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Teil A �berlegungen zur Rechtsformwahl

1 Allgemeines

Die Wahl der Rechtsform, in der ein Unternehmen k�nftig betrieben werden soll, erfor-
dert komplexe Entscheidungen. Rechtsanw�lte, Steuerberater, Unternehmensberater und Ban-
ken m�ssen hier zusammen arbeiten, um ein optimales Ergebnis zu erreichen.

An erster Stelle sollten die W�nsche, Ziele und Mçglichkeiten der (k�nftigen) Gesell-
schafter ermittelt werden. Anschließend sind ergebnisoffen alle in Frage kommenden Gesell-
schaftsformen zu pr�fen. Diese Vorg�nge erfordern Zeit. Eine Gesellschaftsgr�ndung binnen
24 Stunden, wie sie in der Wirtschaftspresse vermehrt f�r die englische Limited angeboten
wird, ermçglicht keine sorgf�ltige Pr�fung. Die Konflikte und Probleme sind hier h�ufig
vorprogrammiert.

Ist die optimale Gesellschaftsform gefunden, so ist sie laufend in Frage zu stellen. Neue
Gesetze (z. B. die �nderung des Handelsrechts durch das BilmoG oder die Einf�hrung der
Abgeltungsteuer f�r Dividenden) oder eine �nderung der Rechtsprechung (z. B. Zulassung
ausl�ndischer Gesellschaftsformen) erfordern immer wieder ein �berdenken der bisherigen
Entscheidungen.

2 Kriterien

Es gibt zahlreiche Kriterien, die f�r die eine oder andere Rechtsform sprechen. Im
Einzelnen sind folgende Punkte besonders zu beachten:

2.1 Gr�ndungsaufwand

W�hrend eine Gesellschaft b�rgerlichen Rechts (GbR) nach § 705 BGB m�ndlich oder
mittels einfachen schriftlichen Vertrags gegr�ndet werden kann, muss eine neu gegr�ndete
OHG nach § 106 HGB ins Handelsregister eingetragen werden, auch wenn die Eintragung nicht
konstitutiv ist (d. h. die OHG besteht rechtlich auch dann, wenn die Eintragung unterlassen
wird). Bei der KG ist die Eintragung ins Handelsregister nach § 162 HGB notwendig, um die
Haftungsbeschr�nkung f�r die Kommanditisten entstehen zu lassen.

Die Gr�ndung der GmbH ist komplizierter. Der Gesellschaftsvertrag (Satzung) bedarf
nach § 2 Abs. 1 GmbHG der notariellen Form. Er ist von s�mtlichen Gesellschaftern zu
unterzeichnen.

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts (MoMiG) wurde die Mçglichkeit
einer vereinfachten Gr�ndung geschaffen (§ 2 Abs. 1a GmbHG). Dies ist aber nur mçglich,
wenn die Gesellschaft hçchstens drei Gesellschafter und einen Gesch�ftsf�hrer hat. F�r die
Gr�ndung im vereinfachten Verfahren ist ein Musterprotokoll zu verwenden (s. Anlage zum
GmbHG). Dieses ist nur f�r einfache Standardverfahren geeignet und kann nicht individuell
auf die W�nsche der Gesellschafter zugeschnitten werden. Durch die Verwendung des Muster-
protokolls kçnnen (geringf�gig) Notarkosten eingespart und die Gr�ndung beschleunigt

3



Finanz + Steuern Band 7
{SCHAEFF}01643/Satz/01_Teil_A_KapI.3d – Seite 1–13
24. 08. 2011, 11:48

werden. Der Abschluss eines individuell ausformulierten Gesellschaftsvertrags kann sp�ter das
Musterprotokoll ersetzen.

Die Eintragung ins Handelsregister erfolgt erst, wenn bei einer Bargr�ndung auf jeden
Gesch�ftsanteil ein Viertel des Nennbetrags eingezahlt ist (§ 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG). Werden
Sacheinlagen geleistet, muss dies in der Satzung geregelt werden (§ 5 Abs. 4 GmbHG). Die
Sacheinlagen sind vor Anmeldung der Gesellschaft zu bewirken (§ 7 Abs. 3 GmbHG). Bei einer
kombinierten Bar-/Sachgr�ndung m�ssen die eingezahlten Geldeinlagen mindestens die H�lf-
te des Mindeststammkapitals (25 000 S) erreichen.

Wird eine sog. Unternehmergesellschaft (1 S-GmbH) gegr�ndet, so muss das Stamm-
kapital nach § 5a Abs. 2 GmbHG in voller Hçhe einbezahlt sein. Sacheinlagen sind ausgeschlos-
sen.

Der Aufwand zur Gr�ndung einer AG lohnt sich nur f�r große Unternehmen, bei denen
z. B. ein sp�terer Bçrsengang in Aussicht genommen wird.

2.2 Gr�ndungskapital

In der Aufbringung des Gr�ndungskapitals bestehen seit der Einf�hrung der Unterneh-
mergesellschaft letztlich keine Unterschiede zur Personengesellschaft mehr.

Grunds�tzlich betr�gt das Mindeststammkapital nach § 5 Abs. 1 GmbHG mindestens
25 000 S. Nach § 5a Abs. 1 GmbHG ist aber die Gr�ndung bereits mit einem Stammkapital
von 1 S mçglich.

Personengesellschaften kçnnen ohne ein Mindestkapital gegr�ndet werden (vgl. §§ 705
BGB, 106 HGB). Da die Gesellschafter der BGB-Gesellschaft und der OHG ohnehin mit ihrem
gesamten Privatvermçgen haften, besteht f�r eine bestimmte Einlage kein Bed�rfnis. Lediglich
beschr�nkt haftende Kommanditisten m�ssen den Betrag ihrer Hafteinlage nach § 162 HGB im
Handelsregister verçffentlichen, ohne dass aber eine bestimmte Hçhe vorgeschrieben ist.

