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STEUERRECHT

\ AUFSATZE

rneh mensteuerreform: do s Konzept der Sondertqrifieru n g des
ESIG.E

.4 . . . ' , :  .

i t$ 34o ESIG-E stellt der Gesetzgeber der Torifobsenkung für Ko-
olgesellschoften eine Begünstigung für Personenunternehmen on

will der Gesetzgeber und \Mos hot er geregelt?

Auf diese Weise soll die Wettbewerbsföhigkeit von Per-
men. die onsonsten ob 2008 der vollen Hörte des

l,;Aufkommende Kritik on $ 34o ESIG-E
Söit Monaten wird öffentlich über die Zinsschranke sesrrir-

,.""..UT die Begünstigung des nicht entnommenen Gäwinns
durch \ 34a ESIG-E i. d. F. des Entwurß eines unternehmen-
steuerreformgeserzes 2008 vom 30.3.2007t war es dagegen
lange Zeitrr"idä.htig still, obwohl doch im Vorfeld der RJfo"rm
gerade das Thema der Rechtsfonnneutralirät die Wosen hatte

sonenunrernehmen gekämpft haben, vornehmlich die Vertreter
der großen,deutscf,en P.rron..rg.r.l lschaftskonzerne, wenig
GTld 

lot Klage haben. Denn ftir"große, profitable personengel
sellschatten mit geringem Entnahmebedarf und Gesellschaftern,

;"t't**tl, ;na 
H+ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht an der

I  t \  
Drs.220l0T,entspr ichtBT_Drs.  16/4g41.

j 
":.:.^l- 

Vorfeid u. a. Wagner, StuW 2006, 7O1i Wilk,DSIZ 2e06,290;

f:,'. '.,uB 
2o.o6.245: Kni4 D81005, tlt3; Honburg. BB 2005, 2382,2385 f .:

Lljlt\:l 
Vorschlag einer Allgemeinen Unternehäensteuer durch die Stif-runBrMarktwirtschaft 

[Fn. Bl;-Steckmekter, Stbg 2006, 7611 ders., Stbg 2006,

lLt_-!uo.t.illq eines,,Unteinehmensteuerspliitingverfahrens" oderl,H"lb-sreuersatzverfahrens.,\.

beseitigt,noch dos Ziel der Belostungsneutro-
r Personenuntemehmer vor neue komolexe

stellt.

hochgehen lassen'. Die Zurück1ia{t daran liegen, dass!.)/.wuSLraLrr rd))crt . lJrc z,urucKllattung mag caran legen, oass
diejenigen, die-für flankierende Maßnaf,m..r"ronrrrrr,"., von per-

sJeuersotzes von 45 % unterlögen, verbessert werden. Der
,5efgt doss $ 34o ESIG-E weder den Duolismus der Unter-

die im wesenthÄen iem Einkommensteu ersortzensatzunterlie-
gen, bedeutet die Sondertarifieruns Eesenüüer dem starus ouogen, bedeutet die Sondertarifierung gege em status quo

eine deutliche Steuerentlastung. Der Umwandlungsdruck wird
genornmen, gleichzeitig bleiben die vielfiltigen Vorzüge des Per-
sonensesellschaftsteuerrechts erhalten.

Döch allmahlich gerät auch die Thesaurierungsrücklage in
die Diskgssion, weil erste Berechnungsbeispiele3 zeigen, dass hier
keine d& Kapitalgesellschaft vollkommen äquivalente Invesiiti-
onsbegünstigung geschaft-en wurde. Der Vergleich der 

.Wirkun-

gen der Sondertarfierung mit der Besteuerung der Kapitalge-
sellschaft fordert jede Menge LJnterschied e nt Tage.

Ohne sämtliche durch $ 34a ESIG-E aufgeworfene Zweifels-
fragen erörtern zu können, 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 klären lassen, ob und unter welchen Gesichtspunkten

- die aufkommende Kritik an $ 34a EStG-Eforechdgt ist ünd wel-
che gesetzgeberischerZieisetzungen bei dä'r Auslegung der Vor-
schrift zur Beantwortung vbp Zweifelsfragen zugrunde zu legen
sind.

2.Zv denZielen des Gesetzgebers

2.1 Koqlitionsvertrog:,,Weiqehende Rechtsform- und
Finonzierungsneutrolilät"

Im KoaLitions\.rertras vom 11. 1I.2005 hatte sich die Große
Koalition fur die UnteÄehmensteuerreform 2008 das Ziel ,,an-
nähernder Rechtsform- und Finanzierungsneutralität" gesetzto.
Auch in der Beeründuns des Entwurfs eines UntStRIfG 2008
heißt es zunächlt noch."es gehe um ,,Belastungsneutralität der
unterschiedlichen Rechtsformen". Gleichzeitig wird die Be-

3 Als Erste Kleineidam/Liebchen, DB 20O7 ,409; ferner Kessler/Ortmann-Ba-
bel/Z;pfel, BB 2007, 523, 526 l.; Lahn/Lahn, StuB 2007, 253, 254; DörJIer/
Graf/Reichl, DSIP- 2007, 645.
4 Koalitionsverrag v. 1 1. 71,. 2005, S. 69; relativiert bereits im Eckpunkte-
papier vom 12. 7 .2006 (Pressemitteilung Nr. 88/2006 des BMF), obwohl auch
Ll.r ro.h von Rechtsformneutralität al"s ,,größtmöglicher Gleichbehandlung
von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften" gesprochen wird; fer-
ner Koalitionsbeschluss vom 3. 1,7. 2006.
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günstigung des nicht entnornmenen Gewinns nun aber auch mit
dem Ziel der ,,Erhöhung der Investitionsfähigkeit der Personen-
unternehmen" durch eine verbesserte Eigenkapitalbildung
gerechtfertigts.

Letztlich bleibt unklar, worum es dem Gesetzgeber geht.
Ursprünglich klang es so, als strebe er tatsächlich 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 IJm-
wandlung gezwungen werdenu. Das ist deutlich weniger als
Rechtsformneutralität. weil es nicht ausschLießt, bestehende
Vorteile der Personengesellschaft beizubehalten. In der Geset-
zesbegründung zvrn UntStRefG rückt nun die Verbesserung
der,;Innen{inanzierungsmöglichkeitep von Investitionen" in
den Vordergrundt. Demnach geht es $r 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 absolute n Ziel der Förderung der Eigenkapitalbildung und
dem relativen Ziel einer Annäherung der Rechtsformen ein (Jn-

terschied besteht.

