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A. Einleitung

Herr Prof. Dr. Seer beginnt das 142. Bochumer Steuerseminar damit, die Teilnehmer zu begrii-

en. Vorab zu dem heutigen Thema ,,Die steuerliche Behandlung der Personengesellschaft in

der Insolvenz* erliutert er, dass bislang das Ertragsteuerrecht in der Insolvenzsituation im Rah-

men dieser Veranstaltung noch nicht behandelt worden sei, sich Herr Lange auf Anraten des

Insolvenzsteuerrrechtlers Herrn Dr. Kahlert aus Hamburg jedoch sehr fiir das Insolvenzrecht

interessiere und sich im Rahmen seiner Dissertation damit beschiftigt habe. Diese sei jedoch

noch nicht abgeschlossen, sodass Herr Lange sich durch seinen Vortrag Riickmeldungen und

Anregungen durch das anwesende Publikum ausdriicklich wiinsche. Daraufhin iibergibt Prof.

Seer das Wort an Herrn Lange. Dieser bedankt sich zundchst einmal fiir das zahlreiche Erschei-
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nen der Teilnehmer. Er erldutert, dass er in dem folgenden Vortrag die dogmatische Perspektive
seiner Arbeit vorstellen werde, wihrend sich ihm die Praxis noch nicht vollstindig erschlossen
habe. Er freue sich deshalb auf neue Erkenntnisse durch eine rege Teilnahme seitens des Publi-

kums.

B. Ziel der Veranstaltung

Herr Lange beginnt seinen Vortrag damit, zwischen zwei Situationen zu unterscheiden: Zum
einen werde die werbende, nicht insolvente Personengesellschaft nicht selbst besteuert, sondern
die Einkiinfte wiirden den Gesellschaftern (steuerrechtlich: Mitunternehmern) zugerechnet. Zum
anderen konne die Personengesellschaft in die Insolvenz fallen und von einem Insolvenzverwal-
ter verwaltet werden. In diesem Fall komme es zum Konflikt zwischen steuerrechtlicher Trans-
parenz und insolvenzrechtlicher Einheit der Personengesellschaft, da nach herrschender Ansicht
steuerrechtlich weiterhin Einkiinfte dem Gesellschafter zugerechnet wiirden, wéhrend dieser
insolvenzrechtlich bzw. gesellschaftsrechtlich an Einfluss einbiiBe. Die noch interessantere
Konstellation sei fiir ithn, dass zusétzlich auch der Gesellschafter in die Insolvenz falle und sein
Vermogen von einem Insolvenzverwalter verwaltet werde. Das Ziel seines Vortrags sei es fest-
zustellen, ob der Gesellschafter einer insolventen Personengesellschaft noch die Stellung eines
Mitunternehmers inne habe bzw. in welcher Hinsicht seine Stellung in der Form gefdhrdet sei.
Herr Lange erldutert als mogliche Rechtswirkungen der Er6ffnung des Isolvenzverfahrens, dass
schon nach der Entscheidung des Reichsfinanzhofs vom 22.6.1938” und bis heute herrschender
Meinung der Gewerbebetrieb der Personengesellschaft trotz der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens erhalten bleibe. Denn von der Einordnung als Gewerbebetrieb seien sowohl Vorbereitungs-
als auch Beendigungshandlungen mitumfasst. Somit sei der Gewerbebetrieb insolvenzfest. Als
Auswirkung auf die Mitunternehmerstellung zeigt Herr Lange auf, dass sich Zweifel insbeson-
dere an der Mitunternehmerinitiative ergeben konnen. Diesen Gedanken stiitzend fiihrt Herr
Lange an, dass auch in Gerichtsverfahren wie beispielsweise dem des Finanzgerichts Schleswig-
Holstein vom 23.6.2014° Zweifel an der Mitunternehmerstellung vorgetragen worden seien. Der
Begriindung des Antragstellers sei zu entnehmen gewesen, dass u.a. die Mitwirkungsmoglich-
keit sowie Chancen und Risiken entfielen. Der X. Senat des Bundesfinanzhofs habe diese Zwei-

fel jedoch in seiner Entscheidung vom 18.12.2014* abgewehrt. In anderen Entscheidungen habe

>RFH v. 22.6.1938 — VI 687/37.
? FG Schleswig-Holstein v. 23.6.2014 — 5 V 176/13, Rn. 14.
*BFH v. 18.12.2014 — X B 89/14, Rn. 19, 23.
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der X. Senat des Bundesfinanzhofs die Mitunternehmerstellung fiir die Einkiinftezurechnung
ohne Begriindung implizit vorausgesetzt. Herr Lange sieht in den Entscheidungen des Bundes-
finanzhofs ein Begriindungsdefizit. Weiter erldutert Herr Lange, dass es ,,Bruchlinien* zwischen
der werbenden Personengesellschaft und der Insolvenz der Personengesellschaft beim Eintritt
der Personengesellschaft in die formelle Insolvenz gebe. Erst gelte das Transparenzprinzip bei
der Personengesellschaft, dann ergebe sich ein Widerspruch mit der eigenen Insolvenzfahigkeit
der Personengesellschaft. Bei der werbenden Personengesellschaft sei die Mitunternehmerstel-
lung der Gesellschafter nach herrschender Meinung erforderlich, was auch im Insolvenzfall gel-
ten miisse. Im Fall der Insolvenz der Personengesellschaft werde diese Mitunternehmerstellung
allerdings durch das Fremdverwaltungsregime beriihrt. Die Kompetenzen der Gesellschafter
wiirden gesellschaftsrechtlich teilweise verdrangt. Folglich ergebe sich die Frage, ob die Insol-
venzverwalterstellung die Mitunternehmerstellung tatséchlich nicht beriihre oder ob das auch
anders sein konne. Dafiir miisse untersucht werden, wie das Verhiltnis auf gesellschaftsrechtli-
cher Ebene zu beurteilen sei, wo es nimlich zum Kompetenzkonflikt zwischen Insolvenzverwal-
ter und Gesellschaftern komme. Danach konnten gegebenenfalls Riickschliisse auf die Aus-
gangsfrage der Kontinuitédt der Einkiinftezurechnung gezogen werden. Wenn die Voraussetzun-
gen der Mitunternehmerstellung nicht erfiillt seien, gibt Herr Lange zu bedenken, dass es sich
dann vielleicht um die falschen Voraussetzungen fiir eine Priifung der Mitunternehmerstellung
handle oder diese vielleicht reformbediirftig seien. Folglich ergeben sich drei Fragen, die im
Rahmen des Vortrags behandelt werden sollen. Die erste Frage lautet: ,,Entfdllt die Mitunter-
nehmerstellung?*“. Zur Beantwortung dieser Frage mochte Herr Lange zunédchst allgemein die
Voraussetzungen der Mitunternehmerstellung benennen und diese anschlieBend im Insolvenzfall
priifen. Die darauf aufbauende Frage ,,Was sind die Rechtsfolgen?* soll hinsichtlich der materi-
ellrechtlichen Folgen auf der Ebene des Gesellschafters und der Gesellschaft erlautert werden.
Letztlich stelle sich dann noch die Frage ,,Wie ist all dies zu vermeiden?*. Dabei soll die Mitun-
ternehmertheorie eingeordnet, Kritik geiibt und Uberlegungen dazu angestellt werden, ob es

einer Modifikation, eines ,,Riickbaus‘ oder sogar des Verzichts bediirfe.

