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34q EStG-E

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Koln®

§ 34a ESIG-E stellt der Gesetzgeber der Tarifabsenkung fir Ka-
lgesellschaften eine Begiinstigung fiir Personenunternehmen an
e. Auf diese Weise soll die Wettbewerbsféhigkeit von Per-
[u’rjfernehmen, die ansonsten ab 2008 der vollen Harte des
nsteuersatzes von 45 % unterlégen, verbessert werden. Der
g zeigt dass § 34a EStG-E weder den Dualismus der Unter-
ensbesteuerung beseitigt, noch das Ziel der Belastungsneutra-
erreicht, vielmehr Personenunternehmer vor neve komplexe
estaltungsiiberlegungen stellt.

1. Aufkommende Kritik an § 34a EStG-E

Seit Monaten wird 6ffentlich iiber die Zinsschranke gestrit-
ten. Um die Begiinstigung des nicht entnommenen Gewinns
durch § 342 EStG-E i. d. F. des Entwurfs eines Unternehmen-
steuerreformgesetzes 2008 vom 30.3. 2007' war es dagegen
lange Zeit verdichtig still, obwohl doch im Vorfeld der Reform
gerade das Thema der Rechtsformneutralitit die Wogen hatte
hpchgehen lassen?. Die Zuriicliﬁa‘ftung mag daran liegen, dass
diejenigen, die fiir flankierende MaBnahmen zugunsten von Per-
sonenunternehmen gekdmpft haben, vornehmlich die Vertreter
der groBen deutschen Personengesellschaftskonzerne, wenig
Grund zur Klage haben. Denn fiir grofle, profitable Personenge-
se.lls.chaften mit geringem Entnahmebedarf und Gesellschaftern,
die im Wesentlichen dem Einkommensteuerspitzensatz unterlie-
gen, bedeutet die Sondertarifierung gegeniiber dem status quo
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ernehmensteuerreform: das Konzept der Sondertarifierung des

eine deutliche Steuerentlastung. Der Umwandlungsdruck wird
genommen, gleichzeitig bleiben die vielfiltigen Vorziige des Per-
sonengesellschaftsteuerrechts erhalten.

Doch allmihlich gerit auch die Thesaurierungsriicklage in
die Diskussion, weil erste Berechnungsbeispiele’ zeigen, dass hier
keine dét Kapitalgesellschaft vollkommen dquivalente Investiti-
onsbegiinstigung geschaffen wurde. Der Vergleich der Wirkun-
gen der Sondertarifierung mit der Besteuerung der Kapitalge-
sellschaft fordert jede Menge Unterschiede zu Tage.

Ohne simtliche durch § 34a EStG-E aufgeworfene Zweifels-
fragen erdrtern zu konnen, geht der folgende Beitrag der Frage
nach dem Grund fiir diese Unterschiede nach und versucht eine
erste systematische Einordnung der Sondertarifierung. Nur so
wird sich kliren lassen, ob und unter welchen Gesichtspunkten
die aufkommende Kritik an § 34a EStG—Effgg-rechtigt ist und wel-
che gesetzgeberischenr Zielsetzungen bei der Auslegung der Vor-
schrift zur Beantwortung von Zweifelsfragen zugrunde zu legen
sind.

2. Zu den Zielen des Gesetzgebers

2.1 Kodlitionsvertrag: ,Weitgehende Rechtsform- und
Finanzierungsneutralitét”

Im Koalitionsvertrag vom 11. 11. 2005 hatte sich die GroBe
Koalition fiir die Unternehmensteuerreform 2008 das Ziel ,,an-
nihernder Rechtsform- und Finanzierungsneutralitat® gesetzt’.
Auch in der Begriindung des Entwurfs eines UntStREfG 2008
heiBt es zunichst noch, es gehe um ,,Belastungsneutralitit der
unterschiedlichen Rechtsformen®. Gleichzeitig wird die Be-

3 Als Erste Kleineidam/Liebchen, DB 2007, 409; ferner Kessler/Ortmann-Ba-
bel/Zipfel, BB 2007, 523, 526 f.; Lithn/Lithn, StuB 2007, 253, 254; Dorfler/
Graf/Reichl, DStR 2007, 645.

4  Koalitionsvertrag v. 11. 11. 2005, S. 69; relativiert bereits im Eckpunkte-
papier vom 12. 7. 2006 (Pressemitteilung Nr. 88/2006 des BMF), obwohl auch
hier noch von Rechtsformneutralitit als ,,groBtméglicher Gleichbehandlung
von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften® gesprochen wird; fer-
ner Koalitionsbeschluss vom 3. 11. 2006.
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giinstigung des nicht entnommenen Gewinns nun aber auch mit
dem Ziel der',,Erhohung der Investitionsfihigkeit der Personen-
unternehmen® durch eine verbesserte Eigenkapitalbildung
gerechtfertigt’.

Letztlich bleibt unklar, worum es dem Gesetzgeber geht.
Urspriinglich klang es so, als strebe er tatsichlich an, die Rechts-
formwahlentscheidung von steuerlichen Faktoren zu entlasten.
Wobei das Ziel genau genommen wohl von Anfang an enger
war: Verhindert werden sollte, dass ertragsstarke, langfristig
einbehaltende Personengesellschaften infolge der Absenkung
der Tarifbelastung von Kapitalgesellschaften faktisch zur Um-
wandlung gezwungen werden®. Das ist deutlich weniger als
Rechtsformneutralitit, weil es nicht ausschlieBt, bestehende
Vorteile der Personengesellschaft beizubehalten. In der Geset-
zesbegriindung zum UntStRefG riickt nun die Verbesserung
der ,,Innenfinanzierungsméglichkeiten von Investitionen® in
den Vordergrund’. Demnach geht es é‘ar nicht mehr vorrangig
um den Abbau von Belastungsunterschieden zwischen Perso-
nenunternehmen und Kapitalgesellschaften. Vielleicht war dem
Gesetzgeber aber auch schlicht nicht bewusst, dass zwischen
dem absoluten Ziel der Férderung der Eigenkapitalbildung und
dem relativen Ziel einer Anniherung der Rechtsformen ein Un-
terschied besteht.

2.2 Entscheidung fir die Begiinstigung des nicht entnom-
menen Gewinns

Entschieden hat sich der Gesetzgeber mit § 34a EStG i. d. F.
des UntStRefG 2008 fiir eine in die Einkommensteuer integrierte
Begiinstigung des nicht entnommenen Gewinns. Die im Vorfeld
der Reform diskutierten kérperschaftsteuerrechtlichen Integrati-
onsmodelle (Option zur Kérperschaftsteuer, zwingende Einbe-
ziehung bestimmter Personengesellschaften in die Kérperschaft-
steuer, allgemeine Unternehmensteuer®) wurden verworfen,
ohne dass diese Entscheidung niher begriindet wird. Pate gestan-
den haben dem Gesetzgeber stattdessen das vom Wissenschaftli-
chen Beirat des Fachbeirats Steuern bei der Ernst & Young AG ent-
wickelte T-Modell’ sowie die von Fechner/Lethaus vorgestellte
Tarifriicklage'’, die sich allerdings mit der Fithrung eines Ent-
nahme- und eines Nachversteuerungskontos einer anderen Tech-
nik bedient. Zuriickgreifen konnte der Gesetzgeber ferner auf im
Rahmen der Unternehmensteuerreform 2000 angestellte Unter-
suchungen zum sog. Riicklagenmodell'! sowie die (negativen)"
Erfahrungen mit § 32b EStG 1951. Diese 1951 eingefiihrte P Son-

5 BT-Drs.202/07, S. 54 £. In der EinZelbegriindung zu § 34a EStG-E heifit
esdann aber wieder: ,, Ziel der Regelung ist es, Einzelunternehmer und Mitun-
ternchmer mit ihren Gewinneinkiinften ... in vergleichbarer Weise wie das
Einkommen von Kapitalgesellschaften tariflich zu belasten®, vgl. BR-Drs.
220/07,S. 101.

