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der Bruttovergiitung. Der Beschiftigte erhilt regelmifig
nur den Nettobetrag ausbezahlt, da der Arbeitgeber bzw.
die juristische Person gemil § 28 g SGBIV berechtigt ist,
den vom Beschiftigten zu tragenden Teil des Gesamtver-
sicherungsbeitrags abzuziehen und fiir Rechnung des Be-
schiftigten gemif3 §38 Abs.3 S. 1, §51a Abs.1 EStG, § 1
SolZG Lohnsteuer und Solidarititszuschlag fiir jede Art
der nichtselbstindigen Arbeit einzubehalten. Der Schuld-
ner dieser beiden Steuern ist jedoch der Beschiftigte, die
nur aus formellen Griinden des Steuerrechts vom Arbeit-
geber unmittelbar an das Finanzamt gezahlt werden. Glei-
ches gilt fiir den Anteil an den Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrigen, die der Beschiftigte zu tragen hat, deren
direkter Zahlungsweg durch den Arbeitgeber an die Ein-
zugsstelle lediglich aus technischen Griinden erfolgt.

Auch im Vollstreckungsverfahren kann der durch Urteil
zugesprochene Bruttobetrag in voller Hohe vollstreckt
werden!6. Abzug und Abfiihrung von Lohnbestandteilen
betreffen nur die Frage, wie der Arbeitgeber seine Zah-
lungspflicht gegeniiber dem Beschiiftigten erfiillt!7. Kann
der Arbeitgeber nachweisen, dass er Steuern und Sozial-
versicherungsbeitrige ordnungsgeméil abgefiihrt hat, stellt
der Gerichtsvollzieher die Vollstreckung in dieser Hohe
ein. Ansonsten wird der Bruttobetrag vollstreckt. Steuern
und Sozialversicherungsbeitrdge sind dann durch den Be-
schiftigten abzufiihren. Die Frage nach der Hohe des sich
aus dem Bruttobetrag ergebenden Nettobetrags wire da-
mit lediglich im Vollstreckungsverfahren zu kldren. Inso-
weit ist zu beachten, dass der Gldaubiger berechtigt ist, die
Zwangsvollstreckung iiber den vollen titulierten Bruttobe-
trag einzuleiten. Bei einer Zwangsvollstreckung hat der
Gerichtsvollzieher das Finanzamt gemaB §86 GVO iiber
die Zwangsvollstreckung zu unterrichten und der Gldubi-
ger die Steuer- und die Sozialversicherungsbeitrige, so-
weit noch nicht durch den Schuldner geschehen, selbst ab-
zufiihren.

Wenn man also wie die iiberwiegende Meinung einen An-
spruch des Vergiitungsberechtigten auf die Bruttovergii-
tung bejaht und damit die Geltendmachung von Bruttover-
giitungsklagen sowohl im Zivilrecht als auch im Arbeits-
recht aus diesem Grund als zuldssig erachtet, muss dies
generell auch im Urkundenprozess gelten. Das erkennen-
de Gericht hat genauso wenig wie in den unstreitig zulas-
sigen Bruttovergiitungsklagen den tatsdchlichen Nettoan-
spruch des Organmitglieds unter Einbeziehung der steuer-
lichen Berechnungen zu ermitteln, sondern ausschlie3lich
tiber den geltend gemachten Bruttobetrag zu entscheiden.
Die gegenteilige Auffassung des OLG Diisseldorf ver-
schliefit sich dieser Tatsache und vermengt die vollstre-
ckungsrechtliche Frage der Hohe der durch das Organmit-
glied zu beanspruchenden Nettovergiitung mit der verfah-
rensrechtlichen Frage der Statthaftigkeit der Bruttovergiit-
ungsklage im Urkundenprozess. Richtigerweise ist daher
eine Bruttozahlungsklage im Wege des Urkundenprozes-
ses statthaft.

IV. Schlussbemerkungen

Das Urkundenverfahren stellt nach wie vor ein wichtiges
Instrumentarium bei der Verfolgung der Vergiitungs- und

16 Vgl. BGH v. 21.4.1966 — VII ZB 3/66, AP BGB §611 Lohnan-
spruch Nr. 13.

17 Vgl. ausfiihrlich und m.w.N. BAG v. 7.3.2001 — GS 1/00, NJW
2001, 3570.

Abfindungsanspriiche von Organmitgliedern dar. Das OLG
Diisseldorf iibersieht die zutreffenden Griinde, mit denen
das BAG bereits in jahrzehntelanger Spruchpraxis die Brut-
tolohnklage fiir ausreichend bestimmt erachtet hat und die
ebenso fiir die Statthaftigkeit einer Bruttozahlungsklage im
Urkundenprozess sprechen. Erhohte prozessuale oder mate-
rielle Anforderungen an die Begriindung des Vergiitungsan-
spruchs werden durch das Urkundenverfahren nicht gestellt.
Insoweit bleibt zu hoffen, dass diese Entscheidung ein Ein-
zelfall bleibt und sich die hierdurch bedingte Unsicherheit
in der Beratungspraxis in Grenzen hilt.
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Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG)
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11015 Berlin

