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Prialiminarien

Ein hoher Aufwand und ein groB3es Maf} an dogmatischem und wissenschaftli-
chem Vermogen wurden eingesetzt, um Wege einer Neuformulierung unserer
Steuergesetze zu finden und zu beschreiten. Die Reformbemiihungen sind auf das
uniibersichtliche, inkohérente und inkonsequente steuerrechtliche corpus iuris be-
zogen, das mit seinen kostspieligen Anwendungsproblemen seit Jahrzehnten Anlass
rechtspolitischer Kritik ist'. Fiir einen Neubau des Steuerrechts erfordert das
,Richterrecht scheinbar keine besondere Aufmerksamkeit’. Auch die Mitunter-
nehmerdoktrin als eine wichtige Einbruchstelle in die Gestaltungsfreiheit des
Steuerpflichtigen steht in einer Kontinuitét, die von Enno Becker bis in die Ge-
genwart reicht. Das richterliche Dogma ist bis zur Stunde niemals ernstlich in Frage
gestellt worden. Diese Liicke in der Steuerrechtswissenschaft soll die vorliegende
Abhandlung schliefen.

Wer sich an einer gewerblich titigen Personengesellschaft beteiligt — so unsere
Sichtweise —, bezieht nicht zwangslaufig gewerbliche Einkiinfte. Der Personenge-
sellschafter muss als Mitunternehmer anzusehen sein. Er hat dazu {iber den Kapi-
taleinsatz hinaus besondere Risiken zu iibernehmen sowie ,,initiativ" im Betrieb
mitzuwirken®. Ob dieser ,,unternehmerische® Tatbestand verwirklicht ist, entscheidet
dariiber, ob Gewinn- oder Uberschusseinkiinfte vorliegen, wie der Gewinn ermittelt
wird, welche Wertdnderungen des Vermogens steuerlich erfasst werden, welche
Freibetrige gelten, wie Verluste ausgeglichen werden kdnnen, wie hoch der Steu-
ersatz ist oder welche Einnahmen steuerfrei sind. Die von Mitunternehmern ein-
gesetzten Wirtschaftsgiiter sind als Sonderbetriebsvermégen steuerverstrickt und an
sie gezahlte Entgelte fiir Leistungen an eine gewerblich titige Gesellschaft werden zu
gewerblichen Einkiinften umqualifiziert und dem Gewerbeertrag hinzugerechnet®.

Man spricht heute ganz unbefangen davon, dass die Figur des Mitunternehmers
ein unverzichtbares, gesetzlich vorgesehenes Element in unserem Besteuerungs-
system der Personengesellschaften sei. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass der

! Fiir eine Ubersicht iiber die Reformbemiihungen Tipke, Steuerrechtsordnung, Band 3,
S. 1783 ff., S. 1820 ff.; s. auch Schon, DStZ 2008, Beihefter, S. 10 ff. und Hey, StuW 2013,
107 ff.

zs. allerdings Tipke, der seit der 1. Aufl. der ,,Steuerrechtsordnung* von der Judikatur einen
groBeren Beitrag zur Systemgerechtigkeit durch Richterrecht einfordert, Band 3, S. 1476 ff.;
s. auch die Erwiderung aus der Richterschaft von Bozza-Bodden, StuW 2013, 84 ff.

* Analoges gilt bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft und aus selbstindiger Arbeit,
§ 13 Abs. 7 EStG, § 18 Abs. 4 S. 2 EStG.

