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Stellungnahme der Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt vom 9.4.2015 zum
Regierungsentwurf eines Bilanzrichtlinie-
Umsetzungsgesetzes (BiIRUG)

Bundesministerium der Justiz
und fiir Verbraucherschutz
Herrn MR Thomas Bloink
11015 Berlin

Sehr geehrter Herr Bloink,

wir danken Thnen fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme
zu dem Regierungsentwurf eines Bilanzrichtlinie-Umset-
zungsgesetzes (BilRUG). Im Rahmen der weiteren parla-
mentarischen Beratung des o0.g. Regierungsentwurfs bitten
wir Sie, nachstehende Uberlegungen und Anregungen zu
beriicksichtigen:

Zu Art. 1 Nr. 51it. d (§ 264 Abs. 3 Nr. 2 HGB-E)

Erst mit dem Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz
(KapAEG) im Jahre 1998 wurde das Mitgliedstaatenwahl-
recht des Art. 57 der 4. EG-Richtlinie durch Einfiigung des
§ 264 Abs. 3 HGB umgesetzt. Nach damaliger Auffassung
des Gesetzgebers waren die wichtigsten Voraussetzungen
fiir die Nichtanwendung der kapitalgesellschaftlichen Auf-
stellungs-, Priifungs- und Offenlegungsvorschriften, dass
»das den Konzernabschlu[ss] aufstellende Mutterunter-
nehmen die Haftung fiir das Tochterunternehmen iiber-
nimmt und dieses in den Konzernabschlu[ss] einbezieht “.!
Als Mittel zur Durchsetzung der Haftungsiibernahme wur-
de die Verlustiibernahmeverpflichtung i.S.d. § 302 AktG
installiert.

Nach dem durch Reg-E BilRUG nun vorgesehenen Wort-
laut des § 264 Abs. 3 Nr. 2 HGB-E ist Befreiungsvoraus-
setzung, dass sich das Mutterunternehmen bereit erklért
hat, ,,fiir die von dem Tochterunternehmen eingegangenen
Verpflichtungen aus dem jeweiligen Geschdiftsjahr einzu-
stehen . Damit wird Art. 37 Abs. 3 der Bilanzrichtlinie
beinahe wortlich in nationales Recht transformiert.

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs ist es zur
Erfiillung der Einstandspflicht ,,zumindest* notwendig,
,,dass das Mutterunternehmen [wie bisher, d. Verf.] etwai-
ge Verluste des Tochterunternehmens wie nach § 302 des
Aktiengesetzes ausgleicht. Dartiber hinaus muss das Mut-
terunternehmen aber auch Engpisse in der Liquiditit des
Tochterunternehmens ausgleichen, selbst wenn das Toch-

1 BT-Drucks. 13/7141 v. 6.3.1997, S. 10.
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terunternehmen einen Jahresiiberschuss ausgewiesen hat.
Ein unmittelbarer Schuldbeitritt zu den Verpflichtungen
des Tochterunternehmens ist dazu nicht erforderlich. Die
Verpflichtung kann aber beispielsweise durch eine Nach-
schusspflicht oder eine Patronatserkldrung gegeniiber dem
Tochterunternehmen begriindet werden.*?