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — Bil-
MoG)

Ihr Aktenzeichen: IIT A 3 — 3507/31-32 1431/2007
Sehr geehrter Herr Dr. Ernst,

wir beziehen uns auf Thr Schreiben vom 8.11.2007 in vor-
stehender Angelegenheit und nehmen zu dem vorbezeich-
neten Referentenentwurf gerne wie folgt Stellung:

Wir wiirden uns sehr freuen, wenn die hier vorgebrachten
Uberlegungen bei dem weiteren Gesetzgebungsverfahren
des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes und bei zukiinf-
tigen Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet des Bilanzrechts
und der Rechnungslegung Beriicksichtigung finden.

Mit den besten Griilen
Thre

Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt

A. Allgemeine Vorbemerkungen

Die Centrale fiir GmbH Dr. Otto Schmidt begriif3it die Ziel-
setzung des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes, eine
gleichwertige, aber einfachere und kostengiinstigere Alter-
native im Verhiltnis zum IFRS-Jahresabschluss zu bieten,
indem das bewihrte HGB-Bilanzrecht zu einer dauerhaf-
ten und im Verhéltnis zu den internationalen Rechnungsle-
gungsstandards vollwertigen, aber kostengiinstigeren und
einfacheren Alternative weiterentwickelt wird. Die HGB-
Bilanz der Gesellschaft entspricht damit weiterhin dem
Grundsatz der Kapitalerhaltung im Sinne des gesell-
schaftsrechtlichen Schutzsystems mit der Folge, dass auf-
wendige und mit hohen Unsicherheiten behaftete liquidi-
titsbezogene Solvenztests und eine vermogensbezogene Er-
mittlung der Schuldendeckung weiterhin entbehrlich sind.

Begriifit wird das Konzept des BilMoG auch vor dem Hin-
tergrund, dass nach unserer Uberzeugung die Internationa-
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lisierung der Wirtschaft aufgrund der Offnung der Mirkte
in Europa und weltweit zur Internationalisierung der
Rechnungslegung fiihrt und diese Entwicklung auch an
den nicht borsennotierten Gesellschaften (Mittelstand)
nicht vorbei geht.

Um den Druck auf mittelstindische Unternehmen zu ver-
ringern, ist der Weg der Bundesregierung, das HGB durch
das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz den IFRS anzu-
nidhern, die richtige Antwort des Gesetzgebers auf diese
bilanzrechtliche Herausforderung.

B. Zu einzelnen Vorschriften des Entwurfs
1. Einzelabschluss
1. Zu §120 Abs.1 HGB-E und §241a HGB-E

Die vorgesehene grofienabhiingige Befreiung der Einzel-

kaufleute und Personenhandelsgesellschaften  (sog.

,.Kleinstunternehmen‘‘) von der handelsrechtlichen Buch-

fiihrungs-, Inventar- und Abschlusserstellungspflicht be-

trifft

— Kaufleute i.S.d. §2 HGB. Es handelt sich hierbei um
kleine Gewerbetreibende, die nach Art oder Umfang des
Unternehmens einen in kaufminnischer Weise einge-
richteten Geschiftsbetrieb nicht benotigen (§1 Abs.2
HGB), gleichwohl aber die Kaufmannseigenschaft kraft
Eintragung gem. § 2 HGB erlangt haben. Diese Gewer-
betreibende mussten bislang nach dem System der dop-
pelten Buchfiihrung (Prinzip der Doppik) Rechnung le-
gen, obwohl es im Hinblick auf die erfolgreiche Unter-
nehmensfiihrung gar nicht erforderlich war. Diesen Per-
sonenkreis von den entsprechenden Rechnungslegungs-
pflichten der Doppik zu entbinden, ist daher uneinge-
schrinkt zu begriilen.

— Kaufleute i.S.d. § 1 HGB. Hier handelt es sich um Ge-
werbetreibende, die nach Art oder Umfang des Unter-
nehmens eines in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetriebs — mithin regelméBig auch des Instru-
ments der doppelten Buchfiihrung — tatsidchlich bediir-
fen. In bestimmten Fillen — in Abhingigkeit von der Art
und dem Umfang des Geschifts — mag aber auch fiir
diesen Personenkreis die Einnahmen-Uberschuss-Rech-
nung gem. §4 Abs.3 EStG ausreichend sein. Den Kauf-
mann hier selbst entscheiden zu lassen, ist daher voll-
umfénglich zu begriiflen.

