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Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2022/2464
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2022 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 und der Richtlinien 2004/109/EG,
2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung
von Unternehmen

Sehr geehrter Herr Dr. Techert,

gerne mdchten wir zu dem Regierungsentwurf eines CSRD-Umsetzungsgesetzes vom
23.07.2024 Stellung zu nehmen. Wir als Vereinigung zur Mitwirkung an der Entwicklung des
Bilanzrechts fur Familiengesellschaften e. V. (VMEBF) sind ein Zusammenschluss deutscher
Familienunternehmen verschiedenster Branchen, Rechtsformen und GréRen, der sich fir
sinnvolle und vor allem faire Rahmenbedingungen in der Finanz- und Unternehmensbericht-
erstattung nicht kapitalmarktorientierter Unternehmen im nationalen wie internationalen Um-
feld einsetzt. Unserer Vereinigung gehoren heute mehr als 70 Mitgliedsfirmen an, die zusam-
men ein Umsatzvolumen von Uber 250 Milliarden Euro und mehr als 1,2 Mio. Mitarbeiter re-
prasentieren. Unsere Mitgliedsunternehmen firmieren in Teilen als Kapital-, in Teilen aber auch
als Personengesellschaften i.S.d. PublG und erstellen im Gros der Falle Konzernabschliisse
und -lageberichte nach HGB, in manchen Fallen auch Konzernabschlisse nach IFRS.

Beim Vergleich der nunmehr vorliegenden Regelungsvorschldge des Regierungsentwurfs
(RegE) mit dem Referentenentwurf (RefE) aus dem April 2024 haben wir leider festgestellt,
dass eine nicht unerhebliche Zahl an Anpassungsvorschlagen, die seitens der VMEBF wie
auch einer Vielzahl anderer Kommentatoren eingereicht wurden, keine Bertcksichtigung
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gefunden haben. Wir méchten daher nun auch zu den Umsetzungsvorschlagen der Bundes-
regierung zur CSRD Stellung nehmen und unsere Ansichten entsprechend begriinden.

Im Folgenden finden Sie daher unsere Stellungnahme zu den aus unserer Sicht wesentlichen
Fragestellungen i.Z.m. der Umsetzung der CSRD in deutsches Recht, wie sie derzeit im Rah-
men des RegE eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2022/2464 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 14.12.2022 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
537/2014 und der Richtlinie 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nach-
haltigkeitsberichterstattung von Unternehmen vorgeschlagen werden. Unsere Anmerkungen
sind in der Reihenfolge der Paragraphen der betroffenen Gesetze aufgefiihrt, die Reihenfolge
der Befassung sagt folglich nichts tber die Bedeutung der jeweiligen Anmerkungen aus.

1. Angabe nichtfinanzieller Leistungsindikatoren

Mit dem RegE wird (wie auch bereits im RefE) vorgeschlagen, den 88 289 Abs. 3 bzw. 315
Abs. 3 HGB jeweils einen Satz 2 anzufiigen, wonach eine Kapitalgesellschaft von der Pflicht
des Satzes 1 — also der Angabe nichtfinanzieller Leistungsindikatoren im finanziellen Teil des
(Konzern-)Lageberichts, soweit diese fur das Verstandnis des Geschéftsverlaufs oder der
Lage von Bedeutung sind — befreit sind, wenn die Kapitalgesellschaft ihren (Konzern-)Lage-
bericht im Einklang mit 8§ 289b Abs. 1-4, 289c-289e HGB bzw. 88 315b Abs. 1-4, 315c HGB
aufstellt, der (Konzern-)Lagebericht also faktisch einen (Konzern-)Nachhaltigkeitsbericht i.S.d.
CSRD beinhaltet. Dies suggeriert, dass die bislang nach 8§ 289 Abs. 3 bzw. 315 Abs. 3 HGB
im finanziellen Teil des (Konzern-)Lageberichts anzugebenden nichtfinanziellen Leistungsin-
dikatoren im Falle der Erstellung eines (Konzern-)Nachhaltigkeitsberichts i.S.d. CSRD implizit
bereits in diesem enthalten sind (was auch Art. 19a Abs. 8 bzw. Art. 29a Abs. 7 BilanzRL n.F.
unterstellen).

Aus unserer Sicht ist dieser Vorschlag jedoch nicht sachgerecht, da im Zusammenhang mit
88 289 Abs. 3 bzw. 315 Abs. 3 HGB im Gros der Anwendungsfélle nicht nur nachhaltigkeits-
bezogene, sondern auch rein geschaftsbezogene nichtfinanzielle Leistungsindikatoren (z.B.
die Anzahl der Festnetzanschlisse bei einem Telekommunikationsunternehmen) angegeben
werden, was im Kontext der Bedeutung dieser Leistungsindikatoren fir das Verstandnis des
Geschaéftsverlaufs oder der Lage auch sinnvoll und erforderlich ist. Ein (Konzern-)Nachhaltig-
keitsbericht i.S.d. CSRD wirde derartige nichtfinanzielle Leistungsindikatoren, die nur einen
begrenzten bis gar keinen Bezug zur Nachhaltigkeitsleistung des Unternehmens/Konzerns ha-
ben, aus unserer Sicht nur selten (wenn Uberhaupt) enthalten. Nach unserem Verstandnis hat
der deutsche Gesetzgeber diese bereits in Art. 19a Abs. 2 bzw. Art. 29a Abs. 2 BilanzRL i.d.F.
der CSR-RL 2014/95/EU enthaltene Regelung seinerzeit aus gutem Grund nicht im Zuge des
CSR-RUG in deutsches Recht ilbernommen, so dass diese aus unserer Sicht unsachgerechte
Regelung nun auch nicht mit der Umsetzung der CSRD ins HGB Ubernommen werden sollte.