Letztlich sollte die Frage des Gr�ndungskapitals kein Kriterium f�r die Gesellschaftsform
sein. Banken, Lieferanten und Kunden beurteilen das Unternehmen nach seiner Bonit�t.
Sowohl bei der Kapitalgesellschaft als auch bei der Personengesellschaft werden die Gesell-
schafter h�ufig �ber B�rgschaften in Haftung genommen werden.

2.3 Haftung

Werden die Gesellschafter mit ihrem Privatvermçgen f�r Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft in Haftung genommen, so zerstçrt dies h�ufig ihre Existenzgrundlage. Daran �ndert
auch die Mçglichkeit einer Privatinsolvenz nur wenig. Aus diesem Grund findet man die OHG
nur noch sehr selten im Wirtschaftsleben. Viele Gesellschafter einer GbR sind sich ihres
Haftungsrisikos aber nicht bewusst. Insbesondere Freiberufler sehen sich vermehrt Schadens-
ersatzanspr�chen (z. B. Beratungsfehler, Behandlungsfehler u. �.) ausgesetzt, die immer çfter
den Rahmen einer Berufshaftpflicht �bersteigen. Aber auch im Bereich der Produktion kçnnen
Produkthaftungsanspr�che immense Ausmaße annehmen (z. B. bei Zulieferern in der Auto-
mobilindustrie).

Hier bietet nur die Kapitalgesellschaft einen wirksamen Schutz des Privatvermçgens
(»firewall«). Die Sicherheit einer GmbH & Co. KG kann tr�gerisch sein. Es gibt bereits ge-
schlossene Immobilienfonds in der Rechtsform der GmbH & Co. KG, bei der die Komplemen-
t�r-GmbH Insolvenz anmelden muss. Existiert die Komplement�rin nicht mehr, so wird auto-
matisch aus der KG eine OHG. Insbesondere bei sog. Massen-KG kann dies zu einer unbe-
grenzten Haftung der bisherigen Kommanditisten f�hren.
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Gegen�ber Banken spielt auch hier wieder die Rechtsform nur eine untergeordnete Rolle.
Wie oben bereits dargestellt, wird eine Kapitalgesellschaft ohne die Gestellung werthaltiger
Sicherheiten genau so wenig einen Kredit bekommen wie eine GbR, deren Gesellschafter
vermçgenslos sind.

2.4 Jahresabschlusskosten

Der Aufwand f�r den Jahresabschluss (Steuerberater, Wirtschaftspr�fer etc.) ist bei den
einzelnen Gesellschaftsformen recht unterschiedlich. Insbesondere bei Unternehmen mit ge-
ringen Ums�tzen bzw. Gewinnen kçnnen die Abschlusskosten durchaus zu einer sp�rbaren
wirtschaftlichen Belastung f�hren.

Die GbR ist nach §§ 238, 1 Abs. 2 HGB verpflichtet, eine Handelsbilanz zu erstellen, wenn
sie einer gewerblichen T�tigkeit nachgeht. Eine Ausnahme gilt, wenn die GbR nach Art und
Umfang einen in kaufm�nnischer Weise eingerichteten Gesch�ftsbetrieb nicht erfordert (Klein-
unternehmen). Besteht eine handelsrechtliche Buchf�hrungspflicht, so gilt dies auch f�r die
Besteuerung (§ 140 AO). Damit kann insbesondere die freiberuflich t�tige GbR ihren Gewinn
auch durch Einnahme�berschussrechnung (§ 4 Abs. 3 EStG) ermitteln.

Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) sind nach §§ 238, 105 Abs. 2, 161 Abs. 2,
6 Abs. 1 sowie 1 Abs. 2 HGB verpflichtet, eine Handelsbilanz zu erstellen. Nach § 140 AO
erstreckt sich dies auch auf die Steuerbilanz.

Kapitalgesellschaften sind handelsrechtlich buchf�hrungs- und bilanzierungspflichtig
(f�r die GmbH: § 13 Abs. 2 GmbHG, § 6 HGB i. V. m. § 238 HGB). F�r die Steuerbilanz gilt
auch hier § 140 AO.

Bei der GmbH & Co. KG entsteht ein doppelter Bilanzierungsaufwand, da sowohl f�r die
KG als auch f�r die Komplement�r-GmbH sowohl eine Handelsbilanz als auch eine Steuer-
bilanz erstellt werden m�ssen.

Dar�ber hinaus muss die Frage gepr�ft werden, ob der Jahresabschluss pr�fungspflich-
tig ist. F�r die GbR und die Personenhandelsgesellschaften ist diese Frage zu verneinen
(Umkehrschluss aus § 316 HGB).

Der Jahresabschluss und der Lagebericht von Kapitalgesellschaften muss nach § 316
Abs. 1 HGB durch einen Abschlusspr�fer gepr�ft werden. Eine Ausnahme gilt lediglich f�r
kleine Kapitalgesellschaften (§ 267 Abs. 1 HGB – Bilanzsumme = 4 840 000 S, Umsatz in den
zwçlf Monaten vor dem Abschlussstichtag = 9 680 000 S, Arbeitnehmer durchschnittlich = 50).

2.5 Publizit�tspflicht

Nach § 325 HGB i. V. m. § 264 HGB muss der Jahresabschluss von Kapitalgesellschaften im
Handelsregister verçffentlicht werden. Nach § 264a HGB gilt dies auch f�r die GmbH&Co KG.

Der Jahresabschluss der OHG und der KG unterliegt grunds�tzlich keiner handelsrecht-
lichen Publizit�tspflicht.