Mit der Bezugnahme auf § 302 AktG reicht es bislang aus,
dass sich das Mutterunternehmen zur Deckung eines et-
waigen Jahresfehlbetrags verpflichtet. Dogmatisch han-
delt es sich hierbei um einen konzernrechtlichen Anspruch
der abhidngigen Tochtergesellschaft gegen das herrschende
Mutterunternehmen. Hintergrund dieser Haftungsgrundla-
ge ist der Schutz der Gldubiger des abhingigen Unterneh-
mens. So schafft § 302 AktG einen Ausgleich fiir die beste-
henden Eingriffsrechte eines Beherrschungs- oder Ge-
winnabfithrungsvertrags.> Ferner trigt § 302 AktG auch
dazu bei, die fiir Kapitalgesellschaften notwendigen Vor-
schriften iliber die Kapitalaufbringung und Kapitalerhal-
tung zu untermauern, da das Bestehen eines Beherr-
schungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrags eine Einlagen-
riickgewihr zulassen kann (vgl. §§ 57 Abs. 1S. 3 AktG so-
wie § 30 Abs. 1S. 2 GmbHG). Das herrschende Unterneh-
men wird daher zum Ausgleich des Jahresfehlbetrags ver-
pflichtet, und zwar unabhingig von der Ursache, die zum
Fehlbetrag fiihren wiirde.* Inhaber dieses Anspruchs ist
das abhidngige Tochterunternehmen, wobei seine Gliubi-
ger diesen Anspruch (gegen das Mutterunternehmen) im
Wege der Forderungszwangsvollstreckung gegen das
Tochterunternehmen pfinden kénnen.’

Demgegeniiber kommt eine Inanspruchnahme des Mutter-
unternehmens aus seiner Einstandspflicht fiir Verpflich-
tungen des Tochterunternehmens erst dann zum Tragen,
wenn das Tochterunternehmen seinen Verpflichtungen
nicht nachkommt, es also an der Liquiditdt mangelt. Aller-
dings ist fehlende Zahlungsfihigkeit der letzte Schritt einer
Unternehmenskrise und i.d.R. die Folge vorausgegangener
Verluste. Eine Verlustausgleichsverpflichtung entfaltet
daher einen friiheren Schutzmechanismus zugunsten
der Glidubiger als eine Einstandspflicht fiir Verpflich-
tungen (Haftungsiibernahme). Selbst wenn die Liquidi-
tiat aus anderen Griinden fehlt, fiihrt dies letztlich zur Ver-
sagung der Going-Concern-Annahme und infolge der dann
notwendigen Umbewertungen erneut zu ausgleichspflich-
tigen Verlusten.®

Wir regen daher an, es bei der bisherigen Verlustaus-
gleichsverpflichtung zu belassen, zumal sich der Wortlaut
des Art. 57 der 4. EG-Richtlinie 1978 hinsichtlich der Ver-
pflichtungsiibernahme bis zu Art. 37 der Bilanzrichtlinie
2013 nicht verédndert hat. Folglich konnen mit dem EU-Bi-
lanzrecht auf Basis der Richtlinie 2013 keine neuen Anfor-
derungen begriindet werden. Zusétzliche Anforderungen
konterkarieren das gesetzgeberische Ziel des Biirokratie-
abbaus und sind in ihrer Wirkung von zweifelhaftem Wert.

Im Ubrigen weicht der Regierungsentwurf von der Formu-
lierung nach Art. 37 der Bilanzrichtlinie 2013 insoweit ab,

2 RegE BilRUG, BR-Drucks. 23/15 v. 23.1.2015, S. 69.

3 Emmerich in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 7. Aufl. 2013, § 302 AktG Rz. 16.

4 Emmerich in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 7. Aufl. 2013, § 302 AktG Rz. 30.

5 Vgl. nur Koch in Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 302 AktG
Rz. 16.

6 Vgl. ausfiihrlich Reitmeier/Deubert, BB 2014, 2795 (2796).

als auf die Verpflichtungen ,,aus dem jeweiligen Ge-
schiftsjahr abgestellt wird. Dies erscheint aus unserer
Sicht missverstidndlich, da die Bilanzrichtlinie 2013 offen-
sichtlich auf alle am Bilanzstichtag bestehenden Verpflich-
tungen abstellt. Zumindest insoweit regen wir eine Klar-
stellung an.

Zu Art. 1 Nr. 14 (§ 272 Abs. 5 HGB-E)

Durch § 272 Abs. 5 HGB-E soll eine Ausschiittungssperre
bei phasengleicher Vereinnahmung von Beteiligungsertri-
gen eingefiihrt werden. Der Absatz soll Art. 9 Abs. 7 lit. ¢
der Richtlinie 2013/34/EU — fast wortgleich —in deutsches
Recht umsetzen.

