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Die Ausschiittungssperre im neuen deutschen Bilanzrecht nach § 268 Abs.8 HGB

Mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG
hat der deutsche Gesetzgeber die auf3erbilanzielle Aus-
schiittungssperre erstmalig in einer gesonderten Geset-
zesvorschrift in § 268 Abs. 8 HGB kodifiziert und damit
die gestiegene Bedeutung der Ausschiittungssperre
betont. Hintergrund dieser Regelung ist der vom Gesetz-
geber neuerdings versuchte Spagat zwischen der Auf-
rechterhaltung der klassischen Prinzipien des deutschen
Bilanzrechts und dem angelsdichsisch geprdgten Grund-

I. Einleitung

Der handelsrechtliche Jahresabschluss verfolgt als wichti-
ges Ziel auch die Selbstinformation des Kaufmanns iiber
den unbedenklich entziehbaren Periodenerfolg. Ermittelt
wird dieser Periodenerfolg vereinfachend unter Beachtung
der interagierenden Prinzipien des Glaubigerschutzes, der
Vorsicht und der Objektivierung!. Mit dem Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz — BilMoG? verfolgt der deutsche
Gesetzgeber nun erstmalig zusétzlich auch das Ziel, das
HGB-Bilanzrecht zu einer vollwertigen Alternative zu den
IFRS - vor allem zu den IFRS fiir KMU — auszubauen3.
Priagend fiir das Bilanzverstdndnis nach IFRS ist aber das
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1 Vgl. Berndt, Wahrheits- und Fairnesskonzeptionen in der Rech-
nungslegung, 2005.

2 BGBIL. 12009, 1102ft.

3 Vgl. Ernst/Naumann, Das neue Bilanzrecht, 2009, S. 2.

4 Vgl. Pellens u.a., Internationale Rechnungslegung, 7.Aufl.
2008, S.112f.

5 Vgl. Kiiting/Weber, Der Konzernabschluss,
S.99f.

6 Vgl. BT-Drucks. 10067/16, S.35, 50; Adler/Diiring/Schmaltz,
Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, 6. Aufl. 1995,
§269 HGB Rz.21. Kritisch hierzu Hoffmann/Liidenbach, NWB
Kommentierung Bilanzierung, 2.Aufl. 2011, §268 HGB
Rz.124.

12. Aufl. 2010,

gedanken, durch den Jahresabschluss entscheidungsniitz-
liche Informationen bereitzustellen. Die Ausschiittungs-
sperre bezieht sich auf drei bilanzielle Sachverhalte, zwei
wahlweise ansetzbare Aktivposten sowie iiber die
Anschaffungskosten bewertete Vermdogensgegenstinde.
Der Beitrag beleuchtet die Gesetzesvorschrift, deckt
dabei konzeptionelle Schwdchen auf und bietet poten-
tielle Losungen an.

Informationsprinzip in der Fassung, dass ein IFRS-Ab-
schluss entscheidungsniitzliche Informationen# zur Verfii-
gung stellen soll. Dabei sind sowohl — rein formal betrach-
tet — die fiir einen potentiellen Einzelabschluss relevanten
Normen als auch diejenigen fiir Konzernabschliisse frei
von jeglicher Zahlungsbemessungsfunktion. Dieses Ziel
wird von den IFRS explizit auch gar nicht verfolgt. Fak-
tisch dient der Konzernabschluss nach IFRS aber auch der
Zahlungsbemessung, da sich z.B. die Dividendenausschiit-
tung oder die Vergiitung des Managements ebenfalls an
dem Konzernergebnis orientiert>.

Die These ist allgemein anerkannt, dass der Zweck einer
Rechnung deren Inhalt bestimmt. Folglich hitte der Gesetz-
geber auch zwei Bilanzen (bzw. Jahresabschliisse) nach di-
vergierenden Normen fordern miissen, wenn er zwei (anni-
hernd) gleichrangige Bilanzzwecke verfolgt: eine Ausschiit-
tungsbilanz und eine Informationsbilanz. Stattdessen unter-
nimmt der Gesetzgeber mit dem BilMoG den fragwiirdigen
Versuch, divergierende Zwecke gleichzeitig in einem einzi-
gen Rechenwerk zu vereinen. Teil des versuchten — und
gleichermallen gewagten — Spagats zwischen einer Auf-
rechterhaltung der bewihrten Prinzipien des deutschen Bi-
lanzrechts (wie z.B. Vorsichtsprinzip, Realisationsprinzip
und Imparititsprinzip) und der Stirkung der — angelsich-
sisch geprigten — Informationsfunktion sind die hier zu be-
trachtenden Ausschiittungs- und Abfiihrungssperren, die
laut Regierungsbegriindung dem Gladubigerschutz dienen
sollen®. Thre Funktion besteht darin, ausgewihlte — mit der
Intention der Stirkung der Informationsfunktion unternom-
mene — VerstoBe gegen die bewihrten Prinzipien des klassi-
schen deutschen Bilanzrechts zu heilen. Allerdings ist spa-
testens seit Stiitzel bekannt, dass ,,die Bilanztheorie heute
notwendig von dem Vorurteil ausgehen [muss, d. Verf.], dass
jedem Zweck seine eigene Bewertung, jedem Bilanzzweck
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seine eigene Bilanz entspricht™7. Entsprechend kann eine
Bilanz, die als alleiniges Ziel die Information (potentieller)
Investoren kennt, nicht zugleich auch dem Zweckkonglo-
merat einer deutschen Handelsbilanz gerecht werden. Sie
kann es nicht und soll es auch nicht8.

Allerdings stellt weder das Institut der Ausschiittungssper-
ren fiir das deutsche Handelsbilanzrecht eine neue Thema-
tik dar noch ist dessen Nutzung im Kontext der Internationa-
lisierung des deutschen Bilanzrechts iiberraschend. So war
z.B. bereits im HGB a.E vorgeschrieben, bei wahlweiser
Aktivierung von Aufwendungen fiir die Ingangsetzung und
Erweiterung des Geschiiftsbetriebs eine Bilanzierungshilfe
nach §269 HGB a.F. zu bilden, die einer Ausschiittungs-
sperre unterlag®. Gleiches galt fiir die in §274 Abs.2 S.3
HGB a.E kodifizierte Ausschiittungssperre beziiglich akti-
ver latenter Steuern. Zudem wurde dem Gesetzgeber bereits
seit Jahren empfohlen, die Informationsfunktion zu stirken
und die Zulassung der damit verbundenen Fremdkorper im
deutschen Bilanzrecht durch Ausschiittungssperren zu kom-
pensieren, um die Zahlungsbemessungsfunktion nicht zu
gefihrden!0. Neben den handelsrechtlichen Ausschiittungs-
sperren existieren auch gesellschaftsrechtliche Ausschiit-
tungssperren. Hier ist insbesondere die in § 30 GmbHG nor-
mierte Ausschiittungssperre zu nennen!1.