Die Verçffentlichung der Jahresabschl�sse kann f�r Unternehmen problematisch werden,
da z. B. Konkurrenzunternehmen oder Lieferanten Einblick in interne Kalkulationen bekom-
men kçnnen.

2.6 Anzahl der Gesellschafter

Aus Gr�nden der Haftungsbeschr�nkung kann es auch f�r einen einzelnen Unternehmer
interessant sein, sein Unternehmen in der Rechtsform einer Gesellschaft zu f�hren. Sowohl die
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GmbH als auch die GmbH & Co. KG kçnnen durch eine einzelne Person gegr�ndet und gef�hrt
werden.

2.7 Finanzierung

Baut die Finanzierung der Gesellschafter darauf auf, dass die Gesellschafter der Gesell-
schaft Darlehen gew�hren, so treten bei der Rechtsformwahl mehrere Probleme auf.

Bei der Personengesellschaft m�ssen die Darlehensanspr�che in der Sonderbilanz der
Gesellschafter (Mitunternehmer) aktiviert werden. Die Zinszahlungen stellen Aufwand der
Gesamthand dar, erhçhen aber gleichzeitig den Gewinn im Sonderbetriebsvermçgen. Damit
mindern die Zinszahlungen per Saldo den Gewinn nicht. Dies hat insbesondere Auswirkungen
auf die gewerbesteuerliche Belastung. Im �brigen unterliegen die Zinseinnahmen der Mit-
unternehmer nicht der (in der Regel g�nstigen) 25 %igen Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1 und
§ 20 Abs. 8 EStG).

Gew�hren die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ein Darlehen, so sind die Zinszah-
lungen Betriebsausgaben der Kapitalgesellschaft. Grunds�tzlich kann der Gesellschafter die
Zinsen nach § 32d Abs. 1 EStG mit 25 % versteuern. Eine Ausnahme gilt dann, wenn der
Gesellschafter zu mindestens 10 % beteiligt ist. In diesem Fall sind die Zinsen nach § 32d Abs. 2
Nr. 1 Buchst. b EStG mit dem regul�ren Steuersatz zu versteuern.

Die Zinsschranke (§ 4h EStG) ist sowohl f�r die Personengesellschaften als auch �ber die
Verweisung in § 8a KStG f�r Kapitalgesellschaften zu beachten.

2.8 Vermietung von Wirtschaftsg�tern durch Gesellschafter

Ist bei der Gr�ndung geplant, dass die Gesellschafter an die Gesellschaft Wirtschaftsg�ter
(insbesondere Immobilien) vermieten sollen, so sind zahlreiche Aspekte zu beachten.

Vermieten Gesellschafter Wirtschaftsg�ter an eine Personengesellschaft, so fallen diese bei
einer Insolvenz der Gesellschaft nicht in die Haftungsmasse. Steuerlich sind sie aber zwingend
als Sonderbetriebsvermçgen auszuweisen (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Damit sind die stillen
Reserven steuerverhaftet. Da derzeit die Wertzuw�chse bei Immobilien in Deutschland nur sehr
m�ßig sind, steht dieser Aspekt nicht unbedingt im Vordergrund der Entscheidung f�r eine
bestimmte Gesellschaftsform. Anders kann dies z. B. bei Patenten, Warenzeichen o. �. sein.

Insoweit kann es steuerlich interessant sein, diese Wirtschaftsg�ter im Privatvermçgen zu
halten (beachte aber die einj�hrige bzw. zehnj�hrige Spekulationsfrist nach § 23 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EStG). Wirtschaftsg�ter, die ein Gesellschafter an die Kapitalgesellschaft vermietet, sind
grunds�tzlich Privatvermçgen, soweit nicht durch die Vermietung einer wesentlichen Betriebs-
grundlage eine Betriebsaufspaltung entsteht.

2.9 Vertr�ge zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern

Grunds�tzlich kçnnen sowohl die GbR (analog § 124 HGB) als auch die Personenhandels-
gesellschaften und alle Kapitalgesellschaften Vertr�ge jeder Art mit ihren Gesellschaftern
schließen. Bei Kapitalgesellschaften steht hier immer das »Schreckgespenst« der verdeckten
Gewinnaussch�ttungen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) im Raum. Dabei hat aber die Einf�hrung des
Kçrperschaftsteuersatzes von 15 % und der Abgeltungsteuer i. H. v. 25 % die steuerliche Situa-
tion erheblich entsch�rft:
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Die X-GmbH mietet von ihrem Gesellschafter ein B�ro f�r 3 000 S im Monat. Im Rahmen einer
Betriebspr�fung h�lt der Betriebspr�fer 2 000 S im Monat f�r angemessen. Der Spitzensteuersatz
des Gesellschafters betr�gt 42 %. Die Steuerbelastung der GmbH ist mit 30 % anzunehmen (15 %
Kçrperschaftsteuer + 5,5 % Solidarit�tszuschlag + 14 % Gewerbesteuer).
L � S U N G Unter Ber�cksichtigung einer Miete i. H. v. 3 000 S ergibt sich f�r die GmbH folgendes
Ergebnis: Steuerminderung i. H. v. (3 000 S · 12 Monate · 30 % =) 10 800 S. Der Gesellschafter
versteuert die Mieteinnahmen i. H. v. (3 000 S · 12 Monate · 42 % + 5,5 % Solidarit�tszuschlag =)
15 952 S.
Nach Betriebspr�fung ergibt sich folgendes Bild: Steuerminderung bei der GmbH (2 000 S ·
12 Monate · 30 % =) 7 200 S. Der Gesellschafter versteuert die Mieteinnahmen i. H. v. (2 000 S ·
12 Monate · 42 % + 5,5 % Solidarit�tszuschlag =) 10 635 S. Zus�tzlich versteuert er nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG die verdeckte Gewinnaussch�ttung i. H. v. (1 000 S · 12 Monate · 25 % + 5,5 %
Solidarit�tszuschlag =) 3 165 S. Zusammengefasst:
vor Bp: GmbH ./. 10 800 S Gesellschafter + 15 952 S Gesamt + 5 152 S

