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Herrn Professor Dr. Dr. h. c. Dieter Medicus
zum 70. Geburtstag






Vorwort

Die vorliegende Abhandlung versucht zu zeigen, dafl zentrale Rechtsfiguren
des Unternehmenssteuerrechts als bewegliche Systeme im Sinne Wilburgs
verstanden werden konnen und auch die Rechtsprechung hier teilweise schon
unausgesprochen nach den Regeln des beweglichen Systems judiziert. Zugleich
wird damit erstmals der Versuch unternommen, einen in der juristischen Me-
thodenlehre etablierten Ansatz fiir ausgewihlte Teilbereiche des Steuerrechts
fruchtbar zu machen. Damit soll zur systematischen Fundierung und Legitima-
tion dieser drei besonders kontrovers diskutierten Erscheinungen des Unter-
nehmenssteuerrechts und ihrer Binnenbeziehungen beigetragen werden.

Die ersten Anregungen zur Auseinandersetzung mit der Lehre vom bewegli-
chen System verdanke ich einem Grundlagenseminar zur juristischen Metho-
denlehre bei Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Claus-Wilhelm Canaris. Herrn
Professor Dr. Wolfgang Schon danke ich sehr herzlich fiir wertvolle Kritik und
wichtige weiterfithrende Hinweise. Herr Dr. Andreas Thier M.A. hat mir nicht
nur bei der Erstellung der Druckvorlage unschitzbare Hilfe geleistet, sondern
vor allem auch die Entstehung der Arbeit in vielen intensiven Diskussionen
begleitet. Fiir seinen Rat aus der Praxis danke ich Herrn Rechtsanwalt Hubertus
Prinz zu Hohenlohe-Langenburg. Meinem Freund und ehemaligen Kollegen
Dr. Arne Helms danke ich fiir die Durchsicht groler Teile der Rohfassung.
Mein ganz besonderer Dank gilt den beiden Herausgebern, Herrn Professor Dr.
Joachim Lang und Hermn Professor Dr. Jens Peter Meincke, fiir die freundliche
Aufnahme dieser Abhandlung in die Schriften zum Steuerrecht.

Ich widme die Arbeit Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Dieter Medicus zum sieb-
zigsten Geburtstag. Es ist ein bescheidenes Zeichen meiner tief empfundenen
Dankbarkeit fiir seine jahrelange Forderung und permanente Hilfsbereitschaft.

Miinchen, im Mirz 1999 Jens Petersen
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Einleitung

Die Lehre vom beweglichen System gehort zu den groBen Entdeckungen der
juristischen Methodenlehre. Ihr Begriinder, Walter Wilburg, hat das bewegliche
System zunichst am Beispiel des Schadensrechts' entwickelt. Bei einem so
grundlegenden methodologischen Beitrag stand jedoch die Moglichkeit der
Anwendung auf andere Rechtsgebiete stets im Raume und wurde auch immer
wieder unternommen.’ Indessen ist das Steuerrecht davon bislang ausgenom-
men. Dabei ist gerade dort die Annahme besonders naheliegend, dal es be-
wegliche Systeme gibt, bei denen die einzelnen Elemente und Krifte je nach
der Eigenart des konkreten Falles unterschiedlich stark zutage treten und je
nach dem die danach in Frage kommende Rechtsfolge eintritt oder nicht. Frei-
lich steht gerade im Steuerrecht der Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit der
Besteuerung mahnend im Hintergrund, wonach die Besteuerung immer nur an
einen gesetzlich fixierten Tatbestand ankniipfen kann und nicht beliebig neue
Besteuerungstatbestinde geschaffen werden diirfen. Diese Grenze mufl auch
beim Versuch, das bewegliche System fiir das Steuerrecht fruchtbar zu machen,
beachtet werden.

