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I. Grundsätzliche Einschätzung 
 
Die komplette Neufassung des Personengesellschaftsrechts durch das MoPeG wird 
immense Anpassungslasten für die Rechtspraxis erzeugen. Die §§ 705 ff. BGB sowie 
das gesamte Recht der OHG werden neunummeriert. Dazu kommen mannigfaltige, 
teils tiefgreifende Inhaltsänderungen. In Deutschland existieren über 400.000 
umsatzsteuerpflichtige Personengesellschaften, die meisten davon als GbR, gefolgt von 
der GmbH & Co KG.1 Alle werden von der Reform betroffen, welche die Spielregeln des 
Gesellschaftslebens umgestaltet. Die Kostenschätzung des Regierungsentwurfs 
erscheint angesichts des daraus resultierenden Beratungs- und Schulungsbedarfs 
optimistisch. Es handelt sich hier nicht um eine Spezialmaterie für einen kleinen Zirkel 
hochprofessioneller Spezialisten, wie das bei der Neustrukturierung des WpHG der 
Fall war. Dazu kommt: Das Personengesellschaftsrecht ist Pflichtstoff des 
Staatsexamens. Das MoPeG erschüttert Basiswissen von über 200.000 deutschen 
Volljuristen. Der hohe Preis dieser umfassenden Reform will wohl gewogen sein. Ihre 
Folgeprobleme müssen vollständig überblickt werden. Die Abschaffung der 
Gesamthand legt die Axt an die verfassungsrechtlichen Grundlagen der dualen 
Unternehmensbesteuerung (II., eingehend Schall, NZG 2021, 494 – liegt bei). Vor 
legislativer Hast mit Blick auf den September ist eindringlich zu warnen. Ein technisch 
so ausgefeilter Entwurf braucht die Diskontinuität nicht zu fürchten 
 

                                                        
1 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Umsatzsteuer/Tabellen/voranmeldungen-rechtsformen.html. 
(zum Jahr 2019) 
 



 
 
II. Abschaffung der Gesamthand und duales Steuersystem 
 
Das Gesamthandprinzip ist die Grundlage der steuerlichen Transparenz von 
Personengesellschaften. Das Bundesverfassungsgericht hat ihm verfassungsrechtliche 
Bedeutung verliehen, als es auf dieser Basis die duale Unternehmensbesteuerung 
gegenüber Art. 3 GG rechtfertigte.2  
 

BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757, 2763, Rn. 118:  
„Das Steuerrecht nimmt damit bei der Bestimmung verschiedener Zurechnungssubjekte 
steuerlicher Leistungsfähigkeit verfassungsrechtlich bedenkenfrei die zivilrechtliche 
Grundentscheidung auf, nach der bei Personengesellschaften das 
Gesellschaftsvermögen den Gesellschaftern zugerechnet wird (vgl. § 718 BGB i. V. m. 
§ 105 Abs. 3 HGB, § 161 Abs. 2 HGB), während das Vermögen der 
Kapitalgesellschaften gegenüber dem Vermögen ihrer Gesellschafter grundsätzlich 
selbstständig ist. …“ 

 
Das MoPeG schafft das Gesamthandprinzip ab und stellt dadurch die Rechtfertigung 
des dualen Steuersystems in Frage.3 Das Vermögen wird ausschließlich der 
Gesellschaft zugerechnet (§ 713 BGB-E). Das macht die rechtsfähige 
Personengesellschaft zwar nicht notwendig zur Körperschaft. Andere 
Unterscheidungskriterien wie die Personenabhängigkeit des Verbandes, der 
Ausschluss des Erwerbs eigener Anteile (§ 711 I 2 BGB-E), die Selbstorganschaft sowie 
die persönliche Haftung der Gesellschafter (§ 721 BGB-E; § 121 HGB-E) bleiben 
erhalten. Doch keiner dieser Aspekte kann die alleinige Rechtsträgerschaft der 
Gesellschaft nach § 713 BGB-E überwinden und eine Zurechnung des Vermögens zu 
den Gesellschaftern begründen.  
 
Das gilt namentlich für die persönliche Haftung der Gesellschafter.4 Zwar kann 
persönliche Haftung zur Mitunternehmerschaft führen. Sie ändert aber nicht die 
Vermögenszuordnung. Der Komplementär der KGaA ist Mitunternehmer. Er wird 
dadurch aber nicht zum Träger ihres Unternehmens.  
 

                                                        
2 BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757 (2763), Rn. 116 ff.; bestätigt in BVerfGE 145, 106 = DStR 2017, 1094, 
1101, Rn. 113 f. 
3 Schall, NZG 2021, 494 ff; im Grds. übereinstimmend auch Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 6 f. 
4 Anders, aber insoweit nicht überzeugend Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 6 f. 