Die Riicklage kann nur insoweit sinnstiftend i.S. eines
Glaubigerschutzes sein, als sie die Ausschiittung der Mut-
tergesellschafter an ihre Gesellschafter verhindern soll,
wenn und soweit der Beteiligungsertrag noch nicht zuge-
flossen bzw. der (Rechts-)anspruch noch nicht entstanden
ist. Der Ausschiittungsbeschluss bei der Muttergesell-
schaft kann jedoch noch nicht vor Feststellung ihres Ab-
schlusses gefasst werden. Zu diesem Zeitpunkt ist der
Rechtsanspruch iiber die Ausschiittung der Tochtergesell-
schaft aber schon entstanden, ggf. das Geld sogar schon ge-
flossen. Insoweit hat die Norm (zutreffend) keinen Anwen-
dungsbereich. Sollte hingegen der (fehlende) Zufluss bzw.
die (fehlende) Anspruchsentstehung bis zum Bilanzstich-
tag gemeint sein,” erwiese sich die dann notwendige Riick-
lagenbildung als Fehlkonstruktion, da bis zur Beschluss-
fassung bei der Muttergesellschaft Zufluss bzw. An-
spruchsentstehung erfolgt sind, mithin ein Gldubiger-
schutzmechanismus tiber eine Ausschiittungssperre nicht
mehr notig ist.

Wir regen daher an, § 272 Abs. 5 HGB-E wieder zu strei-
chen.

Zu Art. 1 Nr. 16 lit. aund b (§ 275 HGB-E)

Aufgrund der zwingenden Vorgabe der Bilanzrichtlinie
werden Definition (§ 277 Abs. 4 HGB) und Ausweis von
a.0. Posten in der GuV (§ 275 HGB) gestrichen. Wegen des
Wegfalls der a.o. Posten féllt auch die Zwischensumme
,-Ergebnis der gewohnlichen Geschiftstitigkeit weg. Die
kiinftige GuV soll dann bei Anwendung des Gesamtkos-
tenverfahrens nach § 275 Abs. 2 HGB nach den Zinsauf-
wendungen wie folgt weitergefiihrt werden:

14. Steuern vom Einkommen und vom Ertrag
15. Ergebnis nach Steuern

16. Sonstige Steuern

17. Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag

Abgesehen von dem schon in der Bilanzrichtlinie® zu fin-
denden sprachlogischen Missgriff, einem ,,Ergebnis nach
Steuern* noch ,,sonstige Steuern‘ folgen zu lassen, halten
wir eine solche Gliederung auch inhaltlich fiir verfehlt. Die
sonstigen Steuern enthalten Kostensteuern, die schon heu-
te entsprechend internationaler Ubung zumindest bei Wahl
des Umsatzkostenverfahrens oft den Funktionsbereichen
zugeordnet werden.” Auch die Bilanzrichtlinie selbst ldsst
den Ausweis sonstiger Steuern im operativen Bereich zu,
denn die Vorgabe der Richtlinie fiir die sonstigen Steuern

7 So Oser/Orth/Wirtz, DB 2015, 197 (199).

8 Anhang V und VI der Bilanzrichtlinie.

9 So Hoffmann/Liidenbach, NWB Kommentar Bilanzierung,
6. Aufl. 2015, § 275 Rz. 124.
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lautet, ,, soweit nicht unter den Posten 1 — 15 enthalten “;!°

diesen Zusatz hat der RegE nicht aufgenommen.

Sinnvoll wire insgesamt die Angabe eines Ergebnisses vor
Steuern (Earnings before Tax, EBT), dem nur noch die Er-
tragsteuern folgen. Die Bilanzrichtlinie ldsst dies zu: Die
Mitgliedstaaten konnen nach Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie
2013/34/EU abweichend von Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie
2013/34/EU gestatten oder vorschreiben, anstelle der Glie-
derung der Posten der GuV nach den Anhingen V und VI
der Richtlinie eine Ergebnisrechnung (,,statement of per-
formance*) aufzustellen, sofern der vermittelte Informa-
tionsgehalt dem nach den Anhingen V und VI geforderten
mindestens gleichwertig ist. Dies wére bei unserem Vor-
schlag gewihrleistet.