2. Konzernbefreiungsmadglichkeiten

88 289b Abs. 4 bzw. 315b Abs. 4 HGB-E nennen als Voraussetzungen fir die Befreiung von
der Aufstellung eines (Konzern-)Nachhaltigkeitsberichts, dass bestimmte Angaben im (Kon-
zern-)Lagebericht der Gesellschaft gemacht werden.
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Gerade in Konzernstrukturen sind Tochter- oder Teilkonzernmutterunternehmen jedoch oft-
mals nach 88 264 Abs. 3, 264b HGB von der Pflicht zur Aufstellung eines Lageberichts befreit.
Nach unserem Verstandnis stehen die Vorgaben der 88 289b Abs. 4 bzw. 315b Abs. 4 HGB-
E in dieser Hinsicht im Widerspruch zu 88 289b Abs. 2 Satz 3 bzw. 315b Abs. 2 Satz 3 HGB-
E, wonach andere Befreiungsvorschriften (die Begriindung erwahnt hierbei explizit die 88 264
Abs. 3, 264b HGB) unbertihrt bleiben sollen.

Es ist nicht nachvollziehbar und sachlich auch nicht vertretbar, dass eine Gesellschaft, die von
der Aufstellung eines (Konzern-)Lageberichts befreit ist, diesen schlie3lich doch aufstellen
misste, um damit die Voraussetzungen fur die Befreiung von der Pflicht zur Aufstellung eines
(Konzern-)Nachhaltigkeitsberichts zu erreichen. Ein Losungsvorschlag fir dieses Dilemma
konnte sein, die Inanspruchnahme der Befreiung — analog zum Vorgehen nach § 264 Abs. 3
Nr. 4 HGB — in den befreienden Konzernlagebericht aufzunehmen.

3. Formulierung des Wesentlichkeitsverstandnisses gem. CSRD

Die Angabepflichten der CSRD werden durch das in Art. 19a Abs. 1 BilanzRL n.F. kodifizierte
Wesentlichkeitsverstandnis begrenzt. Nach dem Grundsatz der doppelten Wesentlichkeit
(double materiality) sind in den Nachhaltigkeitsbericht die Angaben aufzunehmen, die ,flr das
Verstandnis der Auswirkungen der Tatigkeiten des Unternehmens auf Nachhaltigkeitsaspekte
sowie das Verstandnis der Auswirkungen von Nachhaltigkeitsaspekten auf Geschéaftsverlauf,
Geschaftsergebnis und Lage des Unternehmens erforderlich sind®.

Der Grundsatz der doppelten Wesentlichkeit ist in Deutschland eigentlich bereits seit Anwen-
dung der CSR-RL 2014/95/EU im Zuge des CSR-RUG verankert. In diesem Zusammenhang
wurde in der Begriindung zum Reg-E CSR-RUG jedoch die fir die Berichterstattung zu nicht-
finanziellen Leistungsindikatoren im Wirtschaftsbericht bereits geltende Wesentlichkeitsformel
(8 289 Abs. 3 HGB) mit Blick auf die nichtfinanzielle Berichterstattung in einer ,Weise modifi-
ziert, dass die Angabe zugleich (,sowie®) auch fir das Verstandnis der Auswirkungen der Ge-
schaftstatigkeit auf nichtfinanzielle Belange erforderlich sein muss“.? In der deutschsprachigen
Literatur hat sich daher in Teilen die wohl herrschende Meinung verfestigt, dass die nach dem
CSR-RUG geforderten nichtfinanziellen Informationen lediglich eine Schnittmenge der bereits
bestehenden Berichterstattung im Lagebericht darstellen und nicht zu einer Ausweitung des
Berichtsumfangs fiihren.? Allerdings wird diese Auslegung teilweise auch als sprachlich un-
sauber kritisiert, da die deutsche Ubersetzung des bisherigen Richtlinientexts eine ,oder*-Ver-
kntpfung anstatt der derzeitigen ,sowie“-Verkniipfung héatte unterstellen sollen.® Eine ,oder"-
Verkniipfung wiirde auch im Einklang mit den AuRerungen der EU-Kommission im Nachtrag
zu den unverbindlichen Leitlinien zur nichtfinanziellen Berichterstattung stehen.*

Diese Diskussion um die Auslegung der doppelten Wesentlichkeit wurde in der deutschen
Ubersetzung der CSRD leider unbefriedigend geldst, da diese Sprachfassung die ,sowie“-

BT-Drucks. 18/9982, S. 48.

Vgl. BT-Drucks. 18/9982, S. 48 f.

Vgl. zur Diskussion u.a. Richter/Johne/Koénig, WPg 2017, S. 568.