6 Eckpunktepapier vom 12. 7. 2006, Nr. 2 (Pressemitteilung Nr. 88/2006
des BMF); so auch Lietmeyer/Petzold, Wirtschaftsdienst 2005, 590, 594.

7 BR-Drs.220/07,8. 55.

8 Vorgeschlagen von der Kommission ~Steuergesetzbuch® der Stiftung
Marktwirtschaft, Steuerpolitisches Programm v. 30. 1. 2006, S. 16 ff.; hierzu
Darstellungen bei Herzig/Bohn, DB 2006, 1; Hey, StuB 2006, 267; dies., in: FS
Raupach, 2006, S. 479.

9  Wiss. Beirat des Fachbeirats Steuern bei der Ernst & Young AG, BB 2005,
1653.

10 Fechner/Lethaus, Die Tarifriicklage, IFSt-Schrift Nr. 437, 2006, zuvor
auch als ,, Tarifoption® bezeichnet.

11 Vgl. Brithler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe Heft 66 (1999),
S. 82 ff.; sowie den Modellvergleich im Planspiel in BMF-Schriftenreihe Heft
67(1999).

12 Siehe die Analyse in der IFSt-Schrift Nr. 324, 1994; ferner Neufang/
Strathmann, BB 2005, 2612, die auBerdem auf das 6sterreichische Modell (§ 11a
SEStG) eingehen.

dertarifierung wurde nur zwei Jahre spater wegen uniiberwindli-
cher Anwendungsprobleme wieder aufgehoben“.

Kurz gefasst erdffnet § 34a EStG-E bilanzierenden Einzelun-
ternehmern und Mitunternehmern mit Gewinneinkiinften ein
Wahlrecht, den nicht entnommenen Gewinn ihres Betriebes
bzw. Mitunternehmeranteils im Rahmen der Einkommensteuer
einem Sondertarif i. H. von 28,25 % zu unterwerfen. Kommt es
in Folgejahren zu einer Entnahme des zuvor ermiBigt besteuer-
ten Gewinns greift eine Nachbelastung i. H. von 25 % ein.
Gleichzeitig bleibt es bei der — lediglich in Einzelheiten modifi-
zierten — Gewerbesteueranrechnung des § 35 EStG".

2.3 Abschied vom Ziel der Rechtsformneutralitét

Dass der Gesetzgeber sich mit der Entscheidung fiir eine ein-
kommensteuerrechtliche Integrationslésung vom Ziel eines
rechtsformneutralen Unternehmensteuerrechts verabschiedet
hat, ergibt sich schon aus dem Umstand, dass er an dem Neben-
einander transparenter Mitunternehmerbesteuerung und Koér-
perschaftsbesteuerung nach dem Trennungsprinzip festhilt.
Konserviert werden insbesondere die Unterschiede hinsichtlich
der Verlustverrechnung, der Qualifikation von Leistungsvergii-
tungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, der Behand-
lung steuerfreier Auslandsgewinne sowie der Maglichkeit steu-
erncutraler Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern §e6
Abs. S EStG).

2.4 Belastungsneutralit&t?

Die Anniherung der Rechtsformen konzentriert sich in
§ 34a EStG-E nun nur noch auf einen einzigen Punkt, nimlich
die Tagifbelastung einbehaltener und entnommener Gewinne
von Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften (sog. ,,Be-
lastungsneutralitit“). In diesem Punkt scheint der Gesetzgeber
nicht nur eine ungefihre, sondern eine punktgenaue Entspre-
chung anzustreben. Denn der Gesetzgeber begriindet die Wahl
des Sondersteuersatzes von. 28,25 % damit, es handle sich um
eine Kombination des Kérperschafisteuersatzes von 15 % mit ei-
nem durchschnittlichen Gewerbesteuerhebesatz'®.  Hierfiir
spricht ferner, dass auch der Entnahmesteuersatz i. H. von 25 %
(§ 34a Abs. 4 Satz 2 EStG-E) exakt mit;dgir,Nachbelastung der
Ausschiittung bei der Kapitalgesellschaft #urch die Abgeltungs-
steuer abgestimmt wurde.:

5

PersG mit |PersGes |KapGes The-|KapGes Aus-
§ 34a ohne § 34alsaurierung |schiittung
Gewinn 100
/. GewsSt. (400 %) 14 14| 14 14
Gewinn nach GewSt. 86 86 86 86
/. ermaBigte ESt. 28,25
(28,25 %)
/. ESt. (45 %) 45
/. KSt. (15 %) 15 15
+GewSt.-Anrechnung 13,3 133
(380 %)

13 Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und KStG v. 27. 6.
1951, BGBI 11951, 411.

14 Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften und zur Sicherung der
Haushaltsfithrung v. 24. 6. 1953, BGBI 1 1953, 413.

15 Die Erhdhung des Anrechnungsfaktors auf das 3,8fache des Gewerbesteu-
ermessbetrags trigt dem Umstand Rechnung, dass die Gewerbesteuer in Zu-
kunft nicht mehr als Betriebsausgabe abzugsfihig ist. Gleichzeitig kommt es zu
einer leichten Verbesserung bei der Anrechnung. Wihrend es bisher nur bei
Hebesitzen bis 311 % zu einer vollstindigen Entlastung kam, wir? sukiinftig
bis zu einem Hebesatz von 380 % vollstindig entlastet.

16 BR-Drs.220/07,S. 55.
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PersG mit |PersGes |KapGes The-|KapGes Aus-
§ 34a ohne § 34ajsaurierung |schiittung
/. SolZ 0,82 1,74 0,825 0,825
Gewinn nach Steuern 70,23 52,56 70,17 70,17
Steuerbelastung ein- 29,77 29,83 29,83
behaltener Gewinn [2007: 45,68 2007: 38,65
/. ESt. auf Dividende/ 17,56 17,54/18,95
Entnahme (25 %
Abgeltungssteuer/
TeilEK 60 %*)
./. SolZ auf Dividende 0,97 0,96/1,04
Gesamtbelastung 48,30 47,44 48,33/49,82
2007: 45,68 2007: 52,24
* nur fir im Betriebsvermdgen gehaltene Beteiligungen

Auf den ersten Blick scheint es damit so, als kénne fiir die Be-
wertung der Neuregelung und die Lésung von Zweifelsfragen
bei der Auslegung von § 34a EStG-E als Bezugspunkt die steuer-
liche Behandlung des einbehaltenen Bzw. ausgeschiitteten Ge-
winns der Kapitalgesellschaft herangezogen werden. Jede Ab-
weichung der Sondertarifierung von der Thesaurierungsbelas-
tung miisste als Widerspruch zur gesetzgeberischen Intention,
als handwerklicher Fehler gewertet werden. Denn was ergibt es
fiir einen Sinn, sich bei der Hohe des Sondersteuersatzes an der
Kapitalgesellschaft zu orientieren, die Anwendung dieses Satzes
dann aber so auszugestalten, dass es unweigerlich zu einer abwei-
chenden (héheren) Belastung kommt?