4 Zu den Rechtsfolgen s. Schreiber, Mitunternehmer, S. 12 ff.; Littmann/Bitz/Pust, EStG,
§ 15 RdNr. 21 f.
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erreichte Stand von Recht und Dogmatik durchaus weiterer Uberlegung bedarf. Die
Theorie des Mitunternehmers beruht bereits in ihrem Kern auf einer Paradoxie: Im
Steuerrecht gilt der Kommanditist als paradigmengleicher, ,,typusbildender* Mit-
unternehmer”. Fiir die Handelsrechtslehre ist er aber der idealtypische Anleger, fiir
den das dispositive Gesetzesleitbild entsprechende, nicht-unternehmerische Rechte
und Pflichten vorsieht. Wege zur Entparadoxierung des ,,unternehmerischen Anla-
gegesellschafters” durch ein Voranschreiten des Denkens werden weder angeboten
noch gesucht. Unangemessen erscheint die Gedankenkonstruktion auch, wenn man
auf ihre rechtspraktischen Resultate sieht. Das System muss bei einer Schliisselfrage
des Einkommensteuerrechts auf rationale, vorhersehbare Anwendung normativer
Gebote verzichten®. Der Mitunternehmerbegriff wird charakterisiert als ,,rechtsun-
sicher*’, ,,nicht berechenbar*®, »zwangsldufig fast uniiberschaubar kasuistisch*®,
eine ,,cognito confusa“'’, ,unzumutbar“'!, ,zum Teil unverstindlich*'%, , wider-
spriichlich*'?, und ,,ergebnisorientiert“'*. Dieser Befund scheint streitfrei'.

> Soz.B.BFHVv.30.7.1975-1R 174/73 - BStB1. I1 1975, 818 (819); BFH v. 10.11.1977 -
IV B 33-34/76 — BStBI. 11 1978, 15 (19 f.); BFH v. 10.8.1978 — IV R 54/74 — BStBI. 11 1979,
74 (75); BFH v. 15.10.1981 — IV R 52/79 — BStBI. II 1982, 342 (343). Das Mitunterneh-
merrisiko wird seit 1979 anhand des gesetzlichen Regelstatuts fiir den Kommanditisten be-
schrieben als Beteiligung an Gewinn, Verlust und Vermogen einschlieBlich des Geschiftswerts
vgl. BFHv. 8.2.1979 -1V R 163/76 - BStBI. 11 1979, 405 (408); BFH v.24.1. 1980 -IVR 156 -
157/78 — BStBI. 1I 1980, 271 (273); BFH v. 29.4.1981 — IV R 131/78 — BStB1. II 1981, 663
(664); BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78 — BStBI. II 1982, 59.

¢ Die Mahnung Knobbe-Keuks bleibt berechtigt: ,,Es ist nachdriicklich der — offensichtlich
verbreiteten — Vorstellung entgegenzutreten, dafl Rechtssicherheit durch das Festhalten an zwar
tiberkommenen, aber systematisch nicht einzuordnenden Sitzen gewihrleistet wiirde. Genau
das Gegenteil ist der Fall. Gerade dann, wenn die Rechtsprechung zur Erstarrung verurteilt und
gezwungen ist, an systemwidrigen Gebilden, die ein immer groBeres Eigenleben auflerhalb des
Systems entfalten, festzuhalten, entsteht Rechtsunsicherheit”, vgl. Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, § 22 X 2 ¢, S. 869 f. (zur Betriebsaufspaltung).

7 Statt vieler Crezelius, Festschrift Ludwig Schmidt, S. 355 (377); Knobbe-Keuk, StuW
1986, 106 (113 f.); Schreiber, Mitunternehmer, S. 103; Herrmann/Heuer/Raupach/Haep,
EStG, § 15 RdNr. 305.

8 Schreiber, Mitunternehmer, S. 104.

° Bitz, DB 1984, 317.

Lanzenauer, Mitunternehmerbegrift, S. 61.

"' Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15 RdNr. 23b, allerdings nur bis April 2014.
Wie zuvor.

Kneip, Mitunternehmer, S. 442.

Wie zuvor.