Fiir den vorbezeichneten Kreis der Kaufleute reicht die
Einnahmen-Uberschuss-Rechnung in Verbindung mit der
sog. ,,Offene-Posten-Buchhaltung,, (vgl. Erl. des Fin-
Min. NRW v. 10.6.1963 — S 2153 - 1 - VB 1, BStBIL. I
1963, 93) regelmiBig zur kaufminnischen und betriebs-
wirtschaftlichen Steuerung aus. Die Offene-Posten-Buch-
haltung erlaubt die Kontrolle des unbaren Geschiiftsver-
kehrs mit den einzelnen Geschiftsfreunden und unterrich-
tet den Kaufmann iiber den Stand seiner offenen Forde-
rungen und Schulden gegeniiber seinen Geschiftsfreunden,
wihrend der bare Geschiftsverkehr Gegenstand der Einnah-
men-Uberschuss-Rechnung gem. §4 Abs.3 EStG ist.

Der vor allem im Mittelstand weit verbreitete GmbH &
Co. KG, bei der die GmbH Vollhafter ist (Personenhan-
delsgesellschaft 1.S.d. §264a HGB), steht diese Befrei-
ungsvorschrift nicht zur Verfligung. Entsprechendes gilt
fiir den sicher nicht hiaufigen Fall der kapitalmarktorien-
tierten Personenhandelsgesellschaft mit einer natiirlichen
Person als Vollhafter (§ 241 a Abs.2 HGB-E).

2. Zu §246 Abs.1 HGB-E

Gem. §246 Abs.1 S.2 HGB-E wird der entgeltlich er-
worbene Geschiifts- oder Firmenwert im Wege einer
Fiktion zum Vermogensgegenstand erhoben und damit ak-
tivierungspflichtig. Damit erledigt sich die im Schrifttum
umstrittene Frage, ob der derivative Geschiftswert iiber-
haupt als Vermogensgegenstand im Sinne des HGB zihlt
oder §255 Abs.4 S.1 HGB als Aktivierungshilfe (Bilan-
zierungshilfe) zu verstehen ist. Durch diese Regelung
wiirde auch die Divergenz der Begriffe (handelsrechtli-
cher) ,,Vermogensgegenstand“ und (steuerrechtliches)
. Wirtschaftsgut* entfallen.

Durch die vorbezeichnete Fiktion wiirde auch hinsichtlich
des Geschiftswertes die im derzeitigen Recht bestehende
Bewertungsinkonsistenz aufgelost werden, die darin be-
steht, dass im Falle des Erwerbs eines Unternehmens in
der Rechtsform einer Kapital- oder Personengesellschaft
die Vergiitung fiir den Goodwill den Wertansatz in der Bi-
lanz des Kéufers als Teil des Kaufpreises fiir die gesell-
schaftsrechtlichen Anteile zwingend erhoht, wohingegen
beim Erwerb eines Unternehmens im Rahmen eines sog.
»asset deal auf die Aktivierung eines derivativen Ge-
schifts- oder Firmenwerts gem. §255 Abs.4 HGB nach
derzeitigem Recht verzichtet werden kann.

In Verbindung mit der Neuregelung im Konzernabschluss
(vgl. §301 HGB-E und §309 Abs.1 HGB-E) fiihrt die
Neuregelung auch zu einer gleichlautenden bilanziellen
Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts im Einzel-
und im Konzernabschluss (vgl. dazu nachfolgend
B.IL4).

3. Zu §248 Abs.2 HGB-E

Die Verpflichtung zur Aktivierung selbst geschaffener
immaterieller Vermogensgegenstiinde des Anlagever-
mogens ist zur Angleichung des deutschen HGB an die
internationalen Rechnungslegungsvorschriften vertretbar,
da

— die Aktivierung zu keinen steuerlichen Konsequenzen
aufgrund des Bilanzierungsverbots in §5 Abs.2 EStG
fiihrt,

— die Aktivierung mit einer Ausschiittungssperre gekop-
pelt wird (§ 268 Abs.8 HGB) und

— eine Aktivierung selbstgeschaffener immaterieller Ver-
mogensgegenstinde nur dann zuldssig ist, wenn das zu
aktivierende Gut als Vermogensgegenstand im handels-
bilanziellen Sinne gem. § 246 Abs.1 S.1 HGB-E klassi-
fiziert werden kann.

Ob die Voraussetzungen fiir die Aktivierung vorliegen, ist
in jedem Einzelfall gesondert zu priifen. Wegen der in der
Praxis bestehenden Moglichkeiten der Sachverhaltswiirdi-
gung und der erheblichen Ermessensspielrdume wird man
— dhnlich wie bei der Behandlung der Entwicklungskosten
in der IFRS-Welt — insoweit im Ergebnis hdufig von ei-
nem ,faktischen Wahlrecht* sprechen konnen (vgl. Heu-
ser/Theile, IFRS-Handbuch, 3. Aufl. 2007, S.131).