Vgl. Mitteilung der EU-Kommission, Leitlinien fir die Berichterstattung tber nichtfinanzielle Infor-
mationen: Nachtrag zur klimabezogenen Berichterstattung (2019/C 209/01), S. 4.
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Verknipfung auf dieselbe Weise formuliert wie das CSR-RUG. Somit bleiben die Ungenauig-
keiten, die zu der oben beschriebenen Diskussion gefiihrt haben, auch mit der CSRD beste-
hen. In der englischen Sprachfassung des Art. 19a Abs. 1 BilanzRL n.F. findet sich dagegen
eine nach unserer Ansicht klarere Formulierung, nach der nachhaltigkeitsbezogene Informati-
onen anzugeben sind, ,[that are] necessary to understand the undertaking’s impacts on
sustainability matters, and information necessary to understand how sustainability matters af-
fect the undertaking’s development, performance and position“ — also Informationen, die fur
das Verstandnis der Auswirkungen der Unternehmenstétigkeit auf die in der Richtlinie definier-
ten Nachhaltigkeitsaspekte erforderlich sind, aber auch Informationen, die fiir das Verstandnis
der Auswirkungen der Nachhaltigkeitsaspekte auf Geschéftsverlauf, Geschaftsergebnis und
Lage des Unternehmens benétigt werden. Damit bekraftigt die englische Sprachfassung der
CSRD die Relevanz der Informationen i.S. einer ,oder“-Verknipfung von Outside-in- und In-
side-out-Perspektive.®

Wie schon im RefE, wird nun auch im RegE in § 289c Abs. 1 HGB-E vorgeschlagen, in den
Nachhaltigkeitsbericht diejenigen Angaben aufzunehmen, die ,fir das Verstandnis der Aus-
wirkungen der Tatigkeiten der Kapitalgesellschaft auf Nachhaltigkeitsaspekte sowie das Ver-
standnis der Auswirkungen von Nachhaltigkeitsaspekten auf den Geschéftsverlauf, das Ge-
schaftsergebnis und die Lage der Kapitalgesellschaft erforderlich sind“. Damit wird zwar die
deutsche Sprachfassung des Art. 19a Abs. 1 BilanzRL n.F. auch durch § 289c Abs. 1 HGB-E
bestatigt. Das oben geschilderte Auslegungsproblem wird dadurch jedoch nicht abschlieRend
gelost. Wir schlagen daher vor, § 289¢ Abs. 1 Satz 1 HGB-E auf eine Art und Weise zu formu-
lieren, die auch in der deutschen Sprachfassung keine Missverstandnisse im Hinblick auf die
Auslegung des Wesentlichkeitsverstandnisses zulasst.

In diesem Zusammenhang ware unseres Erachtens auch die Formulierung des § 315c Abs. 1
Nr. 1 HGB-E anzupassen. Diese lautet derzeit: ,es sind diejenigen Angaben zu machen, die
fur das Verstandnis der Auswirkungen des Konzerns auf Nachhaltigkeitsaspekte und das Ver-
standnis der Auswirkungen von Nachhaltigkeitsaspekten auf den Geschéftsverlauf, das Ge-
schaftsergebnis und die Lage des Konzerns erforderlich sind“. Wir schlagen zum einen vor,
auf das ,Verstandnis der Auswirkungen der Tatigkeit des Konzerns auf Nachhaltigkeitsas-
pekte“ abzustellen, zum anderen aber auch hier die gewahlte ,und“-Formulierung im Sinne
einer klareren und unmissverstandlichen Umsetzung des Grundsatzes der doppelten Wesent-
lichkeit umzuformulieren.

4. Aufstellungs- vs. Offenlegungslésung fur den (Konzern-)Lagebericht

Der RefE schlagt mit 88 2899, 315e HGB-E (weiterhin) eine Aufstellungslésung fir den (Kon-
zern-)Lagebericht im ESEF-Format vor. Zwar findet sich in den Vorschlagen zur Anpassung
des EGHGB im RegE nunmehr eine Verschiebung der Erstanwendung der 88 289g, 315e
HGB-E auf Unterlagen der Einzel- bzw. Konzernrechnungslegung fir ein nach dem
31.12.2025 beginnendes Geschaftsjahr. Wir widersprechen jedoch auch dieser zeitlich leicht
verschobenen Implementierung einer Aufstellungslésung ausdricklich. Stattdessen pladieren

5 Vgl. so auch Fink/Schmidt, KoR 2023, S. 112 f.
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wir fur die Implementierung einer Offenlegungslésung. Zum einen erwarten wir mit der Imple-
mentierung einer Aufstellungslosung (anders als die EU, die hierin gem. der Erwégungsgriinde
zur CSRD wohl ,das Potenzial erheblicher Kosteneinsparungen“® auch beim Ersteller sieht)
insbesondere fir nicht kapitalmarktorientierte Unternehmen unverhaltnismafiig hohe Kosten
auf die Ersteller von (Konzern-)Lageberichten zukommen. So hat ESMA bereits i.Z.m. der
Verabschiedung der ESEF-Verordnung Umsetzungskosten von 43,5-68,9 Mio. EUR fiur das
erste Berichtsjahr und 12,7-24,4 Mio. EUR fur die wiederkehrenden Kosten geschatzt.” Schon
die Implementierung einer blof3en Offenlegungslosung erfordert den Einsatz spezieller Soft-
ware und — schwerwiegender — zuséatzlich zu implementierende Prozessschritte und aufzu-
bauende (personelle) Ressourcen fur die Unternehmen, auch i.Z.m. der Prifung des (Kon-
zern-)Lageberichts. Gerade fir die Unternehmen, die erstmals ab dem 01.01.2025 Nachhal-
tigkeitsbericht zu erstellen haben, wirde die Verschiebung der Erstanwendung einer Aufstel-
lungsldsung zudem dazu fihren, dass fur dieses eine Berichtsjahr Prozesse und Routinen fir
eine ,schriftliche® Aufstellung eingefuhrt werden mussten, die im zweiten Anwendungsjahr auf-
grund der ESEF-Aufstellungslésung komplett Uberarbeitet und ersetzt werden missten. Aus
Kosten-Nutzen-Gesichtspunkten erscheint uns dieses Vorgehen nicht tragbar.