Doch der erste Eindruck tiuscht. Denn der Gesetzgeber hat
lediglich die Steuersitze aufeinander abgestimmt, bringt diese
aber auf nach ganz unterschiedlichen Grundsitzen — nimlich
nach dem Trennungsprinzip einerseits, dem Transparenzprinzip
andererseits — ermittelte Bemessungsgrundlagen zur Anwen-
dung. Hinzu kommt, dass der Sondertarifierung nur der nicht
entnommene Gewinn unterliegt, wihrend der Korperschaft-
steuersatz unabhingig von Thesaurierung oder Ausschiittung
auf das gesamte Einkommen der Kapitalgesellschaft angewandt
wird. Das Ziel vergleichbarer Tarifbelastung als punktueller
Rechtsformneutralitit lisst sich in den unterschiedlichen Struk-
turen von Transparenzprinzip und Trennungsprinzip nicht
verwirklichen", jedenfalls nicht in der derzeitigen Ausgestaltung
von § 342 EStG-E ',

3. Einordnung der fortbestehenden Belastungsunter-
schiede

3.1 Unterscheidung zwischen systemimmanenten und sys-
temfremden Belastungsunterschieden

Im Folgenden werden einzelne Abweichungen der Belastung
im Unternehmen. verbleibender bzw. entnommener/ausge-
schiitteter Gewinne daraufhin untersucht, ob die fortbestehen-
den Belastungsunterschiede systemkonform aus der Integration
der Tarifbegiinstigung in die Einkommensteuer folgen oder ob
sic auf eigenstindigen Entscheidungen des Gesetzgebers beru-
hen. Im Zentrum steht dabei der Vergleich von Kapitalgesell-
schaft und Personengesellschaft.

17 Ebenso Dérfler/Graf/Reichl, DStR 2007, 645, 649.

18 In diesem Sinne ist der Vorschlag der Tarifriicklage von Fechner/Lethaus,
(Fn. 10), z. B. S. 16, trotz Integration in die Einkommensteuer deutlicher vom
Vergleich mit der Kapitalgesellschaft geprigt, allerdings nur hinsichtlich der
Ubernahme vorteilhafter Regelungen, die mit Vorziigen der Personengesell-
schaft kombiniert werden sollten.

3.2 Belastungsunterschiede infolge der strukturellen Ver-
schiedenheit von Kapitalgesellschaft und Personenunter-
nehmen

3.2.1 MaBgroBe fiir die Niedrigbesteuerung im Unterneh-
men verbleibender Gewinne: Gesellschaftsgewinn versus
Gewinn des Mitunternehmeranteils

Die durch die Unternehmensteuerreform 2008 auf 29,83 %
abgesenkte Tarifbelastung fiir Kapitalgesellschaften findet auf
das gemiB § 8 Abs. 1 KStG ermittelte zu versteuernde Einkom-
men der Gesellschaft Anwendung. Fiir die Tarifbegiinstigung des
§ 34a Abs. 1 - 3 EStG-E ist der Gesellschaftsgewinn dagegen nur
Zwischenschritt. Bemessungsgrundlage ist der steuerliche Ge-
winnanteil des Gesellschafters. Nicht die Gesellschaft ist Adressat
der Begiinstigung, sondern der Gesellschafter. Dies ist ausdriick-
lich vom Gesetzgeber so gewollt, da — im Interesse groBtmogli-
cher Flexibilitit zur Austarierung von Sondertarifierung und in-
dividuellem Einkommensteuersatz — ein gesellschafterbezogenes
Antragsrecht auf Sondertarifierung geschaffen wurde. Soweit es
aufgrund dieser Grundentscheidung zu Belastungsunterschie-
den kommt, sind diese —ungeachtet dessen, dass es zu Abstrichen
in der Zielverwirklichung der Herstellung von Belastungsneu-
tralitit sowie der Begiinstigung des im Unternehmen verblei-
benden Gewinns kommen kann —nicht systemwidrig.

Konsequenz der auf den (Mit)unternehmer abstellenden Be-
giinstigung ist, dass die Begleichung der Sondertarifsteuer zu ei-
ner Entnahme fiihrt”, so dass dieser Betrag nicht zur Sondertari-
fierung zur Verfiigung steht, es sei denn, die Entnahme wird
durch eine Einlage kompensiert bzw. die Sondertarifsteuer mit
anderen Mitteln® beglichen. Die Sondertarifsteuer ist eben nicht
als Steuer des Unternehsmens, sondern des Unternehmers ausge-
staltet™. Dass der Sondersteuersatz damit auch bei vollstindiger
Einbehaltung nicht auf den gesamten Gewinn zur Anwendung
kommt und sich dadurch die kombinierte Gesamtbelastung auf
34,83 % (Einkommensteuersatz 42 %) bzw. 36,17 % (Einkom-
mensteuersatz 45 %) erhoht™, ist im Rahmen der vom Gesetzge-
ber gewihlten Ausgestaltung kein Systemfehler, auch wenn es
dadurch zu Belastungsunterschieden gegeniiber der Kapitalge-
sellschaft kommt.

3.2.2 Auswirkungen der Zweisfufigk%g;der Gewinnermitt-
lung der Mitunternehmerschaft i

Auch die chistufigl;eit der Ermittlung des sondertarifie-
rungsfihigen Gewinnanteils des Mitunternehmers bedingt Ab-
weichungen gegeniiber der Ermittlung des thesaurierten Ge-
winns der Kapitalgesellschaft. GemiB §34 Abs.2 EStG-E
kommt es nicht auf den nicht entnommenen Gewinn der Mitun-
ternehmerschaft, sondern des Mitunternehmeranteils an. Dieser
setzt sich aus dem Anteil des Mitunternehmers am Steuerbilanz-
ergebnis der Gesellschaft sowie dem Erginzungs- und Sonderbi-
lanzergebnis zusammen. Erginzungs- und Sonderbilanzen mo-
difizieren damit den gemiB § 34a EStG-E begiinstigungsfihigen
Betrag.

Durch die Einbeziehung der Erginzungsbilanzen kann bei
positiver Erginzungsbilanz ein Begiinstigungsantrag ausschei-

19 Im Tarifriicklagenvorschlag von Fechner/Lethaus, (Fn. 10), S. 15 £, ist die
Zahlung der Sondertarifsteuer zwar ebenfalls Entnahme, soll aber den sonder-
tarifierbaren Gewinn nicht mindern. Im T-Modell von Erust & Young kommt
es dagegen ebenfalls zu einer Kiirzung des begiinstigungsfihigen Gewinns,
Vgl. BB 2005, 1563, 1564.