nach Bp: GmbH ./. 7 200 S Gesellschafter + 13 800 S Gesamt + 6 600 S

F�r die GmbH bedeutet dies nat�rlich einen hçheren Steueraufwand und damit eine Steuernach-
zahlung (inkl. eventueller Verzinsung). Die Steuerbelastung ist aber letztlich nicht hçher, als wenn
die GmbH die Miete von vornherein mit 2 000 S im Monat angesetzt und den um 12 000 S hçheren
Jahres�berschuss ausgesch�ttet h�tte.
Beim Gesellschafter erscheint das Ergebnis auf den ersten Eindruck verbl�ffend, da er ja die
verdeckte Gewinnaussch�ttung nicht mit 42 % sondern lediglich mit 25 % versteuert. Man muss
dabei aber beachten, dass dem Gesellschafter die vollen 12 000 S als verdeckte Gewinnaussch�t-
tung zugerechnet werden. Bei einer Erhçhung des Jahres�berschusses von 12 000 S h�tte sich nach
Abzug der Steuerbelastung eine offene Gewinnaussch�ttung i. H. v. lediglich 9 000 S ergeben.

2.10 Gesch�ftsf�hrung und Gesch�ftsf�hrerverg�tung

Bei der Frage, wer die Gesch�fte der Gesellschaft f�hren soll, bestehen im Prinzip keine
Unterschiede zwischen der Kapital- und der Personengesellschaft. Bei beiden Gesellschafts-
formen ist sowohl die Gesch�ftsf�hrung durch Gesellschafter als auch die Fremdgesch�fts-
f�hrung mçglich. Die Vorschrift des § 164 HGB, wonach Kommanditisten von der Gesch�fts-
f�hrung ausgeschlossen sind, steht dem nicht entgegen. Im Gesellschaftsvertrag kçnnen – und
werden auch h�ufig – andere Vereinbarungen getroffen.

In steuerlicher Hinsicht bestehen aber erhebliche Unterschiede. Der Gesellschafter-Ge-
sch�ftsf�hrer einer Kapitalgesellschaft ist Arbeitnehmer mit Eink�nften nach § 19 EStG. Erh�lt
er eine Pensionszusage, so muss er die j�hrliche Zuf�hrung nicht als Einnahme versteuern.
Erst mit der tats�chlichen Rentenzahlung im Alter beginnt die Versteuerungsphase (nachgela-
gerte Versteuerung). S�mtliche Mçglichkeiten der betrieblichen Altersversorgung (vgl. §§ 3
Nr. 63, 19a, 40b EStG) stehen ihm offen.

Demgegen�ber versteuert der Gesellschafter (Mitunternehmer) einer Personengesellschaft
sein Gehalt nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG als Sonderbetriebseinnahme. Dies f�hrt zum einen
dazu, dass die Gehaltszahlung den Gewinn der Personengesellschaft nicht mindert, weil die
Sonderbetriebseinnahmen im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung
dem Gesamthandsgewinn hinzugerechnet werden. Dies hat prim�r gewerbesteuerliche Aus-
wirkungen, da der Gesellschafter-Gesch�ftsf�hrer einer Kapitalgesellschaft sein Gehalt ja auch
versteuern muss (n�mlich nach § 19 EStG). Beim Gesellschafter der Personengesellschaft ist
aber das Gehalt Teil des gewerbesteuerpflichtigen Gesamtgewinns. Diese Gewerbesteuerbelas-
tung wird aber unter Umst�nden durch die Anrechnungsmçglichkeit des § 35 EStG wieder
gemindert oder beseitigt.
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Viel schwerer wiegen aber die Unterschiede in der betrieblichen Altersversorgung. Die
Pensionszusage an den Gesellschafter einer Personengesellschaft wirkt sich zwar in der Bilanz
der Gesamthand gewinnmindernd aus (Buchung als Pensionsr�ckstellung). Der Gesellschafter
muss seine Pensionsanspr�che aber spiegelbildlich in seiner Sonderbilanz aktivieren. Damit
versteuert er – im Gegensatz zum Gesellschafter der Kapitalgesellschaft – bereits in der aktiven
Berufsphase den Aufbau der Altersversorgung. Und das zu einer Zeit, in der er meist dem
hçchsten Steuersatz unterliegt. Allein aus dem Vorziehen der Versteuerung resultiert ein
erheblicher Finanzierungsnachteil. Im Alter sind die Pensionszahlungen solange steuerfrei,
wie sie mit der aktivierten Pensionsforderung verrechnet werden kçnnen.

Die �brigen Mçglichkeiten der betrieblichen Altersversorgung (vgl. § 3 Nr. 63 EStG)
stehen dem Mitunternehmer nicht offen, da er steuerlich nicht als Arbeitnehmer gilt.

Auf der anderen Seite hat die Personengesellschaft bez�glich der Hçhe und Ausgestal-
tung des Gehalts und der Altersversorgung wesentlich mehr Spielraum als die Kapitalgesell-
schaft. Bei dieser haben Rechtsprechung und Verwaltung im Laufe der Zeit Kriterien f�r die
Angemessenheit, Finanzierbarkeit, Erdienbarkeit usw. aufgebaut, die nur noch schwer zu
�berschauen sind. Das Thema »verdeckte Gewinnaussch�ttung« pr�gt beinahe jede Betriebs-
pr�fung einer Kapitalgesellschaft.

2.11 Verluste

Ein ganz entscheidendes Kriterium f�r die Wahl der Gesellschaftsform ist die Frage, ob
und wie lange Verluste (Anlaufverluste) entstehen.