2.2 Enrscheidung für die Begünstigung des nicht entnom-
menen Gewinns

Entschieden hat sich der Gesetzgeber mit $ 34a ESIG i. d. F.
des UntStRefG 2008 fur eine in die Einkommensteuer integrierte
Begünstigung des nicht entnornmenen Gewinns. Die imVorfeld
der Reform didkuti.erten körperschaftsteuerrechtlichen Integrati-
onsmodelle (Option zur Körperschaftsteuer, zwingende Einbe-
ziehung bestimmter Personengesellschaften in die Körperschaft-
steuer, allgemeine Unternehmensteuert) wurden verworfen,
ohne dass diese Entscheidung näher begründet wird. Pat-e gestan-
den haben dem Gesetzgeber stattdessen das vom'Wissenschaftli-
chen Beirat des Fachbeirats Steuern bei der Ernst €t Young AC ent-
wickelte T-Modelln sowie die von Fechner/Lethaus vorgestellte
Tarifrücklage1o, die sich allerdings mit der Führung eines Ent-
nahme- und eines Nachversteuerungskontos einer anderen Tech-
nik bedient. Zurückgreifen konnte der Gesetzgeber ferner aufim
Rahmen der lJnternehmensteuerreform 2000 angestellte lJnter-
suchungen zum sog. Rücklagenmodelltt sowie die (negativen)t'
Erfahrungen mit $ 32b EStG 1951. Diese 1951 eingefuhrte" Son-

5 BT-Drs. 202/07 ,5.54 f. In der Eiä/elbegründung zu $ 34a ESIG-E heißt
es dann aber wieder: ,,Zel der Regelung ist es, Einzelunternehmer und Mitun-
ternehmer mit ihren Gewinneinkünften ... in versleichbarer 

'Weise 
wie das

Einkommen von Kapitalgesellschaften tariflich z;belasten", vgl. BR-Drs.
220 /07 ,5 .101 .
6 Eckpunlctepapier vom 72.7.2006, Nr. 2 (Pressemitteilung Nr. 88/2006
des BMF) ; so arch Lietmeyer/Pet z old, W irr.schaftsdienst 2005, 5 90, 5 94.
7 BR-Dts.220107, S.  55.
8 Vorgeschlagen von der Kommission ,,steuergesetzbuch" der Stiftung
Marktwirtschaft, Steuerpolitisches Programm v. 30. 1.2006, S. 16 ff.; hierzu
Darstellungen b ei Hereig/ B ohn, DB 2006, 1 ; Hey, StuB 200 6, 267 : d ie s., in : F S

Raupach,2006, S. 479.
9 Wiss. Beirar des Fachbeirats Steuern bei der Ernst & Young AG, BB 2005'

1653.
10 Fechner/Lethaus, Die Tarifrücklage, IFSt-Schrift Nr.437, 2006, ztvor
auch als,,Tarifoption" bezeichnet.
11 Vgl. Brühler Empfehlungen, BMF-schriftenreihe Heft 66 (1999)'

S. 82 ß.; sowie den Moäe[vergleich im Planspiel in BMF-Schriftenreihe Heft

67 (7999\.

12' Siehe die Analyse in der IFSt-Schrift Nr. 324, 7994i ferner Neuf-ang/
Strathmann,BB 2O05,2612, die außerdem aufdas österreichische Modell ($ 1i a

öEStG) eingehen.

dertarifierung wurde nur zweiJahre später wegel unüberwindli-

cher An*end"ungsprobleme wieder aJfgehoben'o'

Kurz gefasst eroft^net $ 34a ESIG-E bilanzierenden Einzelun-

t...r.h*"in ond Mitonti.nehmern mit Gewinneinkünften ein
'W'ahlrecht, 

den nicht entnomlnenen Gewinn ihres Betriebes

bzw. Mitunternehmeranteils im Rahmen der Einkomrnensteuer

einem Sondertarifi. H. von28,25 % zu unterwerfen' Kommt es

in Folgejahren zu einer Entnahme des zuvor ermäßigt b,esteuer-

ten Giwinns greift eine Nachbelastung i.H. von 25Yo ein'

Gleichzeitis blälbt es bei der - ledielich in Einzelheiten modifi-

zierten- Gäwerbesteueranrech.tun[ des $ 35 ESIGtt.

2.3 Abschied vom Ziel der Rechtsformneutrolitöt

Dass der Gesetzgeber sich mit der Entscheidung {iir eine ein-

kommensteuerrechiliche Integrationslösung vom Ziel eines
rechtsformneutralen lJnternehmensteuerrechts verabschiedet
hat, ergibt sich schon aus dem Umstand, dass er an dem Neben-

einander transparenter Mitunternehmerbesteuerung u1d i{ö-r-
perschaftsbestzu.toog nach dem Trennungsprinzip festhält.
konserviert werden äsbesondere die UnterJchiede liinsichtlich
der Verlustverrechnung, der Qualifikation von Leistungsvergü-
tunEen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, der Behand-
lun[ steuerfreier Auslandsgewinne sowie der Möglichkeit steu-
.rnäotr"l.. Übertragung von Einzelwirtschaftsgütern ($6

Abs. 5 ESIG).

2.4 Belqstungsneutrolitöt?

Die Annäherung der Rechtsformen konzentriert sich in
\ 34a ESIG-E ttutt nut noch auf einen einziqen Punkt, nämlich
äie Trrl fb.lrrtunq einbehaltener und .rrtnä--"rr.r Gewinne
,ron P.äorr.rruntänehmen und Kapitalgesellschaften (sog.,,Be-
lastungsneutralität"). In diesem Punkt scheint der Gesetzgeber
dcht nur eine ungefihre, sondern eine punktgenaue Entspre-

chung anzustreben-. Denn der Gesetzgeber begründet die Wahl
des Sondersteuersatzes von 28,25o/o darrljit, cs handle sich um
eine Kombination des Körperschaftsteuersatzes von75 % mit ei-

nem durchschnittlichen Gewerbesteuerhebesatztu. Hierfür

spricht ßrner, dass auch der Entnahmesteu ercttz i- H. von 25 o/o

($3+" abr. 4 Satz2 ESIG-E) exakt miryder Nachbelasu-ng der

Ausschütung bei der Kapitalgesellschaft durch die Abgeltungs-
steuer abgestimmt wurde.' ä

PersG mil
i 34a

)ersGes

rhne $ 34a
(apGes The-
iaurierunq

Kapces Aus-
schüttung

3ewinn 100

./. GewSt. (400 %)
't4 1 1 4

Sewinn nach GewSt. 8€ 8( 8( 8€

/. ermäßigte ESt.
28.25"/.\

28,21

./. ESt. (45 %)

. / .  KSt.  (1s %) 1a 1

+ Gewst.-Anrechnung
(380 %)

13 Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des ESIG und KSIG v. 27.6.

1951 .  BGB1  r7957 ,471 .
14 Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften und zur Sicherung der

Haushaltsführun g v. 24. 6. 1953, BGBI I 19 53, 473.
1 5 Die Erhöhung des Anrechnungsfaktors aufdas 3,8fache des Gewerbesteu-
ermessbetrags trägt dem Umstand Rechnung, dass die Gewerbesteuer in Zu-

kunfr nicht mehr als Betriebsausgabe abzugsühig ist. Gleichzeitig komt es zu
einer leichten Verbesserung bei der Anrechnung. Während es bisher nur bei

Hebesätzen bis 317 % zu einer vollständigen Entlastung kam, wiri ;ukünftig
bis zu einem Hebesatz von 380 % vollständiE entlastet.
16 BR-Drs.220107, S.  55.



DStk22/2007 STEUERRECHT 927

PersG mit
5 34a

PersGes
ohne I 34ä

GpGes The-
iaurierunq

(apGes Aus.
ichüttuno

/.Solz 0.82 1 ,74 0,82f 0,82I
iewinn nach Steuern 70.2i 52,5( 70,11 79,1
iteuerbelastung ein.
rehaltener Gewinn

29,77
2007:45.68

29,8:
2007:38.6{

29,8i

./. ESt. auf Dividende/
Entnahme (25 %
Abgeltungssteuer /
TeilEK 60 %")

17,54t18,9!