C. Frage des Entfalls der Mitunternehmerstellung

Zur Erorterung der Frage, ob im Insolvenzfall die Mitunternehmerstellung der Gesellschafter
entfalle, gibt Herr Lange zu bedenken, dass es drei verschiedene Perspektiven gebe, um auf die
Personengesellschaft zu blicken: Diese drei verschiedenen Rechtsgebiete seien das Steuerrecht,
das Gesellschaftsrecht und das Insolvenzrecht. Steuerrechtlich betrachtet sind die in diesem Zu-
sammenhang entscheidenden Begriffe zur Personengesellschaft: Mitunternehmerschaft, Gewer-

bebetrieb, Betriebsvermdgen, Transparenzmodell und Mitunternehmerstellung. Gesellschafts-
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rechtlich stiinden dem gegeniiber: Personengesellschaft, Gesellschaftszweck, Gesellschaftsver-
mogen, Gesamthandsmodell sowie Verbandsmitgliedschaft. Im Insolvenzrecht seien hingegen
entscheidend: Insolvenzfdhige Gesellschaft, Insolvenzzweck(e), (getrennte) Insolvenzmasse,
Einheitsmodell und Anteilseigner. Hinsichtlich der Stellung des Gesellschafters sei zu erkennen,
dass auf der einen Seite das Steuerrecht eine Beteiligung als Mit-,,Unternehmer* voraussetze,
wihrend das Insolvenzrecht auf der anderen Seite dem Gesellschafter keine unternehmerische
Rolle im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der Personengesellschaft zuschreibe. Der Kon-
flikt dieser zwei Perspektiven spiegle sich in der Rolle des Gesellschafters als Verbandsmitglied
im Gesellschaftsrecht, das einerseits vom Insolvenzrecht beeinflusst werde und andererseits

Grundlage der steuerrechtlichen Beurteilung der Mitunternehmerstellung sei.

I. Das Insolvenzrecht der Personengesellschaft

Herr Lange geht daran ankniipfend ndher auf das Insolvenzrecht der Personengesellschaft ein.
Die Personengesellschaft besitze eine eigene Insolvenz(rechts)fdhigkeit nach § 11 Abs. 2 Nr. 1
InsO und habe somit eine Schuldnerstellung inne. Sie sei Subjekt des Verfahrens. Die Insol-
venzmasse umfasse das, was durch den Insolvenzverwalter in Beschlag genommen werde. Dies
sei das gesamte Vermogen der Gesellschaft. Das Insolvenzrecht sei durch Zwecke getrieben.
Diese Zwecke seien zweigeteilt: Zum einen die Verwertung der Insolvenzmasse zur gleichmai-
Bigen Glaubigerbefriedigung, alternativ der Sanierungszweck. Das Entscheidende sei, dass die
obligatorische Fremdverwaltung des Gesellschaftsvermogens als Insolvenzmasse durch den
(vorldufigen) Insolvenzverwalter eintrete. Weiter geht Herr Lange auf die verschiedenen Arten
und Stufen des Insolvenzverfahrens ein. Zum einen existiere das Regelverfahren. Dariiber hin-
aus gebe es auch noch das Eroffnungsverfahren und die Eigenverwaltung nach §§ 270 ff. InsO.
Im Eréffnungsverfahren konne auch schon ein vorldufiger ,,starker* Insolvenzverwalter einge-
setzt werden, je nachdem wie viele Rechte ithm iibertragen worden seien. Auch das Insolvenz-
planverfahren nach § 217 InsO miisse beachtet werden. Herr Lange merkt an, dass er sich im

Folgenden auf das Regelverfahren konzentrieren werde.

I1. Das Gesellschaftsrecht der Personengesellschaft in der Insolvenz

Herr Lange fiihrt aus, dass die Personengesellschaft Kaufmann bleibe. Auch werde die Gesell-
schaft durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht beendigt, es erfolgen lediglich die
Auflésung und der Eintritt in das Abwicklungsstadium. Nach herrschender Meinung sei die ge-
sellschaftsrechtliche Liquidation insolvenzrechtlich mitumfasst. Herr Lange weist auch auf die
Moglichkeit einer Sanierung hin: Die Personengesellschaft konne z.B. nach Durchfiihrung eines

Insolvenzplanverfahrens und Authebung des Insolvenzverfahrens durch Fortsetzungsbeschluss
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gesellschaftsrechtlich fortgefiihrt werden. Die Personengesellschaft miisse also nicht unbedingt
im Sinne einer Vollabwicklung ,,sterben®. Wihrend des Insolvenzverfahrens entstehe jedoch ein
Konflikt auf der Ebene des Gesellschaftsrechts, denn der Gesellschaftszweck werde durch die
Insolvenzzwecke iiberlagert. Es gehe vorrangig darum, die Insolvenzzwecke zu verwirklichen.
Die Personengesellschaft sei jedoch gesellschaftsrechtlich weiterhin eine bestehende Entitit,
welche in ihrem Bestand durch das Insolvenzverfahren nicht beeintrachtigt werde: Rechtsfahig-
keit, Organe und Verbandmitgliedschaft blieben erhalten. Herr Lange erldutert weiter, dass ein
spannender Konflikt der Kompetenzen zwischen dem Insolvenz- und dem Gesellschaftsrecht
bestehe. Dieser liege darin, dass der Insolvenzverwalter Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis-
se habe. Insoweit konnten die Gesellschafter keine Handlungen mehr vornehmen. Daraus leitet
Herr Lange die Frage ab, wie weit wohl die Restbefugnisse des Gesellschafters aufgrund der

Befugnisse des Insolvenzverwalters reichen.