Zu Art. 1 Nr. 18 (§ 277 Abs. 1 HGB-E)

Nach der Bilanzrichtlinie 2013 ist kiinftig der GuV-Aus-
weis von auBerordentlichen Aufwendungen und Ertrigen
untersagt: Alle Vorgidnge eines Unternehmens gehoren
kiinftig zur ,,normalen* bzw. ,,gewohnlichen® Geschiftsti-
tigkeit. Infolgedessen ist auch die Definition der Umsatzer-
16se aus Art. 28 der 4. EG-Richtlinie, die wiederum
Grundlage des § 277 Abs. 1 HGB ist, mit der Bilanzrichtli-
nie gedndert worden. In der Neufassung der Umsatzerlose
nach Art. 2 Nr. 5 der Bilanzrichtlinie ist die Bezugnahme
auf die ,,normale Geschiftstitigkeit* und iiberdies auch auf
das ,,typische Leistungsangebot gestrichen worden. Die
Richtlinienvorschrift lautet: ,,‘Nettoumsatzerlose [sind]
die Betrige, die sich aus dem Verkauf von Produkten und
der Erbringung von Dienstleistungen nach Abzug von Er-
losschmilerungen und der Mehrwertsteuer sowie sonsti-
gen direkt mit dem Umsatz verbundenen Steuern ergeben®.
Der Richtlinienvorgabe folgt nun auch die Neufassung der
Umsatzerlose in § 277 Abs. 1 HGB-E: ,,Als Umsatzerlose
sind die Erlose aus dem Verkauf und der Vermietung oder
Verpachtung von Produkten sowie aus der Erbringung von
Dienstleistungen der Kapitalgesellschaft nach Abzug von
Erlosschmilerungen und der Umsatzsteuer sowie sonsti-
ger direkt mit dem Umsatz verbundener Steuern auszuwei-
sen.*

Gegeniiber dem bisherigen Recht und auch richtlinienkon-
form entfillt die Bezugnahme auf die ,,gewohnliche Ge-
schiftstitigkeit“ und das ,typische* Leistungsangebot.
Neu und ebenfalls richtlinienkonform ist der zwingende
Abzug der direkt mit dem Umsatz verbundenen Steuern
(z.B. Mineralolsteuer), der auch in der Vergangenheit zu-
mindest vertretbar war und in der Praxis unterschiedlich
gehandhabt wurde.!! Unverindert, aber nicht von der
Richtlinie vorgegeben ist der Passus zur ,,Vermietung und
Verpachtung®. Grundlage fiir Umsatzerlose sind damit
kiinftig

— der Verkauf (Vermietung, Verpachtung) von Produkten
(= Waren und Erzeugnisse)'? und

— die Erbringung von Dienstleistungen.

Erlose aus diesen Vorgéngen fithren nach dem Wortlaut der
Definition immer zu Umsétzen. Damit wird die Neudefini-

10 Bei Wahl des Gesamtkostenverfahrens, s. Anhang V der Bilanz-
richtlinie; sonst Posten 1 — 13 bei Wahl des Umsatzkostenver-
fahrens gemifl Anhang VI der Bilanzrichtlinie.

11 Vgl. Hoffmann/Liidenbach, NWB Kommentar Bilanzierung,
6. Aufl. 2015, § 277 Rz. 21.

12 So Begriindung RegE BilRUG, BR-Drucks. 23/15 v. 23.1.2015,
S.79.

tion zu einer erheblichen Ausweitung der Umsatzerldse
fiihren und zukiinftig auch folgende Geschéftsvorfille um-
fassen:

— Mieten (Werkswohnungen), Kantinenerldse;
— Kostenumlagen (fiir Konzerndienstleistungen),
— gelegentliche Dienstleistungen usw.