./. JOtZ aUr UtVrOende 0,9; 0,96/1 ,0r
Sesamtbelastung 48,3(

2007:45,6t
47,41 48,33t49,8"

2OO7:52,21
^ nur für im Betriebsvermöqen qehaltene Beteiliounoen

3.2 Belqstungsunterschiede infolge der slrukturellen Ver-

schiedenheit von Kopitqlgesellschqft und Personenunter-
nehmen

3.2.1 Moßgröße für die Niedrigbesteuerung im Unterneh-
men verbleibender Gewinne: Gesellschoftsgewinn versus
Gewinn des Mitunternehmeronteils

Die durch die ljnternehmensteuerreform 2008 auf 29,83 %
abgesenkte Tarifbelastung für Kapitalgesellschaften findet auf
das gemäß $ 8 Abs. 1 KSIG ermittelte zu versteuernde Einkom-
lmen der Gesellschaft Anwendung. Für die Tarifbegünstigung des

$ 34a Abs. 1 - 3 ESIG-E ist der Gesellschaftsgewinn dagegen nur
Zwischenschritt. Bemessungsgrundlage ist der steuerliche Ge-
winnanteil des Gesellschafters. Nicht die Gesellschaft ist Adressat
der Begünstigung, sondern der Gesellschafter. Dies ist ausdrück-
lich vom Gesetzgeber so gewollt, da - im Interesse größtmögli-
cher Flexibilität 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-
tralität sowie der Begünstigung des im (Jnternehmen verblei-
benden Gewinns kommen kann - nicht systemwidrig.

Konsequenz der auf den (Mit)unternehmer abstellenden Be-
günstigung ist, dass die Begleichung der Sondertarißteuer zu ei-
ner Entnahme führttn, so dass dieser Betrag nicht zur Sondertari-
fierung zur Verftigung steht, es sei denn, die Entnahme wird
durch eine Einlage kompensiert bzw. die Sondertarißteuer mit
anderen Mitteln'o beglichen. Die Sondertarißteuer ist eben nicht
als Steger des Unternehrnens, sondern des [Jnternehmers ausge-
,t"lt.tf. Dass der Sondersteuers atz damjttauch bei vollständi[er
Einbehaltung nicht auf den gesamten Gervinn zur Anwendung
kommt und sich dadurch die kombinierte Gesamtbelastung auf
34,83% (Einkommensteuersatz 420/o) bzw. 36,1,7 % (Einkom-
mensteuersat z 45 yr) erhöht", ist im Rahmen der vom Gesetzge-
ber gewählten Ausgestaltung kein Systemfehler, auch wenn es
dadurch zu Belastungsunterschieden gegenüber der Kapitalge-
sellschaft kommt.

3.2.2 Auswirkungen der Zweistu
lung der Mitunternehmerschqft

f i gßp, der Gewinnermift-

Aufden ersten Blick scheint es damit so. als könne für die Be-
wertung der Neuregelung und die Lösung von Zweifelsfragen
bei der Auslegung von $ 34a ESIG-E als Bezugspunkt die steuer-
Liche Behandlung des einbehaltenen bzw. ausgeschütteten Ge-
winns der Kapitalgesellschaft herangezogen werden. Jede Ab-
weichung der Sondertarifierung von der Thesaurierungsbelas-
tung müsste als Widerspruch zur gesetzgeberischen Intention,
als handwerklicher Fehler Eewertet werden. Denn was erEibt es
ftir einen Sinn, sich bei der*Höhe des Sondersteuersatzes äo det
Kapitalgesellschaft z't orientieren, die Anwendung dieses Satzes
dann aber so auszugestalten, dass es unweigerlich zu einer abwei-
chenden (höheren) Belastung kommt?

Doch der erste Eindruck täuscht. Denn der Gesetzgeber hat
ledighch die Steuersätze auGinander abgestimmt, bringt diese
aber auf nach ganz unterschiedlichen Grundsätzen - nämlich
nach dem Treniungsprinzip einerseits, dem Transp arenzprinzip
andererseits - ermittelte Bemessungsgrundlagen zur Anwen-
dung. Hinzu kommt, dass der Sondertarifierung nur der nicht
entnommene Gewinn unterliegt, während der Körperschaft-
steuersatz unabhängig von Thesaurierung oder Ausschüttung
auf das gesamte Einkommen der Kapitalgesellschaft angewandt
wird. Das Ziel vergleichbarer Tarifbelastung als punktueller
Rechtsformaeutralität lässt sich in den unrerschiedlichen Struk-
turen von Transparenzprinzip und Trennungsprinzip nicht
verwirklichen",;edenfalls nicht in der derzeitigen Ausgestaltung
von$ 34aESIG-E".

3. Einordnung der fortbestehenden Belostungsunter-
schiede

3.1 Unterscheidung zwischen systemimmonenten und sys-
lemfremden Belostungsunterschieden

Im Folgenden weräen einzqlqe Abweichungen der Belastung
im lJnternehmen- verbleibender bzw. entnoüunener/attsge-
schütteter Gewinne daraufhin untersucht, ob die fortbestehJ.r-
den Belastungsunterschiede systemkonform aus der Integration
der Tarifbegünstigung in die Einkommensteuer folgen oder ob
sie auf eigenständigen Entscheidungen des Gesetzgebers beru-
hen. Im Zentrum steht dabei der Vergleich von Kapitalgesell-
schaft und Personengeseilschaft.

17 Ebenso Dörfler/Craf/Reichl, DSIR 2007, 645, 6 49.
18 In diesem Sinne ist der Vorschlag der Tarifrücklage von Fethner/Lethaus,
(Fn. 10), z. B. S. 16, trotz Integration in die Einkommensteuer deutlicher vom
Vcrgleich mit der Kapitalgesellschaft geprägt, allerdings nur hinsichtlich der
Ubernahme vorteilhafter Regelungen, die mit Vorzügen der Personengesell*
schaft kombiniert werden sollten.

Auch die Zweistufiglieit der Ermittlung des sondertarifie-
rungsfihigen Gewinnanteils des Mitunternehmers bedingt Ab-
weichungen gegenüber der Ermittlung des thesaurierten Ge-
winns der Kapitalgesellschaft. Gemäß $ 34 Abs.2 ESIG-E
kommt es nicht auf den nicht entnommenen Gewinn der Mitun-
ternehmersch aft, sondern des Mitunter nehrneranteils an. Dieser
setzt sich aus dem Anteil des Mitunternehmers am Steuerbilanz-
ergebnis der Gesellschaft sowie dem Ergänzungs- und Sonderbi-
lanzergebnis zusammen. Ergänzungs- und Sonderbilanzen mo-
difizieren damit den gemäß \ 34a ESIG-E begünstigungsfthigen
Betrag.