Zum anderen erwachsen aus der Umsetzung einer Aufstellungslésung nach unserer Einschat-
zung aber auch verschiedene rechtliche Fragestellungen, deren Losung wir aktuell nicht ab-
sehen kénnen. Dies betrifft beispielsweise Fragen rund um die Verwendung beglaubigter Ab-
schriften oder Ubersetzungen von Rechnungslegungsunterlagen fiir z.B. Ausschreibungsver-
fahren oder Kundenprojekte, wenn die Unterlagen im Original nur noch im elektronischen For-
mat existieren. Darliber hinaus befurchten wir einen deutlichen Anstieg der Haftungsrisiken,
wenn sich z.B. ein Lageberichtseid kiinftig auch auf das bei einer Aufstellungslésung elektro-
nische Format des (Konzern-)Lageberichts erstrecken wiirde.

SchlieB3lich méchten wir darauf hinweisen, dass sich im Falle der Umsetzung einer Aufstel-
lungslésung fir den (Konzern-)Lagebericht im ESEF-Format v.a. fir nicht kapitalmarktorien-
tierte Unternehmen die absurde Situation ergeben wiirde, wonach diese zwar den (Konzern-)
Lagebericht im ESEF-Format aufzustellen hatten, die finanzielle Berichterstattung jedoch wei-
terhin weder im ESEF-Format aufzustellen, noch in diesem offenzulegen wére. Neben den
dabei auftretenden technischen und prozessualen Herausforderungen bei der Aufstellung ei-
nes ESEF-(Konzern-)Lageberichts wirden die Unternehmen die Dokumente in der Folge auch
in unterschiedlichen Formaten offenlegen: den (Konzern-)Abschluss voraussichtlich im PDF-
Format, den (Konzern-)Lagebericht dagegen im XHTML-/XBRL-Format. Hierin sehen wir eine
immense Herausforderung fur die berichtenden Unternehmen. Eine andere theoretische M6g-
lichkeit ware natdrlich, dass die Unternehmen auch den (Konzern-)Abschluss — freiwillig — im
ESEF-Format aufstellen wiirden. Dies ware aus unserer Sicht jedoch alleine schon aus Kos-
ten-Nutzen-Erwagungen kein gangbarer Weg. Wir bitten daher mit Nachdruck darum, die Mog-
lichkeit der Umsetzung einer reinen Offenlegungslésung noch einmal zu prifen und diese fur
die Umsetzung in 88 289g, 315e HGB-E in Erwagung zu ziehen.

6 Vgl. Erwagungsgrund 55 zur CSRD.
7 Vgl. Mitteilung der EU-Kommission, Aktionsplan: Finanzierung nachhaltigen Wachstums, C(2018)
8612 final, S. 2.
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5. Verknipfung mit dem Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)

Grundsatzlich begruf3en wir die bereits im RefE vorgesehene Befreiungsmoglichkeit von der
Berichtspflicht gem. 8 10 Abs. 2 LkSG, wenn das entsprechende Unternehmen einen Nach-
haltigkeitsbericht i.S.d. 8 289¢c HGB-E — verpflichtend oder freiwillig — erstellt und dieser gem.
§ 314b Abs. 1 HGB-E gepruft wird. Diese Befreiung gilt auch, wenn das Unternehmen als
Tochterunternehmen in den Konzernnachhaltigkeitsbericht eines Mutterunternehmens einbe-
zogen wird und in der Folge gem. 8 289b Abs. 2-4 HGB den Lagebericht nicht um einen Nach-
haltigkeitsbericht zu erweitern hat. Dartuber hinaus erkennen wir die Vereinfachung fir be-
stimmte kapitalmarktorientierte Gesellschaften an, die aus der Ausweitung der Einreichungs-
frist fir LkSG-Berichte tiber das Geschaftsjahr 2023 bis zum 31.12.2025 festschreibt.