Das gleiche Bild zeigt sich bei der atypischen Gesellschaft. Der Geschäftsführer 
einer GmbH kann wohl zum Mitunternehmer werden, wenn er als atypischer 
Stiller an ihren Verlusten beteiligt ist. Er verdrängt aber nicht die GmbH als 
Unternehmensträger und Körperschaftssteuersubjekt.  

 
Um die etablierte verfassungsrechtliche Differenzierung nach der 
Vermögensabschirmung zu bewahren, müsste begründet werden, dass auch in Zukunft 
nicht die Personengesellschaft, sondern die Gesellschafter Inhaber des Unternehmens 
sind. Nach Aufgabe des Gesamthandprinzips gibt es dafür aber keine zivilrechtlichen 
Anhaltspunkte. Die verbleibenden Unterscheide zur Körperschaft haben keine 
vermögensrechtliche Relevanz. 
 
Daraus folgt: Die verfassungsrechtliche Legitimation der dualen 
Unternehmensbesteuerung wird durch das MoPeG in Frage gestellt. Diese Bedenken 
sollten ausgeräumt werden, bevor das Vorhaben in der vorliegenden Form 
weiterverfolgt wird. Zwar ist richtig, dass viele andere Länder Personengesellschaften 
bzw. Hybridformen wie die LLP als Rechtsträger („body corporate“) auffassen und 
dennoch transparent besteuern. Allerdings sind deren Steuersysteme nicht in gleicher 
Dichte verfassungsrechtlich überlagert, so dass das freie Regelungsermessen jener 
Gesetzgeber weiter reicht. 
 
Ohne valide Absicherung könnte das MoPeG ungewollt die komplette Neuordnung der 
Unternehmensbesteuerung erzwingen (wobei sicherlich auch die Frage der 
Gewerbesteuer aufs Tableau käme). Die KG könnte ebenso wie die KGaA als 
Körperschaft zu behandeln sein. Vollhafter wären Mitunternehmer, während 
Kommanditisten wie Aktionäre besteuert würden. Das hätte gravierende 
Auswirkungen auf die Unternehmens- und Projektfinanzierung in Deutschland. Nicht 
zuletzt würde damit auch die mit dem MoPeG geplante Öffnung der KG für freie Berufe 
hinfällig.  



III. Weitere Anmerkungen und Kritikpunkte 
 
 
1. Zur Rechtsnatur der rechtsfähigen Personengesellschaft 
 
Der Regierungsentwurf hat sich dafür entschieden, wesentliche Strukturmerkmale der 
Personengesellschaft beizubehalten (Personenabhängigkeit; Selbstorganschaft) und 
sie so von den etablierten juristischen Personen zu unterscheiden.5 Gleichwohl handelt 
es sich um einen künstlichen geschaffenen Rechtsträger. Diese künstliche 
Rechtsperson könnte mit Otto von Gierkes „realer Verbandsperson“ zu identifizieren 
sein, die eigentlich zur Erklärung der Genossenschaft diente und sich durch ihre 
Personenabhängigkeit abhebt von der rein „fingierten“ juristischen Person des 
römischen Rechts nach Friedrich Carl von Savigny.6 Man hätte es also mit einer 
„personenabhängigen juristischen Person“ zu tun. 
 
 
2. Zur Entstehung der rechtsfähigen Personengesellschaft 
 
§ 705 II BGB-E setzt zur Erlangung der Rechtsfähigkeit nur den Willen zur 
gemeinsamen Teilnahme am Rechtsverkehr voraus. Das ist bereits mehrfach als zu 
vage kritisiert worden,7 und zwar zu Recht, wie schon der Blick auf das 
„unternehmensbezogene Rechtsgeschäft“ („für den es angeht“) zeigt. Rechtssichere 
Abhilfe böte allein die Verknüpfung der Rechtsfähigkeit mit einer konstitutiven 
Eintragung.8 Damit würden auch die verbleibenden Transparenzlücken geschlossen 
(gleich 3.). 
 
 
 

                                                        
5 Kritisch dazu Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 8 ff, wo darin ein unnötiges Fortschleppen der abgeschafften 
Gesamthand gesehen wird. 
6 Ausführlich und mit durchaus weiterführenden Perspektiven auf diesen großen Streit des 19. Jahrhunderts 
Andreas Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, passim. 
7 Z.B. Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 10: „Umso wichtiger ist es daher, dass die Abgrenzung anhand klarer, 
vom Rechtsverkehr nachvollziehbarer Kriterien vorgenommen werden kann. Denn gerade außenstehende Dritte 
müssen erkennen können, womit sie es zu tun haben. Dies ist bislang nicht der Fall und wird auch durch den 
Mauracher Entwurf nicht gewährleistet.“  Vgl. auch Habersack, ZGR 2020, 539, 550 ff.; Schall, ZIP 2020, 1143, 
1448 mit einer Aufzählung von Grenzfällen. 
8 Dafür u.a. Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 11 ff. 



