgeldst werden kann. Dies soll kurz aus &sterreichischer Sicht betrachtet werden.

Insbesondere scheinen folgende Hallmarks in Frage zu kommen:

e doppelte Nichtbesteuerung (§ 5 Z 3 EU-MPfG);
e standardisierte Gestaltung (§ 6 Z 3 EU-MPfG);
e Umwandlung in niedriger besteuerte Einkiinfte (§ 6 Z 5 EU-MPfG).

Das Hallmark der doppelten Nichtbesteuerung sollte jedoch haufig bereits tatbestand-
maBig nicht erflllt sein, da der neue deutsche nationale treaty override des § 50
Abs 14 dEStG doppelte Nichtbesteuerung weitgehend vermeiden soll. Die Erfiillung
des Hallmarks der standardisierten Gestaltung (§ 6 Z 3 EU-MPfG) per se erscheint je-
doch grundsatzlich denkbar, schlieBlich steht die Ausiibung der Option allen umfass-
ten Personengesellschaften zur Verfiigung. Zudem wird die Option wohl haufig aus
steuerlichen Uberlegungen ausgeiibt und kann damit auch den erforderlichen Main-
Benefits-Test erfillen.

Ahnliches gilt fiir die Umwandlung von Einkiinften (§ 6 Z 5 EU-MPfG). So werden gerade
bei natirlichen Personen als Gesellschaftern Einkiinfte, die einem progressiven Steuer-
satz unterliegen, in niedriger besteuerte Einkiinfte aus Kapitalvermdgen umgewandelt. In
beiden Fallen sollte jedoch schlussendlich nicht das Risiko der Steuervermeidung (§ 4
EU-MPfG) erfillt sein, da § 1a dKStG den Steuerpflichtigen explizit die Mdglichkeit na-
helegt, eine solche Gestaltungsoption auszuliben.

Im Ubrigen wird die Option zur Kérperschaftsteuerpflicht ohnehin bereits mittels Mel-
dung an die Finanzverwaltung ausgelibt. Somit erscheint auch nach dem generellen
Sinn und Zweck des EU-MPfG eine weitere Meldung wohl redundant, da durch eine sol-
che die Finanzverwaltungen keine weiteren relevanten Informationen tber potenziell ag-
gressive Steuergestaltungen erhalten.?®) Eine Meldepflicht nach dem EU-MPfG sollte
iZm der Ausiibung der Option flir Personengesellschaften daher nur in Ausnahmefallen
schlagend werden.

29) Vgl zur Zielsetzung des EU-MPfG in Umsetzung der DAC 6 AB 686 BIgNR 26. GP, 1 f.
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IV. Conclusio

Die neu geschaffene Mdglichkeit der Option zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft
eroffnet flir deutsche Personengesellschaften die Mdglichkeit, von einer regelmaBig
gunstigeren Besteuerung der Kapitalgesellschaften zu profitieren. Dies gilt vor allem
dann, wenn die Gesellschaft ihre Gewinne umfangreich thesauriert. In diesem Fall kann
der deutlich niedrigere Steuersatz fur Kapitalgesellschaften genutzt werden, um damit
Steuerersparnisse zu generieren.

Es soll aber nicht unerwéhnt bleiben, dass im Zuge der Ausiibung der Option zur Be-
steuerung als Kapitalgesellschaft zahlreiche steuerliche und gesellschaftsrechtliche
Themen bedacht werden miissen, um sicherzustellen, dass das angestrebte Ziel - eine
glnstigere Besteuerung thesaurierter Gewinne — auch erreicht wird. Im Verhaltnis
Deutschland - Osterreich werden zudem regelméBig Zurechnungs- und Qualifikations-
konflikte auftreten, da die optierte Personengesellschaft aus 6sterreichischer Sicht er-
tragsteuerlich dennoch als transparent gilt und die Einklinfte den dahinterstehenden
Gesellschaftern zuzurechnen sind. Dies kann regelméBig zu héherer Komplexitét flihren
und damit auch eine erhdhte Besteuerung und gréBeren Administrationsaufwand zur
Folge haben. Gerade bei grenziiberschreitenden Konstellationen sollten daher jeden-
falls vor Auslibung der Option die Besteuerungsfolgen aus Sicht der betroffenen Staaten
genauer geprift werden.

»Nulltarif-Optionen“ verstoBen gegen die Verordnung
uber den Zugang zum offenen Internet

Entscheidung: EUGH 2. 9. 2021, Vodafone und Telekom Deutschland, C-854/19 ua.
Norm: Art 3 VO (EU) 2015/2120.

Bei einer sogenannten , Nulltarif-Option“ handelt es sich um eine Geschéftspraxis, die
darin besteht, dass ein Anbieter von Internetzugangsdiensten auf den mit einer be-
stimmten Anwendung oder einer bestimmten Kategorie von Anwendungen, die von
Partnern dieses Zugangsanbieters angeboten werden, verbundenen Datenverkehr ganz
oder teilweise einen , Nulltarif“ oder einen vergunstigten Tarif anwendet. Diese Daten
werden daher nicht auf die im Rahmen des Basistarifs erworbene Datenmenge ange-
rechnet. Eine solche, im Rahmen beschrankter Tarife angebotene Option ermdglicht
es den Internetzugangsanbietern, die Attraktivitat inres Angebots zu erhéhen.

Zwei deutsche Gerichte méchten vom Gerichtshof wissen, ob es mit dem Unionsrecht
vereinbar ist, dass ein Anbieter von Internetzugangsdiensten die Bandbreite limitiert
bzw Tethering oder Roaming einschrénkt, wenn der Kunde eine solche ,, Nulltarif-Option*
wahlt.

Mit seinen Urteilen weist der EuGH darauf hin, dass bei einer ,, Nulltarif-Option® wie den
in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden auf der Grundlage kommerzieller Er-
wagungen eine Unterscheidung innerhalb des Internetverkehrs vorgenommen wird, in-
dem der Datenverkehr zu bestimmten Partneranwendungen nicht auf den Basistarif
angerechnet wird. Eine solche Geschéftspraxis verstdBt gegen die allgemeine, in der
Verordnung Uiber den Zugang zum offenen Internet aufgestellte Pflicht, den Verkehr ohne
Diskriminierung oder Stérung gleich zu behandeln.

Da die Limitierung der Bandbreite sowie die Einschrankungen von Tethering oder Roa-
ming nur zur Anwendung kommen, wenn die gegen die Verordnung Uber den Zugang
zum offenen Internet verstoBende ,,Nulltarif-Option® aktiviert wird, sind auch sie mit dem
Unionsrecht unvereinbar.
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