Allerdings stellen sich uns im Gesamtkontext der Lieferkettenregulatorik noch einige Anwen-
dungsfragen, die moglichst im Rahmen des weiteren Gesetzgebungsverfahrens beantwortet
bzw. beseitigt werden sollten. So stellt sich uns z.B. die Frage, ob eine entsprechende Befrei-
ung auch greift, wenn tGber die Wesentlichkeitsanalyse bestimmte Themen nicht in den Nach-
haltigkeitsbericht i.S.d. § 289c HGB-E aufgenommen werden. So ware es z.B. denkbar, dass
ein Unternehmen lediglich ESRS E1 und ESRS S1 als wesentliche Themenbldcke identifiziert,
wohingegen gerade Themen mit ausdriicklichem Lieferkettenbezug — wie ESRS S2 — wesent-
lichkeitsbedingt keine Berticksichtigung finden. Nach unserer Lesart der 88 10 Abs. 5, 6 LkSG-
E wirde die befreiende Wirkung des Nachhaltigkeitsberichts trotzdem greifen, da die Erset-
zungsmaoglichkeit an keine weiteren Voraussetzungen geknupft ist. Eine ausdrickliche Klar-
stellung dieser Lesart in den Gesetzesmaterialen wiirde der Anwendungspraxis sicherlich wei-
terhelfen.

Darlber hinaus wirden wir erneut anmerken, dass der Erstanwendungszeitpunkt der Berichts-
pflichten nach dem LKSG (trotz der oben bereits adressierten Erleichterung fir bestimmte ka-
pitalmarktorientierte Unternehmen) nicht auf die gestaffelten Erstanwendungszeitpunkte der
Nachhaltigkeitsberichterstattung, wie sie gem. EGHGB-E vorgeschlagen werden, abgestimmt
ist. So haben nach unserem Verstéandnis Unternehmen mit = 1.000 und < 3.000 Arbeitnehmern
nach dem LKSG den ersten Bericht spatestens vier Monate nach dem Schluss des Geschéfts-
jahres, das im Laufe des Kalenderjahres 2024 ablauft, beim BAFA einzureichen. Die zeitlichen
Vereinfachungen, die sich auf das Berichtsjahr 2023 beziehen, greifen fir diese Unternehmen
nicht. Als eine wirksame MalRBhahme zum Birokratieabbau schlagen wir daher vor, fur nicht
kapitalmarktorientierte Unternehmen den Erstanwendungszeitpunkt der Berichtspflichten nach
dem LkSG nach hinten zu verschieben, um dadurch die vorgesehene Verknipfung von LKSG-
und Nachhaltigkeitsberichterstattung tatsachlich sachgerecht umzusetzen. Gerade mit Blick
auf den flr groRRe, nicht kapitalmarktorientierte Gesellschaften vorgesehenen Erstanwen-
dungszeitpunkt der Nachhaltigkeitsberichtspflichten ab dem 01.01.2025 erachten wir es als
unsachgerecht, diese Unternehmen fur nur ein einzelnes Jahr der BAFA-Berichtspflicht zu un-
terwerfen, da diese ab 2025 einen befreienden Nachhaltigkeitsbericht erstellen werden. Der
damit verbundene u.a. prozessuale Aufwand erscheint uns nicht gerechtfertigt. Nattrlich wis-
sen wir um die Mdéglichkeit, bereits fur 2024 einen freiwilligen und gepriften Nachhaltigkeits-
bericht nach europarechtlichen Vorgaben zu erstellen. Allerdings sind wir uns auch der knap-
pen zeitlichen wie auch personellen Ressourcen gerade im Bereich der nicht kapitalmarkt-
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orientierten Unternehmen bewusst, so dass dies fur das Gros der Unternehmen keine realis-
tische Option darstellt. Wir schlagen daher vor, den Erstanwendungszeitpunkt der Berichts-
pflichten nach dem LkSG fir nicht kapitalmarktorientierte Unternehmen grundséatzlich (ggf.
aber auch nur den fur Unternehmen, die =2 1.000 und < 3.000 Arbeitnehmer beschéftigen) um
ein Jahr nach hinten zu verschieben und damit einen Gleichlauf mit den Nachhaltigkeitsbe-
richtspflichten herzustellen.

6. Erforderliche Anpassung des Publizitatsgesetzes (PublG)

AbschlieRend mdchten wir noch auf ein aus unserer Sicht bedeutendes Anpassungserforder-
nis innerhalb des PublG hinweisen. Nach 8§ 5 Abs. 6 PublG konnen Unternehmen i.S.d. § 3
Abs. 1 PublG bestimmte Befreiungsmaoglichkeiten hinsichtlich der Aufstellung, Prifung und
Offenlegung ihres Jahresabschlusses und Lageberichts in Anspruch nehmen, wenn sie in den
Konzernabschluss eines Mutterunternehmens i.S.d. 8 11 PublG oder § 290 HGB einbezogen
sind und im Ubrigen die entsprechend geltenden Voraussetzungen des § 264 Abs. 3 HGB
erfillen.

Die Anwendung dieser Regelung wirft in der praktischen Anwendung verschiedene Fragen
auf. So stellt sich zunachst die grundlegende Frage, wie die ,entsprechend geltenden® Voraus-
setzungen des § 264 Abs. 3 HGB im Falle einer unter das PublG fallenden Personenhandels-
gesellschaft, deren persénlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person oder eine an-
dere Personenhandelsgesellschaft mit natlrlicher Person als Vollhafter ist, anzuwenden sind.
Insbesondere steht hierbei das Erfordernis einer Einstandspflicht des Mutterunternehmens fur
die vom Tochterunternehmen bis zum Abschlussstichtag eingegangenen Verpflichtungen im
folgenden Geschéftsjahr in Frage. Darliber hinaus stellt sich im Kontext der rechtssystemati-
schen Auslegung die Folgefrage, ob aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Spezifika einer Per-
sonenhandelsgesellschaft mit naturlicher Person als Vollhafter nicht eine Anwendung des
§ 264b HGB — mit allen dadurch bedingten Rechtsfolgen — anstelle des im Gesetzeswortlaut
verwendeten 8§ 264 Abs. 3 HGB sachgerecht und richtig wéare. Diesen Fragen soll im Folgen-
den unter Zuhilfenahme eines fiktiven Sachverhaltsszenarios nachgegangen werden. Auf eine
Analyse und Darstellung der bestehenden Befreiungsregelungen der 88 264 Abs. 3, 4 sowie
264b HGB wird an dieser Stelle verzichtet.