Andererseits werden neue Abgrenzungsfragen aufgewor-
fen:

— Gehort der Verkauf iiberzdhliger Roh- Hilfs- und Be-
triebsstoffe kiinftig zu den Umsatzerlsen' oder bleibt
es bei den sonstigen betrieblichen Ertrigen, da es sich
bei den RHB aus Sicht der bilanzierenden GmbH nicht
um ,,Waren“ handelt?

— Ist der Ertrag aus einer Unternehmensverduflerung im
Wege eines asset deal kiinftig aufzuspalten in Ertrige
aus der VerduBerung von Produkten (= Umsatzerlose)
und sonstiges (= sonstige betriebliche Ertrige)?

— Ist bei einer VerduBerung von Gegenstinden des Sach-
anlagevermogens (auch kiinftig normalerweise sonstige
betriebliche Ertrige) darauf zu achten, ob es sich um in
Vorperioden aktivierte Eigenleistungen (= Produkte und
damit Umsatzerldse) handelt?

Hinzu kommt: Die Erweiterung des Umsatzbegriffs hat
auch Auswirkungen auf die Zuordnung von Aufwendun-
gen in der GuV.'* Bei einer Aufstellung der GuV nach dem
Umsatzkostenverfahren wird das besonders deutlich, weil
dann kiinftig die ,,Herstellungskosten der zur Erzielung der
Umsatzerlose erbrachten Leistungen® bislang im sonstigen
betrieblichen Aufwand ausgewiesene Betrige aufnehmen
miissen. Die Umgliederung bisheriger sonstiger betrieb-
licher Aufwendungen zu Materialaufwand/ Personalauf-
wand kann auch im Gesamtkostenverfahren in Betracht
kommen.

Um iiber die durch die begriffliche Umstellung ohnehin
verursachten Abgrenzungsschwierigkeiten weitere Ausle-
gungsfragen zu vermeiden, regen wir an, die begriffliche
Definition wortgleich aus Art. 2 Nr. 5 der Richtlinie 2013/
34/EU zu iibernehmen.

Zu Art. 1 Nr. 21 lit. m (§ 285 Nr. 30 HGB-E)

In den Gliederungsschemata der Bilanzrichtlinie fiir die
Bilanz und GuV sind keine latenten Steuerposten aufge-
fiihrt. Damit Abschlussadressaten gleichwohl die Bilan-
zierung latenter Steuern nachvollziehen konnen, fordert
fiir den Fall des Ansatzes latenter Steuerschulden Art. 17
Abs. 1 Buchst. f) der Bilanzrichtlinie von Kapitalgesell-
schaften ab Mittelformat eine Anhangangabe zur Hohe la-
tenter Steuersalden am Schluss des Geschiftsjahres und
deren Veridnderung im Laufe des Geschiftsjahres.

Beinahe wortgleich iibernimmt § 285 Nr. 30 HGB-E die
Richtlinienformulierung. Dabei wird u.E. iibersehen, dass
es einer Anhangangabe nicht Bedarf, da sich beim ansatz-
pflichtigen Passiviiberhang die geforderten Informationen
in HGB-Abschliissen zwingend unmittelbar aus der Bilanz
(gesonderte Posten fiir aktive und passive latente Steuern)
und GuV (gesonderter Ausweis von Aufwendungen/Ertra-
gen aus der Verdnderung bilanzierter latenter Steuern,
§ 274 Abs. 2 S. 3 HGB) ergeben.

13 So Wirtz/Gersbacher, StuB 2014, 711 (713).
14 Vgl. Miiller/Stawinoga, BB 2015, 241 (242).
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Wir regen an, § 285 Nr. 30 HGB-E wieder zu streichen.
Zu Art. 1 Nr. 27 lit. b (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 HGB-E)

Die bisherige Konzernabschlussbefreiungsverordnung auf
Grundlage des § 292 HGB iiber die Befreiung von der Auf-
stellung eines Teilkonzernabschlusses und -lageberichts,
wenn das Mutterunternehmen aus einem Drittstaat (aul3er-
halb EU/EWR) stammt, wird aufgehoben. Stattdessen
wird der bisherige Inhalt der Verordnung unmittelbar in
§ 292 HGB-E verortet; das begriilen wir sehr.