III.  Der Mitunternehmerbegriff als steuerrechtlicher Untersuchungsmaf3stab

Zu der Frage, wie der Mitunternehmerbegrift anzuwenden sei, mochte Herr Lange eine kurze
Erlduterung geben: Der Mitunternehmerbegriff sei die ,,Zentralfigur* des transparenten Besteue-
rungsmodells. Dieser wiirden Einkiinfte und steuerrechtliches Vermdgen zugeordnet, was sich
in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG niederschlage. Der Mitunternehmerbegriff sei mittlerweile auch
in § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 EStG in einer Abgrenzungsfunktion zu finden. Herr Lange erklért, dass
anhand der Mitunternehmerfigur die Abgrenzung zwischen Gewinn- und Uberschusseinkunfts-
arten erfolge, also ob etwa gewerbliche Einkiinfte oder solche aus Kapitalvermogen vorldgen,
was sich an typischen bzw. atypischen stillen Gesellschaftern verdeutlichen lasse. Herr Lange
wirft die Frage der weiteren tatsdchlichen Funktionen des Mitunternehmerbegriffs auf. Seines
Erachtens erhalte der Mitunternehmerbegriff seine tatsdchliche Bedeutung durch die mit ihm
einhergehenden Rechtfolgen, etwa hinsichtlich der Bildung von Betriebsvermogen, hinsichtlich
der Gewerbesteuer und hinsichtlich der Erbschaftsteuer. Ob und in wieweit z.B. Verluste gel-
tend gemacht werden konnten, entscheide sich in erster Linie danach, ob der Gesellschafter als
Mitunternehmer angesehen werde oder nicht. Dabei gebe es nur wenige kontextbezogene Diffe-
renzierungskriterien, z.B. §§ 15a, 15b EStG. Von dem Gedanken ausgehend, dass es keinen Un-
terschied mache, ob der Gesellschafter ein Einzelunternehmer sei oder an einer Personengesell-
schaft beteiligt sei — da der Mitunternehmerbegriff nach herrschender Meinung mit dem Unter-
nehmerbegriff gleichrangig sei —, seien die Voraussetzungen einer unternehmerischen Beteili-

gung zu priifen. Diese Anforderungen fanden sich in der Entscheidung des Bundesfinanzhofs
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vom 25.6.1984°, die seitdem die stindige Rechtsprechung darstelle. Grundsitzlich bediirfe es
demnach der Gesellschafterstellung. Dartliber hinaus erfordere es das Mitunternehmerrisiko und
die Mitunternehmerinitiative. Diese Kriterien seien nach Herrn Lange nicht ganz greifbar, da es
an ,,scharfen” Definition fehle und die zu priifenden Kriterien nicht im Gesetz zu finden seien.
Zwar miisse nach der Rechtsprechung beides vorhanden sein, aber nicht in bestimmter Stérke.
Es solle eine Typusbetrachtung erfolgen. Das bedeute, dass statt einer Priifung von Rechtsbe-
griffen mit Definitionen hier zu priifen sei, ob typologisch im jeweiligen Fall die Mitunterneh-
merfigur anzuerkennen sei. Herr Lange fasst zusammen, dass man somit im Hinterkopf ein ty-
pisches Bild fiir den Mitunternehmer habe und im konkreten Fall anhand des Sachverhalts mit
einer Gesamtwiirdigung feststelle, ob dies dem typischen Bild, welches man vom Mitunterneh-

merbegriff habe, zuzuordnen sei.

1. Kriterium des Mitunternehmerrisikos

Der Bundesfinanzhof habe in seiner Entscheidung vom 25.6.1984° die beiden Kriterien des Mit-
unternehmerbegriffs umrissen. Demnach werde das Mitunternehmerrisiko folgendermafen defi-
niert: ,,Mitunternehmerrisiko bedeutet gesellschaftsrechtliche oder eine dieser wirtschaftlich
vergleichbare Teilnahme am Erfolg oder Miferfolg eines gewerblichen Unternehmens. Dieses
Risiko wird regelméBig durch Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reser-
ven des Anlagevermdgens einschlieBlich eines Geschéftswerts vermittelt (...). Ein Kommandi-
tist trigt ein solches Risiko, indem er einerseits am laufenden Gewinn, im Falle seines Aus-
scheidens und der Liquidation auch an den stillen Reserven (§§ 168, 161 Abs. 2, 138, 155 HGB,
§§ 738 ff. BGB), andererseits nach Mallgabe des § 167 Abs. 3 HGB am Verlust beteiligt ist.*
Herr Lange hilt fest, dass Mitunternehmerrisiko demnach heifle, am Unternehmens(miss)erfolg
teilzuhaben. Dies werde durch die Beteiligung am Unternehmensertrag, die Beteiligung an der
Unternehmenssubstanz oder die personliche Haftung verwirklicht. Das Leitbild des Kommandi-
tisten sei nach Vorstellung der Rechtsprechung grundsitzlich die Untergrenze dieses Kriteriums,

da dieser Gesellschaftertyp im Tatbestand des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG genannt werde.

a. Elemente des Mitunternehmerrisikos
Herr Lange fiihrt als Grundgedanken des Mitunternehmerrisikos das Idealbild der unternehme-
rischen Vermogensteilhabe an. Dieses konne durch eine Beteiligung am Betriebsvermdgen, d.h.

an den stillen Reserven und am Geschéftswert bei Ausscheiden oder dem Fall der Liquidation,

SBFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82.
S BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, Rn. 210 f.
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in Gestalt einer Gewinn- oder Verlustbeteiligung und in Form einer unbeschrinkten personli-
chen Haftung verwirklicht werden. Bei ausreichender Kompensation bestehe auch die Mdoglich-
keit der Beschrinkung der Beteiligung am Betriebsvermdgen, der Beteiligung an Gewinn und

Verlust oder der personlichen Haftung im Innerverhéltnis.

b. Mitunternehmerrisiko in der Insolvenz der Personengesellschaft

An die Elemente des Mitunternehmerrisikos ankniipfend untersucht Herr Lange das Mitunter-
nehmerrisiko im Fall der Insolvenz der Personengesellschaft. Das Mitunternehmerrisiko liege
hinsichtlich der Unternechmenssubstanz darin, dass der Anteil am Betriebsvermogen insolvenz-
behaftetes Eigenkapital sei. Das ergebe sich aus § 199 S. 2 InsO, der eine Letztberiicksichtigung
in der Schlussverteilung vorsehe. Dies bedeute mit anderen Worten, dass das Gesellschaftsver-
mogen den Gldubigern diene und der Gesellschafter an letzter Stelle stiinde. Er kdnne erst be-
riicksichtigt werden, wenn die Glaubiger zu 100 Prozent befriedigt wiirden. Herr Lange wirft
die Frage auf, was diese Situation fiir die steuerliche Priifung der Werthaltigkeit bedeute. Sei die
Insolvenzhaftung ein klassisches Mitunternehmerrisiko? Der Bundesfinanzhof sei der Ansicht,
dass die ,,Wertlosigkeit” der Beteiligung drohe. Andere Stimmen wiirden hingegen vertreten,
dass die ,,Beteiligung in der Regel bereits mit Eintritt der Zahlungsunfahigkeit vollstindig ent-