3. Die verbleibende Intransparenz 
 
Künstliche Rechtsträger sind im Interesse des Rechtsverkehrs mit Publizität 
auszustatten.9 Es fragt sich daher, warum das MoPeG die Transparenzlücke nicht 
vollständig schließt, welche das Urteil ARGE Weißes Ross gerissen hat, als der BGH 
den Teufel der „Gesamthand“ mit dem Beelzebub der „Intransparenz“ austrieb. Das 
vorgesehene Anreizsystem greift zu kurz. Wirtschaftlich relevante Aktivitäten 
erfordern nicht zwingend den Erwerb registrierter Rechte. Man denke an Bitcoin-
Investments.  

 
Nebenbei bemerkt wird so die zur Vordertür hinausgeworfene Terminologie der 
„Teilrechtsfähigkeit“ durch die Hintertür wieder einführt. Denn die rechtsfähige 
Personengesellschaft des § 705 II BGB-E ist eben nicht uneingeschränkt 
rechtsfähig. Alle Rechte erwerben kann sie erst nach ihrer Registrierung.  

 
Noch bis 2001 galt in Deutschland: jeder künstliche Rechtsträger des 
Zivilrechts ist der Registerpublizität unterworfen.10 Die nicht registerfähige 
GbR konnte auch nicht im eigenen Namen erwerben. Wollten ihre Gesellschafter ein 
Bankkonto eröffnen, mussten sich alle als gesamthänderisch Berechtigte ausweisen. 
Dagegen kann die „Lilablaue Libelle GbR“ nach dem MoPeG weiterhin ihr Konto 
eröffnen, sofern sich ihr geschäftsführender Gesellschafter ausweist. Ihre fehlende 
Registrierung hindert sie nicht, hilft ihr aber am GWG samt Transparenzregister 
vorbei.  
 
Nach Fleischer/Pendl ist die „sauberste Lösung“ der Transparenzproblematik eine 
konstitutive Eintragung, wie sie etwa Frankreich und Österreich vorsehen.11 Der 
Arbeitskreis Bilanzrecht hat sich jüngst nachdrücklich dafür ausgesprochen.12 Dem ist 
uneingeschränkt zuzustimmen. Eine solche Konstitutivlösung muss einhergehen mit 
der Abschaffung der Gesamthand für die nicht rechtsfähige Gesellschaft 

                                                        
9 Eingehend historisch und rechtsvergleichend Fleischer/Pendl, WM 2019, 2137 ff. und 2185 ff. Siehe auch 
Habersack, ZGR 2020, 539, 550 ff. 
10 Das galt für juristische Personen ebenso des Zivilrechts ebenso wie Personengesellschaften, die unter § 124 
HGB in eigenem Rechte erwerben und Verpflichtungen eingehen können. Bei kannkaufmännischem Betrieb ist 
die Eintragung ins Handelsregister konstitutiv, bei istkaufmännischem Betrieb immerhin verpflichtend. Das 
reduzierte den legalen Betrieb nicht-registrierter, rechtsfähiger Personengesellschaften auf die überschaubare 
Gründungsphase (§ 123 II HGB), in der auch das Kapitalgesellschaftsrecht die Ausnahmeerscheinung der 
Vorgesellschaft akzeptiert. 
11 Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2189. 
12 Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 11 ff.; auch Habersack, ZGR 2020, 539, 554 f. 



(„Innengesellschaft“), um einen Rückfall in die Zeit vor 2001 zu vermeiden.13 Auch 
muss die Gründungsphase stimmig geregelt sein.14  
 
Fleischer/Pendl selbst empfehlen zwar die Fakultativlösung.15 Doch ihre dafür 
gegebene Begründung, eine Konstitutivlösung bedeute „beträchtliche Mehrarbeit“ für 
den Gesetzgeber, kann schon in Anbetracht des Gesamtumfangs des MoPeG nicht 
überzeugen. Dabei wird zunächst der immense Gewinn an Rechtsicherheit 
unterschätzt, der sich einstellt, wenn die Rechtsfähigkeit nicht nur an den „Willen zur 
gemeinsamen Teilnahme am Rechtsverkehr“ anknüpft (eben 2.). Auch die künftig 
zwingenden Regeln zum Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht 
erfordern Registertransparenz. Möglicherweise wird zudem der Aufwand für die 
Regulierung der Gründungsphase überschätzt. Die allgemeinen Regeln des BGB (§§ 
177 ff BGB, §§ 158 ff BGB, Innengesellschaft) sind flexibel und tragen sehr weit, wenn 
sie nicht durch ein „Vorbelastungsverbot“ oder funktionale Äquivalente beschränkt 
werden. Für Letzteres besteht in einem Rechtsträger ohne Haftungsbeschränkung aber 
keinerlei Anlass. Zuletzt: Wenn die Konstitutivlösung in Österreich und Frankreich 
reibungslos funktioniert, ist schon das ein gutes Argument, diesen Weg ebenfalls 
einzuschlagen. Eine eigene „deutsche“ Lösung ist kein Selbstzweck.  
 