20 Z.B.ausvor Inkrafttreten der Reform entnommenen Altgewinnen.

21 Dies entsprach auch den Vorstellungen des Ernst & Young-Vorschlags, BB
2005, 1653.

22 Vgl. Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, 523, 526 f.
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den, auch wenn die Gesellschaft einen Gewinn gemacht hat und
keine Entnahmen getitigt wurden. Umgekehrt kann trotz Ent-
nahme des gesamten in der Gesellschaft erzielten Gewinns auf-
grund einer negativen Erginzungsbilanz ein Begiinstigungsbe-
trag entstehen. Eine Entsprechung gibt es bei der Kapitalgesell-
schaft nicht. Auch wenn die Einbeziehung der Erginzungsbilan~
im Hinblick auf das Grundkonzept der Sondertarifierung konse-
quent ist, verfehlt der Gesetzgeber in diesem Punkt nicht nur das
Ziel einer Anniherung der Tarifbelastung von Kapital- und Per-
sonengesellschaft. Auch das Ziel der Investitionsbegiinstigung
durch Entlastung des im Unternehmen reinvestierten Gewinns
wird verfilscht.

Zu Unterschieden gegeniiber der Kapitalgesellschaft kommt
es ferner im Hinblick auf die Einbeziehung der Ergebnisse der
Sonderbilanz. In die Ermittlung des begiinstigungsfihigen nicht
entnommenen Gewinns des Mitunternehmeranteils flieBen auch

die Ergebnisse der Sonderbilanz ein. Sondervergiitungen der Ge--

sellschaft an den Gesellschafter (insbesondere Geschiftsfiihrer-
vergiitungen) mindern den begiinstigungsfihigen Gewinn nur
bei Entnahme. Allerdings ist bereits dann von einer Entnahme
auszugehen, wenn die Sondervergiitung auf einem Privatkonto
des Gesellschafters verbucht wurde. Das bloBe Geldkonto im
Sonderbetriebsvermdgen kann aus systematischer Sicht nicht be-
giinstigungsfihig sein, weil es nicht Investitionszwecken dient.
Vielmehr handelt es sich um Unternehmerlohn, der auch bei der
Kapitalgesellschaft nicht der Thesaurierungsbesteuerung unter-
liegt”. Gewinntransfers auf die Gesellschafterebene, die nicht un-
mittelbar wieder in das Sonderbetriebs- oder Gesamthandsver-
mogen der Gesellschaft eingelegt werden, miissen von der Be-
gilinstigung ausgenommen sein, auch wenn sich dies aus dem
Wortlaut von §34a EStG-E, der vom steuerlichen Gewinn des
Mitunternehmeranteils ausgeht, nicht unmittelbar ergibt. Er-
wirbt der Gesellschafter mit diesen Mitteln aber ein Wirtschafts-
gut fiir das Sonderbetriebsvermégen oder findet eine Verbu-
chung auf dem Gesellschafter-Darlehnskonto statt, liegt eine Ein-
lage vor, mit der die vorherige Entnahme saldiert werden kann.

3.2.3 Behandlung nicht abziehbarer Betriebsausgaben

Weniger klar ist, wie die Behandlung nichtabzugsfihiger Be-
triebsausgaben systematisch einzuordnen ist. Da §34a Abs. 2
EStG-E an den gemiB § 4 Abs. 1 Satz 1 oder § 5 EStG ermittelten
Gewinn ankniipft, bleiben auBerbilanzielle Gewinnkorrekturen,
insbesondere nichtabziehbare Betriebsausgaben fiir die Ermitt-
lung des nicht entnommenen Gewinns auBer Betracht. Fiir Steu-
erpflichtige mit gewerblichen Einkiinften bedeutet dies vor al-
lem, dass die in Zukunft nicht mehr von der Bemessungsgrund-
lage abziehbare (vgl. § 4 Abs. 5 N 5b EStG-E) Gewerbesteuer
den begiinstigungsfihigen Gewinn mindert. Hierdurch erhoht
sich auch bei voller Einbehaltung des Gewinns fiir Unternehmer
im Einkommensteuerspitzensatz die Gesamtbelastung auf
32,25 %%,

Fraglich ist, ob dieses Ergebnis sachgerecht ist. Der Gesetzge-
ber begriindet die Behandlung nichtabzugsfahiger Betriebsaus-
gaben damit, diese Betriige seien ,,nicht entnahmefihig“”. Da-
mit entfernt er sich allerdings von der Konzeption des ,,nicht ent-
nommenen® Gewinns. Denn auch soweit der Gewinn auf nicht-
abziehbare Betriebsausgaben entfillt, ist er nicht i. S. von § 4
Abs. 1 Satz 2 EStG entnommen worden. Unter diesem Gesichts-

23 Ebenso Dérfler/Graf/Reichl, DStR 2007, 645, 647.

24 Finen Hebesatz von 400 % und die Anwendung des Einkommensteuer-
spitzensatzes von 45 % auf den nichtbegiinstigungsfihigen Betrag der Gewer-
besteuerschuld unterstellt.

25 BR-Drs. 220/07,S. 103.

punkt wire es durchaus konsequent gewesen, nichtabziehbare
Betriebsausgaben zum sondertarifierungsfihigen Gewinn hin-
zuzurechnen, wobei allerdings gleichzeitig der Nachversteue-
rungsbetrag (§ 34a Abs. 4 EStG-E) in entsprechender Hohe hitte
gekiirzt werden miissen. Nur dann wire es auch zu einem
Gleichlauf mit der Kapitalgesellschaft gekommen%. Denn bei
der Kapitalgesellschaft werden nichtabziehbare Betriebsausga-
ben allein auf der Gesellschaftsebene gewinnerhéhend erfasst,
unterliegen also der Kérperschaftsteuer, mangels Ausschiittbar-
keit jedoch nicht der Einkommensteuer auf der Ebene des An-
teilseigners.

Die Ungleichbehandlung nichtabziehbarer Betriebsausgaben
ergibt sich — anders als die Abweichungen durch die Entnahme
der Sondertarifsteuer sowie die Beriicksichtigung von Sonder-
und Erginzungsbilanzen — nicht unmittelbar aus der Transpa-
renz der Personengesellschaft, sondern aus der (nicht zwingen-
den) Ankniipfung in § 34a Abs. 2 EStG-E an den Gewinn i. S.
von § 4 Abs. 1Satz 1 EStG.

3.3 Ungleiche Ausgestaltung, die nicht in Strukturunter-
schieden begriindet ist

Auch im Ubrigen sind die Unterschiede in der Ausgestaltung
der begiinstigten Besteuerung von Kapitalgesellschaftsgewinnen
und nicht entnommenen Gewinnen der Personengesellschaft
keineswegs nur mit den Unterschieden in der Besteuerungs-
struktur zu erkliren. -

3.3.1 Konstante Nachbelastung i. H. von 25 %

Dies gilt namentlich fiir die Ausgestaltung der Nachbelas-
tung. Nicht berechtigt ist die Kritik, dass es iiberhaupt zu einer
Nachbel#stung kommt. Denn diese entspricht sowohl der Be-
handlung der Kapitalgesellschaft als auch dem Ziel, (nur) die in-
vestive Einkommensverwendung zu férdern. Der mit der Nach-
belastung verbundene Lock in-Effekt ist dem System einer erma-
Bigten Investitionsbesteuerung innerhalb einer ansonsten wei-
terhin progressiven Einkommensteuer immanent und damit kein
besonderes Problem der Sondertarifierung des § 34a EStG. Die-
ser Effekt wird allerdings verschirft durch die betriebs- und mit-
unternehmeranteilsbezogene Ausgestaltung von § 34a EStG-E.
§ 34a Abs. 4 EStG-E beschrinkt die Saldié’rung von Entnahmen
und Einlagen, die eine steuerneutrale Reinvestition ermoglicht,
auf den jeweiligen Betrieb bzw. Mitunternehmeranteil.