Sachverhalt: Im Rahmen einer fiktiven Konzernstruktur soll zunachst eine typisch strukturierte
GmbH & Co. KG betrachtet und bzgl. der Befreiungsmoglichkeiten analysiert werden (siehe
dazu im Schaubild auf der Folgeseite die Basisvariante). Im Anschluss soll darauf aufbauend
eine Anpassung der Basisvariante durch Eintritt einer nattrlichen Person als weiteren Kom-
plementér und Vollhafter erfolgen (siehe im Schaubild die Abwandlung der Basisvariante) und
diskutiert werden.

In der Basisvariante wird zunachst eine typische GmbH & Co. KG mit drei Gesellschaftern
— zwei Kommanditisten und einem Komplementér — betrachtet. Kommanditisten sind zum ei-
nen eine Stiftung, die lediglich eine Hafteinlage einbringt, zum andere eine KG, die 100 % der
Kommanditeinlage einbringt. Komplementér in dieser Struktur ist eine GmbH, die keine Kom-
manditeinlage einbringt. Stimmrechte an der KG 1 stehen den Kommanditisten zu jeweils
50 % zu, die GmbH ubernimmt die Geschaftsfihrung und die persdnliche Haftung gegenuiber
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der KG 1. Die Haftung beschrankt sich auf das Vermogen der GmbH bzw. die Stammeinlagen
der Gesellschafter der GmbH. Ein Konzernabschluss wird auf der Ebene der KG 1 erstellt.
KG 1 ist in diesem Konstrukt als haftungsbeschrénkte Personenhandelsgesellschaft i.S.d.
8§ 264a HGB zu klassifizieren. Entsprechend kdnnen die Befreiungsvorschriften des 8§ 264b
HGB bei Erfullung der Voraussetzungen in Anspruch genommen werden.

Sachverhaltsanalyse: Die Anwendung des § 264b HGB hat zur Folge, dass die KG 1 zum
einen die Selbstbefreiungsmdglichkeiten fur ihren eigenen Abschluss und Lagebericht in An-
spruch nehmen kann. Zum anderen profitiert die KG 1 von den sog. ,vereinfachten® Befrei-
ungsvoraussetzungen des § 264b HGB, der —im Gegensatz zu § 264 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB
— keine Einstandspflicht des Mutterunternehmens fur die vom Tochterunternehmen bis zum
Abschlussstichtag eingegangenen Verpflichtungen fordert.

In der Abwandlung der Basisvariante tritt nun eine nattrliche Person als zusatzlicher Komple-
mentar (ohne Kommanditeinlage) der KG 1 bei. Gesellschaftsrechtlich ware die KG 1 damit
nicht mehr als haftungsbeschrankte Personenhandelsgesellschaft (§ 264a HGB) anzusehen,
sondern als Personenhandelsgesellschaft im Anwendungsbereich des PublG. In der Folge
waren von KG 1 nicht mehr die Voraussetzungen des 8§ 264b HGB zur Inanspruchnahme et-
waiger Befreiungsvorschriften zu erfillen, sondern lber die Regelungen des § 5 Abs. 6 PublG
und den dortigen Verweis die Befreiungsvoraussetzungen des § 264 Abs. 3 HGB.

/ Kommanditist 1 Kommanditist 2 Komplementar 1 N Komplementar 2

!

|

i natrliche

Cre D ;

0% !

!

I

i

100%

KG 2 KG 3 KG 5

KG 4 GmbH 1

,______________________________
_—————————————————————————————’