Die Ausschiittungssperre wurde im Rahmen des BilMoG
erstmalig in einer gesonderten Gesetzesvorschrift in § 268
Abs.8 HGB kodifiziert und besitzt damit ihre Giiltigkeit
fiir Kapitalgesellschaften und Kapital & Co. Gesellschaf-
ten!2. Von dieser Vorschrift erfasst sind die nach den klas-
sischen Grundsitzen ordnungsméBiger Buchfithrung noch
nicht realisierten Ertrige aus der Bilanzierung bestimmter
Aktiva. In Hohe dieser Betrige, abziiglich hierfiir gebilde-
ter passiver latenter Steuern, sind Ausschiittungen frei ver-
fiigbarer Eigenkapitalbestandteile unzuldssig. Die Aus-
schiittungssperren verhindern damit, dass die aus dem An-
satz respektive der Bewertung der Posten resultierenden
und mit Unsicherheit behafteten Ertrige ausgeschiittet
werden. Explizit erstreckt sich der Regelungsbereich von
§268 Abs.8 HGB auf wahlweise aktivierte selbst geschaf-
fene Vermogensgegenstinde des immateriellen Anlage-
vermogens, das Deckungsvermdgen von Pensionsver-
pflichtungen sowie aktive latente Steuern. Damit dient die
Ausschiittungssperre konkret der ,,Bestimmung der Gren-
ze der Gewinnausschiittung [in, d.Verf] dergestalt, dass
die ohne die Inanspruchnahme der Aktivierungswahlrech-
te oder ohne die Existenz zweckgebundener Vermogens-
gegenstinde des §246 Abs.2 S.2 HGB maximal zuléssi-
gen ausschiittbaren Gewinne ermittelt werden*13. Zudem
kennt das HGB auch eine als rechnungslegungsausgewie-
sene Ausschiittungssperre fiir Anteile an einem herrschen-
den oder mehrheitlich beteiligten Unternehmen!4, die al-
lerdings nicht ausdriicklich in §268 Abs.8 HGB genannt
wird. Demnach muss fiir Anteile an einem herrschenden
oder mit Mehrheit beteiligten Unternehmen eine Riicklage
bereits bei der Aufstellung der Bilanz gebildet werden.

Die Ausschiittungssperre nach §268 Abs.8 HGB stellt
eine bilanzorientierte Ausschiittungssperre dar. Diese rich-
tet sich grundsitzlich — im Gegensatz zu der im RegE vor-
gesehenen erfolgsorientierten Ausschiittungssperre, die
sich an der Gewinn- und Verlustrechnung orientierte!S —
nach den jeweiligen Bilanzansitzen und teilt somit das
Schicksal der entsprechenden Posten in den Folgeperio-
den. Es erfolgt eine bilanzielle Betrachtungsweise, indem
die noch aktivierten, unrealisierten Ertrige der Ausschiit-
tungs- und Abfiihrungssperre unterliegen.

Ziel dieses Beitrags ist es, den Regelungsinhalt der Aus-
schiittungssperre zu erldutern. Dies beinhaltet neben der
ausfiihrlichen Erorterung der von der Ausschiittung betrof-
fenen Posten (und der aufgrund des Gesetzestexts resul-
tierenden Schwiichen) ebenso die Bestimmung des Aus-
schiittungspotenzials sowie die in diesem Kontext zu tti-
gen Anhangangaben und die Rechtsfolgen bei einer Nicht-
beachtung. Da die Wirkung der handelsrechtlichen Aus-
schiittungssperre im Zusammenhang mit den gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen zur Bestimmung des poten-
tiellen Ausschiittungsbetrags steht, wird unter III. auf die
Interdependenzen zwischen diesen Regelungen eingegan-
gen. Zum Abschluss erfolgen Anregungen zur Nutzung
von Ausschiittungssperren im Rahmen von variablen Ver-
glitungssystemen.

II. Ausschiittungssperren gemif § 268 Abs.8 HGB
1. Regelungsinhalt

Fiir Kapitalgesellschaften ist in §268 Abs.8 HGB eine
Ausschiittungssperre fiir

— in der Bilanz ausgewiesene selbst geschaffene immater-
ielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens ab-
ziiglich der hierfiir gebildeten passiven latenten Steuern,

— den Betrag, um den die aktiven latenten Steuern die pas-
siven latenten Steuern iibersteigen (Aktiviiberhang), so-
wie

— die Differenz aus (hoherem) Zeitwert und Anschaf-
fungskosten der zur Deckung der Altersversorgungsver-
pflichtungen nach §246 Abs.2 S.2 HGB vorhandenen
Vermogensgegenstiande abziiglich der hierfiir gebildeten
passiven latenten Steuern

kodifiziert. Die Hohe der Ausschiittungssperre ermittelt
sich demnach grundsitzlich nach dem bilanziellen Ansatz
der Vermogensgegenstinde oder Sonderposten, da es sich
um eine bilanzorientierte Ausschiittungssperre handelt!6.

Das deutsche Steuerrecht kennt keine Ausschiittungssper-
re. Die handelsrechtlichen Ausschiittungssperren gemif
§268 Abs.8 HGB fiihren zu keinen steuerbilanziellen
Konsequenzen!7.

7 Stiitzel, ZfB 1967, 320ff.

8 Vgl. Kiiting/Kaiser, Corporate Finance 2010, S.386.

9 Vgl. ausfiihrlich hierzu Commandeur in Kiiting/Pfitzer/Weber
(Hrsg.), Handbuch der Rechnungslegung — Einzelabschluss,
5. Aufl. 1995ff., §269 HGB Rz. 1 ff.

10 Vgl. Kahle, Internationale Rechnungslegung und ihre Auswir-
kungen auf Handels- und Steuerbilanz, 2002, S.255; Ballwie-
ser, KoR 2001, 160ff.; Schulze-Osterloh, Harmonisierung der
Rechnungslegung und Kapitalschutz, in Schruff (Hrsg.), Bi-
lanzrecht unter dem Einfluf internationaler Reformzwinge,
1996, S.121-134.

11 Vgl. unten IIL.2.

12 Fiir die Anwendung bei Kommanditgesellschaften vgl. unten
IL5.

13 Marx/Dallmann in Baetge/Kirsch/Thiele (Hrsg.), Bilanzrecht
Kommentar, 2002, § 268 HGB Rz. 111 (2009).

14 Vgl. §266 Abs.3 Nr. A.IIL.2. HGB i.V.m. § 272 Abs.4 HGB.

15 Vgl. zu dieser Entwicklung ausfiihrlich Kefjler, Pensionsver-
pflichtungen nach neuem HGB und IFRS, in Kiiting/Weber/
KuBmaul (Hrsg.), Bilanz-, Priifungs- und Steuerwesen Band
16, 2010, S.243 ff.

16 Vgl. oben 1.

17 Zu den potentiellen Auswirkungen auf die steuerliche Organ-
schaft vgl. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 629 (634f.).
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a) Ausschiittungssperre aus der Aktivierung selbst
geschaffener immaterieller Vermogensgegenstinde
des Anlagevermogens

Der Gesetzgeber hat im Zuge des BilMoG in § 248 Abs.2
S.1 HGB ein Aktivierungswahlrecht fiir selbst geschaffe-
ne immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagever-
mogens verankert, nachdem zuvor im HGB ein Aktivie-
rungsverbot gegeben warl8. Das Aktivierungswahlrecht
ermoglicht Unternehmen selbst geschaffene immaterielle
Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens!® aktivisch
abzugrenzen, dann allerdings verbunden mit einem erheb-
lichen Dokumentationserfordernis20. Die Aktivierung von
selbst geschaffenen Marken, Drucktiteln, Verlagsrechten
sowie dhnlichen Werten und Rechten ist gemifl §248
Abs.2 S.2 HGB - analog zu IAS 38 — verboten.

Bei Ausiibung des Aktivierungswahlrechts bestimmen
sich die Herstellungskosten des immateriellen Vermo-
gensgegenstands nach §255 Abs.2a HGB i.V.m. §255
Abs.2 HGB2!. Als Herstellungskosten des selbst geschaf-
fenen Vermogensgegenstands gelten die bei dessen Ent-
wicklung anfallenden Aufwendungen. Die Entwicklungs-
kosten stellen daher die spezifischen Herstellungskosten
von selbst geschaffenen immateriellen Vermogensgegen-
stinden des Anlagevermogens dar.