Die vorliegende Abhandlung hat aber innerhalb dieses Rahmens bewuft nur
einen verhdltnismafBig kleinen Teilbereich zum Gegenstand und versucht zu
zeigen, daBl gerade im Unternehmenssteuerrecht seit geraumer Zeit Figuren
existieren, die am besten als bewegliche Systeme verstanden werden konnen.
Dabei handelt es sich durchweg um praktisch besonders wichtige, dogmatisch
hingegen auffallend rdtselhafte Erscheinungen, die bislang eher als notwendige
Ubel denn als systematisch einzuordnende® und woméglich sogar aufeinander
Bezug nehmende Phinomene galten.

Die Rede ist von der Betriebsaufspaltung, der Mitunternehmerschaft und der
verdeckten Gewinnausschiittung. Fiir die beiden ersteren liegt die Interpretation

! Die Elemente des Schadensrechts, 1941.

? Vgl. nur den Sammelband ,,Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen
Recht®, (hrsgg. von F. Bydlinski), Wien 1986.

* Schon 1974 konstatiert Tipke im Vorwort von Lang, Systematisierung der Steuer-
vergiinstigungen: ,Die Systematik des besonderen Steuerrechts steckt noch in den
Kinderschuhen.* Uber die hier behandelten Rechtsfiguren des Unternehmenssteuer-
rechts 1Bt sich auch 25 Jahre spiter trotz vieler verdienstvoller Untersuchungen kaum
etwas Besseres sagen.
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als bewegliche Systeme vergleichsweise nahe: Von einer Betriebsaufspaltung —
mit welchen Folgen, wird zu behandeln sein — spricht man, wenn eine
personelle und sachliche Verflechtung zwischen Betriebs- und Besitzunter-
nehmen vorliegt.* Statt der personellen Verflechtung ist der Begriff des ,.ein-
heitlichen geschiftlichen Betdtigungswillens* in der Rechtsprechung herr-
schend geworden®, die sachliche Verflechtung wird als Ubertragung wesentli-
cher Betriebsgrundlagen verstanden. Beide konnen als Elemente des bewegli-
chen Systems ,Betriebsaufspaltung interpretiert werden. Immerhin besteht
keine — und erst recht keine gesetzlich vorgeschriebene — GréBe fiir die Inten-
sitdt, mit der die einzelnen Krifte im konkreten Fall wirken miissen. Vielmehr
steht die Betriebsaufspaltung gerade in dem Verdacht, daf die besagten Merk-
male zu dehnbar seien, als daf} sie dogmatisch Konsistenz haben und die daraus
hergeleiteten Rechtsfolgen legitimieren kénnten. Im Rahmen der Betriebs-
aufspaltung wird ndmlich auch das angesprochene Problem begegnen, daf mit
ihrer Hilfe unliebsame Steuerfolgen in Gestalt der Gewerbesteuer entstehen
kénnen.

Auch die Mitunternehmerschaft weist bereits prima vista Ziige eines beweg-
lichen Systems auf: Die Rechtsprechung stellt fiir ihr Vorliegen seit jeher auf
Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko ab.® Beide miissen beste-
hen, jedoch nicht in gleicher Auspragung: Eine geringe Mituntenehmerinitia-
tive kann ein starkes Mitunternehmerrisiko ausgleichen und umgekehrt.” Das
ist aber geradezu die Besonderheit des beweglichen Systems. Wenn die Recht-
sprechung wegen der gegenseitigen Ausgleichbarkeit beider Elemente die Mit-
unternehmerschaft demgegeniiber als Typusbegriff versteht, so ist damit zudem
die methodologisch interessante Frage des Verhiltnisses von typologischem
Rechtsdenken zur Lehre vom beweglichen System aufgeworfen.

Weniger offen tritt die Ausgestaltung als bewegliches System bei der
verdeckten Gewinnausschiittung zutage. Die Rechtsprechung hat fiir sie zwar
mittlerweile einen klaren Tatbestand geschaffen, doch setzt sich dieser nicht in
so offen durchschaubarer Weise aus einzelnen Elementen zusammen, welche
die Interpretation als bewegliches System als naheliegend erscheinen lassen.
Gleichwohl ruft die Vielschichtigkeit der verdeckten Gewinnausschiittung den
Gedanken hervor, daB auch hier Krifte wirken miissen, die das System beweg-
lich gestalten.