�ber die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung kçnnen die Verluste der Per-
sonengesellschaft dem Gesellschafter zugewiesen werden (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Er profitiert
sofort davon, weil seine persçnliche Einkommensteuerbelastung sinkt. Dieser Vorteil wird f�r
ihn aber nur von Interesse sein, wenn er �ber entsprechend hohe anderweitige Eink�nfte
verf�gt. Dem steht aber u. U. die Vorschrift des § 15a EStG entgegen (keine ausgleichsf�higen
Verluste bei Entstehung oder Erhçhung eines negativen Kapitalkontos.

Die Verluste der Kapitalgesellschaft kçnnen bei dieser nur als Verlustr�cktr�ge bzw.
Verlustvortr�ge ber�cksichtigt werden (§§ 8 KStG, 10d EStG). Dar�ber hinaus besteht bei einer
Ver�ußerung der Beteiligung stets die Gefahr, dass die Verluste wegen der sog. Mantelkauf-
regelung (§ 8c KStG) verloren gehen kçnnen.

Es gibt aber Mçglichkeiten, die Verluste der Kapitalgesellschaft auf nat�rliche Personen
oder Personengesellschaften zu transferieren. Es sei hier nur auf die Organschaft (§ 14 KStG),
die typische (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG) oder die atypische (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) stille Betei-
ligung hingewiesen.

2.12 Beteiligung von Familienangehçrigen

H�ufig sollen Familienangehçrige am Unternehmen beteiligt werden, weil sie im Unter-
nehmen mitarbeiten oder an das Unternehmen herangef�hrt werden sollen.

Sollen die Familienangehçrigen im Unternehmen mitarbeiten, bringt eine Kapitalgesell-
schaft den großen Vorteil, dass das Gehalt nach § 19 EStG zu versteuern ist, dass die Arbeit-
geberbeitr�ge zur Sozialversicherung steuerfrei sind (§ 3 Nr. 62 EStG), eine Pensionszusage erst
nachgelagert versteuert werden muss und die Vorteile der betrieblichen Altersversorgung
genutzt werden kçnnen. Die Wahl der Personengesellschaft ist in dieser Hinsicht wegen des
Entstehens von Sonderbetriebseinnahmen (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) schlechter.
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Ein weiteres Problem stellt bei Familiengesellschaften die Gewinnverteilung dar. Die
Finanzverwaltung legt bei Personengesellschaften strenge Maßst�be an (vgl. R 15.9 Abs. 3
EStR). Danach ist eine Gewinnverteilung im Allgemeinen nur dann angemessen, wenn der
vereinbarte Gewinnverteilungsschl�ssel eine durchschnittliche Rendite von nicht mehr als 15 %
des tats�chlichen Wertes der Beteiligung ergibt. Wird die vereinbarte Gewinnverteilung nicht
anerkannt, so muss ein Gesellschafter u. U. Gewinne versteuern, die ihm gesellschaftsrechtlich
gar nicht zustehen:

An der X-KG sind der Vater zu 90 % und ein Kind zu 10 % beteiligt. Nach dem Gesellschaftsvertrag
erh�lt das Kind einen Gewinnanteil von 10 % bezogen auf einen durchschnittlich zu erwartenden
Gewinn von 100 000 S. Der Wert des Gesellschaftsanteils wird vom Vater mit 120 000 S angenom-
men. Bei einer Betriebspr�fung geht der Pr�fer davon aus, dass der Anteil des Kindes nur 50 000 S

wert ist.
L � S U N G Nach Ansicht des Vaters betr�gt der Gewinnverteilungsschl�ssel (10 000 S/120 000 S =)
8,3 % und ist damit noch angemessen. Nach Ansicht des Betriebspr�fers liegt ein Verteilungs-
schl�ssel von (10 000 S/50 000 S =) 20 % vor.
Der Betriebspr�fer nimmt damit als angemessene Gewinnverteilung (15 % von 50 000 S =) 7 500 S

bezogen auf den zu erwartenden Gewinn (7 500 S/100 000 S =) 7,5 % an.
Damit muss der Vater 92,5 % des Gewinns versteuern, obwohl ihm gesellschaftsrechtlich lediglich
90 % zustehen. Das Kind erh�lt 10 % des Gewinns, muss aber lediglich 7,5 % versteuern

Bei einer Kapitalgesellschaft besteht diese Gefahr nicht. Hier erh�lt das Kind entsprechend
seinem Anteil am Stammkapital eine Dividende, die zudem auch noch der Abgeltungsteuer
(§ 32d Abs. 1 EStG) unterliegt.

Unter Umst�nden bietet sich bei Familiengesellschaften auch die Gestaltung einer Be-
triebsaufspaltung an. Hier kann das wertvolle Betriebsvermçgen in einer Besitz-Personenge-
sellschaft gehalten und an die Betriebskapitalgesellschaft vermietet werden. Entstehen in der
Besitzgesellschaft Verluste, kçnnen diese von den Gesellschaftern ausgenutzt werden (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG).

2.13 Beteiligung ausl�ndischer Gesellschafter

Hier bestehen erhebliche Unterschiede zwischen den Gesellschaftsformen, die sich aus
den Regeln des internationalen Steuerrechts ergeben.

Der Gewinnanteil eines im Ausland ans�ssigen Mitunternehmers wird stets in dem Staat
besteuert, in dem die Personengesellschaft ihren Sitz hat (vgl. Art. 7 des OECD-Musterabkom-
mens). Die Personengesellschaft wird wie eine Betriebsst�tte behandelt. Sind damit an einer in
Deutschland ans�ssigen Personengesellschaft Gesellschafter beteiligt, die in einem ausl�n-
dischen Staat ans�ssig sind, so sind diese Gesellschafter bez�glich ihrer Gewinnanteile nach
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG beschr�nkt steuerpflichtig. In diesem Fall werden die Gesell-
schafter zwar nach dem Grundtarif besteuert, ihrem Gewinnanteil wird aber der Grundfrei-
betrag (8004 S) wieder hinzugerechnet. Außerdem kçnnen sie weder den Splittingtarif, noch
Sonderausgaben, außergewçhnliche Belastungen etc. geltend machen.

Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, die ihren Wohnsitz im Ausland haben, versteuern
die Dividende nach den Regeln der DBA in ihrem Wohnsitzstaat (vgl. Art. 10 OECD-Muster-
abkommen). Die in Deutschland ans�ssige Kapitalgesellschaft hat dennoch Kapitalertragsteuer
abzuf�hren (§§ 43 Abs. 1 Nr. 1, 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG). Die Doppelbesteuerungsabkommen
enthalten unterschiedliche Regelungen zur maximalen Hçhe der Quellensteuer (z. B. Art. 10
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DBA �sterreich: 15 %). Ist die deutsche Kapitalertragsteuer (25 %) hçher als die nach DBA
zul�ssige, so erfolgt insoweit eine R�ckerstattung �ber das Bundesamt f�r Finanzen.

Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, die im niedrig besteuernden Ausland ihren
Wohnsitz haben, stehen damit steuerlich g�nstiger da, als die Mitunternehmer einer Per-
sonengesellschaft.

2.14 Auslandst�tigkeit der Gesellschaft

Erzielt die Gesellschaft in erheblichem Umfang Gewinne im Ausland, so hat dies ebenfalls
Bedeutung f�r die Wahl der Unternehmensform.

Gewinne ausl�ndischer Betriebsst�tten werden nach den DBA sowohl bei der Kapital- als
auch bei der Personengesellschaft ausschließlich im Betriebsst�ttenstaat versteuert (vgl. Art. 7
OECD-Musterabkommen). Deutschland als Sitzstaat des Unternehmens hat die Gewinne steu-
erfrei zu stellen (Befreiungs- oder Anrechnungsmethode; vgl. Art. 23 A und B OECD-Muster-
abkommen).

Ist das deutsche Unternehmen, das eine ausl�ndische Betriebsst�tte unterh�lt, eine Ka-
pitalgesellschaft, so bleibt die Steuerfreiheit des Betriebsst�ttengewinns auf Ebene der Kapi-
talgesellschaft erhalten. Wird der steuerfreie Gewinn aber an nat�rliche Personen ausgesch�t-
tet, so ist die Dividende im Rahmen des § 32d Abs. 1 EStG steuerpflichtig, unabh�ngig davon,
ob der Gewinn der Kapitalgesellschaft steuerfrei war oder nicht. Damit geht der Vorteil der
Steuerfreiheit der im Ausland erzielten Gewinne bei der Aussch�ttung zum großen Teil wieder
verloren.

Bei der Personengesellschaft bleibt die Steuerfreiheit des Gewinnanteils erhalten (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Wird die deutsche Gesellschaft �ber ausl�ndische Tochterunternehmen t�tig, so hat die
deutsche Kapitalgesellschaft insoweit einen Vorteil, als sie die Aussch�ttungen einer ausl�n-
dischen Tochter-Kapitalgesellschaft in Deutschland nach § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei erh�lt. Ist
die Tochtergesellschaft eine Personengesellschaft, so ist der Gewinn im Ausland steuerpflichtig
und in Deutschland ebenfalls steuerfrei (Art. 7 OECD-Musterabkommen).

Beteiligt sich eine deutsche Personengesellschaft an einer ausl�ndischen Kapitalgesell-
schaft, so fallen die ausgesch�tteten Dividenden unter das Teileink�nfteverfahren (§ 3 Nr. 40a
EStG).

2.15 Gewinnverteilung

Bei der Frage der Gewinnverteilung bestehen erhebliche Unterschiede zwischen der
Kapital- und der Personengesellschaft.

Nach § 722 BGB wird der Gewinn einer GbR grunds�tzlich parit�tisch verteilt, soweit die
Gesellschafter keine andere Vereinbarung treffen.

Nach § 121 HGB steht jedem Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft grund-
s�tzlich ein Gewinnanteil i. H. v. 4 % seines Kapitalanteils zu. Der restliche Gewinn wird nach
Kçpfen verteilt. Diese Vorschrift ist aber dispositiv. Die Gesellschafter kçnnen die Gewinn-
verteilung grunds�tzlich frei regeln und damit besondere individuelle Faktoren (Kapitalein-
satz, Erfahrung, Kundenbeziehungen etc.) ber�cksichtigen (vgl. BFH GrS vom 10. 11. 1980
BStBl II 1981, 164). Eine Ausnahme besteht nur bez�glich einer angemessenen Haftungsver-
g�tung f�r die Komplement�re.

Bei einer Kapitalgesellschaft muss die Dividende grunds�tzlich entsprechend der Anteile
am Stammkapital ausgesch�ttet werden. Eine disquotale Gewinnaussch�ttung kann zwar
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zivilrechtlich, aber nur in Ausnahmef�llen mit steuerrechtlicher Wirkung vereinbart werden
(vgl. BMF vom 07. 12. 2000 BStBl I 2001, 47).