Die vorgesehene Aktivierung kann im Hinblick auf das
Vorsichtsprinzip damit gerechtfertigt werden, dass eine Bi-
lanzierung nur dann in Betracht kommt, wenn das ,,zu ak-
tivierende Gut als Vermogensgegenstand® im handelsbi-
lanziellen Sinne klassifiziert werden kann (vgl. Begriin-
dung Abschnitt B. Besonderer Teil, zu Nr.6, §248 HGB,
S.98). Der Ausschiittungsbemessungsfunktion des han-
delsrechtlichen Jahresabschlusses wird dadurch entspro-
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chen, dass nach §268 Abs.8 HGB n.F. in Hohe der akti-
vierten Betrige eine Ausschiittungssperre implementiert
wird.

4. Zu §253 Abs.1S.2 HGB-E

Wie vorstehend in Abschnitt A. ausgefiihrt, begriifen wir
die von der Bundesregierung angestrebte maf3volle Anné-
herung der handelsrechtlichen Rechnungslegungsvor-
schriften an die IFRS.

Gegen die Neufassung in §253 Abs.1 S.2 HGB-E, dass
,~Zu Handelszwecken erworbene Finanzinstrumente*
mit ihrem beizulegenden Zeitwert anzusetzen sind, be-
stehen jedoch erhebliche Bedenken. Dies erklirt sich aus
Folgendem:

(1) Wihrend der IFRS-Jahresabschluss ausschlieBlich der
Erfiillung der Informationsfunktion dient, erfiillt der
HGB-Abschluss — im Gegensatz zum IFRS-Abschluss —
auf Basis einer vorsichtigen Gewinnermittlung eine Zah-
lungsbemessungsfunktion sowohl fiir Zwecke der Aus-
schiittung als auch iiber das Mafigeblichkeitsprinzip fiir
die Besteuerung. Die vorgenannte Zahlungshbemessungs-
funktion des handelsrechtlichen Jahresabschlusses ver-
langt eine streng anschaffungskostenorientierte Rech-
nungslegung. Sie ist (ohne Riickgriff auf Besteuerungs-
und Ausschiittungsbeschrinkungen) mit einer fair value-
Bewertung, die einen Gewinnausweis bereits erlaubt,
wenn dieser nach dem Realisationsprinzip im Sinne des
HGB noch nicht moglich ist, grundsitzlich nicht verein-
bar. Daher diirfen nach unserer Uberzeugung Elemente
der IFRS-Rechnungslegung, auch wenn sie die Betonung
der Informationsfunktion des HGB-Abschlusses mit sich
brichten, nicht in einen HGB-Abschluss iibernommen
werden, wenn diese Elemente der Rechnungslegung mit
der Zahlungsbemessungsfunktion nicht vereinbar sind.
Dies ist bei der fair value-Bewertung der Fall.

(2) Es wird nicht verkannt, dass die Anwendung des
strengen Realisationsprinzips in der vorstehend skizzierten
Auslegung insbesondere bei Kredit- und Finanzdienstleis-
tungsinstituten im Hinblick auf ihre Ergebnisse aus Han-
delsgeschiften problematisch sein kann (s. auch Krumnow
u.a. (Hrsg.), Rechnungslegung der Kreditinstitute, 2. Aufl.
2004, Teil B, §340e HGB Rz.96). Um den Bediirfnissen
dieser und moglicherweise anderer Branchen entgegen zu
kommen, sind zwei Varianten denkbar:

a) Schaffung einer branchenspezifischen Regelung
(z.B. im Dritten Buch, Vierter Abschnitt, Erster Un-
terabschnitt, Dritter Titel (§§ 340e ff. HGB) oder

b) Kodifizierung des §253 Abs.1 S.3 HGB-E als Wahl-
recht.

Tatséchlich handelt es sich bei der im Referentenentwurf
vorgesehenen Regelung des §253 Abs.1 S.3 HGB-E bei
originiren Finanzinstrumenten wegen der dem Ab-
schlussersteller eingerdumten Zuordnungsentscheidung
schon um ein verdecktes Wahlrecht. Es wire daher zu be-
griien, den Wahlrechtscharakter deutlich herauszustellen.
Zugleich erdffnete dies die Moglichkeit, auch derivative
Finanzinstrumente dem Handelsbestand nicht zuordnen zu
miissen und insoweit den Grundsatz der Nichtbilanzierung
schwebender Geschifte nicht durchbrechen zu miissen.
Diese Losung wiirde dem nachvollziehbaren Interesse
mancher Kaufleute gerecht werden.