 
4. Zur Abdingbarkeit des Informationsrechts nach § 717 BGB-E 
 
Das Informationsrecht eines Vollhafters darf nicht hinter § 51a GmbHG zurückbleiben 
und muss daher zwingend sein.16 Das ist schon ein Gebot des Art. 3 GG.17  
 
 
 
 
 

                                                        
13 Vgl. Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2189 ff.; Habersack, ZGR 2020, 539, 554 f. 
14 Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2189 ff.; Habersack, ZGR 2020, 539, 554 f.  
15 Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2190 f.; a.A. Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 11 ff. 
16 Ausführlich und nachdrücklich Fleischer/Heinrich, DB 2020, 827 ff., v.a. 835 („dringend erforderlich“); auch 
schon Schall, ZIP 2020, 1443, 1450. 
17 Schall, ZIP 2020, 1443, 1450. Zum verfassungsrechtlichen Argument schon BGH NJW 1989, 225, 226; siehe 
auch Fleischer/Heinrich, DB 2020, 827, 828 f. 
 



5. Zur Einschränkbarkeit der Kündbarkeit nach § 725 VI BGB-E 
 
Das unbeschränkbare Kündigungsrecht aus § 723 III BGB ist unmittelbares Gebot der 
Privatautonomie, weil sich der Gesellschafter für die Zukunft von persönlicher 
Belastung durch Neuverbindlichkeiten lossagen können muss, wenn er diese nicht 
mehr tragen möchte. Der ursprüngliche Beitrittsentschluss darf ihn nicht dauerhaft 
binden, da Gesellschaftsverträge „incomplete contracts“ sind, deren künftige 
Wirkungen man niemals komplett abschätzen kann. Das gilt erst recht angesichts der 
unbegrenzten persönlichen Haftung aller BGB-Gesellschafter seit 2001. Nur in 
haftungsbeschränkten Verbänden liegt es anders. Die Verschärfung durch das MoPeG 
erscheint vor diesem Hintergrund allenfalls noch für den Handelsverkehr, nicht aber 
für den allgemeinen Rechtsverkehr vertretbar. Das unterstreicht die Grundsatzkritik 
an der Einführung eines unternehmerischen Leitbildes in das BGB anstelle der 
Erweiterung des HGB (gleich 6.).  
 
 
6. Unternehmensrecht im BGB? 
 
Zu kritisieren ist schließlich die strikte Umsetzung eines unternehmerischen Leitbildes 
der Personengesellschaft im BGB anstelle einer Erweiterung des HGB auf 
Unternehmergesellschaften.18 Die Absicht des Entwurfs, an der bewährten 
Unterscheidung von gewerblicher und nicht gewerblicher (freiberuflicher) Tätigkeit 
festzuhalten, wird durch die Öffnung der Handelsgesellschaften für Freiberufler in 
Frage gestellt.19 Soweit gegen eine weitergehende Reform vom Handels- zum 
Unternehmensrecht Zeitgründe geltend gemacht werden, sollte als erste Antwort mehr 
Zeit gegeben werden. Die vom MoPeG gewählte Vorgehensweise führt zu 
systematischen Friktionen (vgl. eben schon zu 5.), die noch dadurch vertieft werden, 
dass das Bürgerliche Recht in immer höheren Maße durch europarechtlich induziertes 
Verbraucherschutzrecht überwölbt wird. Mit der alternativ vorgeschlagenen HGB-
Lösung für freie Berufe ließe sich unter anderem der erhebliche Aufwand eines 
parallelen Registers samt aller Friktionen um den Statuswechsel ersparen. 

                                                        
18 Vgl. Habersack, ZGR 2020, 539, 556: „…unglückliche(n) Ausrichtung der §§ 705 ff. BGB-E am Leitbild der 
unternehmenstragenden Außengesellschaft.“ 
19 Zu Recht kritisch Habersack, ZGR 2020, 539, 553. Vgl. auch Schall, ZIP 2020, 1443, 1444. 
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Erzwingt das MoPeG die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung?