Jenseits der Grundentscheidung fiir eine Nachbelastung ver-
schirft die konkrete Ausgestaltung von § 34a Abs. 4 EStG-E die
Einsperrwirkung jedoch iiber das bei Kapitalgesellschaften be-
stehende MaB hinaus, ohne dass hierfiir eine systemimmanente
Notwendigkeit bestiinde. GemiB § 34a Abs. 4 Satz 2 EStG-E be-
trigt die Einkommensteuer auf den Nachversteuerungsbetrag
stets 25 %. Damit ist zunichst ein Gleichlauf mit der Abgeltungs-
steuer auf Ausschiittungen in das Privatvermégen des Anteilseig-
ners hergestellt (§ 32d Abs. 1 EStG-E). Doch anders als der An-
teilseigner einer Kapitalgesellschaft (vgl. § 32d Abs. 6 EStG-E)
hat der Einzel- oder Mitunternehmer kein Antragsrecht auf An-
wendung seines individuellen Einkommensteuersatzes. Wihlt
der Anteilseigner Veranlagung, muss er zwar 100 % der Divi-
dende der Einkommensteuer unterwerfen, was im Hinblick auf
das 60 %-Verfahren, das bei im Betriebsvermdgen gehaltenen Be-
teiligungen zur Anwendung kommt (§ 3 Nr. 40 EStG i. d. F. des
UntStRefG 2008), nicht erklarlich ist. Ungeachtet dieser Un-
stimmigkeit ermoglicht aber auch die Antragsveranlagung bezo-
gen auf 100 % der Dividende eine Anniherung an die individuel-

26 Indiesem Sinne auch Fechner/Lethaus, (Fn. 10), S. 16.
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len Einkommensteuerverhiltnisse des Anteilseigners. Bei einem
individuellen Einkommensteuersatz von 0 % wird fiir den Ge-
sellschafter einer Kapitalgesellschaft nur die Vorbelastung auf
Gesellschaftsebene i. H. von 29,83 % definitiv, wihrend die Ent-
nahme des Personenunternehmers stets mit 48,3 % belastet wird.

Aus systematischer Sicht lisst sich hierfiir keine Begriindung
finden. Zwar kann der Personenunternehmer die héhere Nach-
belastung einfacher umgehen oder zumindest hinauszogern.
Denn mit der in § 34a Abs. 1 Satz 4 EStG-E eingeriumten Mog-
lichkeit, den Begiinstigungsantrag ganz oder teilweise bis zur
Unanfechtbarkeit des Einkommensteuerbescheides fiir den
nichsten Veranlagungszeitraum zuriickzunehmen, kann der
Personenunternehmer auf ein sich abzeichnendes Absinken sei-
nes individuellen Einkommensteuersatzes, etwa aufgrund von
verrechenbaren Verlusten in anderen Einkunftsarten, reagieren”.
Auch kann die Nachbelastung verhindert werden, indem bei den
Gewinn ibersteigenden Entnahmen ‘und vorhandenem Nach-
versteuerungsbetrag zur Saldierung E’inlagen geleistet werden
(§ 34 Abs. 4 Satz 1 EStG-E). SchlieBlich wird durch das gesell-
schafterbezogene Antragsrecht auf Sondertarifierung zumindest
theoretisch vermieden, dass die Nachversteuerung auch fiir sol-
che Gesellschafter Platz greift, deren individueller Einkommen-
steuersatz nicht annihernd dem Einkommensteuerspitzensatz
entspricht. Sie werden sich im Zweifel von vornherein nicht fiir
den Begiinstigungsantrag entscheiden. Alle diese Mdglichkeiten
bestehen fiir den Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft nicht.

Indes ist der Versuch einer Saldierung des Nachteils der kon-
stant hohen Nachbelastung mit dem Vorteil der gréBeren Flexi-
bilitit miiBig. Denn dem Personenunternehmer, dessen personli-
che Einkommensteuerverhiltnisse sich fiir ihn unvorhersehbar
andern, wire nur durch ein Antragsrecht entsprechend § 32d
Abs. 6 EStG-E bei Entnahme des zuvor sondertarifierten Ge-
winns geholfen. Er wird im Zweifel auch nicht in der Lage sein,
die Nachbelastung durch eine die Entnahmen saldierende Ein-
lage zu verhindern.

Die unterschiedliche Ausgestaltung mag fiskalisch motiviert
sein, gerechtfertigt ist sie weder aus Vereinfachungsgriinden

noch im Hinblick auf die unterschiedliche Besteuerungssystema- -

tik von Personen- und Kapitalgesellschaft. Es wire ohne weiteres
moglich gewesen, auch fiir die Nachbelastung bei Personenun-
ternchmen die wahlweise Anwendung des individuellen Ein-
kommensteuersatzes vorzusehen. Die konstante Nachbelastung
erschwert die Sondertarifierungsentscheidung des Gesellschaf-
ters unndtig.

Sollte die Hoherbelastung dagegen im Hinblick auf die der
Personengesellschaft im Ubrigen verbleibenden Vorteile (freie
Entnehmbarkeit des laufenden, Gewinns, Verlustverrechnung,
steuerfreie Durchreichung von Auslandsgewinnen etc.) gewollt
sein, dann wire die Kapitulation vor der selbst gesetzten Mal3-
gabe des Koalitionsvertrags komplett. Denn diese steuerlichen
Vorteile des Personenunternehmens stehen in keinem unmittel-
baren Zusammenhang mit dem Nachteil konstant hoher Nach-
belastung und lassen sich daher nicht saldieren.

3.3.2 Verwendungsreihenfolge

Ebenfalls nur fiskalisch begriindbar ist die vorgesehene Ver-
wendungsreihenfolge. Gemil § 34a Abs. 4 Satz 1 EStG-E gilt,
sobald der Saldo aus Entnahmen und Einlagen den laufenden Ge-
winn iibersteigt, stets vorrangig der Nachversteuerungsbetrag als
entnommen. Hierdurch kommt es zur Einsperrung versteuerter

27 Dérfler/Graf/Reichl, DStR 2007, 645, 648, weisen allerdings zu Rechr dar-
aufhin, dass sich hierdurch der Planungs- und Beratungsbedarf noch weiter er-

hoht.

Altgewinnezg, regelbesteuerter Gewinne sowie steuerfreier Ge-
winne, die nicht sofort entnommen wurden. Dahinter steht im
Hinblick auf die Behandlung der Altriicklagen das Ubergangs-
problem jeder (partiell) nachgelagerten Besteuerung™. Kann der
gegenwirtige Konsum aus vor Einfiihrung der Begiinstigung
versteuerten Mitteln bestritten werden, verbleibt ein entspre-
chend hoherer Betrag fiir die begiinstigte Besteuerung. Dass der
Gesetzgeber die aus dieser Ubergangssituation resultierenden
Steuerausfille begrenzen muss, ist verstindlich, fithrt aber un-
ausweichlich zu einem Konflikt mit dem Reformziel der Eigen-
kapitalstirkung. Denn Personenunternehmen ist zu raten, vor
Inkrafttreten von § 34a EStG-E simtliche Altriicklagen zu ent-
nehmen. Ferner sollten in Zukunft im laufenden Gewinn enthal-
tene steuerfreie Auslandsgewinne nach Méglichkeit unmittelbar
entnommen werden, also gerade nicht zur Eigenkapitalstirkung
des Unternehmens verwendet werden, um die Einsperrwirkung
zu verhindern. -

Hitte der Gesetzgeber den Steuerpflichtigen ein Wahlrecht
zwischen der Entnahme nachversteuerungspflichtiger Gewinne
und bereits versteuerter Altriicklagen einriumen wollen, wire
ein § 27 KStG entsprechendes Einlagekonto erforderlich gewor-
den. Insofern mag man in der — von der Kapitalgesellschaft ab-
weichenden Behandlung — von Altriicklagen auch ein Instru-
ment der Vereinfachung sehen. Strukturbedingt sind diese Un-
terschiede jedoch nicht.