Durch die Einbeziehung der Ergänzungsbilanzen kann bei
positiver Ergänzungsbilanz ein Begünstigungsantrag ausschei-

19 Im Tarifrücklagenvorschlag von Fechner/Lethaas, (Fn. 10), S. 1 5 f., ist die
Zahlune der Sondertari6teuer zwar ebenfalls Entnahme, sol1 aber den sonder-
tarifierblren Gewinn nicht mindern. Im T-Modell von Ernst €t Youngkomt
es dagegen ebenfalls zu einer Kürzung des begünstigungsfthigen Gewinns,
vel. BB 2005, 1563,1564.
20 Z. B. aus vor Inkrafttre ten der Reform entnommenen Altgewinnen-
2 1 Dies entsprach auch den Vorstellungen des Ernst & Young-Yorschlags, BB
2005,1653.
22 Ygl. Ke sler / Or t mann- B ab el / Z ipfel, BB 2007, 523, 526 f .



den, auch wenn die Gesellschaft einen Gewinn gemacht hat und
keine Entnahmen getätigt wurden. Umgekehrt kann trotz Ent-
nahme des gesamten in der Gesellschaft erzielten Gewinns auf-
grund einer negativen Ergänzungsbilanz eir' Begünstigungsbe-
trag entstehen. Eine Entsprechung gibt es bei der Kapitalgesell-
schaft nicht. Auchwenn die Einbeziehung der Ergänzungsbilanz
im Hinblick auf das Grundkonzept der Sondertarifierung konse-
quent ist, verfehlt der Gesetzgeber in diesem Punkt nicht nur das
Ziel einer Annäherung der Tarifbelastung von Kapital- und Per-
sonengesellschaft. Auch das Ziel der Investitionsbegünstigung
durch Entlastung des im {Jnternehmen reinvestierten Gewinns
wirdverfilscht.

Zu lJnterschieden gegenüber der Kapitalgesellschaft kommt
es ferner im Hinblick auf die Einbeziehung der Ergebnisse der
Sonderbilanz. In die Ermittlung des begünstigungsfihigen nicht
entnolnmenen Gewinns des Mitunternel,rmeranteils fließen auch
die Ergebnisse der Sonderbilanz ein. Sonöervergütungen der Ge-
sellschaft an den Gesellschafter (insbesondere Geschäftsführer-
vergütungen) rnindern den begünstigungsfihigen Gewinn nur
bei Entnahme. Allerdings ist bereits dann von einer Entnahme
auszugehen, wenn die Sondervergütung auf einem Privatkonto
des Gesellschafters verbucht wurde. Das bloße Geldkonto im
Sonderbetriebwermögen kann aus systematischer Sicht nicht be-
günstigungsfähig sein, weil es nicht Investitionszwecken dient.
Vielmehr handelt es sich um lJnternehmerlohn, der auch bei der
Kapitalgesellschaft nicht der Thesaurierungsbesteuerung unter-
liegt". Gewinntransfers auf die Gesellschafterebene, die nicht un-
mittelbar wieder in das Sonderbetriebs- oder Gesamthandsver-
mögen der Gesellschaft eingelegt werden, müssen von der Be-
günstigung ausgenornmen sein, auch wenn sich dies aus dem
Wortlaut von $ r34a ESIG-E, der vom steuerlichen Gewinn des
Mitunternehmeranteils ausgeht, nicht unmittelbar ergibt. Er-
wirbt der Gesellschafter mit diesen Mitteln aber ein'Wirtschafts-
gut {iir das Sonderbetriebsvermögen 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 Behondlung nicht obziehborer Betriebsousgoben

Weniger klar ist, wie die Behandlung nichtabzugslihiger Be-
triebsausgaben systematisch einzuotdnen ist. Da $ 3+a abs. Z
ESIG-E an den gemäß $ a Abs. 'L Sarz I oder $ 5 ESIG ermittelten
Gewinn anknüpft, bleiben außerbilanzielle Gewinnkorrekturen,
insbesondere nichtabziehbare Betriebsausgaben fiir die Ermitt-
lung des nicht entnornmenen Gewinns außer Betracht. Für Steu-
erpflichtige mit gewerblichen Einkünften bedeutet dies vor ai-
lem, dass die in Zukunft nicht mehr von der Bemessungsgrund-
lage abziehbare (vgl. $ a Abs. 5 N/'5b ESIG-E) Gewerbesteuer
den begünstigungsfblhigen Gewinn mindert. Hierdurch erhöht
sich auchbei voller Einbehaltung des Gewinns für Unternehmer
im Einkommensteuerspitzensatz die Gesamtbelastunq a:of
32.25 Vozo.

Fraglich ist, ob dieses Ergebnis sachgerecht ist. Der Gesetzge-
ber begründet die Behandlung nichtabzugsfihiger Betriebsaus-
gaben äamit, diese Beträge seien ,,nicht entnahmefihrg"2s. Da'
mit entfernt er sich allerdings -ron der KonzePtion des ,,nicht ent-
nommenen" Gewinns. Denn auch soweit der Gewinn auf nicht-
abziehbare Betriebsausgaben entftllt, ist er nicht i. S. von $ 4
Abs. 1 Satz 2 ESIG entnommen worden. unter diesem Gesichts-
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23 Ebenso Dörfler/Graf/Reichl,DStR 2007, 645, 647.
24 Einen Hebesatz von 400 % und die Anwendung des Einkommensteuer-

spitzensatzes von 45 % aufden nichtbegünstigungsfähigen Betrag der Gewer-

besteuerschuld unterstellt.
25 BR-Drs.  220/07.5.  703.

punkt wäre es durchaus konsequent gewesen' nichtabziehbare'Betriebsausgaben 
zum sonderta'rifi erittgsf;higtt' Gewinn hin-

zuzure.hnÄ, wobei allerdinqs gleichzeitig der Nachversteue-
rungsbetrag $ 3aa Abs. + EStö-r) in entsprechender Höhe hätte

Eekitzt *iä.tt müssen. Nur dann wäre es auch zu einem

öl.l.hl"of mit der Kapitalgesellschaft gekommen'u' Denn bei

der Kapitalgesellschaft'weäen nichtabliehbare Betriebsausga-
ben alliio 

"lof 
d.. Gesellschaftsebene qewinnerhöhend erfasst,

unterliegen also der Körperschaftsteuei, mangels Ausschüttbar-
keit jedoch nicht der Eirikommensteuer auf der Ebene des An-

teilseigners.
Die Ungleichbehandlung nichtabziehbarer Betriebsausgaben

ergibt sich I 
"od".s 

als die Abwelchungen durch die Entnahme
dei Sondertarißteuer sowie die Berücksichtigung von Sonder-

und Ergänzungsbilanzen - nicht unmittelbar aus der Transpa-

rertz der Personengesellschaft, sondern aus der (nicht zwingen-

den) Anknüpfung in $ 34a Abs. 2 ESIG-E an den Gewinn i' S'

von$ 4Abs. l Satz 1ESIG.

3.3 Ungleiche Ausgestoltung, die nichr in Strukturunter-

schieden begründet isl

Auch im Übrigen sind die Unterschiede in der Ausgestaltung
der begünstigt.o B.tt.ue.ung von KapitalgesellschaftsgeYln:el^l
u.rd trlcht Ät.ro--"o.n Gewinnen der Personengesellschaft
keineswegs nur mit den [Jnterschieden in der Besteuerungs-
struktur zu erklären.

3.3.1 Konstqnte Nochbelostung i. H.von25 7"

Dies gilt namentlich lur die Ausgestaltung der Nachbelas-

rung. Nicht berechtigt ist die Kritik, dass es überhaupt zu einer

N"Äb.#urunE ko*Ät. Denn diese entspricht sowohl der Be-

handlung der"Kapitalgesellschaft als auchäem Ziel, (nur) die i9-

vestive E]nkomroensv.rwendung zu 6rdern. Der mit der Nach-

belastung verbundene Lock in-Effekt ist dem System einer ermä-

ßigten Investitionsbesteuerung innerhalb einer ansonsten wei-

,.ihin progr.ssiven Einkommensteuer immanent und damit kein

besondereJ Problem der Sondertarifierung des \ 34a ESIG- Die-

ser Effekt wird allerdings verschärft durch die betriebs- und mit-

unterneh-rneranteilsbezogene Ausgestaltung von $ 34a ESIG-E'

$ 34a Abs. 4 ESIG-E beschränkt dle Saldi&gne von Entnahmen

ünd Enlagen, die eine steuerneutrale Rein$estition ermöglicht,

auf den jew'eiligen Betrieb bzpv. Mitunternehmeranteil.