(3) Der bisherige Entwurf des §253 Abs.1 S.3 HGB-E
zwingt zu einer Bewertung mit dem beizulegenden Zeit-

wert auch dann, wenn kein aktiver Markt vorhanden ist
und insoweit ein Marktwert durch ,,allgemein anerkannte
Bewertungsmethoden* (§255 Abs.4 S.2 HGB-E) synthe-
tisch ermittelt werden muss. Dies ist unseres Erachtens
hoch problematisch, weil eine Durchbrechung des stren-
gen Realisationsprinzips iiberhaupt nur bei solchen Ver-
mogensgegenstinden akzeptabel ist, die ,,wie Geld*“ zu
qualifizieren sind. Sollte jedoch kein aktiver Markt vor-
handen und insoweit ein Tausch in Geld nicht jederzeit
moglich sein, verliert eine Bewertung zum beizulegenden
Zeitwert im Gewinnfall ihre Berechtigung auch bei weite-
rer Auslegung des Realisationsprinzips. In diesem Zusam-
menhang sei auf die (allerdings fiir den Verlustfall ein-
schlégige) ,,Subprime* Krise in den USA hingewiesen, die
die hohe Volatilitat auch dieser geldnahen Mirkte illu-
striert und die Gefahr des Untergangs aktiver Mirkte ver-
deutlicht. Der Ansatz zum beizulegenden Zeitwert muss
daher zwingend verkniipft werden mit der Existenz eines
aktiven Marktes, was aus unserer Sicht durch einen Hin-
weis in §253 Abs.1 S.3 HGB-E auf §255 Abs.4 HGB-E
leicht moglich wiére.

(4) Wenn der Gesetzgeber trotz unserer grundsitzlichen
Bedenken in vorstehender Ziff. 1 wegen des Interesses ei-
niger Branchen (vgl. vorstehend Ziff.2) gleichwohl eine
Bewertung zum beizulegenden Zeitwert vorsehen will,
dann sollte in §253 Abs.1 S.3 HGB-E wie folgt formu-
liert werden:

,,Zu Handelszwecken erworbene Finanzinstrumente diir-
fen mit ihrem beizulegenden Zeitwert angesetzt werden,
sofern der Zeitwert im Fall von Wertsteigerungen iiber
die Anschaffungskosten hinaus aus einem aktiven Markt
1.S.v. §255 Abs.4 Satz 1 HGB-E abgeleitet wird.*

(5) Falls der Gesetzgeber von dem Wahlrecht gem. vor-
stehender Ziff.2 Gebrauch macht, ist dafiir Sorge zu tra-
gen, dass es nicht zur Besteuerung und Ausschiittung
,unrealisierter Ertrdage im Sinne der Grundsétze ordnungs-
miBiger Buchfiihrung und des HGB* kommt.

Zur Absicherung der Nichtbesteuerung sollte klarstel-
lend im EStG geregelt werden, dass Bewertungsobergren-
ze fiir die steuerliche Gewinnermittlung die Anschaf-
fungskosten sind. Angesichts der Volatilitdt auch der akti-
ven Mirkte kann nur so dem Grundsatz der Besteuerung
nach der finanziellen Leistungsfihigkeit entsprochen wer-
den.

Im Hinblick auf die angesprochene Volatilitit der Geld-
und Kapitalmirkte erscheint es nicht konsistent, eine Aus-
schiittungssperre fiir selbst erstellte immaterielle Vermo-
gensgegenstinde zu postulieren, im Falle der Zeitwertbi-
lanzierung der Finanzinstrumente aber hierauf zu verzich-
ten. Es wird daher vorgeschlagen, dass die vorgenannten
»Wertinderungen am ruhenden Vermdgen® (vgl. bereits
Fritz Schmidt, Die organische Bilanz im Rahmen der
Wirtschaft, 1921) mit einer Ausschiittungssperre, die in
§268 Abs.8 HGB verankert werden sollte, belegt werden,
damit derartige Werterhohungen nicht an die Anteilseig-
ner ausgeschiittet werden konnen, bevor sie tatsdchlich
realisiert sind.

(6) Die Bewertung der Finanzinstrumente zum Zeitwert
im ,handelsrechtlichen Jahresabschluss®“ wiirde auch zu
folgendem konzeptionellen Problem fiihren: In der Be-
griindung zu §264e S.4 HGB-E (S.130 des Referente-
nentwurfs) wird festgestellt, dass die Grundlage der Aus-
schiittungsbemessung weiterhin der handelsrechtliche Jah-
resabschluss sei, auch wenn dieser Jahresabschluss um
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den Anhang verkiirzt werde. Bei dem zukiinftigen han-
delsrechtlichen Jahresabschluss im Sinne des BilMoG ist
jedoch zu beachten, dass durch die vorgesehene fair value-
Bewertung gegen das Realisationsprinzip (§252 Abs.1
Nr.4 letzter Halbs. HGB) verstofien wird, indem im Sinne
der HGB-Terminologie noch nicht realisierte Gewinne
ausgewiesen werden. Hinsichtlich dieses Abschlusses, der
in den Anhang des IFRS-Abschlusses aufgenommen wird,
wird in §264e HGB-E in S.4 jedoch verlangt, dass die
-aufgestellte Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung als
ein nach den Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfiihrung
aufgestellter Jahresabschluss gelten®. Die Grundsétze ord-
nungsmiBiger Buchfithrung verlangen jedoch die Einhal-
tung des Anschaffungskosten- und Realisationsprinzips
mit der Folge, dass Wertdnderungen am ruhenden Vermo-
gen nicht ausgewiesen werden diirfen, wie dies der Refe-
rentenentwurf mit der Zeitwertbilanzierung bei Finanzin-
strumenten verlangt.