3.3.3 Wahlméglichkeiten ,

Deutlich unterscheidet sich die Sondertarifierung gegeniiber
der Kapitalgesellschaft schlieBlich durch ihre Flexibilitit. Wih-
rend die gesellschafterbezogene Ausiibung des Antragsrechts
noch auf die Entscheidung zuriickgefithrt werden kann, an der
Transpgrenz der Mitunternehmerschaft festzuhalten, handelt es
sich sowohl bei der Méglichkeit, den Sondertarifierungsantrag
ganz oder teilweise riickgingig machen zu kénnen, als auch bei
der Saldierung von Entnahmen und Einlagen zur Vermeidung
der Nachversteuerung um eigenstindige gesetzgeberische Ge-
staltungsentscheidungen. Hilt man sich vor Augen, dass die
Schirfe der Problematik der verdeckten Gewinnausschiittung
u. a. darin begriindet liegt, dass die Ausschiittung nicht mit steu-
erlicher Wirkung riickgingig gemacht werden kann, wird deut-
lich, dass hierin ein entscheidender Vortgil gegentiber der Kapi-
talgesellschaft liegt. Dies gilt umso mehr¥als der Mitunterneh-
mer hinsichtlich des laufenden Gewinns die freie, der Hohe nach
nicht begrenzte Wahl zwischen Sondertarifierung und Regelbe-
steuerung zum individuellen Einkommensteuersatz hat.

4. Gesamtbewertung

4.1 Rechtsformwahl und Verwendungsentscheidung steu-
erlich verzerrt

Welche Bedeutung dem Gebot der Rechtsformneutralitit
zukommt und in welchem Verhiltnis es zur Forderung nach Fi-
nanzierungsneutralitit steht, ist auch in der Wissenschaft mehr
denn je umstritten”. Hier sollen weder Berechtigung noch In-
halte des Postulats der Rechtsformneutralitit® erdrtert werden.
Einigkeit besteht jedoch aus theoretischer Sicht dariiber, dass die
Verwirklichung betriebwirtschaftlicher Neutralititspostulate
dazu dient, die unternehmerische Entscheidung von steuerlichen

28 Die nachtriglich eingefiigte Ausnahme fir Entnahmen zu Zwecken der
Begleichung der Erbschaftsteuer (§ 34a Abs. 4 Satz 3 EStG-E) indert an der
Grundentscheidung nichts.

29 Dazu grundlegend Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkom-
men, 2004, S. 279 ft.
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Erwigungen zu entlasten. Damit reduziert sich der Planungs-
und Gestaltungsaufwand der Steuerpflichtigen. Neutralitit trigt
folglich zur GleichmiBigkeit der Besteuerung und zur Vereinfa-
chung des Steuerrechts bei®. Die Sondertarifierung des § 34a
EStG-E ist — das hat der Gesetzgeber allerdings auch nicht be-
hauptet —weder im Hinblick auf ihre administrative Umsetzung
noch im Hinblick auf eine mogliche Entlastung unternehmeri-
scher Entscheidungen von steuerlichen Erwigungen eine MaB-
nahme der Vereinfachung. Im Gegenteil, sie verkompliziert so-
wohl die Rechtsform- als auch die Verwendungsentscheidung.

§ 34a EStG-E bewirkt eine Verbesserung der Investitionsbe-
dingungen fiir Unternchmer, die dem Einkommensteuerspit-
zensatz von 45 % unterliegen und die in der Lage sind, Gewinne
langfristig im Unternehmen stehen zu lassen®. Fiir sie bleibt die
Rechtsform des Personenunternehmens attraktiv, insbesondere
wenn man dessen sonstige Vorziige von der Verlustverrechnung
bis hin zur Erbschaftsteuer® mit ins Kalkiil zieht. Fiir diese

Gruppe ist auch die Sondertariﬁerungse%"itscheidung relativ risi-

kolos, da die Belastung bei konstanter Anwendung des Einkom-
mensteuerspitzensatzes von 45 % unabhingig davon, ob der Ge-
winn zunichst die Sondertarifierung durchliuft (48,3 %) oder
sofort regelbesteuert wird (47,4 %), nahezu identisch ist. Der
steuerliche Nachteil der Anwendung des konstanten Nachbelas-
tungssatzes von 25 % wird bereits nach verhltnismiBig kurzfris-
tiger Einbehaltung durch den Zinsvorteil der Sondertarifierung
kompensiert.

Fiir Personenunternehmer mit individuellem Einkommen-
steuersatz unter 28,25 %, d. h. einem zu versteuernden Binkom-
men von rund 25 000 € (Grundtabelle), stellt sich weder die
Frage der Sondertarifierung noch der Rechtsform der Kapitalge-
sellschaft. Fiir sie bleibt auch in Zukunft die Rechtsform des Per-
sonenunternehmens vorteilhaft, so dass sie sich nicht mit kom-
plexen Gestaltungsiiberlegungen beschiftigen miissen, sondern
sogar noch von Verbesserung der Gewerbesteueranrechnung
durch die Neufassung von § 35 EStG profitieren.

Vor schwierige Gestaltungsiiberlegungen stellt die Unter-
nehmensteuerreform 2008 dagegen all jene Personenunterneh-
mer, deren individueller Einkommensteuersatz
28,25 % und 45 % liegt. Fiir sie ergibt sich aufgrund der unter-
schiedlichen Ausgestaltung der Tarifbegiinstigung bei Personen-
gesellschaft und Kapitalgesellschaft zum einen weiterhin die

30 Grundlegend die Kritik von Wagner, StaW 2006, 101; Schneider, DB
2004, 1517; Sachverstindigenrat/ZEW/MPI, Reform der Einkommens- und
Unternehmensbesteuerung durch die Duale Einkommensteuer, BME-Schrif-
tenreihe Bd. 79, S. 44 ff., 86: Vorrang von Finanzierungsneutralitit/Entschei-
dungsneutralitit; ebenso Schreiber/Spengel ,BFuP 58 (2006), 275, 281 f.; Wilk,
DStZ 2006, 290, 293; Auch die Frage, ob sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ein Gebot
der Gleichbehandlung des-in unterschiedlichen Rechtsformen erwirtschafte-
ten Gewinns ableiten lisst, ist umstritten. BVerfG v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99,
DStR 2006, 1316, Tz. 114, verneint ein derartiges verfassungsrechtliches Ge-
bot der Rechtsformneutralitit. Zum Ganzen auch Hey, DStJG, Bd. 24 (2001)
S. 155 f.