7
wertet*

werden konne. Herr Lange sieht jedoch, solange eine positive Sanierungsprognose be-
stehe, die Chance fiir eine Verbesserung des Vermdgenswerts der Beteiligung. Im Hinblick auf
den Unternehmensertrag liege das Mitunternehmerrisiko darin, dass die Beteiligung am laufen-
den Gewinn allgemein nicht realisierbar sei. Denn Ausschiittungsbeschliisse der Gesellschafter
»gingen ins Leere®, da der Insolvenzverwalter nicht an sie gebunden sei. Die Riickzahlung von
Eigenkapital konne allgemein keine Insolvenzforderung nach § 38 InsO sein. Jedoch erscheine
auch hinsichtlich der Beteiligung an Gewinn und Verlust bei einer positiven Sanierungsprogno-
se die Entstehung einer konkreten zukiinftigen Gewinnchance denkbar. AnschlieBend betrachtet
Herr Lange die Stellung des Personengesellschafters hinsichtlich seiner personlichen Haftung.
Ein wesentliches Element des personlich haftenden Gesellschafters sei, dass er unbeschriankt
personlich akzessorisch fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft hafte. Dieses Haftungsrisiko
bleibe fiir vorinsolvenzliche Gesellschaftsforderungen auch in der Insolvenz erhalten. Diese
Haftung werde durch den Insolvenzverwalter geltend gemacht. Das Mitunternehmerrisiko bleibe

nach Herrn Lange insoweit erhalten. Es sei eine starke Risikokomponente, die hoch anzusiedeln

sei. Der Gesellschafter werde hiufig auch personlich in die Insolvenz fallen, weil der Insolvenz-

" Kruth, DStR 2016, 1871 (1874).
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verwalter der Gesellschaft auch nach dem personlichen Vermdgen des Gesellschafters greife,
um die Glaubiger zu befriedigen. Die steuerliche Bewertung im Sinne eines Risikos richte sich
nach dem Gesellschaftertyp: Der personlich haftende Gesellschafter werde von der Haftung fiir
Gesellschaftsschulden bei Anreicherung der Insolvenzmasse anteilig befreit; flir Kommanditis-
ten gelte dies nur, soweit diese ihre Pflichteinlage nicht bereits in Hohe der Haftsumme geleistet

haben.

c.  Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis hilt Herr Lange fest, dass die Beteiligung an der Unternehmenssubstanz
risikobehaftet sei, die positive Beteiligung am Unternehmensertrag ausgesetzt werde und die
personliche Haftung durch den Insolvenzverwalter geltend gemacht werde. Nach seiner Ge-
samteinschétzung realisiere sich in der Insolvenz der Personengesellschaft das Mitunternehmer-
risiko. Nur in Einzelfdllen wie einer Beteiligung lediglich am Gewinn oder Verlust konne das

Mitunternehmerrisiko fraglich erscheinen.

2. Kriterium der Mitunternehmerinitiative

Herr Lange tragt die Definition des Bundesfinanzhofs zur Mitunternehmerinitiative vor: ,,Mit-
unternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen,
wie sie z.B. Gesellschaftern oder diesen vergleichbaren Personen als Geschiftsfithrern, Proku-
risten oder anderen leitenden Angestellten obliegen (...). Ausreichend ist indes schon die Mog-
lichkeit zur Ausiibung von Gesellschafterrechten, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und
Widerspruchsrechten angendhert sind, die einem Kommanditisten nach dem HGB zustehen (...)
oder die den gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB entsprechen
(...).”“ Als wesentlich fasst Herr Lange zusammen, dass Mitunternehmerinitiative somit heif3e,
an Unternehmensentscheidungen teilzuhaben, was durch Einfluss auf die Geschéftsfiihrung,
Vertretungsbefugnis nach auBlen oder die Moglichkeit, die Rechte eines Kommanditisten (im

Wesentlichen Kontroll- und Stimmrechte) auszuiiben, verwirklicht werde.

a. Elemente der Mitunternehmerinitiative

Zu den Elementen der Mitunternehmerinitiative erldutert Herr Lange, dass ausgehend von der
Rechtsprechung der Mitunternehmerinitiative zwar das Idealbild des Unternehmers mit der Be-
fugnis zur Fiihrung der laufenden Geschédfte und der organschaftlichen Vertretungsmacht zu-
grunde liege. Bei der Bildung des Priifungsmalstabs orientiere sich die Rechtsprechung jedoch
am Regelstatut des Kommanditisten, der zumindest typischerweise mit seinem Widerspruchs-,
Kontroll- und Stimmrecht den Mitunternehmerbegriff ausfiillen solle. Auch bei den Kontroll-

rechten eines BGB-Gesellschafters und sogar eines stillen Gesellschafters sollen nach der
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Rechtsprechung die Mindestanforderungen der Mitunternehmerinitiative bei entsprechender

Risikokomponente noch erfiillt sein.

b. Mitunternehmerinitiative in der Insolvenz der Personengesellschaft

Fiir den Fall der Insolvenz der Personengesellschaft untersucht Herr Lange zunéchst die Mitun-
ternehmerinitiative hinsichtlich des Widerspruchsrechts. Bei auflerordentlichen Geschéftsfiih-
rungsmafinahmen bestehe aufgrund des Widerspruchsrechts ein Erfordernis der Zustimmung.
Auch nach der Insolvenzeréffnung obliege die Vertretung der Gesellschaft den vertretungsbe-
rechtigten Gesellschaftern der Personengesellschaft. Da jedoch der Insolvenzverwalter eine um-
fassende Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis nach §§ 80, 81 InsO habe, verdringe er die
jeweiligen Gesellschafter aus jeder Geschéftsfiihrungsbefugnis mit einem Massebezug. Obwohl
der Gesellschafter also eine Geschéftsfiilhrungsbefugnis noch innehabe, sei diese in der Aullen-
wirkung nicht vorhanden, da er dem Insolvenzverwalter nicht ,,reinreden* kénne. Herr Lange
hélt fest, dass somit die Geschéftsfithrungsbefugnis, die Vertretungsbefugnis und das Wider-
spruchsrecht als Elemente der Mitunternehmerinitiative eingeschrankt wiirden. Das weitere
Element der Kontrollrechte umfasse Informationen von und iiber die Geschéftsfithrung. In dem
Zeitraum bis zur Insolvenzerdffnung bestiinden diese Informationsanspriiche grundsétzlich fort.
Zu dem Zeitraum ab Insolvenzeréffnung fiithrt Herr Lange aus, dass die Informationsanspriiche
zwar nicht erloschen, aber weitergehenden Einschrinkungen unterliegen, sodass beispielsweise
gesellschaftsrechtliche Anspriiche auf Auskunft/Einsichtnahme vom Insolvenzverwalter nicht
erfiillt werden miissten. Daher hélt Herr Lange fest, dass das Kontrollrecht als Element der Mit-
unternehmerinitiative in der Insolvenz eingeschriankt werde. Zu dem weiteren Element der
Stimmrechte erkliart Herr Lange, dass grundsitzlich die Gesellschafterversammlung und die
Stimmrechte in der Insolvenz erhalten blieben. Jedoch konnten sich die Zustdndigkeiten in der
Insolvenz verschieben. Es stelle sich daher die Frage, ob das Stimmrecht jetzt teilweise entwer-
tet werde, weil es einen geringeren Wirkungskreis habe. Herr Lange kommt zu dem Ergebnis,
dass zwar das Stimmrecht als Element der Mitunternehmerinitiative als solches nicht beeinflusst

werde, aber in Umfang und Reichweite eingeschrinkt werde.

d. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis fithrt Herr Lange an, dass die Mitunternehmerinitiative in der Insolvenz
der Personengesellschaft insgesamt betrachtet in dem Sinne eines Einflusses auf unternehmeri-
sche Entscheidungen dem Gesellschafter in der Insolvenz entzogen sei. Die Griinde, die zu die-
sem Ergebnis fiihren, ldgen darin, dass die Fortfiihrung des Unternehmens allein durch den In-

solvenzverwalter erfolge: Die Geschiftsfiihrung liege nicht mehr in der Verbandskompetenz,
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das Widerspruchsrecht des Kommanditisten sei gleichermallen entwertet und die Kontrollrechte
seien, soweit sie sich auf die Massenverwaltung beziehen, wirkungslos. Nur hinsichtlich des
Stimmrechts bleibe ein Restbestand an Mitunternehmerinitiative erhalten, zumindest soweit
Zustindigkeiten auch im Insolvenzverfahren bei der Gesellschafterversammlung verbleiben

wirden.

3. Typusbetrachtung in der Insolvenz

Zu der Typusbetrachtung des Mitunternehmerbegriffs in der Insolvenz berichtet Herr Lange,
dass es seines Erachtens zumindest Evidenzfille gebe, bei denen die Mitunternehmerstellung in
steuerrechtlicher Hinsicht entfallen miisse. Dies wire vor allem der Fall, wenn eine Mitunter-
nehmerinitiative ohnehin kaum vorhanden gewesen sei und durch Insolvenz ginzlich wegfiele.
Noch klarer sei der Fall, dass eine ibermaBig stark ausgepréigte Initiative gegeniiber einem be-
sonders schwach ausgeprigtem Risiko bisher ausschlaggebend war und dieser Bereich — z.B. die
rechtsgeschéftliche Geschiftsfiihrung — nun aber wesentlich beschrinkt werde, sodass nach ein-

heitlicher Rechtsprechung die Mitunternehmerstellung entfallen miisste.

D. Frage der sich ergebenden Rechtsfolgen

Fiir den Fall, dass die Mitunternehmerstellung entfalle, mochte Herr Lange auf die Rechtsfolgen
eingehen. Der Gesellschafter, der kein Mitunternehmer sei, miisse etwas anderes sein. Es habe
also eine Umqualifizierung der Beteiligung zu erfolgen. Herr Langes Uberlegung ist dabei, eine
~Zwangsaufgabe des Mitunternehmeranteils ohne zivilrechtlichen Anwachsungsvorgang anzu-
nehmen. Dies konne fiir den Gesellschafter grundsétzlich nur die Aufgabe der Gewinnermitt-
lung nach den Grundsdtzen der Betriebsaufgabe im Sinne des § 16 EStG bedeuten. Des Weite-
ren erfolge die Auflosung der betrieblichen Sphire. Als steuerliche Konsequenz bei Entfallen
der Mitunternehmerstellung habe ein Wechsel in die Uberschusseinkiinfte zu erfolgen, somit ein
Wechsel zum Zuflussprinzip. In der Insolvenz wiirden hochstwahrscheinlich keine Einkiinfte
mehr zuflieBen und nur bei einem Zufluss kdnne es zur Besteuerung kommen. Eine Riickaus-
nahme konne jedoch der Gedanke der personlichen Haftung sein. Nach Herrn Lange sei der
Massezufluss auf Ebene der Gesellschaft zumindest gedanklich durch anteilige Reduzierung des

personlichen Haftungsrisikos auch beim Gesellschafter im Zuflussprinzip zu verorten.

I. Konstellation des Wegfalls eines Mitunternehmers
Herr Lange erldutert, dass es drei Varianten der strukturellen Verdnderung geben konne: Zum
einen gebe es die Gestaltung, dass von beispielsweise drei Mitunternehmern einer wegfalle, weil

er die Kriterien des Mitunternehmers nicht mehr erfiille, aber zumindest noch zwei Mitunter-
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nehmer erhalten bleiben. Damit bleibe auch eine Mitunternehmerschaft erhalten. Nach Herrn
Lange wiirde damit ein Betriebsausgabenabzug fiir Fremdkapital statt einer anteiligen Ein-
kiinftezurechnung mit einhergehen. Voraussichtlich wiirde kein Abfluss derartiger Zahlungen
von der Masse erfolgen. Auch Verdnderungen im Sonderbereich der Gesellschafter wiaren mog-
lich. Herr Lange sicht insgesamt begrenzte tatsdchliche Folgen fiir das steuerliche Ergebnis in
dieser Konstellation. Festzuhalten sei daher, dass die Mitunternehmerschaft sowie auch die Ein-
kiinftezurechnung erhalten bleibe, soweit eben Mitunternehmer vorhanden seien. Auch die Ge-
werbesteuerpflicht der Personengesellschaft bleibe grundsitzlich unverindert, sodass lediglich

die ,,Zwangsaufgabe“ eines Mitunternehmeranteils erfolge.

I1. Konstellation des Wegfalls von allen Mitunternehmern bis auf einen

Zum anderen konne es auch die Konstellation geben, dass nur genau ein Mitunternehmer erhal-
ten bleibe. Es erfolge daher ein Wandel in ein steuerliches Einzelunternehmen. Folglich erfolge
die Zurechnung der Einkiinfte allein zu diesem Einzelunternehmer. Auch bestehe fiir diesen
Gesellschafter-Einzelunternehmer eine Gewerbesteuerpflicht. Als Ergebnis fithrt Herr Lange

daher eine ,,Ein-Unternechmer-Personengesellschaft™ an.

