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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personen-
gesellschaftsrechts (MoPeG)

Sehr geehrter Herr Dr. Schollmeyer,

wir bedanken uns fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem im Betreff ge-
nannten Gesetzentwurf (im Folgenden: RefE).

Generelle Asnmerkungen

Wir unterstitzen das mit dem RefE verfolgte Ubergeordnete Ziel, das kodifizierte
Gesellschaftsrecht der Personen(handels)gesellschaften an die Beddrfnisse ei-
nes modernen Wirtschaftslebens anzupassen. Das durch die Rechtsprechung
tber Jahrzehnte fortentwickelte und in der Praxis gelebte Recht sollte sich auch
in dem geschriebenen Recht wiederfinden. Die damit einhergehende Schaffung
von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ist aus Sicht der Praxis tberfallig.

Wir beschranken unsere Einzelanmerkungen auf solche Aspekte, die unmittel-
bar oder mittelbar die Rechnungslegung von Personen(handels)gesellschaften
betreffen (kdbnnen) und die mithin unmittelbare Auswirkungen auf die Tatigkeiten
von Wirtschaftsprufern haben (kdnnen). Da den Angehdrigen des Berufsstands
der Wirtschaftsprifer der Zugang zu den Rechtsformen der Personenhandels-
gesellschaft bereits vor vielen Jahren berufsrechtlich erdffnet worden ist (vgl.

§ 27 Abs. 1 WPO), aul3ern wir uns nicht zu der vorgesehenen berufsrechtlichen
Ermdglichung einer Flexibilisierung der Haftungsverhaltnisse von Angehdrigen
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(anderer) freier Berufe. Wir mdchten lediglich auf unsere Anregung verweisen,

§ 27 Abs. 2 WPO zu streichen, da es ist nicht zeitgemal ist, die Anerkennung
von OHG und KG als Wirtschaftsprufungsgesellschaft davon abh&ngig zu ma-
chen, dass diese wegen ihrer Treuhandtatigkeit in das Handelsregister eingetra-
gen sind (vgl. IDW Stellungnahme vom 07.12.2020 zum Referentenentwurf ei-
nes Gesetzes zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerbe-
ratenden Berufsausuibungsgesellschaften, S. 2).

Zu Artikel 1 Nr. 3: 8 712a Abs. 1 Satz 2 BGB-E

§ 712a Abs. 1 Satz 2 BGB-E soll kiinftig die Rechtsfolgen des Ausscheidens
des vorletzten Gesellschafters aus einer Personengesellschaft regeln (Anwach-
sung auf den letzten Gesellschafter). Wir begriRen es, dass in der Vorschrift
ausdricklich und klarstellend geregelt werden soll, dass es sich bei dem Vermo-
genserwerb infolge einer Anwachsung um einen Fall der Gesamtrechtsnach-
folge handelt; dies kommt in dem bislang einschlagigen § 738 Abs. 1 Satz 1
BGB nicht explizit zum Ausdruck. Allerdings soll die Rechtsfolge der Anwach-
sung nur unter der Bedingung eintreten, dass sich der letztverbleibende Gesell-
schafter bis zum Zeitpunkt des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters
diesem gegeniiber zur Ubernahme des Gesellschaftsvermogens bereiterklart
hat. Es bleibt offen, was in den Féllen gilt, in denen der letztverbleibende Ge-
sellschafter eine solche Bereitschaft nicht erklart (hat). Diese Liicke sollte im
Gesetz geschlossen werden.

Zu Artikel 51 Nr. 3: 8§ 121 HGB-E

Auch wenn dies bislang schon h.M. war, begriil3en wir sehr, dass im kodifizier-
ten Gesellschaftsrecht der Personenhandelsgesellschaften nun geregelt werden
soll, dass der Jahresabschluss einer Personenhandelsgesellschaft zu seiner
Wirksamkeit der Feststellung durch Gesellschafterbeschluss bedarf. In diesem
Kontext mochten wir zwei Aspekte anregen:

Zum einen sollte neben dem Erfordernis zur Feststellung des Jahresabschlus-
ses geregelt werden, dass auch ein nach den 88 290 ff. i.V.m. § 264a Abs. 1
HGB oder den 88 11 ff. PublG aufgestellter Konzernabschluss einer konzern-
rechnungslegungspflichtigen Personenhandelsgesellschaft (den Vorbildern der
§ 173 Abs. 1 Satz 2 AktG, 8 46 Nr. 1b GmbHG folgend) der Billigung durch die
Gesellschafter bedarf. Eine solche Klarstellung ist insb. fir Mutterpersonenhan-
delsgesellschaften i.S. des § 264a Abs. 1 HGB bedeutsam, weil diese ihrer
Pflicht zur Offenlegung des Konzernabschlusses (8 325 Abs. 4i.V.m. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 HGB) nur durch Einreichung eines gebilligten Konzernabschlusses
beim Betreiber des Bundesanzeigers nachkommen konnen.
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Zum zweiten bitten wir um Klarstellung, ob die Regelungen lber die Nichtigkeit
(der Feststellung) eines Jahresabschlusses, wie sie in § 256 AktG enthalten
sind (und nach einhelliger Auffassung in der Kommentierung auf die Jahresab-
schliisse von GmbH grundsatzlich sinngeman anzuwenden sind), auch auf die
Jahresabschlisse von Personenhandelsgesellschaften anzuwenden sind. Glei-
ches gilt fir den zentralen Regelungsgehalt des § 253 Abs. 1 Satz 2 AktG. Soll-
ten die Nichtigkeitsregelungen auf die Jahresabschliisse von Personenhandels-
gesellschaften anzuwenden sein, kdnnte alternativ zu einer Verweislésung aus
den 88 105 ff. HGB heraus ins AktG auch in Erwagung gezogen werden, die
bislang in den genannten aktienrechtlichen Vorschriften verankerten Regelun-
gen innerhalb der 88 242 bis 245 HGB (oder einem anderen Titel des Zweiten
Unterabschnitts des Ersten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB) zu verorten
und damit fur samtliche bilanzierenden Kaufleute einheitlich vorzugeben.

Zu Artikel 51 Nr. 3: 8 122 HGB-E

In 8 122 HGB-E (und — soweit ersichtlich — auch in den anderen Vorschriften)
fehlt eine Aussage zum Umgang mit einem auf einen OHG-Gesellschafter (bzw.
auf einen personlich haftenden Gesellschafter einer KG) entfallenden Verlustan-
teil. Der gegenwartige 8 120 Abs. 2 Halbsatz 2 HGB sieht demgegeniber vor,
dass der auf einen Gesellschafter entfallende Verlust vom Kapitalanteil des Ge-
sellschafters abzuschreiben ist. Fraglich ist, ob dies wegen § 264c Abs. 2 Satz 3
HGB (der laut RefE nicht geandert werden soll) jedenfalls fur Personenhandels-
gesellschaften i.S. des § 264a Abs. 1 HGB trotz fehlender Regelung in den

88 105 ff. HGB-E auch kunftig so bleiben soll (,Der auf den Kapitalanteil eines
personlich haftenden Gesellschafters entfallende Verlust ist von dem Kapitalan-
teil abzuschreiben.”). Wenn die Verfasser des RefE eine automatische Tragung
eines Verlustanteils durch die (personlich haftenden) Gesellschafter nicht mehr
vorsehen wollen, misste § 264c Abs. 2 Satz 3 HGB u.E. entsprechend gean-
dert werden. Gegen eine solche Intention kdnnte indes § 169 Abs. 1 HGB-E
sprechen, wonach bzgl. eines Kommanditisten der unmittelbaren Tragung eines
auf ihn entfallenden Verlusts wohl im Ergebnis gegentber der geltenden
Rechtslage nichts geandert werden soll. Wir haben jedenfalls Zweifel, ob inso-
weit eine unterschiedliche Behandlung von personlich haftenden Gesellschaf-
tern einer KG einerseits und Kommanditisten andererseits beabsichtigt ist.

Fraglich ist zudem, ob die Regelung des § 122 Satz 1 HGB-E, wonach jeder
(personlich haftende) Gesellschafter aufgrund des festgestellten Jahresab-
schlusses einen Anspruch auf Auszahlung seines ermittelten Gewinnanteils hat,
bewirken soll, dass deren Gewinnanteil fortan unmittelbar, d.h. unabhangig von
etwaigen gesellschaftsvertraglich getroffenen Bestimmungen, wonach die
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Gewinnverwendung dem Vorbehalt eines Beschlusses der Gesellschafterver-
sammlung unterliegt, bereits im aufgestellten Jahresabschluss als Forderung
des Gesellschafters gegen die Gesellschaft (also aus Sicht der Gesellschaft als
Fremdkapital) erfasst werden muss (auf einem sog. Gesellschafterprivatkonto).
In diesem Fall konnte es jedenfalls bei einer OHG keine Jahresabschliisse mehr
geben, in denen ein noch unverteilter Gewinn ausgewiesen wird. Sofern die
(personlich haftenden) Gesellschafter die auf sie entfallenden Gewinnanteile als
Eigenkapital in der Gesellschaft belassen mdchten, missten sie die entstande-
nen Gewinnanspriiche wieder in die Gesellschaft einlegen (ohne dass eine sol-
che Einlage notwendigerweise einer Anderung des Gesellschaftsvertrags
gleichkame). [In diesem Kontext halten wir die in der Begriindung (S. 280) ent-
haltene Aussage, wonach ein Anspruch eines Gesellschafters auf seinen Ge-
winnanteil erlischt, wenn er den Anspruch nicht bis zur Feststellung des folgen-
den Jahresabschlusses geltend macht, fur unzutreffend.] Demgegentber sieht
der geltende § 120 Abs. 2 Halbsatz 1 HGB, dessen Regelungsgehalt nach dem
RefE nicht in das neue Recht tbernommen wuirde, vor, dass der einem Gesell-
schafter zukommende Gewinn dem Kapitalanteil (d.h. einem aus Sicht der Ge-
sellschaft Eigenkapital repréasentierenden Bilanzposten) zugeschrieben wird.