Generell ist festzuhalten, dass eine Ausschiittungssperre
im IFRS-Bilanzrecht nicht bekannt ist. Im Gegensatz zum
deutschen Bilanzrecht ist somit die Aktivierung von selbst
erstellten immateriellen Vermdgensgegenstinden nach
IFRS nicht mit einer Ausschiittungssperre versehen. Da
den selbst geschaffenen immateriellen Vermogensgegen-
stinden ,,nur schwer ein objektiver Wert“22 zugewiesen
werden kann, ist im deutschen Bilanzrecht bei der Akti-
vierung von selbst geschaffenen immateriellen Vermo-
gensgegenstinden die Ausschiittungssperre nach §268
Abs.8 S.1 HGB (,, Werden selbst geschaffene immaterielle

18 Vgl. Baetge/Fey/Weber/Sommerhoff in Kiiting/Pfitzer/Weber
(Hrsg.), Handbuch der Rechungslegung — Einzelabschluss,
5. Aufl. 1995 1f., §248 HGB Rz. 17ff. (2010).

19 Eine bedeutende Rolle spielen die selbst geschaffenen immate-
riellen Vermogenswerte insbesondere in der Automobil- und
Maschinenbauindustrie. Vgl. zu einer empirischen Untersu-
chung zur Aktivierung von selbst erstellten immateriellen Ver-
mogensgegenstianden deutscher IFRS-Bilanzierer Kiiting, PiR
2008, 3151t.

20 Vgl. BR-Drucks. 344/08, S.7f.; vgl. auch Laubach/Kraus/
Bornhofen, DB Beilage 5/2009, S.19.

21 Vgl. austiihrlich zu den Herstellungskosten selbst geschaffener
immaterieller Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens
Kiiting/Ellmann in Kiiting/Pfitzer/Weber (Hrsg.), Handbuch
der Rechnungslegung — Einzelabschluss, 5.Aufl. 1995ff.,
§255 HGB Rz.3891f. (2010).

22 BR-Drucks. 344/08, S.106.

23 Vgl. dazu auch I1.1.b).

24 Vgl. §253 Abs.3 S.3 HGB; vgl. ausfiihrlich hierzu Brdasel/
Olbrich in Kiiting/Pfitzer/Weber (Hrsg.), Handbuch der Rech-
nungslegung — Einzelabschluss, 5. Aufl. 1995ff., §253 HGB
Rz.5711f. (2010).

25 Vgl. austiihrlich zur Diskussion wann ein immaterieller VG ei-
nem Wertverzehr unterliegt Kiiting/Ellmann, Immaterielles
Vermogen, in Kiiting/Pfitzer/Weber, Das neue deutsche Bilanz-
recht, 2. Aufl. 2009, S.277f.

26 Vgl. zu den Griinden Deutsches Rechnungslegungs Standards
Committee e.V. (2008): Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetz — BilMoG) v. 21.5.2008, — URL: http://
www.standardsetter.de/drsc/docs/press_releases/080807_SN_
BilMoG-RegE.pdf — Stand: 15.4.2009.

Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens in der Bi-
lanz ausgewiesen, so diirfen Gewinne nur ausgeschiittet
werden, wenn [...]*) zu beriicksichtigen. Die Problematik
der Zuweisung eines objektiven Werts liegt in den mit der
Aktivierung von selbst geschaffenen immateriellen Ver-
mogensgegenstinden verbundenen Bilanzierungsentschei-
dungen, die von Ermessensspielraumen geprigt sind: Ne-
ben der Trennung von der Forschungs- und der Entwick-
lungsphase ist eine Entscheidung hinsichtlich des Aktivie-
rungszeitpunkts innerhalb der Entwicklungsphase durch
den Bilanzierenden vorzunehmen. Beide Bilanzierungs-
entscheidungen besitzen eine Auswirkung auf die Hohe
des Wertansatzes des immateriellen Vermogensgegen-
stands. Indem die Aktivierung der selbst geschaffenen im-
materiellen Vermdgensgegenstinde mit einer Ausschiit-
tungssperre belegt wird, wird der Problematik der objekti-
ven Wertermittlung und der schweren Nachvollziehbarkeit
der Werthaltigkeit dieses Bilanzpostens durch den deut-
schen Gesetzgeber Ausdruck verliehen.

Die Hohe der Ausschiittungssperre auf selbst geschaffene
immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens
gemil § 268 Abs. 8 S. 1 HGB bezieht sich nicht auf den vol-
len Betrag der aktivierten Vermogensgegenstinde, sondern
bestimmt sich aus der Differenz zwischen dem Bilanzwert
selbst geschaffener immaterieller Vermogensgegenstinde
und den darauf abgegrenzten passiven latenten Steuern.
Denn nach § 5 Abs.2 EStG ist die Aktivierung von selbst ge-
schaffenen immateriellen Vermogensgegenstinden des An-
lagenvermdgens nicht zuldssig. Auf die dadurch entstehen-
de Wertdifferenz zwischen Handels- und Steuerbilanz sind
(ergebnismindernd) passive latente Steuern abzugrenzen.

Eine Saldierung des aktivierten immateriellen Vermogens-
gegenstands mit den darauf gebildeten passiven latenten
Steuern ist wegen der rein bilanzbezogenen Ermittlung
der Hohe der Ausschiittungssperre systematisch korrekt,
da die Bildung der passiven latenten Steuern in der Ge-
winn- und Verlustrechnung gerade zu einer teilweisen
Kompensation der durch Aktivierung der Posten entstan-
denen Ertréige fiihrt. Diese Systematik fiihrt allerdings im
Falle eines Uberhangs an aktiven latenten Steuern, der ge-
mél §268 Abs.8 S.2 HGB (aktive latente Steuern passi-
ve latente Steuern) selbst ausschiittungsgesperrt ist, zu ei-
ner zweifachen Erfassung der (bereits) auf die aktivierten
immateriellen Vermogensgegenstinde gebildeten passiven
latenten Steuern. Im Ergebnis wird damit ein Betrag aus-
schiittungsgesperrt, der sich aus Gldubigerschutzgesichts-
punkten als zu niedrig erweist23.

Da die Hohe der Ausschiittungssperre von dem bilanziel-
len Buchwert der selbst geschaffenen immateriellen Ver-
mogensgegenstinde (abziiglich der darauf gebildeten pas-
siven latenten Steuern) abhingt, teilt die Ausschiittungs-
sperre (wie die passiven latenten Steuern) das Schicksal
der Wertentwicklung des Vermogensgegenstands im Zeit-
ablauf. Der Buchwert eines zeitlich begrenzt nutzbaren
immateriellen Vermogensgegenstands wird durch planma-
Bige und auBerplanmifige Abschreibungen (§253 Abs.3
S.1 bis 3 HGB) gemindert. Dementsprechend ist auch die
Hohe der Ausschiittungssperre in den Folgeperioden anzu-
passen. Vermdogensgegenstinde, deren Nutzung zeitlich
nicht begrenzt ist, sind lediglich auBerplanmifig abzu-
schreiben24. Liegt eine dauerhafte Wertminderung fiir die-
se Vermogensgegenstiande vor, ist die Hohe der Ausschiit-
tungssperre anzupassen2S. Die Forderung des DRSC,
selbst geschaffene Vermogensgegenstinde des Anlagever-
mogens mit einem Wertaufholungsverbot zu versehen26,
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hat der Gesetzgeber im Zuge des BilMoG nicht umge-
setzt. Folglich wirkt sich die durch eine Wertauftholung ge-
milB §253 Abs.5 S.1 HGB vorgenommene Zuschreibung
gleichzeitig erhohend auf den ausschiittungsgesperrten
Betrag aus?’.

Wird der selbst geschaffene immaterielle Vermogensge-
genstand des Anlagevermdogens verduBert, entfillt die Ur-
sache fiir den auf den immateriellen Vermogensgegen-
stand entfallenden ausschiittungsgesperrten Betrag gemif
§268 Abs.8 S.1 HGB, so dass der ausschiittungsgesperrte
Betrag i.S.d. § 268 Abs.8 HGB in Hohe des Abgangswerts
des immateriellen Vermogensgegenstands — abziiglich der
darauf gebildeten passiven latenten Steuer — vermindert
wird?8.