. Basisvariante P |

Abbildung: Fiktive Konzernstruktur in Basisvariante und Abwandlung
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Bei der Inanspruchnahme der Befreiungsmaoglichkeiten des § 5 Abs. 6 PublG gelten die Be-
freiungsvoraussetzungen des § 264 Abs. 3 HGB nach dem Gesetzeswortlaut entsprechend.
Bei einer rein formalen Betrachtung wére in dem oben beschriebenen Fall, also nach dem
Eintritt des zusatzlichen Komplementérs (nattrliche Person), die Selbstbefreiung der KG 1 ge-
setzessystematisch nicht (mehr) maoglich. In der einschlagigen Literatur wird dies v.a. damit
begriindet, dass § 264 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB fir die Inanspruchnahme der Befreiungsmdg-
lichkeiten das Einstehen des Mutterunternehmens fir die bis zum Abschlussstichtag vom
Tochterunternehmen eingegangenen Verpflichtungen erfordert. Eine Einstandspflicht, z.B. im
Wege einer Haftungs- oder Verlustiibernahme, durch das befreiende Mutterunternehmen fir
seine eigenen Verpflichtungen wiirde danach bereits dadurch scheitern, dass das Vermdgen
des Mutterunternehmens bereits fiir dessen eigene Verbindlichkeiten haftet.? Fraglich ist dabei
jedoch, was genau im Anwendungsbereich des 8§ 5 Abs. 6 PublG unter der ,entsprechenden”
Anwendung der Befreiungsvoraussetzungen des 8§ 264 Abs. 3 HGB zu verstehen ist. So wei-
sen Oser et al. in verschiedenen Publikationen darauf hin, dass im Zuge der teleologischen
Reduktion darauf geschlossen werden kann, dass bei Anwendung des § 5 Abs. 6 PublG eine
Einstandspflicht des Mutterunternehmens nicht als Voraussetzung fur die Inanspruchnahme
der Befreiungsregelungen anzusehen ist.® Dem ist in sachlicher Hinsicht zuzustimmen, da bei
der nicht haftungsbeschrankten Personenhandelsgesellschaft im Anwendungsbereich des
PublG eben gerade die unbeschrankte Haftung der natirlichen Person als Vollhafter den Glau-
bigerschutzgedanken (noch) besser umsetzt als bei der haftungsbeschrankten Personenhan-
delsgesellschaften i.S.d. § 264a HGB.

Diese Argumentation lasst sich auch durch die Diskussionen des IDW rund um die Befreiungs-
vorschriften gem. § 264b HGB untermauern. So fuhrt IDW RS HFA 7 zur handelsrechtlichen
Rechnungslegung bei Personenhandelsgesellschaften in Tz. 6 beispielsweise zunachst aus,
dass ,ausweislich der Gesetzesmaterialien zum BilIRUG [...] auch die Personenhandelsgesell-
schaft diese Befreiungsvoraussetzung erfiillen [kann], wenn sie selbst als Mutterunternehmen
den Konzernabschluss und Konzernlagebericht aufstellt®. Damit erkennt das IDW die Selbst-
befreiungsmdglichkeit des den Konzernabschluss erstellenden Mutterunternehmens aus-
driicklich an. Begriindet wird die Selbstbefreiungsmdglichkeit in IDW RS HFA 7.6 damit, dass
,nach Sinn und Zweck der Vorschrift sowie aus Glaubigerschutzgesichtspunkten [keine Be-
denken] gegen eine Inanspruchnahme der Befreiung fir den Jahresabschluss des Mutterun-
ternehmens” bestehen. Das IDW referenziert mit Blick auf die letztgenannte Aussage zudem
auf einen Beschluss des Landgerichts Bonn, das eine kompensatorische Wirkung der beson-
deren Haftungsstruktur der GmbH & Co. KG fiir die mangels Offenlegung des Jahresabschlus-
ses der Muttergesellschaft fehlende Transparenz im Sinne des Glaubigerschutzgedankens
feststellt. So konstatiert das Landgericht Bonn: ,Der Glaubigerschutz ist trotz fehlender Verof-
fentlichung des Jahresabschlusses dadurch gewahrleistet, dass der personlich haftende Ge-
sellschafter der GmbH & Co. KG kraft seiner Gesellschafterstellung fur die Verbindlichkeiten
der GmbH & Co. KG eintritt.“°

8 vgl. Stork/Deubert, in: BeBiKo, 13. Aufl. 2022, § 264b HGB, Rz. 82.
9 Vgl. u.a. Oser/Ollinger, DB 2017, S. 2047; Oser, in: Beck HdR, 68. EL 2022, B 110, Rz. 167.
10 Beschluss des LG Bonn vom 30.09.2009, 30 T 848/09.
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Aber auch die Gesetzesbegrindung zum Regierungsentwurf des KapCoRIiLiG aus dem Jahr
1999, mit dem § 264b HGB seinerzeit in deutsches Recht umgesetzt wurde, kann in diesem
Zusammenhang angefihrt werden. So wird dort formuliert: ,Mit § 264b HGB wird von der in
Artikel 1 Nr. 4 der Richtlinie 90/605/EWG vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die
Personenhandelsgesellschaft von der Beachtung der fir Kapitalgesellschaften geltenden
Rechnungslegungs-, Prifungs- und Offenlegungsvorschriften zu befreien, wenn sie in den
Konzernabschluss eines anderen Unternehmens einbezogen ist. Rechtssystematisch ent-
spricht diese Mdglichkeit im Grundsatz der bereits im geltenden Recht in § 264 Abs. 3 HGB
vorgesehenen Befreiungsmdoglichkeit, sie geht aber in Umsetzung der in der Richtlinie
90/605/EWG vorgesehenen Moglichkeiten weiter. So ist nicht erforderlich, dass die einschran-
kenden Voraussetzungen des 8§ 264 Abs. 3 Nr. 1 und 2 HGB vorliegen; die Bestimmungen des
§ 264 Abs. 3 Nr. 3 bis 5 werden in § 264b Nr. 2 bis 4 modifiziert.“'* Gerade das ,Hinausgehen*
der Befreiungsmoglichkeiten fir Personenhandelsgesellschaften — der Gesetzgeber ebenso
wie die den handelsrechtlichen Regelungen zugrunde liegende EU-Richtlinie!? differenzieren
dabei sprachlich nicht zwischen haftungsbeschrankten und nicht haftungsbeschrankten Per-
sonenhandelsgesellschaften — Gber diejenigen fir Kapitalgesellschaften lassen sich als Hin-
weis auf den oben bereits beschriebenen Hintergrund der Regelungen des § 264b HGB her-
anziehen. Damit ware eine Selbstbefreiung des Mutterunternehmens i.S.d. 8 3 Abs. 1 PublG
mit Blick auf die EU-rechtlichen Vorgaben wie auch die Uberlegungen zur urspriinglichen Ein-
fihrung des 8§ 264b HGB nach unserem Versténdnis sachgerecht bzw. sogar geboten.