§ 122 HGB-E sollte auch insoweit nochmals tiberdacht werden.

Zu Artikel 51 Nr. 12 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb: Anderung des § 172 Abs. 4
Satz 2 HGB

Ausweislich der Begriindung (S. 300) soll durch die vorgesehene Anderung des
§ 172 Abs. 4 Satz 3 HGB nur die Aufhebung des Begriffs ,Kapitalanteil“ termino-
logisch nachvollzogen, mithin keine inhaltliche Anderung vorgenommen werden.
Die Vorschrift ist bereits gegenwartig schwer verstandlich. Durch die Anderung
wuirde die Nachvollziehbarkeit der Regelung weiter erschwert, wenn nicht sogar
— rein auf den Wortlaut gestutzt — unmdglich.

Unabhangig davon sollte ein friiheres Versaumnis des Gesetzgebers behoben
werden: Betrage nach § 253 Abs. 6 Satz 2 HGB, die bei einer Kapitalgesell-
schaft genauso wie Betrdge nach § 268 Abs. 8 HGB einer Ausschittungssperre
unterliegen wirden, sind auch im Kontext des § 172 Abs. 4 Satz 3 HGB wie Be-
trage nach 8§ 268 Abs. 8 HGB zu behandeln (so bereits zum geltenden Recht
IDW RS HFA 7 n.F., Tz. 39a).

Zu Artikel 51 Nr. 12 Buchst. d: Aufhebung des 8 172 Abs. 5 HGB

Die vorgesehene Aufhebung des (bisherigen) § 172 Abs. 5 HGB, wonach ein
Kommanditist in keinem Fall zurtickzuzahlen verpflichtet ist, was er aufgrund ei-
ner in gutem Glauben errichteten Bilanz in gutem Glauben als Gewinn bezieht,
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sollte nicht weiterverfolgt werden. Eine Streichung konnte als Einfallstor dafur
gesehen werden, dass auch im Handelsbilanzrecht mit Blick auf Rechtsfragen
der nach h.M. dort geltende normativ-subjektive Fehlerbegriff einem objektiven
Fehlerbegriff weichen muss. Auf Grundlage des normativ-subjektiven Fehlerbe-
griffs ist ein (Jahres-)Abschluss nur dann fehlerhaft, wenn der Kaufmann den
Gesetzesverstol3 spatestens im Zeitpunkt der Feststellung bei pflichtgemafer
und gewissenhafter Prifung hatte erkennen kbnnen; spatere wertaufhellende
Erkenntnisse machen den festgestellten Abschluss nicht nichtig. Ein objektiver
Fehlerbegriff, wie er nach dem Beschluss des Grolien Senats des BFH vom
31.01.2013 (Az. GrS 1/10) fur Rechtsfragen im Steuerrecht gilt, ist fiir das Han-
delsbilanzrecht entschieden abzulehnen.

Zu Artikel 51: Anderung des Handelsgesetzbuchs, hier § 264c Abs. 2 HGB

In den 88 161 ff. HGB soll kiinftig durchgéngig terminologisch unterschieden
werden zwischen der ,vereinbarten Einlage” einerseits und der ,Haftsumme" an-
dererseits. Dies ist ausdrucklich zu begrifen. Wir regen allerdings an, auch in-
nerhalb der besonderen handelsbilanzrechtlichen Bestimmungen fir OHG und
KG i.S. des § 264a Abs. 1 HGB, namlich in § 264c (Abs. 2) HGB, den Begriff
.Kapitalanteil(e)“ korrespondierend durch den Begriff ,vereinbarte Einlage(n)“ zu
ersetzen bzw. dem Begriff ,Einlage(n)“ an den Stellen das Adjektiv ,vereinbarte”
voranzustellen, an denen die Pflichteinlage (bedungene Einlage) nach dem Ge-
sellschaftsvertrag angesprochen ist.