Jenseits der Grundentscheidung für eine Nachbelastung ver-

schärft die konkrete Ausgestaltung von $ 34a Abs. 4 ESIG-E die

Einsperrwirkung jedoch- über das bei Kapitalgesellschaften be-

stehände Maß hinaus, ohne dass hier{iir eine systemimmanente
Notwendigkeit bestünde. Gemäß $ 34a Abs. 4 Satz 2 ESIG-E be-

trägt die Eittko*-.ntteuer auf den Nachversteuerungsbetrag
tt.ir 25 %. Damit ist zunächst ein Gleichlaufmit der Abgeltungs-

steuer aufAusschüttungen in das Privatvermögen des Anteilseig-
ners hergestellt ($ 32d Abs. 1 ESIG-E). Doch anders als der An-

teilseigner einer Kapitalgesellschaft (vgl. $ 32d Abs. 6 ESIG-E)

hat der Einzel- oder Mitunternehmer kein Antragsrecht aufAn-

wendung seines individuellen Einkommensteuersatzes.'Wählt
der Anteilseigner Veranlagung, muss er z.wa;r 100 % der Divi-

dende der Einkommensteuer unterwerfen, was im Hinblick auf

das 60 Vo-Yerfahren, das bei im Betriebsvermögen gehaltenen Be-
teiligungen zur Anwendung komrnt ($ 3 Nr. 40 ESIG i. d. F. des
urltlstRlfc 2008), nicht .iklath.h iJt. u.reeachtet dieser {Jn-
stimmigkeit ermöglicht aber auch di. Ant.rfr.r"ranlagung bezo-

een auf 100 % der Dividende eine Annäherunq an die individuel-

DSIF.22/2007

26 In diesem Sinne auch F echner/Lethaus, (Fn. 10), S. 1 6.
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Ien Einkommensteuerverhältnisse des Anteilseigners. Bei einem
individuellen Einkommensteuersarz von 0 o% wlrd ftir den Ge-
sellschafter einer Kapitalgesellschaft nur die Vorbelastung auf
Gesellschaftsebene i. H. von 29,83 % definitiv. während die Ent-
nahme des Personenunternehmers stets mit 48,3 % belastet wird.

Aus systematischer Sicht lässt sich hierftir keine Begründung
finden. Zwar kann der Personenunternehmer die höhere Nach-
belastung einfacher umgehen oder zumindesr hinauszögern"
Denn mit der in $ 34a Abs. 7 Satz 4 ESIG-E eingeräumten Mög-
lichkeit, den Begünstigungsantrag ganz oder teilweise bis zur
Unanfechtbarkeit des Einkommensteuerbescheides ftir den
nächsten Veranlagungszeitraum zurückzunehmen, kann der
Personenunternehmer auf ein sich abzeichnendes Absinken sei-
nes individuellen Einkommensteuersarzes, erwa aufsrund von
verrechenbaren Verlusten in anderen Einkunftsarten, Äagieren".
Auch kann die Nachbelastung verhindert werden, indem bei den
Gewinn übersteigenden Entnahmen'und vorhandenem Nach-
versteuerungsbetrag zur Saldierung Sinlagen geleistet werden
($ 3a Abs. 4 Satz I ESIG-E). Schließlich wird durch das gesell-
schafterbezogene Antragsrecht auf Sondertarifierung zumindest
theoretisch vermieden, dass die Nachversteuerung auch ftiLr sol-
che Gesellschaftet Platz ereift. deren individueller Einkommen-
steuersatz nicht annähäd dem EinkommensteuersDitzensatz
entspricht. Sie werden sich im Zwelfelvon vornherein nicht für
den begünstigungsantrag entscheiden. Alie diese Möglichkeiten
bestehen fürden Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft nicht.

Indes ist der Versuch einer Saldierung des Nachteils der kon-
stant hohen Nachbelastung mit dem Vorteil der größeren Flexi-
bilitat mtßig. Denn dem Personenunternehmer, dessen persönli-
che Einkommensteuerverhältnisse sich für ihn unvorhersehbar
ändern, wäre nur durch ein Antragsrecht entqprechend $ 32d
Abs. 6 ESIG-E bei Entnahme des zuvor sondertarifierten Ge-
winns geholfen. Er wird irnZwelfel 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 Vereinfachungsgründen
noch im Hinblick aufdie unterschiedliche Besteuerungssystema-
tik von Personen- und Kapitalgesellschaft. Es wäre ohne weiteres
mögLich gewesen, auch ftir die Nachbelastung bei Personenun-
terneh:nen die wahlweise Anwendung des individuellen Ein-
kommensteuersatzes vorzusehen. Die konstante Nachbelastuns
erschwert die Sondertarifierungsentscheidung des Geselischai
ters unnötig.

Sollte die Höherbelastung dagegen im Hinblick auf die der
Personengesellschaft im Übrigen verbleibenden Vorteile (freie
Entnehmbarkeit des laufenden, Qewinns, Verlustverrechnung,
steuerfreie Durchreichung von Äuslandsgewinnen etc.) gewollt
sein, dann wäre diei Kapitulation vor der selbst gesetzten Maß-
gabe des Koalitionsvertrags komplett. Denn diese steuerlichen
Vorteile des Personenunternehmens stehen in keinem unmittel-
baren Zusamrnenhane mit dem Nachteil konstant hoher Nach-
belastung und l"ss..r si.h drher nicht saldieren.

3.3.2 Verwendungsreihenfolge
Ebenfalls nur fiskalisch begründbar ist die vorgesehene Ver-

wendungsreihenfolge. Gemäß S 34a Abs. 4 Satz 1 ESIG-E gilt,
sobald der Saldo aus Entnahmen und Einlagen den laufenden Ge-
winn übersteigt, stets vorrangig der Nachversteuerungsbetrag als
entnofirmen. Hierdurch kommt es zur Einsperrung versteuerter

27 Darfur/Craf/Retdrl, DSIR 2007, 645, 648, weisen allerdings zu Recht dar-
aufhin, dass sich hierdurch der Planungs- und Beratungsbedarfnoch weiter er-
hoht.

Altgewinne2t, regelbesteuerter Gewinne sowie steuerfreier Ge-
winne, die nicht sofort entnommen wurden. Dahinter steht im
Hinblick auf die Behandlung der Ältrücklagen das Übergangs-
problemjeder (partiell) nachgelagerten Besteuerung'n. Kann der
gegenwärtige Konsum aus vor Einftihrung der Begünstigung
versteuerten Mitteln bestritten werden, verbleibt ein entspre-
chend höherer Betrag für die begünstigte Besteuerung. Dass der
Gesetzgeber die aus dieser Übergangssituation resultierenden
Steuerausfille begrenzen muss, ist verständlich, führt aber un-
ausweichiich zu einem Konflikt mit dem Reforrnziel der Eigen-
kapitalstärlcung. Denn Personenunternelrmen ist zu raten, vor
Inkrafttreten von $ 34a ESIG-E sämtliche Altrücklagen zD errt-
nehmen. Ferner sollten in Zukun im laufenden Gewinn enthal-
rene steuerfreie Auslandsgewinne nach Möglichkeit unmittelbar
entnornmen werden, also gerade nicht zur Eigenkapitalstärkung
des (Jnternehmens verwendet werden, um die Einsperrwirkung
zu verhindern.