III.  Konstellation des Wegfalls aller Mitunternehmer

Die dritte Variante sei der Fortfall aller Mitunternehmer. Herr Lange fiihrt an, dass es einerseits
nach herrschender Meinung kein gewerbliches Unternehmen ohne einen Mitunternehmer als
Betriebsinhaber geben konne, denn ohne Mitunternehmer existiere keine Mitunternehmerschaft
und ohne diese wiederum kein Gewerbebetrieb. Auch sei nach der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs der Mitunternehmer das alleinige Subjekt der Einkiinfteerzielung. Folglich koénne
keine Einkiinftezurechnung trotz gewerblicher Einkiinfte auf der Ebene der Personengesellschaft
erfolgen. Somit wiirde ein Wegfall aller Mitunternehmer eine zwingende Betriebsaufgabe auf
der Ebene der Gesellschaft bedeuten. Herr Lange gibt andererseits zu bedenken, dass dieselbe
Tatigkeit den Begriff des Gewerbebetriebs im Sinne des § 15 Abs. 2 S. 1 EStG erfiille. Die Ge-
sellschaft sei ein selbststdndiges Subjekt der Gewinnerzielung und Gewinnermittlung sowie der
Einkiinftequalifikation. Auch habe sich der Betrieb der Gesellschaft als Organismus durch die
Fremdverwaltung nicht gedndert. Zudem gebe es auch Rechtsprechung zum Erhalt des Gewer-
bebetriebs, etwa durch die Figur der Betriebsunterbrechung. Somit kommt Herr Lange zu einem
— wie er es bezeichnet — ,,undenkbarem Zwischenergebnis®“: Der gewerblichen Personengesell-
schaft ohne Mitunternehmer. Es konne aufgrund der Fremdverwaltung die Sondersituation vor-
liegen, dass keiner der Gesellschafter eine unternehmerische Stellung innehabe. Weder nach

dem Korperschaftsteuergesetz, noch nach dem Einkommensteuergesetz liege eine eigene Steu-
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erpflicht der Personengesellschaft oder der Insolvenzmasse vor. Als Ergebnis folgert Herr Lan-
ge mangels Zurechnungssubjekten eine ,,Nicht-Besteuerung® der Masse-Ertrage mit der Ein-

kommen- oder Korperschaftsteuer.

E. Frage der Vermeidung

Letztlich kommt Herr Lange auf die Frage zu sprechen, wie all das vorher Gesagte zu vermei-
den sei. Dafiir mochte er die Mitunternehmertheorie zunichst einordnen und Kritik aufzeigen.
Erst einmal stehe die Mitunternehmertheorie weder mit ihren Kriterien, noch als Typus im Ge-
setz. Die Mitunternehmertheorie sei durch die hochstrichterliche Rechtsprechung entwickelt
worden und werde heute in den Tatbestand des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG hineingelesen.
Wenn man die Mitunternehmertheorie einordnen wolle, miisse man die historische Idee in den
Blick nehmen, dass die Theorie eben als Abgrenzungsinstrument, um die atypische Innengesell-
schaft zu erfassen, gedacht gewesen sei. Das sei ab dem Jahr 1925 durch die Rechtsprechung
des Reichsfinanzhofs unter Enno Becker entwickelt worden. Wer betrieblich beteiligt gewesen
sei, sei zuvor automatisch Mitunternehmer gewesen. Danach hétten sich zusétzlich die steuer-
rechtlichen Mitunternehmerkriterien entwickelt. Seit dem Ende der Bilanzbiindeltheorie sei der
Mitunternehmer in Gestalt des unternehmerischen Typus fortgefiihrt worden, welcher aber kri-
tikwiirdig sei. Die Gleichrangigkeit zum Einzelunternehmer sei heute fraglich. Herr Lange zéhlt
drei Varianten auf, was mit der Mitunternehmertheorie passieren konne. Diese Mdglichkeiten
seien zum einen die Mitunternehmertheorie zu modifizieren, zum anderen einen ,,Riickbau“
vorzunehmen — bzw. eine ,,Riickbesinnung®, wie Frau Prof. Dr. Knobbe-Keuk es bezeichnet
habe — oder aber ganz auf die Mitunternehmertheorie zu verzichten. Bei einer Modifikation
wiirde keine Priifung der Mitunternehmerinitiative im konkreten Fall der Insolvenz der Perso-
nengesellschaft mehr erfolgen. Bei der von Prof. Knobbe-Keuk favorisierten Variante wiirde
hingegen allgemein keine Priifung der Mitunternehmerinitiative erfolgen. Zum kompletten Ver-
zicht der Mitunternehmertheorie erldutert Herr Lange, dass in diesem Fall unter Anndherung an
die Verbandsmitgliedschaft keine Priifung der Mitunternehmerkriterien allgemein erfolgen

brauche.

F. Diskussion

Durch den Vortrag von Herrn Lange ergeben sich einige Fragen und Anregungen seitens des

Publikums, die zu einer regen Diskussion in einigen Punkten fiithren.
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I. Personenhandelsgesellschaften als Mitunternehmerschaften qua Gesetz?

Prof. Seer mochte ndher auf die vorherigen Ausfithrungen von Herrn Lange zu der Insolvenzfa-
higkeit von Personengesellschaften eingehen. Thn interessiere, ob jede oder nur bestimmte Per-
sonengesellschaften die Insolvenzfdhigkeit hétten. Herr Lange erldutert darauthin, dass alle Per-
sonengesellschaften die Insolvenzfdhigkeit besden, auch die BGB-Gesellschaft aufgrund des
§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO. Daran kniipft Prof. Seer an und stellt die These auf, dass wenn man § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG ernst nehme, so wie Herr Prof. Dr. Kruse es getan habe, konne man sa-
gen, die Mitunternehmervoraussetzungen brauche man bei der Handelspersonengesellschaft
nicht, denn nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG beziehe sich das Mitunternehmerelement nur auf
die andere Gesellschaft. Somit konne man dann sagen, dass bei der Personenhandelsgesellschaft
kein Mitunternehmerelement gebraucht werde. Dieses Mitunternehmerelement brauche man nur
bei sonstigen Gesellschaften, wie der BGB-Gesellschaft und nicht aufgelosten Erbengemein-
schaften. Herr Lange stimmt ein, dass er ebenfalls groBe Sympathien dafiir hege, die Mitunter-

nehmertheorie zuriickzubauen.

I1. Zurechnungskriterium bei Niebrauchgestaltung mit einem Kommanditisten

Aus dem Publikum kommt die Frage, wie die NiefSbrauchgestaltung hinsichtlich eines Kom-
manditisten zu 16sen sei. Der NieBBbraucher habe ein Initiativrecht und Risikorechte. Prof. Seer
stimmt dem zu. Bei allen Fallgruppen wie diesen brauche man ein Kriterium, um eine Zurech-
nung der Einkiinfte vorzunehmen zu konnen. Bei einem NieSbraucher wiirde das richtigerweise
nicht funktionieren. Hier brauche man daher ein Kriterium, um die Zuordnung zu vollziehen.
Herr Lange erginzt, dass der Mitunternehmerbegriff zur Abgrenzung der Aul3engesellschaft von
der Innengesellschaft entwickelt worden sei. Darauf sei er jedoch nicht begrenzt worden, statt-

dessen sei der Mitunternehmerbegriff ausgeweitet worden.