Professor Dr. Alexander Schall, M. Jur. (Oxford)

Der Regierungsentwurf des MoPeG liegt vor (Schollmeyer, Editorial, NZG 4/2021, 129). Sein
Hauptziel ist, die seit ARGE Weißes Ross anerkannte Rechtsfähigkeit der Außen-GbR endlich
bruchlos in das Bürgerliche Recht einzufügen. Zu diesem Zweck wird das bisherige
Gesamthandprinzip aufgegeben (§ 718 I BGB). Stattdessen wird das Vermögen unmittelbar der
Gesellschaft zugeordnet (§ 713 BGB-E). Damit stellt sich aber 15 Jahre nach der Entscheidung des
BVerfG vom 21.06.2006 (BVerfGE 116, 164) die alte Streitfrage nach der Verfassungsmäßigkeit der
rechtsformabhängigen Unternehmensbesteuerung in neuem Licht.

I. Die Abschaffung der Gesamthand durch das MoPeG

Nach § 705 II BGB-E ist die Außen-GbR rechtsfähig. Nach § 713 BGB-E ist ihr
Gesellschaftsvermögen zugeordnet. Damit ist das Gesamthandprinzip als Vermögensordnung der
Personengesellschaften abgeschafft. Das MoPeG will hier

Schall: Erzwingt das MoPeG die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung? (NZG
2021, 494)

bewusst mit der Vergangenheit brechen und klare Verhältnisse schaffen.

In ARGE Weißes Ross war zwar die Rechtsfähigkeit der Außen-GbR anerkannt worden. Aber der
Wortlaut des § 718 BGB ordnete das Vermögen nach wie vor den Gesellschaftern zur gesamten
Hand zu. Das Gesellschaftsvermögen stand also (noch) den Gesellschaftern zu oder vielmehr (nur
oder auch) der BGB-Gesellschaft als Verband. Dieses Spannungsverhältnis war nur durch delikate
Dialektik zu deuten. Für Karsten Schmidt war die Antwort immer klar, aber ansonsten wurde sich
durch diese und ähnliche Folgefragen der neuen Struktur (zB: Musste die Anfechtungsklage immer
noch gegen die Gesellschafter oder nur oder auch gegen die Gesellschaft gerichtet werden? Waren
die Komplementäre noch Kaufleute?) eher pragmatisch durchgehangelt und gerangelt. Jenseits des
Grundbuchs war die Frage für die Praxis aufgrund der mangelnden Einzelverfügungsbefugnis der
Gesellschafter nicht so wichtig. Theoretisch war die Unzuverlässigkeit des Gesetzeswortlauts indes
unbefriedigend, und daher nun der klare Schnitt. Doch so nachvollziehbar das erscheint, könnte die
Aufgabe des Gesamthandprinzips mit einer unerwünschten Nebenwirkung einhergehen, weil sie die
Rechtfertigung für die rechtsformabhängige Unternehmensbesteuerung beseitigt. Dazu ist als
Nächstes der Blick zurück in die Vergangenheit zu richten.

II. Der alte Verfassungsstreit um die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung

Im Jahr 1999 legte der dritte Senat des BFH im Wege der konkreten Normenkontrolle dem BVerfG
den damaligen § 32 c EStG aF zur Prüfung am Maßstab des Gleichheitsgebots vor, welches er im
Einklang mit der hL verletzt sah.  Die meisten Details des Streits um jene längst verblichene Norm,
mit der in Zeiten hoher Steuersätze einer Grenzbelastung durch die Gewerbesteuer entgegen
gewirkt werden sollte, spielen vorliegend keine Rolle. Wichtig ist nur, dass ein zentraler Punkt auch
die Frage der Rechtfertigung der dualen Unternehmensbesteuerung war.  Das BVerfG verneinte ein
Verfassungsgebot rechtsformneutraler Unternehmensbesteuerung.  Der BFH hatte für ein solches
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Gebot das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit ins Feld geführt.

In der Tat folgt aus Art. 3 GG ein Gebot gleicher Besteuerung nach der finanziellen
Leistungsfähigkeit, von dem nur aus besonderem Grund abgewichen werden darf.  Diesem
Argument hielt das BVerfG jedoch formaljuristisch das Trennungsprinzip der Kapitalgesellschaften
entgegen, das zu einer „Abschirmung der Vermögenssphäre“ von den Anteilseignern führe, weshalb
dort auf die Leistungsfähigkeit der Gesellschaft und nicht auf die der Anteilseigner abgestellt werden
dürfe (nicht aber müsse!). Es lohnt sich, diese Passagen genau nachzulesen, um ihre mögliche
Fernwirkung für das MoPeG abschätzen zu können.

BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757 Rn. 116: Der X. Senat des BFH vertritt in seinem
Vorlagebeschluss hierzu die Auffassung, dass es gegen Art. 3 I GG verstoße, wenn durch eine
Regelung des Einkommensteuerrechts – wie § 32 c EStG [sc.: aF] – entnommene Gewinne von
Personenunternehmen und ausgeschüttete Gewinne von Kapitalgesellschaften steuerlich
unterschiedlich belastet würden, weil die unterschiedliche Rechtsform, mit deren Hilfe die Einkünfte
erzielt würden, kein hinreichend belastbares Differenzkriterium bilde. Dieser Rechtsauffassung liegt
eine materielle (wirtschaftliche) Betrachtung zugrunde, nach der wirtschaftliche Leistungsfähigkeit
unabhängig von der jeweiligen Rechtsform entsteht, die als Instrument zur Erzielung der Einkünfte
eingesetzt wird. Eine andere Bewertung liegt näher, wenn die rechtliche Trennung zwischen
Kapitalgesellschaft und Anteilseigner ins Blickfeld gerückt wird. Bei einer solchen eher formellen,
rechtsformorientierten Sicht tritt eine Kapitalgesellschaft in den Vordergrund, die rechtlich
selbstständig ist und als juristische Person losgelöst von den dahinterstehenden Personen arbeitet.
…

Rn. 118: Einen solchen Grund [sc.: zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung liefert die
Abschirmung der Vermögenssphäre einer Kapitalgesellschaft gegenüber ihren Anteilseignern. Diese
Abschirmung bewirkt, dass in der abgeschirmten Vermögenssphäre eine eigenständige und
objektive Leistungsfähigkeit entsteht, die von der individuellen und subjektiven Leistungsfähigkeit
der hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Personen getrennt und unabhängig von ihr besteuert
werden darf. Das Steuerrecht nimmt damit bei der Bestimmung verschiedener
Zurechnungssubjekte steuerlicher Leistungsfähigkeit verfassungsrechtlich bedenkenfrei die
zivilrechtliche Grundentscheidung auf, nach der bei Personengesellschaften das
Gesellschaftsvermögen den Gesellschaftern zugerechnet wird (vgl. § 718 BGB iVm § 105 III HGB, §
161 II HGB), während das Vermögen der Kapitalgesellschaften gegenüber dem Vermögen ihrer
Gesellschafter grundsätzlich selbstständig ist. …

Rn. 120: Die das deutsche Steuerrecht traditionell prägende Annahme, dass in der abgeschirmten
Vermögenssphäre einer Kapitalgesellschaft eine eigenständige, objektive Leistungsfähigkeit
entsteht, nicht jedoch bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften, bildet ein mögliches
Differenzierungskriterium, das mit dem Belastungsgrund wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit durch
Vermehrung des Betriebsvermögens vereinbar ist und das den Gesetzgeber zwar nicht zwingt, bei
Ertrags- bzw. Einkommensbesteuerung anhand der Rechtsform zu unterscheiden, es ihm aber auch
nicht grundsätzlich verbietet.

III. Schlussfolgerung für das MoPeG

Das MoPeG entzieht der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des dualen Steuersystems nach
BVerfGE 116, 164 den Boden. Das einzige vom Gericht herangezogene Differenzierungskriterium
war die „Abschirmung der Vermögenssphäre“ der juristischen Person. Und dieses Kriterium entfällt
mit dem MoPeG. Durch die unmittelbare Zuordnung des Vermögens zur Personengesellschaft in §
713 BGB-E wird diese zur Unternehmensträgerin. Dadurch entsteht die gleiche „eigenständige und
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objektive Leistungsfähigkeit“, die von der individuellen und subjektiven Leistungsfähigkeit der hinter
der Gesellschaft stehenden Personen getrennt zu betrachten ist. Aufgrund der Streichung des § 718
I BGB gibt es definitiv keine „Zurechnung“ des Gesellschaftsvermögens zu den Gesellschaftern
mehr. Leistungsfähig im Sinne des Steuerrechts ist nur noch die Gesellschaft.

Diesem Befund lässt sich nicht entgegnen, dass die Rechtsträgerschaft Personengesellschaft bereits
seit dem Urteil des BGH vom 29.1.2001  bestand, so dass das BVerfG im Jahr 2006 bereits das
neue System abgesegnet hatte.  Es mag zwar schon sein, dass die Rechtsfähigkeit der Außen-GbR
logisch nur noch den Schluss auf ihre alleinige Vermögensinhaberschaft zuließ, wie Karsten Schmidt
das beständig und mit Nachdruck vertrat.  Jedoch hat das BVerfG so nicht argumentiert. Es hat
vielmehr auf das gesetzlich verankerte Gesamthandprinzip abgehoben. Und das vollkommen zu
Recht. Denn die Rechtspraxis ist auch nach ARGE Weißes Ross nie so weit gegangen, die Geltung
des § 718 BGB an-