Zu einer beispielhaften Veranschaulichung der Funktions-
weise der Ausschiittungssperre bei der Aktivierung von
selbst geschaffenen immateriellen Vermogensgegenstin-
den des Anlagevermogens wird auf den néchsten Gliede-
rungspunkt verwiesen. Dort wird auch noch einmal das
Problem der Doppelerfassung passiver latenter Steuern bei
der Ermittlung der Ausschiittungssperre aufgegriffen.

b) Ausschiittungssperre aus dem Ansatz aktiver
latenter Steuern

Im Zusammenhang mit dem Ansatz von aktiven latenten
Steuern greift — wie unter II.1. aufgefiihrt — die Ausschiit-
tungssperre 1.S.v. §268 Abs.8 HGB2%. Dabei ist es uner-
heblich, ob die Bildung der latenten Steuern erfolgswirk-
sam oder erfolgsneutral, wie es im Rahmen der Uber-
gangsregelungen (Art.67 Abs.6 S.1 EGHGB) bzw. in
Ausnahmefillen im Zugangszeitpunkt moglich ist, er-
folgt30. Dies geht allein schon aus dem Wortlaut des § 268
Abs.8 HGB hervor, wonach eine bilanzorientierte Be-
trachtung vorzunehmen ist. Der bilanzielle Charakter der
aktiven latenten Steuern als Sonderposten eigener Art
bringt bereits die damit verbundene Unsicherheit hinsicht-
lich eines zukiinftigen Nutzenpotentials zum Ausdruck.
Dies gilt umso mehr, als nun auch aktive latente Steuern
auf steuerliche Verlustvortridge zu bilden sind3!. Um zu
gewihrleisten, dass die unsicheren unrealisierten Eigenka-
pitalbestandteile an das Unternehmen gebunden bleiben
und dem Gldubigerschutzprinzip Rechnung getragen wird,
obliegt der Betrag, um den die aktiven latenten Steuern
die passiven latenten Steuern {iibersteigen, nach §268
Abs.8 S.2 HGB der Ausschiittungssperre.

Bei der Bestimmung des Ausschiittungssperrbetrags ist
insbesondere Folgendes zu beachten:

Einerseits erlaubt es das Saldierungswahlrecht des §274
Abs.1 S.3 HGB, die aktiven und passiven latenten
Steuern entweder in einer Grofle saldiert oder jeweils un-
verrechnet als letzte Position im Bilanzgliederungsschema
nach §266 HGB auszuweisen. Fiir die Beurteilung der
Ausschiittungssperre ist es allerdings unerheblich, ob der
Ausweis des Aktiviiberhangs in der Bilanz saldiert oder
unsaldiert erfolgt32.

Andererseits wird nach der beschriebenen gesetzlichen
Systematik zur Ermittlung der Ausschiittungssperre durch
die Doppelberiicksichtigung der passiven latenten Steuern
ein zu niedriger Betrag der Ausschiittung entzogen. Denn
die passiven latenten Steuern, die bei den selbst geschaffe-
nen immateriellen Vermdgensgegenstinden oder den nach
§246 Abs.2 HGB zum Zeitwert bewerteten Vermogens-
gegenstinden zu beriicksichtigen sind, sollen nach dem
Wortlaut des Gesetzes auch in die Ermittlung des Aus-

schiittungssperrbetrags einbezogen werden, der fiir bilan-
ziell angesetzte aktive latente Steuern zu ermitteln ist. In
Hohe der auf die beiden erstgenannten Posten gebildeten
passiven latenten Steuern besteht folglich eine ,,Aus-
schiittungsentsperrung*®.

Die Problematik wird anhand des nachfolgenden Sachver-
halts beispielhaft dargestellt.

Beispiel: In der betrachteten Periode wurde ein selbst
geschaffener immaterieller Vermogensgegenstand i.H.v.
80 GE aktiviert. Darauf wurden, bei einem angenomme-
nen Steuersatz von 20 %, passive latente Steuern von 16
GE abgegrenzt.

Fall a): Es bestehen aktive latente Steuern i.H.v. 100
GE und passive latente Steuern von insgesamt 36 GE.

Fall b): Wie a), jedoch ohne Ausweis des bestehenden
Aktiviiberhangs an aktiven latenten Steuern.

Fall ¢): Es bestehen aktive latente Steuern i.H.v. 100
GE und passive latente Steuern von insgesamt 105 GE.

Losung:

Fall a): Der Ausschiittungssperrbetrag, der auf den selbst
geschaffenen immateriellen Vermogensgegenstand ent-
fallt, betrdagt 64 GE (80 ./. 16).

Nach §268 Abs.8 S.2 HGB ist auch der Betrag ausschiit-
tungsgesperrt, ,,um den die aktiven latenten Steuern die
passiven latenten Steuern tibersteigen®. Der iibersteigende
Betrag beléduft sich im konkreten Fall auf 64 GE (100 ./.
36). In der Summe ergibt sich somit ein Ausschiittungs-
sperrbetrag von 128 GE (64 + 64). Nach dieser Vorge-
hensweise werden jedoch die auf die selbst geschaffenen
immateriellen Vermogensgegenstinde gebildeten passiven
latenten Steuern doppelt, ndmlich auch bei der Ermittlung
des die passiven latenten Steuern iibersteigenden Betrags
an aktiven latenten Steuern, beriicksichtigt. Ohne diese
Doppelberticksichtigung ergibt sich ein um 16 GE hoherer
ausschiittungsgesperrter Betrag von 144 GE (64 + 80). Da-
mit korrespondierend ist auch der aus den vorgenannten
Sachverhalten resultierte Ergebnis- bzw. Eigenkapitalef-
fekt. Die Aktivierung des selbstgeschaffenen immateriel-
len Vermogensgegenstands fiihrt zu einer Ergebniserho-
hung von 80 GE. Der Ansatz des Aktiviiberhangs an laten-
ten Steuern fiihrt zu einem Steuerertrag von netto 64 GE
(+ 100 ./. 36). Daraus resultiert ein Ergebnis- bzw. Eigen-
kapitaleffekt i.H.v. insgesamt 144 GE (80 + 64). Nach ge-
setzlicher Vorgehensweise ldge folglich eine zu niedrige
Ausschiittungssperre von 16 GE (144 ./. 128) vor.

27 Vgl. zu diesem Absatz Gelhausen/Fey/Kimpfer, Ausschiit-
tungssperre, in Rechnungslegung und Priifung nach dem Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetz, Diisseldorf 2009, Rz.26; fiir
eine beispielhafte Darstellung vgl. Kiiting/Ellmann, aaO
(Fn.21), Rz.394.

28 Vgl. Gelhausen/Fey/Kimpfer, aaO (Fn.27), Rz.27.

29 Vgl. ausfiihrlich zur bilanziellen Behandlung latenter Steuern
Kiiting/Seel, Latente Steuern, in Kiiting/Pfitzer/Weber, Das
neue deutsche Bilanzrecht, 2. Aufl. 2009, S.499ft.; Spanhei-
mer/Simlacher in Kiiting/Pfitzer/Weber (Hrsg.), Handbuch der
Rechnungslegung — Einzelabschluss, 5.Aufl. 1995ff., §274
HGB Rz. 1{f. (2010).

30 Vgl. Gelhausen/Fey/Kdimpfer, aaO (Fn.27), Rz.27, 47; Kaya/
Borgwardt, StuB 2010, 727 (730).

31 Vgl. hierzu Kiiting/Seel, aaO (Fn.29), S. 508 ff.

32 Vgl. BT-Drucks. 16/12407, S.113.
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Aktiva Passive Summe

latente

Steuern
Hergestellte 80 16 64
immaterielle
Anlagegiiter
Angepasster 80 80
Aktiviiberhang (64 + 16)
Ausschiittungssperre 144

Eine teilweise Ausschiittungsentsperrung unsicherer Ertri-
ge aus dem Ansatz aktiver latenter Steuern ist systema-
tisch unbegriindet und verfehlt den mit der Ausschiittungs-
sperre verbundenen Zweck. Daher ist die Beriicksichti-
gung von passiven latenten Steuern, die mit ausschiit-
tungsgesperrten Posten gemal §268 Abs.8 S.1 u. 3 HGB
in Verbindung stehen, bei der Bestimmung der Hohe des
Ausschiittungssperrbetrags eines aktivischen Uberhangs
latenter Steuern entgegen dem Wortlaut der Vorschrift
nicht zuléssig33.