5. Zu §253 Abs.4 HGB a.F.

Im Hinblick auf die angestrebte Anniherung des HGB-
Jahresabschlusses an den IFRS-Abschluss ist es folgerich-
tig, dass §253 Abs.4 HGB in der derzeitigen Fassung er-
satzlos entfallt.

Betroffen davon sind Einzelkaufleute und Personengesell-
schaften mit wenigstens einer natiirlichen Person als voll-
haftendem Gesellschafter (§279 Abs.1 S.1 HGB aFE
1.V.m. §264 und §264a HGB). Damit miissen auch Ein-
zelkaufleute und Personengesellschaften eine Entwicklung
nachvollziehen, die fiir Aktiengesellschaften aufgrund des
AktG 1965 und fiir GmbHs durch das Bilanzrichtlinienge-
setz 1985 bereits vollzogen wurde. Damit gelten fiir Ein-
zelkaufleute und Personenhandelsgesellschaften zukiinftig
auch ,strenge Wertuntergrenzen,, die eine nach verniinf-
tiger kaufménnischer Beurteilung notwendige Bildung
von Ermessensreserven nicht mehr erlauben. Obwohl in
mittelstindischen Unternehmen — vor allem in Familien-
gesellschaften — viele Griinde fiir die Bildung stiller Re-
serven durch Abschreibung nach §253 Abs.4 HGB statt
der Bildung von offenen Gewinnriicklagen sprechen, ist
im Hinblick auf die von der Bundesregierung angestrebte
Anndherung der HGB-Rechnungslegung an die IFRS-
Rechnungslegung diese Anderung sachgerecht wegen der
damit verbundenen erhohten Transparenz fiir die Beteilig-
ten und Adressaten der Rechnungslegung.

6. Zu §274 HGB-E und §274a HGB-E

Die vorgesehene Neufassung des § 274 HGB mit der Fol-
ge, dass das GuV-orientierte Timing-Konzept zugunsten
des bilanzorientierten Temporary-Konzepts aufgegeben
wird, ist sinnvoll im Hinblick auf die iibergeordnete Ziel-
setzung des BilMoG, die HGB-Rechnungslegung interna-
tionalen Rechnungslegungsstandards anzunihern. Die Be-
schrinkung des sachlichen Anwendungsbereichs des § 274
HGB-E auf mittelgroe und groBe Kapitalgesellschaften
gem. §274a Nr.5 HGB-E fiihrt jedoch zu folgendem Pro-
blem: §274 Abs.1 HGB-E kodifiziert nicht nur die Ver-
pflichtung, passive latente Steuern als Riickstellungen aus-
zuweisen, sondern auch die Verpflichtung zur Aktivierung
aktiver latenter Steuern. Die Neuregelung in §274a Nr.5
HGB-E wiirde nun dazu fiihren, dass auch bei kleinen Ge-
sellschaften die Riickstellungspflicht fiir latente Steuern
entfdllt. Die Riickstellungspflicht fiir latente Steuern ergibt
sich jedoch bereits aus den Grundsiitzen ordnungsmagi-

ger Buchfiihrung, die auch fiir kleine Gesellschaften gel-
ten. Eine grofenabhingige Erleichterung nach §274a
Nr.5 HGB-E hinsichtlich der zu passivierenden passiven
latenten Steuern wiirde damit mit den Grundsitzen ord-
nungsmafBiger Buchfithrung, die auch fiir kleine Gesell-
schaften gelten, kollidieren.

II. Konzernabschluss
1. Zu §290 Abs.1 HGB-E

Durch Streichung des Beteiligungserfordernisses kann der
Nichtkonsolidierung von Zweckgesellschaften wirksam
begegnet werden. Dadurch wird die wirtschaftliche Lage
des Konzerns zutreffender abgebildet. Die Anderung ist
uneingeschrénkt zu begriilen.

2. Zu §301 Abs.1 HGB-E, §302 HGB

Die Beschrinkung der Kapitalkonsolidierung auf die Neu-
bewertungsmethode (Aufhebung der Buchwertmethode,
Aufhebung der Interessenzusammenfiihrungsmethode) ist
zu begriifen. Die MaBlnahme stirkt die Vergleichbarkeit
der Konzernabschliisse und néhert den HGB-Konzernab-
schluss dem IFRS-Konzernabschluss an.