31 Richtigerweise zu verstehen als rechtsformangemessene Gleichbehand-
lung unterschiedlicher zivilrechtlicher Organisationsformen, d. h. grundsitz-
lich Gleichbehandlung unter Beriicksichtigung rechtsformspezifischer Unter-
schiede, soweit sie sich auf die steuerlich zu erfassende wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit von Unternehmen und Unternchmern auswirken, vgl. Hey,
DSG, Bd. 24 (2001), S. 155, 180; Hennrichs, StuW 2002, 201, 210.

32 Lang, StuW 1989, 3, 6 £.; ders., StuW 1990, 107, 115 £.; ders., Entwurf ei-
nes Steuergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993, Rz. 358 £.; ders.,
Harzburger Steuerprotokoll 1999, S. 33, 47 ff.

33 Ebenso Ddrj]er/Gmf/ReichZ, DStR 2007, 645, 651 f.

34 Auch im Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmens-
nachfolge, BR-Drs. 778/06 v. 3. 11. 2006, bleibt es trotz gewisser Modifikati-
onen bei der rechtsformabhingig die Kapitalgesellschaft benachteiligenden
Ausgestaltung der erbschaftsteuerrechtlichen Privilegierung der Unterneh-

mensnachfolge (vgl. § 28a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E).

)

zwischen -

Frage nach der unter steuerlichen Gesichtspunkten richtigen
Rechtsform. Zum anderen zwingt die Stellung des Sondertari-
fierungsantrags zu der Analyse, wie lange der Gewinn einbehal-
ten werden kann®, denn im Hinblick darauf, dass die Entnahme
zunichst sondertarifierter Gewinne stets einer Gesamtbelastung
von 43,3 % unterliegt, ist die Riicklage fiir alle Gesellschafter,
die nicht im oder in der Nihe des Einkommensteuerspitzensatzes
liegen, mit dem betrichtlichen Risiko einer insgesamt gegeniiber
der Regelbesteuerung hoheren Belastung verbunden, die nur
durch die Zinsvorteile langfristiger Einbehaltung kompensiert
werden kann. Die Praxis kann eine Vorschrift wie § 342 EStG-E
nicht einfach ignorieren, auch wenn der Beratungsaufwand ver-
puffen wird. Da die Sondertarifierung i. H. von 28,25 % auf den
ersten Blick auch fiir Gesellschafter mit individuellem Einkom-
mensteuersatz von unter 45 % bzw. 42 % verlockend erscheint,
wird es Aufgabe des steuerlichen Beraters sein, den Unternehmer
auf die Unwigbarkeiten hinzuweisen und von einem unbedach-
ten Sondertarifierungsantrag abzuhalten. Damit ist nicht nur das
Ziel der Rechtsformneutralitit verfehlt, auch die bisher beste-
hende Verwendungsneutralitit zwischen Entnahme und Einbe-
haltung — systematisch einer der grofien Vorziige der Transpa-
renz—ist dahin. In Zukunft wird jeder Personenunternehmer in-
dividuell rechnen miissen, ob sich im Hinblick auf die hohe
Nachbelastung auch bei einer geringeren Tarifdifferenz die Ein-

behaltung lohnt.

Noch schwieriger wird die Entscheidungssituation im Hin-
blick auf die Abgeltungssteuer. Ein Vergleich ohne Einbezichung
der Abgeltungssteuer und der Mglichkeiten der Umgehung der
Ausschlusstatbestinde fiir Fille der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung in §32d Abs. 2 Nr. 1 EStG-E ist letztlich unterkomplex.
Nimmt man die Méglichkeit, Gewinne lediglich mit Abgel-
tungsstet?er auf die Gesellschafterebene zu transferieren, hinzu,
verschiebt sich das Bild zugunsten der Kapitalgesellschaft, da
diese Moglichkeit bei der Personengesellschaft wegen § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1, 2. Halbsatz EStG i. V. m. § 20 Abs. 8; § 32d
Abs. 1 Satz 1 EStG-E von vornherein ausscheidet.

Zu einer zusitzlichen Erschwernis der Rechtsformwahl ei-
nerseits, der Verwendungsentscheidung andererseits kommt es
schlieBlich dadurch, dass der Wechsel aus der Einkommensteuer
in die Kérperschaftsteuer im Hinblick auf guyor sondertarifierte
Gewinne nicht steuerneutral vollzogen wefden kann, weil die
Einbringung eines Personenunternchmens in eine Kapitalgesell-
schaft zur Nachversteuerung fiithrt (§34a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
EStG-E). Zwar besteht, wenn die alsbaldige Einziehung mit ,.er-
heblichen Hirten verbunden wire, die Moglichkeit zinsloser
Stundung (§ 34a Abs. 6 Satz 2 EStG-E). Da es sich lediglich um
eine BilligkeitsmaBnahme handelt, deren Anwendung aufgrund
der offenen Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen mit
erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden ist, muss jedoch im
Grundsatz von der Sofortversteuerung des gesamten Nachver-
steuerungsbetrags ausgegangen werden. Der Gesetzgeber be-
griindet die Nachversteuerung im Einbringungsfall damit, dass
der Steuerpflichtige bei Einbringung in eine Kapitalgesellschaft
den Betrieb bzw. den Mitunternehmeranteil nicht linger unter-
hilt und damit kein Anspruch mehr auf Gewihrung des Steuer-
vorteils besteht”. Geht man dagegen von einer grundsitzlichen

35 Ddiﬂer/Grqf/ReiChl, DStR 2007, 645, 651.

36 Dabeibedarfes selbst bei Gesellschaftern, die dem bisherigen Spitzensteu-
ersatz von 42 % unterliegen (Regelbelastung aus GewSt., ESt und SolZ:
44,28 %) — je nach Verzinsung im Unternehmen — einer verhiltnismiBig lan-

gen Einbehaltungsphase, um die Mehrbelastung der Entnahme sondertarifier-
ter Gewinne vonrd. 4 % zu kompensieren.
37 BR-Drs.220/07,S. 104.
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Aquivalenz von Sondertarifierung mit Thesaurierungsbesteue-
rung der Kapitalgesellschaft aus, sollte es moglich sein, die
Rechtsform ohne Nachversteuerung zu wechseln. Dass der Ge-
setzgeber gleichwohl die Nachversteuerung anordnet, liegt wie-
derum an der fehlenden Symmetrie der Begiinstigungstechnik.
Der Nachversteuerungsbetrag ist beim Personenunternehmen
dem Unternehmer zugeordnet und lisst sich nicht ohne weiteres
auf die Unternehmens-/Gesellschaftsebene transferieren.

4.2 Verfassungsrechtliche Wiirdigung der Belastungsun-
terschiede

Es stellt sich die Frage, ob Widerspriiche und Ungereimthei-
ten in der Konzeption des § 34a EStG als VerstdBe gegen den
Gleichheitssatz rechtlich angegriffen werden kénnen.