* Hierzu eingehend unter § 3 111.
5 Siehe hierzu § 3 111. 2.

¢ Siehe hierzu § 4 I11. 1.-3.

7 Ausfiihrlich hierzu unter § 4 [II.
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Bisher wurde bewuflt und ohne nihere Erlduterung der naturwissenschaft-
lich anmutende Begriffsgebrauch Wilburgs von den ,Kriften* innerhalb des
beweglichen Systems verwendet, obwohl die neuere Methodenlehre lieber von
,Bewertungsprinzipien“ oder ,,Gerechtigkeitskriterien spricht.® Gerade bei der
verdeckten Gewinnausschiittung wird sich ndmlich zeigen, dafl es in Wahrheit
um eine prinzipiengesteuerte Einordnung geht. Bei der Betriebsaufspaltung und
der Mitunternehmerschaft scheint man mit den ,Kriften* genannten Begriffen
der personellen und sachlichen Verflechtung bzw. dem Mitunternehmerrisiko
und der Mitunternehmerinitiative auszukommen. Spitestens die verdeckte
Gewinnausschiittung wird aber zeigen, daf3 eine nur an den Begriffselementen
haftende prinzipienlose Betrachtung vordergriindig bleiben mufl. Aus diesem
Grund leuchtet es ein, daB bereits zuvor, das heit bei Betriebsaufspaltung und
Mitunternehmerschaft, das Augenmerk besonders den zugrundeliegenden
Prinzipien gelten mufl. Auch wenn es nach dem Gesagten so scheint, als stdn-
den die drei Figuren bestenfalls als bewegliche Systeme nebeneinander, so soll
sich doch aus dem zuletzt angesprochenen Punkt noch ein weiteres ergeben:
Betriebsaufspaltung, Mitunternehmerschaft und verdeckte Gewinnausschiittung
sollen auf moglichst klare Grundgedanken zuriickgefiihrt werden, damit auch
Binnenbeziehungen der beweglichen Systeme untereinander sichtbar werden.
So fragt sich etwa, welche Rolle die verdeckte Gewinnausschiittung bei der
Betriebsaufspaltung spielt, und wie sich das vor dem Hintergrund des bewegli-
chen Systems erkldren 148t. Einen weiteren Schwerpunkt bildet die sogenannte
mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, also das Zusammentreffen von Mit-
unternehmerschaft und Betriebsaufspaltung, das natiirlich auch fiir die Lehre
vom beweglichen System von Interesse ist, weil es nicht nur um das Verhiltnis
zweier beweglicher Systeme, sondern moglicherweise ein weiteres eigenstan-
diges bewegliches System geht.

Daraus ergibt sich auch, daf8 hier nicht beabsichtigt ist, den zahllosen Inter-
pretationen und Einordnungsversuchen einen neuen an die Seite zu stellen, der
im vagen Hinweis auf das Vorliegen beweglicher Systeme sein Heil sucht.
Vielmehr kann die dogmatische Einordnung als bewegliches System nur gelin-
gen, wenn zugleich die Detailprobleme anhand der jeweiligen praktischen
Auswirkungen unter die Lupe genommen werden. Damit ist aber zugleich auch
klar, da8 es sich nicht um eine lehrbuchartige Behandlung der drei Figuren
handeln kann, auch wenn die Kapiteliibersicht, die im zweiten Teil genauso
gliedert, eine andere Sprache zu sprechen scheint. Der wesentliche Unterschied
tragt ndmlich wiederum einer Besonderheit des beweglichen Systems Rech-

$ So Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 75 FuBnote 8,
mit dem zutreffenden Hinweis, da3 sich juristische Probleme nicht mit naturwissen-
schaftlichen Kategorien 16sen lassen.
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