Fall b): Sofern von dem Ansatzwahlrecht gemif3 §274
Abs.1 S.2 HGB kein Gebrauch gemacht und daher der
Aktiviiberhang nicht angesetzt wird, ist bei dem selbst ge-
schaffenen immateriellen Vermogensgegenstand auch kei-
ne passive latente Steuer mehr zu beriicksichtigen. Der
mit seiner Bildung in Zusammenhang stehende gegenldu-
fige Ergebniseffekt wurde durch die Saldierung mit akti-
ven latenten Steuern bereits neutralisiert. Folglich bezieht
sich die Ausschiittungssperre auf die vollen (Brutto-)Be-
trage.

Aktiva Passive
latente
Steuern
Hergestellte immaterielle Anlagegiiter 80 -
Ausschiittungssperre 80

Der ausschiittungsfihige Betrag der Periode bleibt — im
Vergleich zu Fall a) — unberiihrt, da ein hoherer steuerli-
cher Ertrag aus der Beriicksichtigung des Aktiviiberhangs
an latenten Steuern (100 GE ./. 36 GE = 64 GE) in voller
Hohe ausschiittungsgesperrt wire. Sowohl der Ergebnisef-
fekt als auch der Ausschiittungssperrbetrag sind daher im
Vergleich zum Fall a) um 64 GE niedriger.

Damit ist die oben dargestellte Ermittlungsmethode kon-
sistent mit solchen Fillen, in denen das Aktivierungswahl-
recht fiir einen Aktiviiberhang an latenten Steuern nicht in
Anspruch genommen wird34.

Fall ¢): Nach dem Wortlaut § 268 Abs.8 HGB betrigt die
Ausschiittungssperre insgesamt 64 GE (80 ./. 16), da ein
Passiviiberhang an latenten Steuern besteht. Die doppelte

33 Vgl. ebenso Ziilch/Hoffmann, DB 2010, 909 (910); Ellrott/Hu-
ber in Budde u.a. (Hrsg.), Beck’scher Bilanz-Komm., 7. Aufl.
2010, §268 HGB Rz. 143, m.w.N.

34 A.A. Hoffmann/Liidenbach, aaO (Fn.6), Rz. 132b.

35 Vgl. Gelhausen/Fey/Kimpfer, aaO (Fn.27), Rz.51.

36 Vgl. ausfiihrlich hierzu Kefiler, aaO (Fn. 15), S.235ff.

37 Vgl. §268 Abs.8 S.3 HGB.

38 D.h. Zeitwert ./. Anschaffungskosten. Bei den Anschaffungs-
kosten handelt es sich um die historischen Anschaffungskos-
ten. Vgl. hierzu Gelhausen/Fey/Kimpfer, aaO (Fn.27),
Rz.33ff.

39 Vgl. BT-Drucks. 16/12407, S.87; Gelhausen/Fey/Kdimpfer,
aa0 (Fn.27), Rz.30; Ellrott/Huber aaO (Fn.33), Rz. 140.

Bertiicksichtigung der passiven latenten Steuer, die in Zu-
sammenhang mit dem selbst geschaffenen immateriellen
Vermogensgegenstand steht, fiihrt auch in diesem Fall zu
einem den Sinn und Zweck der Vorschrift widersprechen-
den Ergebnis. Denn bei nur einmaliger Beriicksichtigung
der Entsperrungswirkung des auf den selbst geschaffenen
immateriellen Vermogensgegenstand entfallenden passi-
ven latenten Steuerbetrags ergibt sich eine um 11 GE ho-
here Ausschiittungssperre von 75 GE (64 + 100 ./. [105 ./.
16]).

Aktiva Passive Summe

latente

Steuern
Hergestellte 80 16 64
immaterielle
Anlagegiiter
Angepasste latente 100 89 11
Steuern (105 ./. 16)
Ausschiittungssperre 75

Zu diesem Grenzfall kann es jedoch nur dann kommen,
sofern der Passiviiberhang latenter Steuern kleiner ist als
die Summe der passiven latenten Steuern, die mit aus-
schiittungsgesperrten Posten gemill §268 Abs.8 S.1 u. 3
HGB in Verbindung stehen. Da es in diesem Fall faktisch
zu einem der in §268 Abs.8 HGB genannten Fillen
—nimlich einem ausschiittungsgesperrten Aktiviiberhang —
kommt, ist die partielle doppelte Beriicksichtigung entge-
gen des Gesetzeswortlauts auch hier nicht als zuldssig zu
erachten.

In den Folgeperioden folgt die Hohe der Ausschiittungs-
sperre grundsitzlich dem Schicksal des jeweiligen Bilanz-
postens. Beziiglich der Steuerlatenz richten sich die aus-
schiittungsgesperrten Betrige nach dem bilanziellen An-
satz der aktiven Steuerlatenz abziiglich der passiven laten-
ten Steuern. Da es jedoch bei dieser Verrechnung zu der
oben dargestellten systematisch inkorrekten doppelten Er-
fassung kommen kann, reicht eine einseitige Betrachtung
des saldierten Betrags nicht aus3>. So ist neben dem Aktiv-
tiberhang ebenso der Entwicklung der passiven latenten
Steuern, die bereits mit anderen ausschiittungsgesperrten
Betrigen (§268 Abs.8 S.1 u. 3 HGB) verrechnet wurden,
Rechnung zu tragen und entsprechend — nach dem Sinn
und Zweck dieser Vorschrift — keine erneute (doppelte)
Beriicksichtigung vorzunehmen.

¢) Ausschiittungssperre aus der Bewertung des
Deckungsvermogens von Pensionsverpflichtungen

Die Betridge beziiglich des Zweckvermogens von Pen-
sionsverpflichtungen nach §253 Abs.1 S.4 HGB36 unter-
liegen gemill §268 Abs.8 S.3 HGB der Ausschiittungs-
sperre, sofern die am Bilanzstichtag ermittelten Wertan-
sidtze die Anschaffungskosten tibersteigen. Dabei handelt
es sich um unrealisierte Ertrige der Periode oder vorange-
gangener Perioden, die durch eine gesetzlich geregelte
Ausnahme gegen das Anschaffungskostenprinzip versto-
Ben. In diesem Kontext gebildete passive latente Steuern
gemil §274 Abs.1 HGB sind vom Sperrbetrag abzuzie-
hen37. Die Ausschiittungssperre bezieht sich auf den Be-
trag, der die Anschaffungskosten iibersteigt38 (abziiglich
hierfiir gebildeter passive latente Steuern) und hingt folg-
lich nicht von einem ausgewiesenen Aktiviiberhang ab39.
Bei der Ermittlung des ausschiittungsgesperrten Betrags
verbietet der Einzelbewertungsgrundsatz die Aufrechnung
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der Ertrige aus der Bewertung zum beizulegenden Zeit-
wert mit den Aufwendungen aus auBerplanmiBigen Ab-
schreibungen anderer Vermogensgegenstinde i.S.d. §246
Abs.2 S.2 HGB40. Der Einzelbewertungsgrundsatz grenzt
den Geltungsbereich des Imparitits- und des Realisations-
prinzips ab, um die Wirksamkeit der Ausschiittungssperre
sicherzustellen. Anhand eines Beispiels soll die Wirkung
der Ausschiittungssperre und des Einzelbewertungsgrund-
satzes verdeutlicht werden.