Hätte der Gesetzgeber den Steuerpflichtigen ein 
.W'ahlrecht

zwischen der Entnahme nachversteuerungspflichtiger Gewinne
und bereits versteuerter Altrücklagen einräumen wollen, wäre
ein \ 27 KSIG entsprechendes Einlagekonto erforderlich gew.or-
den. Insofern mag man in der - von der Kapitalgesellschaft ab-
weichenden Behandlung - von Altrücklagen auch ein Instru-
ment der Vereinfachung sehen. Strukturbedingt sind diese IJn-
terschiedejedoch nicht.

3.3.3 Wohlmöglichkeilen
Deutlich unterscheidet sich die Sondertarifierung gegenüber

der Kapitalgesellschaft schließlich durch ihre Flexibilität.'\X/äh-
rend die gesellschafterbezogene Ausübung des Antragsrechts
noch auf die Entscheidung zurückgeführt werden kann, an der
Transp4renz der Mitunternehmerschaft Gstzuhalten, handelt es
sich sä{vohl bei der Möglichleit, den Sondertarifierungsantrag
ganz oder teilweise rückgängig machen zu können, als auch bei
der Saldierung von Entnahmen und Einlagen zur Vermeidung
der Nachversteuerung um eigenständige gesetzgeberische Ge-
staltungsentscheidungen. Hält man sich vot Augen, dass die
Schärfe der Problematik der verdeckten Gewinnausschüttung
u. a. darin begründet liegt, dass die Ausschüttung nicht mit steu-
erlicher'Wirkung rückgängig gemacht werden kann, wird deut-
lich, dass hierin ein entscheidender Vorgil,gegenüber der Kapi-
talgeqellschaft liegt. Dies gilt umso mehdals der Mitunterneh-
mer hinsichtLich des laufenden Gewinns die freie, der Höhe nach
nicht begrenzte 

.Wahl 
zwisJhen Sondertarifierung und Regelbe-

steuerung zum individuellen Einkommensteuersatz hat.

4. Gesqmtbewertung

4.1 Rechtsformwqhl und Verwendungsentscheidung steu-
erlich verzerrt

Welche Bedeutung dem Gebot der Rechtsformneutralität
zukomrnt und in welchem Verhältnis es zur Forderung nach Fi-
nanzierungsneutralität steht, ist auch in der 

'W'issenschaft 
mehr

denn je uÄstritten''. Hier sollen weder Berechtigung noch In-
halte des Postulats der Rechtsformneutralität31 erörtert werden.
Einigkeit bestehtjedoch aus theoretischer Sicht darüber, dass die
Verwirklichung betriebwirtschaftlicher Neutralitätspostulate
dazu dient, die unternehmerische Entscheidunq von steuerlichen

28 Die nachträglich eingefügte Ausnahme für Entnahmen zu Zwecken der

Begleichung der Erbschaftsteuer ($ 34a Abs.4 Satz 3 ESIG-E) ändert an der

Grundentscheidung nichts.
29 Dazt grundlegend Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkom-

men. 2004. 5.279 f f  .
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Erwägungen zu entlasren. Damit reduziert sich der planungs-
und.Gestaltungsaufwand der Steuerpflichtigen. Neutralität rrl-gt
folglich zur Gleichmäßigkeit der Beiteuerung und zur Vereinfä-
chung des Steuerrechrs beit'. Die Sondertaiifierung des $ 34a
ESIG-E ist - das hat der Gesetzgeber allerdings auch nichi be-
hauptet - weder im Hinblick auf ihre administätive (JmsetzunE
noch im Hinbhck auf eine mögliche Entlastung unternehmeril
scher Entscheidungen von steuerlichen Erwägungen eine Maß-
nahme der Vereinfachung. Im Gegenteil, sie verkomplizierr so-
wohl die Rechtsform- als auch die Verwendungsentscleidung.

$ 34a ESIG-E bewirkt eine Verbesse.r;,rq J., Investitionibe-
dingungen fiir Unternehmer, die dem Eiikommensteuerspit-
zensatz von 45 % unterliegen und die in der Lage sind, Gewinne
langfristig im (Jnternehmen stehen zu lassen".lür sie bleibt die
Rechtsform des Personenunternehmens attraktiv, insbesondere
wenn man dessen sonstige Vorzüge von der Verlustverrechnung
bis hin zur Erbschaftsreuer3a mit ins Kalktit zieht. Für die;

9rypp9 ist auch die Sondertarifierungsehtscheidung relativ risi-
kolos, da die Belastung bei konstanter Anwendung äes Einkom-
mensteuerspitzensarzes von 45 % unabhängig davon, ob der Ge-
winn zunächst die Sondertarifierung durchläuft (48,3 %) oder
sofort regelbesteuerr wird (47,4To), nahezu identrsch ist. Der
steuerliche Nachteil der Anwendung des konstanten Nachbelas-
tungssatzes von 25 % vwdbereits nach verhältnismäßig kurzfris-
tiger Einbehaltung durch den Zinsvorteil der Sonderärifierung
KomPenslert.

Für Personenunternehmer mit individuellem Einkommen-
steuersatz untet 28,25 %, d.h. einem zu versteuernden Einkom-
men von rund 25 000 € (Grundtabelle), stellt sich weder die
Fggg d9r Sondertarifierung noch der Rechtsform der Kapitalge-
sellschaft. Für sie bleibt auch in Zukunft die Rechtsform äes pir-
sonennnternehrriens vorteilhaft, so dass sie sich nicht mit kom-
plexen Gestaltungsüberlegungen beschäftigen müssen, sondern
sogar noch von Verbesserung der Gewerbesteueranrechnung
durch die Neufassung von $ 3lEStG profitieren.

, Vor schwierige Gestaltungsüberlegungen stellt die Unter-
nehmemteuerreform 2008 dagegen all jene Personenunterneh-
mer, deren individueller Einkommensteuersatz zwischen
28,25 % und 45 %Iiegl Für sie ergibt sich aufgrund der unrer-
schiedlir-hen Ausgestaltung der Tarißegünstigung bei personen-
gesellschaft und Kapitalgesellschaft zum einen-weiterhin die