Ldsungsvorschlag: Gerade in dem diskutierten Sachverhaltsszenario wird die Logik des der-
zeit bestehenden Erfordernisses einer teleologischen Reduktion bei der Anwendung des § 5
Abs. 6 PublG i.V.m. § 264 Abs. 3 HGB eindrucksvoll sichtbar. So fuhrt der Eintritt eines weite-
ren Komplementars in der Abwandlung zur Basisvariante dazu, dass sich die Haftungsstruktur
der Gesellschaft signifikant verbessert, da neben die haftungsbeschrankte Komplementar-
GmbH eine natirliche Person als unbeschrénkt haftender Vollhafter tritt und damit noch mehr
als bei der typischen GmbH & Co. KG die besondere Haftungsstruktur der Gesellschaft die
Inanspruchnahme der Befreiungsmaoglichkeiten auch fir das konzernberichterstattende Mut-
terunternehmen selbst rechtfertigt. Die teleologische Reduktion des Verweises auf § 264
Abs. 3HGB in 8 5 Abs. 6 HGB wird daher als nach geltender Rechtslage geboten angesehen.

Zu bericksichtigen ware in diesem Zusammenhang aber auch der Umkehrschluss aus der
Diskussion um eine Einstandspflicht des Mutterunternehmens als Argument gegen eine
Selbstbefreiung desselben. So fiihren u.a. Stérk/Deubert aus, dass eine Haftungs- oder Ver-
lustibernahme durch das den befreienden Konzernabschluss aufstellende Mutterunterneh-
men gegenuber sich selbst nicht moglich ist, da ,das Vermégen des Mutterunternehmen be-
reits flr dessen eigene Verbindlichkeiten haftet“.®* Es musste aber im Umkehrschluss dariiber
nachgedacht werden, ob nicht gerade diese Haftung des Vermégens des Mutterunternehmens
fur dessen eigene Verbindlichkeiten die Inanspruchnahme der Befreiungsmdoglichkeiten far
den Jahresabschluss und Lagebericht des Mutterunternehmens rechtfertigen muss. So sollten

11 BT-Drucks. 14/1806, S. 18f.

12 Es ist hierbei zu verweisen auf Art. 38 Abs. 2 lit. b der Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU, ehemals Art. 1 Nr. 4 der
Richtlinie 90/605/EWG, die entsprechende Regelungen in Art. 57a der Richtlinie 78/660/EWG eingefugt hat.

13 Vgl. Stork/Deubert, in: BeBiKo, 13. Aufl. 2022, § 264b HGB, Rz. 82.

10



VMEBF

Bilanzierung in
Familienunternehmen

die Informationen des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts im Zusammenspiel
mit der besonderen Haftungsstruktur des beschriebenen Konzerns regelmalRig ausreichen,
um ein vermeintliches Informationsdefizit beim Glaubiger des Mutterunternehmens durch die
Inanspruchnahme der Befreiungsregelungen auch fur dessen eigenen Jahresabschluss und
Lagebericht zu kompensieren — denn zu der nach der Begriindung zum Regierungsentwurf
des BilRUG vorzunehmenden ,Einschatzung etwaiger wirtschaftlicher Chancen und Risiken*!4
des Mutterunternehmens kann nach unserem Verstandnis regelméRig auch der Konzernab-
schluss dieses Mutterunternehmens verwendet werden.

In der Gesamtschau ist daher aus unserer Sicht eine Anpassung des Verweises in 8 5 Abs. 6
PublG geboten. Dieser darf nicht, wie bisher, auf 8 264 Abs. 3 HGB referenzieren, sondern
muss richtigerweise auf § 264b HGB gehen. Eine entsprechende Anpassung sollte im Zuge
der CSRD-Umsetzung (vergleichsweise einfach) vorgenommen werden.

Wir hoffen, Thnen mit unseren Anmerkungen einige Hinweise auf Verbesserungspotenziale im
Gesetzgebungsverfahren rund um ein kinftiges Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2022/2464 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2022 zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 537/2014 und der Richtlinie 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU
hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen gegeben zu haben und da-
mit zu einem anwendbaren und wettbewerbsfahigen Gesetz beigetragen zu haben.

Selbstverstandlich stehen wir Ihnen gerne fur Rickfragen sowie die weitere Diskussion unse-
rer Anmerkungen gerne zur Verfugung.

Mit freundlichen GrifRen

Vereinigung zur Mitwirkung an der Entwicklung
des Bilanzrechts fur Familiengesellschaften (VMEBF)
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Santokh Advani Dr. Hans-Jorg Harth Dr. Michael Reuter
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Prof. Dr. Dieter Truxius Dr. Thomas Ull

14 BT-Drucks. 18/4050, S. 58.
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