Inhaltlich aber soll die erst mit BilMoG aufgehobene Be-
freiungsvoraussetzung der Priifung des Lageberichts!
wieder eingefiihrt werden (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 HGB-E).
Die Konsequenzen wiren fatal, weil z.B. der an die Stelle
des Lageberichts tretende Managementbericht eines ame-
rikanischen Mutterunternehmens nicht priifungspflichtig
ist und insoweit die Teilkonzernabschlussbefreiung der
deutschen Tochter-GmbH (= Teilkonzern-Mutterunter-
nehmen) nicht mehr moglich wire. Da aber die Priifungs-
pflicht des Lageberichts nicht nach Art. 23 Abs. 8
Buchst. c) der Bilanzrichtlinie gefordert wird, kann es sich
eigentlich nur um ein redaktionelles Versehen handeln.

Nicht umgesetzte Anderungen der Bilanzrichtlinie

Kritisch ist anzumerken, dass verschiedene Neuregelun-
gen der Bilanzrichtlinie nicht aufgegriffen werden, was zu
Auslegungsschwierigkeiten fiihren wird. Dies betrifft ins-
besondere:

— den Grundsatz der Wesentlichkeit nach Art. 6 Abs. 1
Buchst. j der Richtlinie 2013/34/EU und

— die Riickstellungsbewertung (Art. 12 Abs. 12 3. Unter-
abschnitt der Richtlinie 2013/34/EU).

In Art. 6 Abs. 1 Buchst. j der Richtlinie 2013/34/EU wird
der Grundsatz der Wesentlichkeit verankert und zwar im
Hinblick auf Ansatz, Bewertung, Darstellung, Offenle-
gung und Konsolidierung. Nach Art. 6 Abs. 4 der RL kon-
nen die Mitgliedstaaten den Anwendungsbereich des We-
sentlichkeitsgrundsatzes auf Darstellung und Offenlegung
beschrinken. Von letzterem macht der deutsche Gesetzge-
ber keinen Gebrauch. Dies fiihrt zu Unklarheiten dariiber,
ob zukiinftig die bislang nach der Rechtsprechung des
BFH verfolgte Nichtanwendung des Wesentlichkeits-
grundsatzes hinsichtlich des Ansatzes von Passivposten
weiter Giiltigkeit haben kann oder sich Bilanzierende man-
gels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung im HGB viel-
mehr unmittelbar auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. j der Richtlinie
2013/34/EU berufen konnen.'6

Insoweit regen wir eine klarstellende Regelung an.

Die Bewertung von Riickstellungen regelt die Bilanzricht-
linie 2013/34/EU in Art. 12 Abs. 12 3. Unterabschnitt wie
folgt: ,,Am Bilanzstichtag stellt eine Riickstellung den bes-
ten Schéitzwert von Aufwendungen dar, die wahrscheinlich
eintreten werden “. Es erscheint fraglich, ob die derzeitige
Regelungin § 253 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 HGB die Richtli-
nienvorgabe zutreffend abdeckt. Dies betrifft insbesondere
das in § 253 Abs. 2 HGB verankerte Abzinsungsgebot.!”

15 Vgl. Theile in GmbH-Handbuch, Rz. I 5115.

16 Hierzu Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissen-
schaft, Stellungnahme zum BilRUG-RefE, BB 2014, 2731 ff.

17 So auch Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswis-
senschaft, Stellungnahme zum BilRUG-RefE, BB 2014, 2731
(2733).

Wir regen eine Abstimmung der Regelungen des HGB mit
der Bilanzrichtlinie an.

Mit freundlichen Griif3en
Thre

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

gez.

Prof. Dr. Carsten Theile

Prof. Dr. Joachim Schiffers, WP/StB
Thomas Fischer
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