30 Grundlegend die Kritik von Wagner, StuW 2006, 101; Schneider, DB
200 4, 15 17 ; Sachuerständigewat/ZEw/MPl, Reform der Einlcommens- und
Unternehmensbesreuerung durch die Duale Einkornmensteuer, BMF-schrif-
tenreihe Bd. 79, S. 44 ff.,86: Vorrang von Finanzierungsneutralität/Entschei-
dungsneutralität ; ebenso Schreiber/Spengel,Bf,up 58 (20b6), 275,2g1 f ., Witk,
DSIZ2006,290,2931' Auch die Frase, o6 si?h aus Art. 3 Abs. 1 GG ein Gebot
der Gleichbehandlung des.in unterichiedlichen RechrsFormen erwirtschafte-
ten Gewinns ableiten lässt, isr umsrritren. BVerfG v. 27. 6. 2006, 2 BvL 2/99,
DStR 2006, 7316,T2. 1 14, verneint ein derartiges verfassungsrechtliches Ge-
bot der Rechtsformneutralitär. ZwGanzenauih A.7, nStlö, 8d.24 (2001),
s.  155 f f
31 Richtigerweise zu verstehen als rechtsformangemessene Gleichbehand-
lung unterschiedlicher zivilrechrlicher OrganisatioÄfor-.o, d. h. grundsätz-
lich Gleichbehandlung unter Berücksichtigung rechtsformspezifiscLer Urter-
schiede, soweit sie sich auf die steueriich zu erfassende wiitschaftliche Leis-
tungsfihigkeit von unternehmen und fJnternehmern auswirken, vgl- Hey,
DSIJG, Bd. 24 (2001), S. 155, 180; Hennrichs,stlw 2002,201,210.
32 Lang,StuW 1989, 3, 6 {. ; dere.,StuW 1990, 1,07, 115 f. ; ders., Entwurf ei-
nes Steuergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe IJeft 49,1993, Rz. 35g f .: ders.,
Harzburger Steuerprotokoll 1999, 5. 33, 47 ff .
33 Ebenso Dorp r/Craf/Reichl, DSIR 2007, 645, 65 1 f.
34 Auch im Entwurfeines Gesetzes zur Erleichterune der fJnternehmens-
nachfolge, BR-Drs.778/06v.3. i 1. 2006, bleibr es trot;sewisser Modifikati-
onen bei der rechtsformabhängig dle Kapitalgesellschah benachteiligenden
Ausgestaltung der erbschaftsteuerrechtlichen Privilegierung der (Jnterneh-
mensnachfolge (vg1. $ 28a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E).

Frage nach der unter steuerlichen Gesichtspunkten richtigen
Rechtsform. Zum anderen zwingr die Stellung des Sondertari-
fierungsantrags zu der Analyse, wi. lang. der Gewinn einbehal-
ten werden kann", denn im Hinbhck darauf, dass die Entnahme
zunächst sondertarifierter Gewinne stets einer Gesamtbelastung
von 48,3 % unterlieqt, ist die Rücklage für alle Gesellschafter,
die nicht im oder in d1r Nähe des Einko"nrmensreuerspirzensatzes
Iiegen, mit dem beträchtlichen Risiko einer insgesamt gegenüber
der Regelbesteuerung höheren Belastung verbunden, die nur
durch die Zinsvorteiie langfristiger Einbähaltung kompensiert
werden kann. Die Praxis kann eine Vorschrift wie $ 34a ESIG-E
nicht einfach ignorieren, auch wenn der Beratungsaufwand ver-
puffen wird. Da die Sonderrarifierung i. H. von 28,25 %auf den
ersten Blick auch fiir Gesellschafter mit individuellem Einkom-
mensteuersatz von unter 45 %bzw. 42Yotu verlockend erscheint.
wird es Aufgabe des steuerlichen Beraters sein, den lJnternehmer
auf die Unwägbarteiten hinzuweisen und von einem unbedach-
ten SondertarifierunssantraE abzuhalten. Damit ist nicht nur das
Ziel der Rechtsformlneutral]tät verfehlt, auch die bisher beste-
hende Verwendunssneutralität zwischen Entnahme und Einbe-
haltung - systema;isch einer der großen Vorzüge der Transpa-
renz - ist dahin. In Zukunft wirdleder Personenunternehmer in-
dividuell rechnen müssen, 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 Einbeziehung
der Abgeltungssteuer und der Möglichkeiren der Umgehung der
Ausschlusstatbestände für Fälle der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung in $ 32d Abs. 2 Nr. 1 ESIG-E ist letztlich unterkomplex.
Nirnmt rnan die Möglichkeit, Gewinne lediglich mit Abgel-
tr.rngrrt.,S. auf die Gäseilschafterebene zu traisferieren, hin"zu,
verschiebt sich das Bild zugunsten der Kapitalgesellschaft, da
diese Möglichkeit bei der Personengesellschaft wegen $ 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1.,2.Halbsatz ESIG i. V. -. $ 20 Abs. 8; $ 32d
Abs. 1 Satz 1 ESIG-E von vornher_ein ausscheidet.

Ztt einer zusätzlichen Erschwernis der Rechtsformwahl ei-
nerseits, der Ver-wendungsentscheidung andererseits kornmt es
schließlich dadurch, dass der Wechsel aus der Einkommensteuer
in die Körperschaftsteuer im Hinblick auf gtyor sondertarifiert_e
Gewinne nicht steuerneutral vollzogen wdden kann, weil die
Einbringung eines Personenunternehmens in eine Kapitalgesell-
schaft zur Nachversteuer.t.rg*führt ($ 34a Abs. 6 Sätz 1 Nr. 2
ESIG-E). Zwar besteht, wenn die alsbaidige Einziehung mit ,,er-
heblichen Härren" verbunden wäre, die Möglichkeir zinsloser
Stundung ($ 34a Abs. 6 Satz 2 ESIG-E). Da es sich lediglich um
eine Billigkeitsmaßnahme handelt, deren Anwendung aufgrund
der offenen Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen mit
erheblicher Rechtsunsichlrheit verbunden isr, muss ied"och im
Grundsatz von der Sofortversteuerung des g"s"mt.ri N".hrr".-
steuerungsbetrags ausgegangen werden. Der Geserzgeber be-
gründet die Nachversteuerung im Einbringungsfall damit, dass
der Steuerpflichtige bei Einbringung in eine Kapitalgesellschaft
den Betrieb bzw. den Mitunternehmeranteil nicLt länser unrer-
hält und damit kein Anspruch mehr auf Gewährung däs Steuer-
vorteils besteht". Geht man dagegen von einer gruidsärzlichen

35 Darflu/Craf/Relcü1, DSIR 2007, 645, 65I.
36 Dabei bedarfes selbst bei Gesellschaftern, die dem bisherieen Spitzensteu-
ersatz von 42%o-unterliegen (Regelbelastung aus GewSt.,iSt und SolZ:
44,28 %) -je nach Verzinsung im (Jnternehm-en - einer verhältnismäßie 1an_
gen Einbehaltungsphase, um die Mehrbelastunq der Entnahme sondertaiifier_
ter  Gewinne von rd.  4 o% zu kompensieren.
37 BR-Drs.  220/07,5.  1.04.
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Aquivalenz von Sondertarifierung mit Thesaurierungsbesteue-
rung der Kapitalgesellschaft aus, sollte es moglich sein, die
Rechtsform ohne NachversteuerunE zu wechseln. Dass der Ge-
setzgeber gleichwohl die NachverstJo.ro.rg anordnet, liegt wie-
derum an der fehlenden Symmetrie der Begünstigungsrechnik.
Der Nachversteuerungsbetrag ist beim Personenunternehmen
dem Unternehmer zugeordnet und lässt sich nicht ohne weiteres
auf die Unternehmens-/Gesellschaftsebene transferieren.

4.2 Verfossungsrechtliche Würdigung der Belostungsun-
terschiede

Es stellt sich die Frage, ob'Widersprüche und (Jngereimthei-
ten in der Konzeption des $ 34a ESIG als Verstöße gegen den
Gleichheitssatz rechtlich angegrifFen werden können.