3. Zu §301 Abs.2 HGB-E

Es ist betriebswirtschaftlich sinnvoll, die Erstkonsolidie-
rung grundsitzlich auf den Zeitpunkt des Erwerbs der An-
teile durchzufiihren. Im Wege der Auslegung wird man
bei Erwerben im Zeitraum von bis zu drei Monaten vor
dem Konzernabschlussstichtag auf eine Erstkonsolidie-
rungsbilanz jedoch verzichten konnen (vgl. analog §299
Abs.2 HGB). Auch bei sukzessiven Erwerben wird man
sich auf die wesentlichen Tranchen beschrinken konnen
(Grundsatz der Wirtschaftlichkeit), ohne dass dies explizit
kodifiziert werden miisste.

4. Zu §309 Abs.1 HGB-E

Die Aktivierungspflicht fiir den Geschiifts- oder Firmen-
wert mit Abschreibung iiber seine Nutzungsdauer und da-
mit vor allem die Ablehnung des Impairment-only-ap-
proach ist zu begriien. Zwar verbleiben dadurch erhebli-
che Unterschiede zu IFRS-Abschliissen; ein aufwendiger
regelmiBiger Test auf Werthaltigkeit wire jedoch mittel-
standischen Konzernen nicht zuzumuten. Zu begriiflen ist
auch, dass sich die Bilanzierung des Geschifts- oder Fir-
menwerts im Jahres- und Konzernabschluss nicht mehr
unterscheiden (vgl. B.1.2).

5. Zu §308a HGB-E

Die Festlegung der modifizierten Stichtagskursmethode
als einzige Form der Wihrungsumrechnungsmethode ist
zu begriilen. Allerdings sollte explizit aufgenommen wer-
den, dass die Umrechnung von Posten der Gewinn- und
Verlustrechnung nicht zu historischen Kursen, sondern zu
Durchschnittskursen vorzunehmen ist.

III. Ubergangsvorschriften

Infolge der Einfiihrung der Abzinsungspflicht fiir Riick-
stellungen, deren Inanspruchnahme in mehr als einem
Jahr erwartet wird (§ 253 Abs.2 S.1 HGB-E), kann es bei
der Erstanwendung der neuen Vorschrift zu relativ hohen
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Einmalertrigen kommen mit der Folge einer entsprechen-
den Erhohung des Jahresergebnisses. Das hat nicht nur
verzerrende Wirkung auf die Vergleichbarkeit im Zeitab-
lauf, sondern auch realwirtschaftliche Effekte, da das Jah-
resergebnis grundsitzlich der Verwendungsdisposition der
Gesellschafterversammlung unterliegt. Im Interesse der bi-
lanziellen Kapitalerhaltung wire zu erwégen, den Einmal-
ertrag aus der erstmaligen Abzinsung mit dem Eroff-
nungsbilanzwert der Gewinnriicklagen zu verrechnen, zu-
mal diese Ertrige wegen der abweichenden Steuerbilanz
(§6 Abs.3a Buchst.e EStG) regelmiBig ertragsteuerfrei
sind.

C. Perspektiven der informationsorientierten
Rechnungslegung

Durch den Ausbau der Informationsfunktion des HGB-Bi-
lanzrechts und vor dem Hintergrund der verschirften
Sanktionen bei unterlassener Offenlegung des Jahresab-
schlusses aufgrund des EHUG sollten die Deregulie-
rungsbemiihungen des BilMoG fortgesetzt und intensivi-
ert werden, um zu weiteren Erleichterungen und Kosten-
entlastungen bei der Rechnungslegung nicht-kapital-
marktorientierter Unternehmen zu kommen.

Bereits in der Stellungnahme der Centrale fiir GmbH Dr.
Otto Schmidt v. 25.5.2005 zum EHUG (GmbHR 2005,
924) haben wir darauf hingewiesen, dass ein wirklicher
Schritt zur Deregulierung und zur Stirkung insbesondere
des deutschen Mittelstands vollzogen wiirde, wenn auf die
Offenlegungspflichten bei Unternehmen, die nicht den or-
ganisierten Kapitalmarkt in Anspruch nehmen, unterhalb
einer gewissen Grofenschwelle ginzlich verzichtet wiirde.
U.E. fiihrt der von der EU eingeschlagene politische Weg
der ,,Publizitét als Preis fiir die Haftungsbeschriankung® in
die Irre und ist auch auBlerhalb der EU hiufig unbekannt.
Zutreffend muss der Fokus und die Grenzziehung in der
,Publizitit als Preis fiir die Inanspruchnahme des organi-
sierten Kapitalmarkts“ liegen; hier gibt es die schiitzens-
werten Interessen der anonymen Eigen- und Fremdkapital-
geber, hier besteht das Bediirfnis nach umfangreichen In-
formationen, nicht jedoch in den Fillen, in denen ein mit-
telstindisches Unternehmen mit z.B. drei Gesellschaftern
mit einer finanzierenden Hausbank zusammenarbeitet.
Die Bundesregierung wird daher gebeten, auf europi-
ischer Ebene darauf hinzuwirken, dass — dhnlich wie in
den USA und anderen auBereuropdischen Lindern —
nicht-kapitalmarktorientierte (mittelstindische) Unterneh-
men unterhalb einer gewissen Groflenschwelle, die sich an
den Groflen des Publizititsgesetzes orientieren konnte,
von der Offenlegungspflicht — nicht jedoch von der Auf-
stellungs- und Priifungspflicht — vollstindig entbunden
werden (dhnlich bereits Vertreter der Wissenschaft, vgl.
Fiilbier/Gassen, DB 2007, 2605 [2607, 2612]). Die Uber-
legungen der Kommission v. 7.7.2007 iiber ein vereinfach-
tes Unternehmensumfeld in den Bereichen Gesellschafts-
recht, Rechnungslegung und Abschlusspriifung gehen aus
unserer Sicht zwar in die richtige Richtung und sollten da-
her von der Bundesregierung dringend unterstiitzt werden,
sie reichen aber noch nicht aus.