Zu Artikel 60: Anderung des Umwandlungsgesetzes

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG-E bzw. § 124 UmwG i.V.m. 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1
UmwG-E sollen kiinftig auch eingetragene GbR (eGbR) als Ubertragende (so-
wie als tibernehmende oder neue) Rechtstrager an vermdgenstbertragenden
Umwandlungen (Verschmelzungen und Spaltungen) beteiligt sein kénnen. Fer-
ner sollen eGbR kiinftig nach § 191 Abs. 1 Nr. 1 UmwG-E als formwechselnder
Rechtstrager an einem Formwechsel (i.S. des UmwG) beteiligt sein kénnen.
Beides ist zu begrif3en. Wir bitten allerdings darum, fur die Falle einer vermo-
genstbertragenden Umwandlung einer — als Nichtkaufmann nicht zur handels-
rechtlichen Bilanzierung verpflichteten — eGbR als tbertragendem Rechtstrager
auf einen bilanzierungspflichtigen Rechtstrager eindeutig zu regeln, ob die
eGbR fiur Zwecke der Anmeldung der Eintragung der Umwandlung in das Re-
gister eine Schlussbilanz (die in diesem Fall gleichzeitig eine Eréffnungsbilanz
ware) nach handelsrechtlichen Grundsatzen aufzustellen hat und ggf. prifen zu
lassen hat (vgl. 8 17 Abs. 2 ggf. i.V.m. 8§ 125 Satz 1 UmwG). Zwar kann es be-
reits de lege lata solche Konstellationen geben, in denen ein nicht
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bilanzierungspflichtiger Rechtstrager als Ubertragender Rechtstrager an einer
Verschmelzung oder Spaltung teilnimmt. Solche Falle durften allerdings unter
Geltung des kunftigen Rechts stark an Bedeutung gewinnen. Mit der erbetenen
eindeutigen Regelung kénnte auch der durch einen jingst ergangenen Be-
schluss des OLG Kdln (vom 10.02.2020, Az. -2 Wx 28/20) entstandenen
Rechtsunsicherheit entgegengewirkt werden, in dem das Gericht entschieden
hatte, dass die Anmeldung einer Verschmelzung eines nicht bilanzierungspflich-
tigen und auch nicht freiwillig bilanzierenden eingetragenen Vereins (libertra-
gender Rechtstrager) voraussetzt, dass dieser eigens fur Zwecke der Anmel-
dung der Verschmelzung eine Schlussbilanz nach § 17 Abs. 2 UmwG beim Re-
gister einreicht. Das Gericht hatte sich damit gegen die wohl h.M. in den Kom-
mentierungen gestellt.

Bemerkung im Kontext der Uberlegungen zur Einfilhrung eines steuerlichen Op-
tionsmodells

Das IDW hat sich in der jingeren Vergangenheit mehrfach fur die Einflihrung ei-
nes sog. Optionsmodells bei der Besteuerung von Mitunternehmerschaften ein-
gesetzt. Im Kern sollen danach Mitunternehmerschaften, die ihre Einkiinfte nach
geltendem Steuerrecht nicht selbst versteuern, sondern anteilig auf Ebene der
einzelnen Mitunternehmer der Einkommen- oder Kdrperschaftsteuer unterwer-
fen, nach erklarter Option die Mdéglichkeit erhalten, wie Kérperschaften (d.h. auf
Ebene des Rechtstragers) besteuert zu werden. Soweit von Kritikern gegen die
Besteuerung analog einer Kérperschaft bislang ins Feld gefuhrt wird, dass im
Falle von Mitunternehmerschaften anders als bei Kapitalgesellschaften das
Merkmal der rechtlichen Verselbststandigung einer Vermbégensmasse und damit
die Rechtfertigung fir deren originare Besteuerung fehle, wiirde dieses Argu-
ment bei Geltung des kinftigen Personengesellschaftsrechts bei einer rechtsfa-
higen Gesellschaft (obgleich nicht juristischen Person) an Uberzeugungskraft
einblfRen, zumal die der derzeitigen Mitunternehmerbesteuerung zugrunde lie-
gende ,Bilanzbuindeltheorie* mit dem vorgesehenen Wegfall des Gesamthands-
vermdgenskonzepts Uberholt sein dirfte.

Eine Kopie dieses Schreibens haben wir mit Blick auf die vorstehende Bemer-
kung zur Information an Herrn Dr. Rolf M6hlenbrock, Bundesministerium der Fi-
nanzen, geschickt.

Wir hoffen, dass unsere vorstehenden Anregungen im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren aufgegriffen werden. Fur etwaige Ruckfragen stehen wir gerne
zur Verfligung.
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Mit freundlichen GrifRen

Prof. Dr. Naumann Prof. Dr. Stibi, WP StB
Fachleiter Rechnungslegung