Zunächst ist die Frage nach der Rechtfertigung des subiekti-
ven Anwendungsbereichs von $ 34a ESIG aufgeworfen. Zwx ist
es angesichts der Schwierigkeiten der F,j nkunftsartenabgr enz'rrrg
durchaus zu begrüßen, dass der Gesetlgeber $ 34a ESIG-E für
sämtliche Gewinneinkunftsarten38 öffnet, indes verschärft die
gewählte Begünstigungslösung in der Einkommensteuer die
Frage nach der Rechtfertigung dieser deutlichen Begünstigung3n
gegenüber dem Regeltarif. Die hiermit verbundene lJngleichbe-
handlung bedarf zu ihrer Legitimierung eines hinreichenden
sachlichen Grundes. Zwarhat das BVerfG dem Gesetzgeber mit
seinem $ 32c EStG-Beschluss vom2!. 6.2006 das weitgreifende
Argument der internationalen Wettbewerbsfihigkeit als zulässi-
gen Lenkungszweck in die Hand gespieltoo. Ob dies aberdie Un-
gleichbehandlung von selbstständigen und angestellten Freibe-
ruflern rechtGrtisen kann. bei denen es - außer in Ausnahmefil-
lenal- sehr viel sc"hwieriger sein dürfte, ein Abwanderungsrisiko
bzw. ein Konkurrenzverhältnis zu im Ausland ansässigen Freibe-
ruflern zu konstruieren, ist fraglich. Das Problem ist vor allem
deshalb aufgeworfen, weil $ 34a ESIG-E - anders als bei einer
körperschaftsteuerrechtlichen Lösung mit einem kompletten
Regimewechsel in die Körperschaftsteuer - eine ledigiich punk-
tuelle Begünstigung innerhalb der im Übrigen unveränderten
Einkommensteuer darstellt.

Zum anderen stellt sich die Frage, ob dle fortbestehenden
Abweichungen der Besteuerung von Personenunternehmen ge-
genüber Kapitalgesellschaften gegen Art. 3 Abs. 1 GG versto-
ßen. Zunächst ist dies die ,,große Frage" nach der Existenz eines
verfassungsrechtLichen Gebots der Rechtsformneutralität. Diese
hat das BVerfG im Beschluss vornr'21. 6.2006 iedenfalls insofern
verneint, als es dem Steuergesetzgeber im Rah-men seiner Gestal-
tungsfreiheit unbenommen sei, an die zivilrechtlichen Rechts-
formunterschiede anzuknüpfeno'. Auf der GrundlaEe dieser
Rechtsprechung ist das genäreile Festhalten am Neberieinander
voo Tiennungr"- u.td fransp;t"edzprinzip gleichheitsrechtlich
unbedenklich: Doch selbst wenn man diese Auffassung - unge-
achtet dessen, dass sie weder in ihren zivilrechtlichen Prämissen

38 Dass der Sondertarifierungsantrag von der Art der Gewinnermittiung ab-
hängt, geht zwar mit dem Ziel des Gesetzgebers der Investitionsbegünstigung
nicht konform. 1ässt sich aber wohl im Hinblick auf die Bilanzieruns als Vor-
aussetzung der Nachverfolgbarkeit des Nachversteuerungsbetrages richtferti-
gen, so Herzig, WP g 2007, 11.
39 Eine solche besteht wenigstens aus der Sicht von Steuerpflichtigen im Ein-
komrnensteuersp ttzensatz ttotz der hohen Nachbelastung-
40 BVerfG v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, DSIR 2006, 13 | 6, Tz. 702 ff .
41 Etwa international tätiger Rechtsanwalts- und Steuerberatungssozietäten.
42 BYerfG v. 27. 6. 2006, 2 BvL2l99, DStR 200 6, 73 76,'tz. 1 14.

noch in ihren steuerrechtlichen Schlussfolgerungen über zeugt43 -

der Bewertung von $ 34a-E ESIG zugrunde legt, verändert sich
die verfassungsrechtliche'Wertungslage insofern, als der Gesetz-
geber -jedenfalls mit der Begründung zu $ 34a ESIG-E - zu er-
kennen gibt, dass er nunmehr eine neue Gestaltungsentschei-
dung, nämlich die der tariflichen Gleichstellung im unterneh-
men verbleibender Gewinne getroffen hat. Damit könnten die
gleichwohl auftretenden Abweichungen als Verstoß gegen das
Gebot der Folgerichtigkeitaa gewertet werden. Indes, bei näherer
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 alljene Belastungsunterschiede,
die unmittelbar aus dieser Grundentscheidung resultieren, folge-
richtig.

Letzthchwerden sich aber auch die lJnterschiede, die nicht
unmittelbar auf das Nebeneinander von Trennungs- und tans-
patenzpinzip zurückzuführen sind, sondern sich a1s eigenstän-
dige Entscheidungen des Gesetzgebers darstellen, gleichheits-
rechtlich nur schwer angrei{bar sein. Im Hinblick auf die Viel-
zahl der sonstigen teils begünstigenden, teils benachteiligenden
IJnterschiede überzeugt es nicht, nur in einem Punkt aufGleich-
behandlung zu bestehenot. Insofern ließe sich einwenden, dass
bereits die Sachverhalte nicht vergleichbar bzw. Vor- und Nach-
teile sal&erbar sinda6.

5. Fozit
'Wer 

zuvor {iir eine einkommensteuerrechtliche Lösung plä-
diert ha1, sollte sich nun nicht wundern, dass $ 34a ESIG-E in
vielen Punkten nicht zu Belastungsidentität mit der Kapitalge-
sellschaft ftihrt. Belastungsunterschiede, die sich aus den struktu-
rellen lJnterschieden der Besteuerungskonzeption von Kapital-
und Personengesellschaft ergeben, können dem Gesetzgeber
nicht vorgehalten werden, wenn firan grundsätzlich die Lösung
innerhah der Einkommensteuer befiirwortet. InsoGrn hat sich
die Lobby der Personengesellschaften verkalkuliert. Der Ver-
such, dem Gesetzgeber mit einer einkommensteuerrechtlichen
Lösung Quasi-Rechtsformneutralität ab4uluchsen und dabei alle
Vorteile des Personengesellschaftsteudpchts zr behalten,
konnte nicht aufgehen. Vielleicht wäre man doch besser gefah-
ren. wenn -".r ,[h nicht'än vornherein auf den ziviheÄthch
nicht nachvollziehbaren Standpunkt gestellt hätte, eine Besteue-
rung a1s Körperschaft (optionil oder verpflichtend) sei mit de1

gesellschaftsrechtlichen Strukturen der Personengesellschaft
unvereinbarot. Eine körperschaftsteuerrechtliche Lösung hätte in
jedem Fall den Vorteil der Klarheit gehabtos.

43 Vö1lig berechtigt die scharfe Kritlkvon Hennrichs/Lehmann, StuW 2007'

r b .
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-

gerichtigLeitsgebots Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenzüberschreiten-
äen Handel, Kolner Habilitationsschrift 2007, Grundlagen, 2. Kap. A II. 2b'

45 Ebenso Wi lk,DStZ2) j7,21'6,218.
46 Zur Zu1ässigkeit einer Saldierung von Vor- und Nachteilen im Rahmen

von Art. 3 Abs. 1 GG vgl. HE, Aök2003, 226.
4 7 In diesem Si nne stets F echne r / L ethaus, andettungsweise, (Fn. 1 0)' S. 9.

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