Beispiel: Im Jahr t1 steigt der beizulegende Zeitwert
des VG 1 (Teil des Deckungsvermogens) von den bilan-
zierten Anschaffungs- oder Herstellungskosten i.H.v. 70
GE auf 100 GE. Ein zweiter Vermdgensgegenstand des
Deckungsvermogens wird aufgrund gleichbleibenden
Werts weiterhin mit den urspriinglichen Anschaffungs-
oder Herstellungskosten von 80 GE ausgewiesen. Der
Wertansatz der Pensionsverpflichtung betrdgt 160 GE.
Im Jahr t2 steigt der beizulegende Zeitwert von VG 1
auf 110, wihrend gleichzeitig VG2 um 10 GE abge-
schrieben wird. Der Wertansatz der Pensionsverpflich-
tung steigt auf 165 GE. Der angenommene Steuersatz
betragt 30 %.

Berechnung:
Periode VG1 VG2 Passive | Pensi-
latente | onsver-
Steuern | pflich-
gemil | tung
§274
HGB
Anschaffungs- |70 80
kosten
tl Zeitwert 100 80 9 160
(= Buchwert)
Ausschiittungs-
sperre gemaf _
§268 Abs. 8 100 ./.70 /.9 =21
HGB
2 Zeitwert 110 70 12 165
(= Buchwert)
Ausschiittungs-
sperre gemaf B
§268 Abs. 8 110./.70 /. 12 =28
HGB

Das bilanzierende Unternehmen weist im Jahr tl einen
ausschiittungsgesperrten Betrag i.H.v. 21 GE auf. In der
Periode t2 wird zwar — unter Auflerachtlassung weiterer
Geschiiftsvorfille — ein Gesamtjahresfehlbetrag von 8 GE
(+ 10 /.10 ./. 3 /. 5) erzielt. Gleichzeitig steigt aber die
Ausschiittungssperre gemif} § 268 Abs.8 HGB um 7 GE.

Auch bei dem Zweckvermdgen i.S.d. § 246 Abs.2 S.2 HGB
folgt die Hohe des ausschiittungsgesperrten Betrags dem je-
weiligen Buchwert des Zweckvermogens, so dass gestiege-
ne (bzw. gesunkene) Zeitwerte den gesperrten Betrag erho-
hen (bzw. verringern), so lange sie iiber den Anschaffungs-
kosten liegen. Die Ausschiittungssperre beziiglich des
Zweckvermogens kann somit zum einen durch einen Zeit-
wert, der kleiner oder gleich den Anschaffungskosten ist,
entfallen oder zum anderen, wenn die im Zweckvermogen
enthaltenen Gewinne realisiert sind. In der Hohe des ge-
winnrealisierten Betrags ist es nicht gerechtfertigt, das Ver-
mogen des Bilanzierenden vor einer Auszehrung durch
Ausschiittung zu schiitzen, da der Ertrag durch einen Um-
satzakt bestitigt ist. Entsteht beispielsweise durch die Wert-

steigerung eines borsennotierten Wertpapiers tiber seine An-
schaffungskosten ein Ertrag und wird dieser in den Folge-
jahren durch Verkauf und Reinvestition des Wertpapiers in
einem anderen Vermogensgegenstand realisiert#!, entfillt
die Ausschiittungssperre42.

2. Ausschiittungspotential

Das Ausschiittungspotential umfasst die Gewinne, die un-
ter Beriicksichtigung der Ausschiittungssperren hochstens
ausgekehrt werden diirfen. Die Ausschiittungsobergrenze
einer Periode bestimmt sich daher nach dem Uberschuss
der verbleibenden frei verfiigbaren Riicklagen zuziiglich
eines Gewinnvortrags und abziiglich eines Verlustvortrags
(analoges Vorgehen fiir Jahresiiberschiisse respektive Jah-
resfehlbetrige) iiber diejenigen angesetzten Betrige, fiir
die eine Ausschiittungssperre verhdngt wird, unter Bertick-
sichtigung passiver latenter Steuern, die aufgrund der Ak-
tivierung selbst geschaffener immaterieller Vermogensge-
genstinde des Anlagevermogens bzw. der Neubewertung
der Vermogensgegenstinde eines Planvermogens iiber ihre
Anschaffungskosten hinaus gebildet wurden43.

Der Begriff der ,,frei verfiigbaren Riicklagen™ bringt zum
Ausdruck, dass eine Beschrinkung auf ,,Gewinnriickla-
gen“ zu eng ist. Der bereits vor BilMoG in der Praxis na-
hezu einhelligen Auffassung folgend, sind nunmehr
grundsitzlich auch sidmtliche frei verfiigbaren Kapital-
riicklagen zu beriicksichtigen44. Frei verfiigbar sind Riick-
lagen dann, wenn sie weder gesetzlich noch gesellschafts-
vertraglich verwendungs- bzw. ausschiittungsbeschrinkt
sind. Zu den ,.frei verfiigbaren Riicklagen® zdhlen bei Ak-
tiengesellschaften insbesondere die satzungsmifligen und
die anderen Gewinnriicklagen (§266 Abs.3 A.I. 3., 4.
HGB) sowie die Kapitalriicklage gemill §272 Abs.2 Nr.4
HGB, die nicht den Verwendungsbeschrinkungen des
§ 150 Abs.3 u. 4 AktG unterliegen4S. Bei der GmbH sind
in der Regel die Gewinnriicklagen frei verfiigbar. Grund-
sdtzlich gilt dies ebenso fiir die Kapitalriicklagen. Aller-
dings nicht fiir solche, die aus einer vereinfachten Kapital-
herabsetzung oder aus ,,Eingeforderten Nachschiissen*
nach §42 Abs.2 S.2 u. 3 GmbHG resultieren46. Dariiber
hinaus ist bei der GmbH die gesellschaftsrechtliche Aus-
schiittungssperre zu beriicksichtigen47.

Das Ausschiittungspotential ermittelt sich wie folgt:
(a) Jahresiiberschuss/-fehlbetrag der Periode
+ (b) frei verfiigbare Riicklagen
+ (c) Gewinnvortrag
J. (d) Verlustvortrag
/. Ausschiittungssperre § 268 Abs.8 HGB48
max. zulédssige Ausschiittung der Periode.

40 GLA. Gelhausen/Fey/Kdmpfer, aaO (Fn.27), Rz.32.

41 Ein praktisches Problem kann hierbei die Informationsbeschaf-
fung darstellen.

42 Vgl. Kiiting/Kessler/Kefiler, Bilanzierung von Pensionsver-
pflichtungen, in Kiiting/Pfitzer/Weber, Das neue deutsche Bi-
lanzrecht, 2. Aufl. 2009, S.356f.

43 Zur Beriicksichtigung latenter Steuern vgl. ausfiihrlich oben
1I.1.b).

44 Vgl. BT-Drucks. 10067/16, S.64.

45 Vgl. auch Lanfermann/Rohricht, DStR 2009, 1216ff.

46 Vgl. Schildbach, Der handelsrechtliche Jahresabschluss,
9. Aufl. 2009, S.134.

47 Vgl. unten II1.1.

48 Unter der Beriicksichtigung latenter Steuern. Vgl. ausfiihrlich
hierzu oben II.1.b).
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Konkret bedeutet dies, dass die Wertsumme der Eigenka-
pitalbestandteile (a) bis (d) nach einer Ausschiittung min-
destens der Summe der geméal § 268 Abs.8 HGB ermittel-
ten Sperrbetrige entsprechen muss. Umgekehrt formuliert:
Die maximale Ausschiittungshohe darf die Summe aus (a)
bis (d) abziiglich der Ausschiittungssperrbetrige nicht
ibertreffen. Wird dabei ein Betrag kleiner oder gleich
Null ermittelt, miissen Ausschiittungen gemifl §268
Abs.8 HGB unterbleiben. Ausgewiesene Gewinne sind
dann zu thesaurieren.