R betreibt seit Jahrzehnten eine Anwaltskanzlei. Er mçchte eine junge Kollegin aufnehmen, die
aber kein Kapital aufbringen kann. Folgende Varianten werden diskutiert:
a) Gr�ndung einer GbR mit parit�tischer Beteiligung von R und K; Einbringung der Anwalts-
kanzlei nach § 24 UmwStG; Mitarbeit beider Gesellschafter; Gewinnverteilung 75 % f�r R und 25 %
f�r K �ber einen Zeitraum von f�nf Jahren; danach Neuverhandlung.
L � S U N G Die Variante a) ist sowohl zivilrechtlich (§ 722 BGB) als auch steuerrechtlich (§ 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG) mçglich (vgl. BFH a. a. O.). Damit kann K ohne Kapitaleinsatz aber unter Verzicht auf
Gewinnanteile Gesellschafter der GbR werden. F�r R hat dies den Vorteil, dass er grunds�tzlich
keinen Ver�ußerungsgewinn versteuern muss (nat�rlich erhçht sich seine Steuerlast durch den
�berquotalen Gewinnanteil).

b) Gr�ndung einer GmbH; Stammkapital 1 S; parit�tische Beteiligung von R und K.
L � S U N G In der Variante b) kann die Dividende grunds�tzlich nur gem�ß dem Anteil am Stamm-
kapital ausgesch�ttet werden. Die Einbringung der Kanzlei durch R ist nach § 20 UmwStG zum
Buchwert mçglich. Dieser �berquotale Gesellschafterbeitrag kçnnte auch nach Ansicht der Ver-
waltung ausnahmsweise eine disquotale Gewinnaussch�ttung rechtfertigen.

2.16 Gewerbesteuer

Bei der Gewerbesteuer sprechen die Vorteile eher f�r die Personengesellschaft. Nach § 11
Abs. 1 Nr. 1 GewStG erhalten Personengesellschaften einen Freibetrag i. H. v. 24 500 S. Außer-
dem kçnnen die Mitunternehmer die von der Personengesellschaft gezahlte Gewerbesteuer
nach § 35 EStG bei ihrer individuellen Einkommensteuer anrechnen lassen.

Diese gewerbesteuerlichen Vorteile kçnnen aber z. B. auch mittels einer Organschaft (§ 14
KStG) erreicht werden.

An der X-GmbH ist die Y-KG zu 100 % beteiligt. Gesellschafter der Y-KG sind die nat�rlichen
Personen A und B zu je 50 %. Zwischen der X-GmbH (Organgesellschaft) und der Y-KG (Organ-
tr�ger) besteht ein Gewinnabf�hrungsvertrag.
L � S U N G Aufgrund der Organschaft ist das Einkommen der X-GmbH der Y-KG zuzurechnen.
Gewerbesteuerlich kann die Y-KG den Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG ausnutzen; im
�brigen kçnnen die Gesellschafter A und B die Gewerbesteuer im Rahmen des § 35 EStG auf ihre
Einkommensteuer anrechnen lassen.

2.17 Vorweggenommene Erbfolge

Sollen Anteile an der Gesellschaft im Wege der vorweggenommenen Erbfolge �bertragen
werden, hat jede Gesellschaftsform ihre spezifischen Vor- und Nachteile.

Anteile an einer Personengesellschaft kçnnen unter der Voraussetzung des § 6 Abs. 3
EStG unentgeltlich �bertragen werden, ohne dass dabei stille Reserven aufgedeckt werden
m�ssen. Im Gegensatz zur Ver�ußerung von Anteilen (§ 16 EStG) ist es auch mçglich, lediglich
Teile eines Mitunternehmeranteils zu �bertragen. Das Sonderbetriebsvermçgen muss in die-
sem Fall nicht mit �bertragen werden.

Wird ein Mitunternehmeranteil teilentgeltlich �bertragen, so sind keine stillen Reserven
aufzudecken, solange der Kaufpreis das Kapitalkonto nicht �bersteigt (vgl. BMF vom
13. 01. 1993 BStBl I 1993, 464 Rz. 35; Einheitstheorie«).
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Anteile an einer Kapitalgesellschaft kçnnen ebenfalls ohne Gewinnrealisierung im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge �bertragen werden (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG). Auch hier
ist es mçglich, lediglich Teile einer Beteiligung zu �bertragen. Werden Anteile an einer
Kapitalgesellschaft gegen ein Teilentgelt �bertragen, so ist der Vorgang in einen voll entgelt-
lichen und einen voll unentgeltlichen Teil aufzuteilen (BMF a. a. O. Rz. 14). Bez�glich des
entgeltlichen Teils muss der Gewinn nach § 17 EStG versteuert werden.

Sowohl Anteile an einer Kapitalgesellschaft als auch Mitunternehmeranteile kçnnen auch
gegen eine Versorgungsleistung im Rahmen eines �bergabevertrags unentgeltlich �bertragen
werden (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG; vgl. BMF vom 11. 03. 2010 BStBl I 2010, 227 Rz. 2 ff.).

Im Rahmen der §§ 13a und 13b ErbStG werden Anteile an Personengesellschaften und
Anteile an Kapitalgesellschaften grunds�tzlich gleich behandelt. Der Verschonungsabschlag
i. H. v. 85 % bzw. 100 % wird aber bei der �bertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
nur gew�hrt, wenn der Erblasser oder Schenker am Nennkapital zu mehr als 25 % unmittelbar
beteiligt war (Mindestbeteiligung; vgl. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). Im Falle einer Beteiligung
% 25 % ist daher die Schenkung bzw. Vererbung eines Mitunternehmeranteils aus erbschaft-
steuerlicher Sicht g�nstiger.

2.18 Ver�ußerung

Bei der Ver�ußerung oder Liquidation einer Kapitalgesellschaft unterliegt der Gewinn
nach §§ 17, 3 Nr. 40 Buchst. c EStG dem Teileink�nfteverfahren (60 %). Dies gilt auch dann,
wenn sich die Anteile in einem Betriebsvermçgen befinden (§ 3 Nr. 40 Buchst. a und b EStG).
Im �brigen gew�hrt § 17 EStG auch einen Freibetrag i. H. v. 9 060 S, der altersunabh�ngig ist
und mehrmals in Anspruch genommen werden kann. Allerdings erfolgt eine Abschmelzung in
Abh�ngigkeit von Beteiligungsquote und Hçhe des Ver�ußerungsgewinns.