Fiir die Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt

gez.

Prof. Dr. Carsten Theile
Dr. Paul J. Heuser, WP/StB

Rechtsprechung
Gesellschaftsrecht

Haftung des Geschiiftsfiihrers: Verbotene Auszah-
lungen des Geschiiftsfiihrers der Komplementér-
GmbH an die GmbH & Co. KG nach Eintritt der
Krise

GmbHG §64 Abs.2 S.1

Verbotene Auszahlungen i.S.d. § 64 Abs.2 S.1 GmbHG sind
auch Zahlungen des Geschiiftsfiihrers der Komplementiirin
an die GmbH & Co. KG nach Eintritt der Zahlungsfihig-
keit oder Feststellung der Uberschuldung. Der Geschiifts-
fiihrer leistet insbesondere nicht auf eine Verbindlichkeit
der GmbH ggii. der KG, da eine solche nach §128 HGB
nicht begriindet ist; er erbringt auch keine Zahlung, die spi-
ter der Insolvenzverwalter der GmbH ohnehin leisten miiss-
te.

OLG Celle, Urt. v. 20.6.2007 — 9 U 135/06

» Sachverhalt:

Der Kliger (KI.) ist Insolvenzverwalter der S-Geschifts-
fiihrungs-GmbH (Gemeinschuldnerin), die mit einem
Stammkapital von 50.000DM ausgestattet ist; der Be-
klagte (Bekl.) ist Gesellschafter der Gemeinschuldnerin
mit einer Stammeinlage i.H.v. 25.000DM, wovon er die
Hilfte gezahlt hat. Der Bekl. ist zudem Geschiftsfiihrer
der Gemeinschuldnerin und Kommanditist mit einer Haf-
tungseinlage von 200.000DM der A. GmbH& Co. KG,
die ihrerseits Komplementirin der Gemeinschuldnerin ist.
Als Liquidatorin beantragte die Gemeinschuldnerin am
20.6.2005 die Insolvenz iiber das Vermogen der KG. Am
Folgetag zahlte die KG 6.250 € auf ein Konto der Gemein-
schuldnerin; durch diesen Betrag sollte die restliche
Stammeinlage des Bekl. gezahlt sein. Des Weiteren iiber-
wies die Gemeinschuldnerin am 23.6.2005 fast ihr gesam-
tes verbleibendes Guthaben (34.412,43€ von 35.412,43€)
an die KG, iiber deren Vermogen am 1.9.2005 das Insol-
venzverfahren er6ffnet wurde.

Das LG hat der auf Zahlung von 40.662,43 € gerichteten
Klage stattgegeben (LG Liineburg v. 21.11.2006 — 5 O
173/06). Diese Verurteilung greift der Bekl. mit seiner Be-
rufung i.H.v. 34.412,43 € an.

» Aus den Griinden:

... Die Berufung ... ist nur teilweise begriindet.

1. Zahlungsanspruch des Insolvenzverwalters

Dem KI. steht gegen den Bekl. wegen der am 23.6.2005
vorgenommenen Uberweisung an die A-GmbH & Co. KG
ein iiber die rechtskriftig gewordene Verurteilung durch
das LG i.H.v. 6.250€ hinausgehender Zahlungsanspruch
1.H.v. 21.912,43€ gem. § 64 Abs.2 S.1 GmbHG zu.

a) Wie der KI. — nicht bestritten seitens des Bekl. — vorge-
tragen hat, war die Gesellschaft am 23.6.2005 tiberschul-
det. Die Uberweisung hat der Bekl. als Geschiftsfiihrer
der spiteren Gemeinschuldnerin nach Eintritt der Uber-
schuldung veranlasst, sodass die tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Vorschrift erfiillt sind. Im Gegensatz zur