Zunichst ist die Frage nach der Rechtfertigung des subjekti-
ven Anwendungsbereichs von § 34a EStG aufgeworfen. Zwar ist
es angesichts der Schwierigkeiten der Einkunftsartenabgrenzung
durchaus zu begriiBen, dass der Gesef\igeber § 34a EStG-E fiir
simtliche Gewinneinkunftsarten® 6ffnet, indes verschirft die
gewihlte Begiinstigungsldsung in der Einkommensteuer die
Frage nach der Rechtfertigung dieser deutlichen Begiinstigung™
gegeniiber dem Regeltarif. Die hiermit verbundene Ungleichbe-
handlung bedarf zu ihrer Legitimierung eines hinreichenden
sachlichen Grundes. Zwar hat das BVerfG dem Gesetzgeber mit
seinem § 32¢ EStG-Beschluss vom 21. 6. 2006 das weitgreifende
Argument der internationalen Wettbewerbsfihigkeit als zulissi-
gen Lenkungszweck in die Hand gespielt®. Ob dies aber die Un-
gleichbehandlung von selbststindigen und angestellten Freibe-
ruflern rechtfertigen kann, bei denen es —auBer in Ausnahmefil-
len* — sehr viel schwieriger sein diirfte, ein Abwanderungsrisiko
bzw. ein Konkurrenzverhiltnis zu im Ausland ansissigen Freibe-
ruflern zu konstruieren, ist fraglich. Das Problem ist vor allem
deshalb aufgeworfen, weil § 342 EStG-E — anders als bei einer
korperschaftsteuerrechtlichen Lésung mit einem kompletten
Regimewechsel in die Korperschaftsteuer — eine lediglich punk-
tuelle Begiinstigung innerhalb der im Ubrigen unverinderten
Einkommensteuer darstellt. .

Zum anderen stellt sich die Frage, ob die fortbestehenden
Abweichungen der Besteuerung von Personenunternehmen ge-
geniiber Kapitalgesellschaften gegen Art. 3 Abs. 1 GG versto-
Ben. Zunichst ist dies die ,,groBe Frage® nach der Existenz eines
verfassungsrechtlichen Gebots der Rechtsformneutralitit. Diese
hat das BVerfG im Beschluss vom 21. 6. 2006 jedenfalls insofern
verneint, als es dem Steuergesetzgeber im Rahmen seiner Gestal-
tungsfreiheit unbenommen sei, an die zivilrechtlichen Rechts-
formunterschiede anzukniipfen”. Auf der Grundlage dieser
Rechtsprechung ist das generellg Festhalten am Nebeneinander
von Trennungs- und Transpireﬁ'zprinzip gleichheitsrechtlich
unbedenklich: Doch selbst wenn man diese Auffassung — unge-
achtet dessen, dass sie weder in ihren zivilrechtlichen Primissen

38 Dass der Sondertarifierungsantrag von der Art der Gewinnermittlung ab-
hingt, geht zwar mit dem Ziel des Gesetzgebers der Investitionsbegiinstigung
nicht konform, lisst sich aber wohl im Hinblick auf die Bilanzierung als Vor-
aussetzung der Nachverfolgbarkeit des Nachversteuerungsbetrages rechtferti-
gen, so Herzig, WPg 2007, 11.

39 Eine solche besteht wenigstens aus der Sicht von Steuerpflichtigen im Ein-
kommensteuerspitzensatz trotz der hohen Nachbelastung.

40 BVerfGv.21. 6.2006,2 BvL 2/99, DStR 2006, 1316, Tz. 102 ff.

41 Etwainternational titiger Rechtsanwalts- und Steuerberatungssozietiten.
42 BVerfGv.21. 6.2006, 2 BvL 2/99, DStR 2006, 1316, Tz. 114.

noch in ihren steuerrechtlichen Schlussfolgerungen tiberzeugt* —
der Bewertung von § 34a-E EStG zugrunde legt, verandert sich
die verfassungsrechtliche Wertungslage insofern, als der Gesetz-
geber —jedenfalls mit der Begriindung zu § 342 EStG-E — zu er-
kennen gibt, dass er nunmehr eine neue Gestaltungsentschei-
dung, nimlich die der tariflichen Gleichstellung im Unterneh-
men verbleibender Gewinne getroffen hat. Damit kénnten die
gleichwohl auftretenden Abweichungen als VerstoB gegen das
Gebot der Folgerichtigkeit* gewertet werden. Indes, bei naherer
Betrachtung zeigt sich, dass dieser gesetzgeberische Wille sich in
der Ausgestaltung des Gesetzes nicht niedergeschlagen hat. In-
dem der Gesetzgeber die Sondertarifierung unternehmerbezo-
gen in die transparente Besteuerungsstruktur der Personengesell-
schaft integriert, sind zumindest all jene Belastungsunterschiede,
die unmittelbar aus dieser Grundentscheidung resultieren, folge-
richtig.

Letztlich werden sich aber auch die Unterschiede, die nicht
unmittelbar auf das Nebeneinander von Trennungs- und Trans-
parenzprinzip zuriickzufiihren sind, sondern sich als eigenstin-
dige Entscheidungen des Gesetzgebers darstellen, gleichheits-
rechtlich nur schwer angreifbar sein. Im Hinblick auf die Viel-
zahl der sonstigen teils begiinstigenden, teils benachteiligenden
Unterschiede {iberzeugt es nicht, nur in einem Punkt auf Gleich-
behandlung zu bestehen®. Insofern lieBe sich einwenden, dass
bereits die Sachverhalte nicht vergleichbar bzw. Vor- und Nach-
teile saldierbar sind*.

5. Fazit

Wer zuvor fiir eine einkommensteuerrechtliche Lésung pli-
diert hat, sollte sich nun nicht wundern, dass § 34a EStG-E in
vielen Punkten nicht zu Belastungsidentitit mit der Kapitalge-
sellschaft fiihrt. Belastungsunterschiede, die sich aus den struktu-
rellen Unterschieden der Besteuerungskonzeption von Kapital-
und Personengesellschaft ergeben, kénnen dem Gesetzgeber
nicht vorgehalten werden, wenn man grundsitzlich die Lésung
innerhalb der Einkommensteuer befiirwortet. Insofern hat sich
die Lobby der Personengesellschaften verkalkuliert. Der Ver-
such, dem Gesetzgeber mit einer einkommensteuerrechtlichen
Lasung Quasi-Rechtsformneutralitit ab%uluchsen und dabei alle
Vorteile des Personengesellschaftsteuéggechts zu behalten,
konnte nicht aufgehen. Vielleicht wire man doch besser gefah-
ren, wenn man sich nicht ven vornherein auf den zivilrechtlich
nicht nachvollziehbaren Standpunkt gestellt hitte, eine Besteue-
rung als Korperschaft (optional oder verpflichtend) sei mit den
gesellschaftsrechtlichen Strukturen der Personengesellschaft
unvereinbar?’. Eine kérperschaftsteuerrechtliche Lésung hitte in
jedem Fall den Vorteil der Klarheit gehabt ™.

43 Vollig berechtigt die scharfe Kritik von Hennrichs/Lehmann, StaW 2007,
16.

44 Als Ausdruck gleichheitssatzkonformer Ausgestaltung von Steuergeset-
zen, vgl. etwa BVerfG v. 30. 9. 1998, 2 BvR. 1818/91, BVerfGE 99, 88, 95 ff.,
DStR 1998, 1743. Grundlegend zur gleichheitsrechtlichen Dogmatik des Fol-
gerichtigkeitsgebots Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreiten-
den Handel, Kélner Habilitationsschrift 2007, Grundlagen, 2. Kap. AIL 2b.
45 Ebenso Wilk, DStZ 2007, 216, 218.

46 Zur Zulissigkeit einer Saldierung von Vor- und Nachteilen im Rahmen
von Art. 3 Abs. 1 GG vgl. Hey, AGR 2003, 226.

47 Indiesem Sinne stets Fechner/Lethaus, andeutungsweise, (Fn. 10), S. 9.

48 Hey, (Fn. 8),S. 479,490 f.
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