3. Anhangangaben

Die Anhangangabe nach §285 Nr.28 HGB soll in erster
Linie dem Gldubigerschutz dienen9. Sie verpflichtet den
Bilanzierenden zur Angabe des Gesamtbetrags der Betra-
ge 1.S.d. §268 Abs.8 HGB. Dabei ist eine Aufschliisse-
lung in folgende drei Kategorien vorzunehmen:

— Betrige aus der Aktivierung selbst geschaffener imma-
terieller Vermogenswerte des Anlagevermogens,

— Betriéige aus der Aktivierung latenter Steuern,

— Betrige aus der Aktivierung von Vermdogensgegenstin-
den zum beizulegenden Zeitwert i.S.d. §246 Abs.2 S.2
HGB,

jeweils abziiglich der hierfiir gebildeten passiven latenten
Steuern. Durch den Abzug der fiir die jeweiligen Posten
gebildeten passiven latenten Steuern erfolgt ein Nettoaus-
weis im Anhang30.

Dem Abschlussadressaten wird damit transparent gemacht,
in welcher Hohe frei verwendbare Eigenkapitalbestandtei-
le5! mindestens in der Bilanz verbleiben miissen. Es darf
also nur dann ausgeschiittet werden, wenn im Unternehmen
jederzeit frei verwendbare Eigenkapitalbestandteile vorhan-
den sind, die den gesperrten Betrag iibersteigen.

Es wird allerdings nicht ersichtlich, ob der ausgewiesene Bi-
lanzgewinn tatsédchlich ganz oder teilweise ausschiittungs-
gesperrt ist. Erforderlich dafiir sind Angaben iiber die Betré-
ge der frei verfiigbaren Eigenkapitalbestandteile, die nach
den derzeitigen Regelungen aber nicht gefordert werden.

Vor diesem Hintergrund ist es insbesondere aus Griinden
der Informationsvermittlung fiir zweckmifig zu erachten,
den Gesamtbetrag der ausschiittungsgesperrten Betrdge in
Beziehung zu den freien Riicklagen zu setzen>2. Erfolgt
eine Gegeniiberstellung der frei verwendbaren Eigenkapi-
talbestandteile mit dem aus § 268 Abs.8 HGB resultieren-
den Gesamtbetrag, wird fiir den externen Leser ersicht-
lich, inwiefern sich die Ausschiittungssperre auf den Bi-
lanzgewinn auswirkt.

Folgende Darstellung wire z.B. zur Ergédnzung vorstell-
bar>3:

Gesamtbetrag ausschiittungsgesperrter Betrage

/. frei verfiigbare Eigenkapitalbestandteile

— Kapitalriicklagen 1.S.d. §272 Abs.2 Nr.4

49 Vgl. BR-Drucks. 344/08, S.163.

50 Vgl. Kaya/Borgwardt, StuB 2010, 727 (731).

51 Darunter ist die Summe aus den Posten (a) bis (d) in oben I1.2.
zu verstehen.

52 GL.A. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584 (591).

53 Vgl. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584 (591).

54 Vgl. §331 Abs. 1 Nr. 1d HGB.

55 Vgl. §322 Abs.4 HGB.

56 Vgl. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584 (590), m.w.N.

57 Vgl. §172 Abs.4 HGB.

— andere Gewinnriicklagen
— Gewinnvortrag (bzw. ./. Verlustvortrag) aus dem Vorjahr
— Jahresiiberschuss

= ausschiittungsgesperrter Betrag i.S.d. § 268 Abs.8 HGB, der
nicht durch frei verfiigbare Eigenkapitalteile gedeckt ist.

Nach diesem Schema kann (darf) keine Ausschiittung vor-
genommen werden, wenn der so ermittelte Betrag grofer
oder gleich Null ist, d.h. mogliche Gewinne miissen the-
sauriert werden. Ein negativer Betrag hingegen stellt das
Ausschiittungspotential dar.

Beispiel: In einem Unternehmen wird ein Ausschiit-
tungssperrbetrag i.H.v. 140 GE ermittelt. Zur Deckung
dieses Betrags stehen die Kapitalriicklage 1.S.d. §272
HGB von 40 GE, andere Gewinnriicklagen von 30 GE,
ein Verlustvortrag von 5 GE und ein Jahresiiberschuss
des abgelaufenen Geschiftsjahrs von 40 GE zur Verfii-
gung. Demnach betridgt der ausschiittungsgesperrte Be-
trag, der nicht durch frei verfiigbare Eigenkapitalteile
gedeckt ist, 35 GE (140 ./. (40 + 30 ./. 5 + 40).

4. Rechtsfolgen einer Verletzung der Ausschiittungs-
sperre

Hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Verletzung von Vor-
schriften zur Ausschiittungssperre ist zu unterscheiden
zwischen VerstoBen gegen Rechnungslegungsgrundsitze
und einer Verletzung der Behandlung der ausschiittungs-
gesperrten Betréige.

Fehlende oder falsche Anhangangaben stellen einen Ver-
sto} gegen Vorschriften zum Jahresabschluss dar und sind
mit einem Bufigeld bedroht34. Auflerdem ist ein Mitglied
des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats
mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bedroht, wenn die Verhiltnisse der Kapitalge-
sellschaft im Jahresabschluss unrichtig wiedergegeben
oder verschleiert werden. Je nach Schwere des Verstofles
ist zudem der Bestidtigungsvermerk zum Jahresabschluss
einzuschranken>s.

Die Ausschiittungssperre von mit Unsicherheit behafteten
Ertrigen dient dem Glaubigerschutz. Gewinnverwen-
dungsbeschliisse bei Aktiengesellschaften sind daher ge-
mil §241 Nr.3 AktG insoweit nichtig, als eine beschlos-
sene Ausschiittung auch die nach §268 Abs.8 HGB aus-
schiittungsgesperrten Betrdge umfasst. Gleiches gilt fiir
die GmbH, wobei jedoch auch (zuldssige) Entnahmebe-
schliisse entsprechend teilnichtig sein konnen>6.

§268 Abs.8 HGB ist ein Schutzgesetz i.S.v. §823 Abs.3
BGB, so dass die Ausschiittung von ausschiittungsgesperr-
ten Betrigen zu personlichen Regresspflichten fiihren kann.

5. Haftungsregelung fiir Kommanditisten

Einlagen von Kommanditisten gelten den Gldubigern ge-
geniiber unter bestimmten Bedingungen als nicht geleistet.
Als nicht geleistet gelten solche Einlagen, die an den
Kommanditisten zuriickbezahlt werden oder aber die
durch Entnahmen den Betrag des Kapitalanteils unter den
Betrag der geleisteten Einlage herabmindern. Dies gilt
auch, wenn ein Kommanditist Gewinnanteile entnimmt,
obgleich sein Kapitalanteil durch Verluste unter den Be-
trag der geleisteten Einlage herabgemindert wird. Dem
Zweck der Ausschiittungssperre folgend, sind bei der Be-
rechnung des entsprechenden Kapitalanteils die Betrdge
i.S.d. §268 Abs.8 HGB nicht zu beriicksichtigen>7.
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III. Gesellschaftsrechtliche Besonderheiten
1. Ausschiittungssperre und Gewinnverwendung

Das Institut der Ausschiittungssperre schrinkt als lex spe-
cialis die nach gesellschaftsrechtlichen Regelungen zulis-
sigen Gewinnausschiittungen (§§57 Abs.3,174 AktG;
§29 Abs.1 GmbHG) oder aber Entnahmen ein, fiihrt je-
doch bei Aktiengesellschaften nicht zu Anderungen hin-
sichtlich der Thesaurierungskompetenz der Verwaltung.