Schall: Erzwingt das MoPeG die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung? (NZG
2021, 494)

zuzweifeln. Der BGH hat seine Rechtsfortbildung im Anschluss an Werner Flume gerade auf das
Gesamthandprinzip gestützt  – was selbstverständlich ausschließt, dass er § 718 BGB „streichen“
wollte. Dementsprechend setzte er die eigene Rechtsträgerschaft der Außen-GbR (und aller
Personengesellschaften) niemals so konsequent durch wie das MoPeG. Er verlangte zB für die
Beschlussanfechtung nach wie vor im Grundsatz eine (Feststellungs-)Klage gegen alle
Mitgesellschafter, obzwar vorbehaltlich einer abweichenden Regelung im Gesellschaftsvertrag
(anders jetzt § 113 II HGB-E: nur Klage gegen die Gesellschaft). In Anbetracht dessen kann man
die Zeit zwischen 2001 und 2021 am besten als eine „hybride Rechtslage“ verstehen. Obwohl die
Personengesellschaft durch ARGE Weißes Ross zum rechtsfähigen Rechtsträger avanciert war, so
bezog sie diese Rechtsfähigkeit nur aus der gesamthänderisch gebundenen Vermögensträgerschaft
ihrer Gesellschafter. Damit ist es nach dem MoPeG vorbei.

IV. Rettung durch BVerfGE 145, 106

Allerdings hatte sich das BVerfG im Jahr 2017 im Zuge des Verfassungswidrigkeitsverdikts über den
mittlerweile ersatzlos gestrichenen § 8 c I 1 KStG aF nochmals zur grundsätzlichen Rechtsfertigung
des dualen Steuersystems verhalten.  Dabei hatte es sein Urteil aus 2006 klar bestätigt, allerdings
seine Begründung noch etwas erweitert – was wohl mit Blick auf die Kritik geschah, seinerzeit an
der „Teilrechtsfähigkeit“ der Personenaußengesellschaften vorbei argumentiert zu haben.

BVerfGE 145, 106 = NZG 2017, 828 (832) Rn. 113: „Mit dem eigenständigen steuerlichen Zugriff
auf die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit der Kapitalgesellschaft nimmt das Steuerrecht die
zivilrechtliche Grundentscheidung auf, die das Gesellschaftsvermögen einer Kapitalgesellschaft von
dem Vermögen ihrer Gesellschafter trennt und zugleich die Haftung der Gesellschafter auf das
Gesellschaftsvermögen beschränkt (§ 1 AktG; § 13 I und II GmbHG). Bei der Personengesellschaft
ordnet dagegen das Zivilrecht – ungeachtet der rechtlichen Selbständigkeit der Gesellschaft (§ 124
– das Gesellschaftsvermögen den Gesellschaftern als gemeinschaftliches Vermögen zu [§ 718 I BGB
iVm § 105 III, § 161 II HGB]; die Gesellschafter haften für Verbindlichkeiten der Gesellschaft
grundsätzlich persönlich auch mit ihrem sonstigen Vermögen [§ 128, § 161 II, § 171 I HGB].

Rn. 114: Die auf diese Weise bewirkte stärkere Abschirmung der Vermögenssphäre einer
Kapitalgesellschaft gegenüber ihren Anteilseignern hat zur Folge, dass in der abgeschirmten
Vermögenssphäre eine eigenständige Leistungsfähigkeit entsteht, die getrennt von der individuellen
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Leistungsfähigkeit der hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Personen besteuert werden darf
…“

Das Gesamthandprinzip steht nach wie vor im Zentrum der Rechtfertigung durch die „Abschirmung
der Vermögenssphäre“. Jedoch nimmt das Gericht jetzt auch Rekurs auf den Grundsatz der
persönlichen Gesellschafterhaftung. An der Gesellschafterhaftung rüttelt das MoPeG nicht. Es fragt
sich daher, ob der Haftungsaspekt künftig die Rechtfertigung des dualen Systems alleine stemmen
kann.

Daran ist zu zweifeln. Trotz des unterschiedlichen Ausgangspunkts  haften Kommanditisten nach
erbrachter Einlage genauso wenig wie Aktionäre (§ 171 I Hs. 2 HGB). Auch an den Verlusten
werden sie nicht beteiligt (§ 167 III HGB). Erhalten sie ihre Einlage zurück, lebt ihre persönliche
Haftung zwar theoretisch wieder auf. Diese Haftung wird aber zumeist durch den Insolvenzverwalter
durchgesetzt und zur Masse der Gesellschaft eingezogen (§ 171 II HGB), so dass sich der
Unterschied zur Rückgewähr verbotener Ausschüttungen nach §§ 57, 62 AktG praktisch darauf
reduziert, dass im letzten Fall bereits die Auszahlung verboten ist. Auch zwischen OHG und GmbH
schrumpft der Unterschied, wenn man die umfangreiche Mithaftung der Privatgesellschafter durch
Bürgschaften und Garantien berücksichtigt.