'3'S. z. B. aus der Aufsatzliteratur Crezelius, Festschrift Ludwig Schmidt, S. 355 (356 ff.);
aus der Monographieliteratur die Darstellungen bei Kneip, Mitunternehmer, S. 192 ff.; ferner
Schreiber, Mitunternehmer, S. 43 ff.; Troost, Abgrenzung, S. 116 ff. (zur stillen Gesellschaft);
aus der Kommentarliteratur Littmann/Bitz/Pust, EstG, § 15 RdNr. 23 ff.
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I. Determinanten und Aufgaben
einer Mitunternehmertheorie

Um die berechtigte Funktion der Mitunternehmerfigur deutlicher zu erkennen, ist
es erforderlich, die Determinanten zu benennen, welche der Theoriebildung vor-
gegeben sind. Gedanke und Begriff der Mitunternehmerschaft stehen in einem
grundlegenden Zusammenhang mit der Wahl des Besteuerungsmodells der Perso-
nengesellschaft, die durch eine Verzahnung von drei Prinzipien geprigt ist. Dem
Primirziel einer vollstdndigen Abbildung der finanziellen Leistungsfihigkeit, nach
dem alle Vermogenszuwichse eines Gesellschafters einschlieBlich einbehaltener
Gewinne und Wertsteigerungen des ruhenden Gesellschaftsanteils zu erfassen sind,
lauft das Realisationsprinzip zuwider. Es verlangt, dass der Vermogenszuwachs
durch Umsatz, Leistungsaustausch oder auf sonstige Weise ,,verwirklicht* ist'®. Von
hier aus ergibt sich unter dem Gleichheitssatz das Folgeproblem, dass der in der
Gesellschaft erzielte Gewinn nicht im Wirtschaftsjahr der Entstehung, sondern bis
zum Realisationsvorgang der Besteuerung entzogen ist — aber dann wiirden Perso-
nengesellschaften gegeniiber Kapitalgesellschaften und Einzelunternehmen besser
gestellt'”. Das fiihrt unweigerlich zu der Frage, durch welche Regelungstechnik das
gemeinsam erwirtschaftete Ergebnis zeitangemessen erfasst werden soll'®. Das
deutsche Recht entscheidet sich in dieser Frage fiir Personengesellschaften dahin-
gehend, dass das Gesellschaftsergebnis den Gesellschaftern unmittelbar, unabhéngig
von Entnahmerechten, zugerechnet wird, also fiir ein Modell der transparenten
Besteuerung.

Welches ist die Funktion und Aufgabe der Mitunternehmergrundsétze in diesem
Bezugsfeld? Die Mitunternehmerdoktrin will eine umfassende Einheitstheorie fiir
die verschiedensten Ordnungsprobleme sein: Sie dient u.a. 1. der Bestimmung
derjenigen Steuersubjekte, denen das kollektiv erwirtschaftete Einkommen anteilig
zugerechnet wird, 2. der Abgrenzung von Einkunftsarten, 3. der Abgrenzung von
Erwerbs- und Privatsphire, indem ein realisierter Wertzuwachs des Mitunterneh-
meranteils nicht mehr als privater Vorgang steuerlich ignoriert wird, oder indem die
Kosten im Zusammenhang mit dem Beteiligungserwerb abzugsfihig sind, 4. der
verdeckten Legitimationsgrundlage fiir die Belastung der Sondervergiitungen mit
Gewerbesteuer. Auf den ersten Blick werden die einzelnen Aspekte duferst disparat
erscheinen. Man kann drei Aufgabenfelder erkennen.

Erstens. Zunéchst lédsst sich sagen, dass eine Hauptaufgabe der Mitunterneh-
merfigur in unserem dualistischen Einkiinftesystem darin besteht, die gewerblichen

16" Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 6 I, S. 244 ff.

'7 Einfacher hat es Enno Becker formuliert: ,,Wollte man aber zulassen, einen Anteil an
einer (...) Personengesellschaft, abgesehen von den ausgeschiitteten Gewinnen oder Entnah-
men, wie einen Anteil an einer Kapitalgesellschaft immer hochstens mit dem urspriinglichen
zur Beteiligung aufgebrachten Betrage zu fiihren, so wire das allerdings ein auflerordentlich
bequemes Mittel, die Besteuerung zu vereiteln®, StuW 1933, Sp. 1138 (1158).

'8 Schon, Gedichtnissymposion Knobbe-Keuk, S. 139 (147).
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