III.  Mitunternehmerrisiko als Kriterium der Zurechnung bei Neuverbindlichkeiten

Zu den Ausfithrungen von Herrn Lange zum Element des Mitunternehmerrisikos in der Insol-
venz hélt Prof. Seer fest, dass es immer um Ergebnisse nach der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens gehe, wo der Insolvenzverwalter bestimme. Dabei kdnnten Gewinne oder aber auch Verlus-
te entstehen. Gewinne miissten jemandem zugerechnet werden und beim Mitunternehmerrisiko
sei dies der Gesellschafter. Weiter fihrt Prof. Seer aus, dass auch bei einem Verlust dieser dem
Gesellschafter zuzurechnen sei. Wenn neu begriindete Verbindlichkeiten auf Ebene der Masse
nicht in das Haftungsrisiko des personlich haftenden Gesellschafters fallen wiirden, wiirde das
etwas dndern, wenn er dafiir nicht einzustehen brauche? Herr Lange erldutert, dass er bei seinen

diesbeziiglichen Ausfiihrungen nicht von der Zurechnung ausgegangen sei, sondern eine Be-
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schreibung der tatsidchlichen Prozesse, die in der Insolvenz vorgingen, vorgenommen habe.
Prof. Seer entgegnet, dass das Ziel der ganzen Priifung jedoch sei, ob der Gesellschafter noch
Mitunternehmer in der Insolvenz sei. Dafiir gebe es doch die beiden Kriterien des Risikos und
der Initiative. Das habe doch den Zweck, entstehende Gewinne und Verluste einer bestimmten
Person zuzurechnen oder eben nicht zuzurechnen. Wenn jetzt Gewinne oder Verluste entstiin-
den, seien diese zuzurechnen. In dem Zwischenergebnis von Herrn Lange zum Mitunternehmer-
risiko in der Insolvenz seien diese zuzurechnen, weil Herr Lange das Risiko bejaht habe. Prof.
Seer fragt sich nun, ob sich an dem Zwischenergebnis zumindest fiir den kleinen Bereich etwas
4dndere, falls Verluste durch das Eingehen von Neuverbindlichkeiten entstiinden. Andere das
zumindest teilweise etwas an der Zurechnung? Herr Lange ordnet dies als Frage einer ,,partiel-
len Zurechnung® ein, iiber die man nachdenken kénne. Darauthin fiihrt Prof. Seer weiter aus,
dass man § 15a EStG geschaffen habe, um die Zurechnung bei Kommanditisten einzuschrénken,
damit es nicht auf einmal zu einer ertragsteuerlichen Verlustzurechnung komme, obwohl nicht
gehaftet werde. Aus dem Publikum wird ergénzt, dass in der Rechtsprechung keine Verluste
einem Kommanditisten mehr zugewiesen wiirden, wenn der Kommanditist diese eh nicht mehr
begleichen konne. Daher erfolge der Umkehrschluss, dass man auch keine Gewinne mehr zu-

rechne.

IV.  Personliche Haftung als Element des Mitunternehmerrisikos

Aus dem Publikum kommt eine Anmerkung zu dem von Herrn Lange erldutertem Element der
personlichen Haftung zur Feststellung, ob das Mitunternehmerrisiko in der Insolvenz noch ge-
geben sei. Dieser Teilnehmer merkt an, dass es dogmatisch eine ,,feine Sache* sei, schlicht zwi-
schen den drei Rechtsbereichen Gesellschaftsrecht, Insolvenzrecht und Steuerrecht zu differen-
zieren. Wenn man jedoch im Insolvenzrecht sei, kdnne man nicht erwégen, einzelne Handlun-
gen des Insolvenzverwalters zu entnehmen. Die komplette Einheit miisse die Buchfiihrung und
die Bilanzierung fortsetzen. Auf der Ebene des Gesellschaftsrechts konne es doch nur so sein,
dass bei allen gesellschaftlichen Entwicklungen der Buchhalter zu bilanzieren habe. Irgendwel-
che Haftungsrisiken wie die personliche Haftung seien an dieser Stelle irrelevant. Diese sei
schon im laufenden Geschift irrelevant. Daher sei nach seiner Ansicht die personliche Haftung
kein Element des Mitunternehmerrisikos. Herr Lange fiihrt dazu aus, dass er im Ergebnis genau
derselben Meinung sei. Er vertrete die gleiche Position, dass diese Komponente wohl nicht ent-
scheidend sei, um festzustellen, ob eine Mitunternehmerstellung vorliege oder nicht. Diese von
ithm vorher vorgestellten Kriterien seien nicht die ,,steuerrechtliche Schablone®, die er sich aus-
gedacht habe, sondern die grundsitzlich nach der Rechtsprechung angelegt werden miisse. Auch

wenn der Gesellschafter die Mitunternehmerkriterien erfiille, hafte er nicht nach § 93 InsO per-
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sonlich fiir neubegriindete Verbindlichkeiten. Eine andere Frage sei, ob sich dies auf die Zu-
rechnung von Verlusten auswirke. Das konnte eine Position sein, iiber die man zumindest ein-
mal nachdenken konne, dass also eine Zurechnung nicht in vollem Umfang geschehen miisse.
Prof. Seer ergédnzt, dass er vorsichtig sei, ob eine partielle Zurechnung erfolgen kénne. Jedoch
konne man dies bzw. die partielle Risikotragung oder Nichttragung als Diskurs zumindest ein-

mal diskutieren.