Damit ist freilich das Argument aus dem Trennungsprinzip noch nicht ausgeräumt. Das BVerfG
argumentiert zum dualen Steuersystem ja ausdrücklich nicht auf Basis einer wirtschaftlichen
Betrachtung, sondern folgt der dogmatischen Differenzierung des Zivilrechts. Doch auch hier
bewirkt das MoPeG einen entscheidenden Wandel. Noch bis 1998 mussten in der Firma der OHG
zwingend die Namen der persönlich haftenden Gesellschafter genannt werden. Ihre persönliche
Haftung nach § 128 HGB rührte schlicht aus der Tatsache, dass sich die Komplementäre
wechselseitig in aller Namen verpflichteten – weshalb bisweilen mit starken Gründen die Geltung
des § 128 HGB für Deliktsschulden bestritten wurde.

Nach dieser traditionellen Begründung spiegelte die persönliche Gesellschafterhaftung in der OHG
(aber nicht in der KG! ) in der Tat die enge persönliche Verbindung, ja Identität der Gesellschafter
mit ihrem Unternehmen. Die persönliche Haftung war auf der Passivseite das Ebenbild des
Gesamthandprinzips auf der Aktivseite. Doch auch das ist jetzt vorbei. Außen-GbR, OHG und KG
sind unbeschränkt rechtsfähige Personengesellschaften, deren Vermögen getrennt von dem ihrer
Gesellschafter ist. Die Unternehmensschulden werden allein und unmittelbar in ihrem Namen
eingegangen. § 713 BGB-E ordnet sie ebenso wie die Vermögenswerte unmittelbar der Gesellschaft
zu und trennt sie so von den Gesellschaftern. Die unbeschränkte persönliche Haftung für die
Schulden der Gesellschaft besteht in Außen-GbR und OHG zwar fort (§§ 721 ff. BGB-E; §§ 121 ff.
HGB-E). Sie ist nun aber nicht mehr selbstverständlicher Grundsatz, sondern zur
begründungsbedürftigen Ausnahme mutiert.  Nach allgemeinem Zivilrecht haftet jedes
Rechtsubjekt allein für die in seinem Namen eingegangenen Verbindlichkeiten. Die
Gesellschafterhaftung in der künftigen Personengesellschaft beruht nicht mehr auf dem Sich-
Verpflichten im gemeinsamen Namen („en nom collectif“) und steht daher nicht mehr für die
Identität der Gesellschafter mit ihrem Unternehmen. Vielmehr stellt sie sich als Folge eines
(beschränkten oder unbeschränkten) gesetzlichen Schuldbeitritts dar, den das Zivilrecht anordnet,
um die Kreditbasis des Unternehmens der Personengesellschaft zu erweitern.  Sicherlich kann
diese Mithaftung, wie ja schon
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eine bloße Verlustbeteiligung, zur steuerlichen Mitunternehmerschaft am Unternehmen eines
anderen Rechtsträgers führen. Sie leitet aber dessen Vermögen nicht um. Weder der Komplementär
der KGaA noch der atypische Stille verdrängen den Unternehmensträger als Steuersubjekt. Und
genau das musste doch zivilrechtlich begründet werden, um die im Steuerrecht dominierende
„wirtschaftliche Betrachtungsweise“ (vgl. § 39 AO) zu überwinden.

V. Ausblick

Die duale Unternehmensbesteuerung wird künftig einer neuen Rechtfertigung bedürfen. Denn mit
der Abschaffung des Gesamthandprinzips durch § 713 BGB-E entfällt die bislang entscheidende
Abgrenzung der Personen- zu den Kapitalgesellschaften. Die Folge wäre dann doch noch ein Gebot
der rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung.

Dieser Befund unterstreicht die bereits andernorts erhobene Forderung, die dogmatischen Folgen
des MoPeG wohl zu wägen.  Denn am Ende entscheidet vor Gericht die Dogmatik, nicht die Politik
oder die Ökonomie. Und das gilt in dieser Frage wie gesehen gerade auch vor dem
Verfassungsgericht. Man sollte dabei nicht auf „Wo kein Kläger, da kein Richter“ vertrauen.
Irgendwann wird schon ein Aktionär genauer hinterfragen, warum seine persönliche Steuerlast in
Relation zum anteiligen Unternehmensgewinn höher liegen sollte als die eines Kommanditisten.
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