Hier bietet die Kapitalgesellschaft unter Umst�nden Vorteile gegen�ber einer Personen-
gesellschaft, bei der der Ver�ußerungs- oder Aufgabegewinn nach § 16 EStG zu versteuern ist.
Zwar gew�hrt auch § 16 EStG einen Freibetrag von 45 000 S. Dieser kann aber fr�hestens ab
dem 55. Lebensjahr oder bei dauernder Berufsunf�higkeit und nur einmal im Leben in
Anspruch genommen werden (§ 16 Abs. 4 EStG). Der Ver�ußerungsgewinn unterliegt zwar
nach § 34 EStG einem besonderen Steuersatz. Dieser betr�gt 56 % des durchschnittlichen
Steuersatzes, aber mindestens 14 % (§ 34 Abs. 3 EStG). Die Voraussetzungen sind aber die
gleichen wie f�r die Gew�hrung des Freibetrags. Alternativ kann nach § 34 Abs. 1 EStG die
sog. F�nftelregelung in Anspruch genommen werden. Diese bringt aber bei hohen Gewinnen –
wie sie regelm�ßig bei Ver�ußerungen anfallen – keinen Tarifvorteil mehr.

2.19 Steuerbelastung

Die Gewinne einer Personengesellschaft werden nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG grunds�tz-
lich mit dem persçnlichen Steuersatz versteuert (maximal 45 %). Ist der Mitunternehmer zu
mehr als 10 % beteiligt, so kann der nicht entnommene Gewinn mit 28,25 % Einkommensteuer
zzgl. 5,5 % Solidarit�tszuschlag besteuert werden; insgesamt somit mit ca. 30 % (Thesaurie-
rungsbesteuerung gem�ß § 34a EStG). Im Falle einer (�ber-)Entnahme muss der Gesellschafter
aber den Gewinn mit 25 % nachversteuern.

Das Einkommen einer Kapitalgesellschaft unterliegt – abh�ngig vom Gewerbesteuer-He-
besatz – einer Steuerbelastung von ca. 30 %. Sch�ttet die Kapitalgesellschaft die Dividende aus,
ergibt sich eine weitere Belastung durch die Abgeltungsteuer (25 %) zzgl. 5,5 % Solidarit�ts-
zuschlag.
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Im folgenden Beispiel wird davon ausgegangen, dass nur ein Gesellschafter vorhanden ist,
dessen Steuersatz 40 % betragen soll; GewSt-Hebesatz 400 %.

Steuerlicher Belastungsvergleich

Personenge-
sellschaft ohne
Thesaurierung

Personenge-
sellschaft mit
Thesaurierung

Kapital-
gesellschaft

Steuerpflichtiger Gewinn
(§ 4 Abs. 1 EStG zzgl. nicht
abzugsf�hige GewSt)
Gewerbesteuer
Gewinn § 4 Abs. 1 EStG
(= Beg�nstigungsbetrag nach
§ 34a Abs. 1 EStG)
Einkommensteuer/Kçrper-
schaftsteuer
Einkommensteuer auf GewSt
Anrechnung der Gewerbesteuer
Solidarit�tszuschlag
Steuerbelastung vorl�ufig

100 000 S

10 570 S

40 000 S

./. 10 043 S5)

1 648 S6)

42 175 U

100 000 S

10 570 S1)

89 430 S

25 264 S3)

4 228 S4)

./. 10 043 S5)

1 070 S7)

31 089 U

100 000 S

14 000 S2)

15 000 S

0 S

825 S

29 825 U

Nachversteuerungspflichtiger
Betrag8)

Einkommensteuer auf den
nachversteuerungspflichtigen
Betrag (25 %)
Einkommensteuer auf
Dividende (25 %)9)

Solidarit�tszuschlag 5,5 %
Gesamtsteuerbelastung 42 175 U

62 776 S

15 694 S

863 S

47 646 U

17 544 S

965 S

48 334 U

1) (100 000 S abz�glich Freibetrag 24 500 S =) 75 500 S · 3,5 % · 400 % =) 10 570 S
2) (100 000 S · 3,5 % · 400 % =) 14 000 S
3) Thesaurierungssteuersatz nur auf Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG (= nach Abzug der Gewer-

besteuer)
4) Die Gewerbesteuer unterliegt dem regul�ren Steuersatz (hier: angenommene 40 %), da § 34a

EStG an § 4 Abs. 1 EStG ankn�pft
5) (75 500 S · 3,5 % · 3,8 =) 10 043 S
6) (40 000 S ./. 10 043 S =) 29 957 S · 5,5 % = 1 648 S
7) (25 264 S + 4 228 S ./. 10 043 S =) 19 449 S · 5,5 % = 1 070 S
8) Beg�nstigungsbetrag (89 430 S) abz�glich Thesaurierungsteuer (25 264 S) und SolZ (1 390 S),

somit 62 776 S
9) maximale Dividende (100 000 S ./. 29 825 S =) 70 175 S

Wie das Beispiel zeigt, ist die Steuerbelastung der Personengesellschaft und der Kapital-
gesellschaft sowohl vor Entnahme/Dividende als auch danach ann�hernd identisch (der Unter-
schied ist im Wesentlichen durch den Freibetrag nach § 11 GewStG bedingt). Dies war auch der
Wille des Gesetzgebers bei Einf�hrung der Thesaurierungsbesteuerung. Die Thesaurierungs-
besteuerung lohnt sich – insgesamt gesehen – selbst bei einem Spitzensteuersatz von 45 %
nicht. Der einzige Vorteil besteht im Finanzierungseffekt durch Hinausziehen der Nachver-
steuerung.
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