V. Mitunternehmerstellung in der Insolvenz

Ein weiterer Teilnehmer des Seminars mdchte noch einmal néher auf die Frage der Mitunter-
nehmerstellung eingehen. Im Fall der Bejahung der Mitunternehmerstellung kénne man diese
bei der Insolvenz ,,zuriickkoppeln®. Sein Konzeptvorschlag sei daher, wie es auch der Bundesfi-
nanzhof sage: Es komme auf den Status quo ante an. Im Zeitpunkt der Insolvenz sei der Mitun-
ternehmer quasi ,,betdubt®; er ,,lebe” noch, konne aber nicht mehr agieren. Herr Lange stimmt
dem zu, dass er dies als eine mogliche Ausnahme der Theorie sehe und dies einer seiner Lo-
sungsvorschlidge fiir die Frage sei. Daraufthin wirft ein anderer Seminarteilnehmer die Frage auf,
was denn iiberhaupt ,,Mitunternehmer* heifle und welche Mitwirkungsrechte ein Unternehmer
habe. Ein Unternehmer habe ndmlich im Insolvenzrecht auch ,,nichts zu sagen®. Auch den von
Prof. Seer angesprochenen § 15a EStG sehe er als deplatziert an. Dies sei flir ihn eine gewisse
Verschiebung und aus einer Deplatzierung konne man nicht die Folgerung ziehen, dass ein Mit-
unternehmer eine schlechtere Stellung habe. Herr Lange hakt nach, ob hier dann der Mitunter-
nehmer dem Unternehmer gleichgesetzt werde, sodass aufgrund der Handlungsunféhigkeit des
Unternehmers in der Insolvenz auch nicht mehr bei einem Mitunternehmer verlangt werden
konne? Der Seminarteilnehmer sieht wegen der Entscheidung des Gesetzgebers fiir das Transpa-
renzprinzip die Gleichsetzung von Mitunternehmer und Unternehmer als mdglich an. Herr Lan-
ge stimmt dem als eine mogliche Losung darauthin zu, verweist aber auf die Anforderungen der
Rechtsprechung an die Mitunternehmerstellung. Anders als der Einzelunternehmer wiirde der
Mitunternehmer nicht selbst im Sinne des § 34 Abs. 3 AO vom Insolvenzverwalter der Perso-
nengesellschaft vertreten. Daran ankniipfend erldutert Prof. Seer, dass er § 15a EStG nicht als
Durchbrechung, sondern als synthetische Entscheidung ansehe. Es stelle eine gerechtfertigte
Verlustabzugsbeschrankung dar. Dies sei eine Systembestdtigung. Er sei mit § 15a EStG auch
nicht zufrieden, aber er dachte an eine partielle Tétigkeit. Er wolle daher zumindest einen An-
sto3 geben, partieller zu denken. Ein weiterer Seminarteilnehmer weist darauf hin, dass der In-
solvenzverwalter die Wahl habe, wie weit er bei seinen Entscheidungen gehe und wirft die Fra-
ge auf, wie es sich in der Bilanz auswirke, wenn - medizinisch gesprochen — der ,,sedierende

Gesellschafter” noch ,,Zuckungen‘ habe.
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VI.  Frage der Zurechnung

Zum Aufbau von Herrn Langes Vortrag duflert ein Seminarteilnehmer dahin gehend Bedenken,
dass vielleicht dogmatisch falsch begonnen worden sei. Seiner Ansicht nach sollte nicht gefragt
werden, wem nicht zugerechnet, sondern wem zugerechnet werde. Daher solle dies nicht im
Ausschlussverfahren erfolgen, sondern erst miisse herausgefunden werden, wem zugeordnet
werde. Seiner Ansicht nach erfolge keine Zurechnung zum Insolvenzverwalter, sodass es nur die
Personengesellschaft sein konne. Der Teilnehmer folgert daraus, dass man daher die Anforde-
rungen an den Mitunternehmer zuriick nehmen miisse und die Personengesellschaft fortbestehen
lassen miisse. Dann konnten Beschridnkungen zugelassen werden, wie eine partielle Begrenzung.
Des Weiteren setze der Mitunternehmer zunichst einen Betrieb voraus, also miisse doch dieser
zundchst wegfallen. Auch sei eine Sonderlosung iiber § 15a EStG moglich, aber dafiir miisse
erst einmal eine allgemeine Regelung gefunden werden. Er schldgt daher folgende Losung vor:
Man éndere nichts von dem, wie es bei Beginn der Insolvenz bestand und setze die Mitunter-
nehmerschaft fort. Herr Lange erklirt darauthin, dass das fiir ihn zwei Seiten einer Medaille
seien. Der Seminarteilnehmer entgegnet, dass er aber der Meinung sei, man solle nicht in eine
Neubewertung der Kriterien hineingehen. Daran ankniipfend stimmt Prof. Seer vom Ergebnis
her zu. Gleichzeitig sei dies irgendwo aber auch ein Wunschergebnis. Es sei nicht so, dass man
einmal eine Mitunternehmerschaft begriindet habe, sondern in jedem Zeitpunkt miisse gefragt
werden, ob die Zurechnungskriterien noch vorliegen. Er erldutert weiter, dass Herr Langes The-
se sei, dass an mehreren Stellen in der Insolvenz diese Kriterien nicht mehr erfiillt seien. Wenn
keine Zurechnung mehr erfolge, stelle sich die Frage: Sind die Kriterien generell falsch oder
miissen sie modifiziert werden? Herr Lange sei schon richtig unterwegs, in dem er das priift und
teilweise zu abwegigen Ergebnissen komme. Zu diesen komme man eben, wenn man diese Kri-
terien ernst nehmen wiirde. Es sei schon richtig so, dass er mit der anderen Seite der Medaille
anfangt, wenn er denjenigen nicht benennen kdnne, dem zuzurechnen sei; dann zdume man an-
ders herum auf. Weiter fuhrt Prof. Seer aus, dass das Unternehmensteuerrecht nichts mit dem
Mitunternehmer zu tun habe. Wer dann fiir die Gewerbesteuer hafte, solle daher auch von Herrn

Lange in seiner Arbeit gezeigt werden.

G. Schluss

Prof. Seer hilt fest, dass Herr Lange die Grenzen der Rechtsfigur der Mitunternehmerschaft
aufgezeigt habe. Man habe sich zu sehr von § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG gelost. Bei Grenzfallen
habe man sich iiberlegt, dass man irgendwelche Kriterien brauche. Dafiir helfe der Mitunter-
nehmerbegriff vielleicht als Typus etwas, aber man diirfe ihn nicht so sehr verselbstdndigen,

dass es den Gewerbebetrieb nicht mehr gebe. Dies sei zwar als Gedankenspiel hochst spannend,
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aber ein Typus konne nicht Mafstab aller Dinge sein; das stehe auch nicht in § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG. Das Mitunternehmerkonzept stehe nicht dariiber, sondern eben nur in einem kleinen
Nebensatz. Herr Lange gehe die Rechtsprechungsmerkmale konsequent durch, was zu irrsinni-
gen Ergebnissen flihren konne. Wenn jedoch deshalb gesagt werde, die Mitunternehmerkriterien
taugen nichts, habe man nur etwas Negatives gesagt, aber es miisste positiv etwas an die Stelle
gesetzt werden. Somit stelle sich die Frage welche Kriterien das sein sollen. Prof. Seer mahnt,
dass das ,,Wegwischen* der Kriterien indes keine Endlosung sei. Er favorisiere momentan den
Riickbau der Mitunternehmertheorie, da das wohl das Verniinftigste im geltenden Recht sei. Mit
den Worten, dass er gespannt sei, was Herr Lange als Losung dann préasentiere, schliefit Prof.
Seer die Diskussionsrunde und bedankt sich bei Herrn Lange fiir seinen Vortrag. Des Weiteren
dankt er dem Publikum fiir die interessante und anregende Diskussionsrunde. Zum Abschluss
des heutigen Steuerseminars ladt Prof. Seer zum 143. Bochumer Steuerseminar am 9. Dezem-
ber 2016 im Veranstaltungszentrum der Ruhr-Universitdt Bochum ein, bei dem Herr Marcel

Goeke zum Thema ,,Die aufgedringte Aussetzung der Vollziehung“ referieren werde.