Ausgehend vom Jahresergebnis, gemindert um einen Ver-
lustvortrag, nicht jedoch um ausschiittungsgesperrte Betri-
ge, sind zundchst die gesetzliche und die etwaige sat-
zungsmiBige Riicklage zu dotieren38. Auch eine mogliche
Dotierung der Riicklage fiir Anteile an einem herrschen-
den oder mit Mehrheit beteiligten Unternehmen>° (vor Be-
rlicksichtigung der satzungsméiBigen Riicklage) erfolgt
ohne Einfluss von Ausschiittungssperrbetrigen. Ein aus-
schiittungsgesperrter Teilbetrag des Jahresiiberschusses ist
daher unabhingig vom konkreten Verwendungsvorschlag
grundsitzlich auf die Thesaurierungskompetenz der Ver-
waltung anzurechnen©0.

Die Vorgehensweise illustriert nachstehendes Beispiel:
Ausgangssituation:
— freie Riicklagen 5 GE
— Verlustvortrag 20 GE
— Jahresiiberschuss 200 GE

— Anschaffungskosten fiir Anteile an einem herrschenden oder
mit Mehrheit beteiligten Unternehmen 10 GE

— satzungsmaBige Riicklagenzufiihrung bis zu 50 % moglich
(soll erfolgen)

— ausschiittungsgesperrter Betrag 50 GE

Hieraus wiren folgende Konsequenzen fiir die Dotierung
der Riicklagen zu ziehen:
— Einstellung in die gesetzliche Riicklage: 5% von (200 ./. 20) =
9GE
— Dotierung der Riicklage fiir Anteile an einem herrschenden
oder mit Mehrheit beteiligten Unternehmen: 5 (freie Riick-
lage) + 5 (Jahresergebnis) = 10 GE

— Einstellung in die satzungsméBige Riicklage: 50 % von (200 ./.
20./.9./.5)=83 GE

Im Ergebnis iibersteigt der Betrag der frei verfiigbaren
Riicklagen (83 GE) den ausschiittungsgesperrten Betrag
von 50 GE, so dass der verbleibende Bilanzgewinn von 83
GE der Gewinnverwendungsentscheidung der Hauptver-
sammlung unterliegt.

Belduft sich abweichend dazu der ausschiittungsgesperrte
Betrag auf 100 GE, so unterliegt der Bilanzgewinn von 83
GE einer Ausschiittungsbegrenzung von 66 GE (83 ./.
[100 ./. 83]); die Hauptversammlung kann lediglich tiber
eine Ausschiittung i.H.v. 66 GE beschliefen. Dabei kann
der Restbetrag von 17 GE vorgetragen oder durch Be-
schluss der Hauptversammlung in die anderen Gewinn-
rlicklagen eingestellt werden. Bei der Einstellung in die
Gewinnriicklagen ist zu beachten, dass aktienrechtlich kei-
ne Grundlage besteht, aufgrund derer eine Entnahmekom-
petenz der Aktiondre in den Folgeperioden hergeleitet
werden konnte. Im GmbH-Recht stellt sich diese Proble-
matik — unbeschadet des § 30 GmbHG - nicht, da die Ge-
sellschafter grundsitzlich auch auf die in Vorjahren gebil-
deten, frei gewordenen Riicklagen zugreifen konnen6!.
Die Kompetenz der Verwaltung, den ausschiittungsge-
sperrten Betrag vorab in die Gewinnriicklagen einzustel-
len, kann hingegen gesetzlich nicht hergeleitet werden.

2. Ausschiittungssperre nach § 30 GmbHG

Neben der handelsrechtlichen Ausschiittungssperre exis-
tiert im Gesellschaftsrecht eine weitere unmittelbare Aus-
schiittungssperre in §30 GmbHG. Diese Vorschrift stellt
die zentrale Gldubigerschutzbestimmung zur Erhaltung
des Stammkapitals im GmbH-Recht dar62 und ,,ist als
wichtigste Grundlage der Kapitalerhaltung wesentlich fiir
den das ganze GmbH-Recht beherrschenden Grundsatz
der Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals®“63.
Demnach soll eine Schmilerung des Stammkapitals ver-
hindert werden, das von den Gesellschaftern zu erbringen
und der GmbH zu erhalten ist64. Fiir dieses Kapital ist in
§30 Abs.1 S.1 GmbHG ein grundsitzliches Auszahlungs-
verbot kodifiziert, sofern es zur Deckung des Stammkapi-
tals benotigt wird. Umgekehrt formuliert kann also derje-
nige Teil des Reinvermogens ausgekehrt werden, der den
Betrag des Stammbkapitals iibersteigtéS. Von dieser Rege-
lung explizit ausgenommen sind die Sachverhalte in § 30
Abs.1 S.2 u. 3 GmbHG. Demgemilf ist die Anwendung
des Auszahlungsverbots ausgeschlossen fiir Leistungen
bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertragsé¢ sowie dessen Beriicksichtigung auf die
Riickgewihr von Gesellschafterdarlehen®?. Geschiitzt
i.S.d. § 30 GmbHG ist dagegen nicht die Verwirtschaftung
des Stammbkapitals. Abzugrenzen hiervon sind Verluste,
die von der Geschiftsfiihrung verursacht wurden und nicht
im Interesse der GmbH liegen®8. Eine dazu parallele ak-
tienrechtliche Vorschrift besteht nicht, da hier deutlich
restriktivere Bestimmungen zu der Ausschiittung existie-
ren. So kann eine Ausschiittung nach § 57 Abs.3 AktG le-
diglich in Hohe des ausgewiesenen Bilanzgewinns vorge-
nommen werden®. Dadurch wirken sich indirekt die Be-
schrinkungen auf das Grundkapital, die Kapitalriicklage
und die gesetzliche Riicklage aus70.

3. Abfiihrungssperre und Gewinnabfiihrungs-
vertrige (§301 S.1 AktG)

Besteht zwischen zwei Gesellschaften ein Gewinnabfiih-
rungsvertrag, so darf eine Gesellschaft, gleichgiiltig wel-
che Vereinbarungen iiber die Berechnung des abzufiihren-
den Gewinns getroffen worden sind, als ihren Gewinn
hochstens den ohne die Gewinnabfiihrung entstehenden
Jahresiiberschuss, vermindert um einen Verlustvortrag,
den Zufithrungsbetrag zur gesetzlichen Riicklage und den
nach §268 Abs.8 HGB ausschiittungsgesperrten Betrag,
abfiihren. Demgegeniiber hat die Ausschiittungssperre ge-
mif § 30 GmbHG keine Auswirkungen auf einen Gewinn-
abfiihrungsvertrag?!.

58 Vgl. §58 Abs. 1 AktG.

59 Vgl. §272 Abs.4 HGB.

60 Vgl. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584 (589); Simon, NZG
2009, 1081 (1085).

61 Vgl. Gelhausen/Fey/Kdampfer, aaO (Fn.27), Rz.58.

62 Vgl. hierzu Joost, GmbHR 1983, 285 ff.

63 Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010,
§30Rz. 1.

64 Vgl. ausfiihrlich hierzu Altmeppen
GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 30 Rz. 1 ff.

65 Vgl. Altmeppen, aaO (Fn. 64), §30 Rz.9.

66 Vgl. ausfiihrlich Winter, DStR 2007, 1484 ff.

67 Vgl. Hueck/Fastrich, aaO (Fn.63), § 30 Rz.2.

68 Vgl. Altmeppen, aaO (Fn.64), § 30 Rz.6.

69 Vgl. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584 (585).

70 Vgl. oben I1.2.

71 Vgl. §30 Abs. 1 S.2 GmbHG.

in Roth/Altmeppen,
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Eine Gewinnabfiihrungsbeschrinkung tritt nicht ein, wenn
die freien Riicklagen der abfiihrungspflichtigen Gesell-
schaft ausreichend hoch dotiert sind. Der abfiihrbare Be-
trag ermittelt sich wie folgt72:

Jahrestiberschuss

— Verlustvortrag aus dem Vorjahr

— Einstellung in die gesetzliche Riicklage

+ Gewinnvortrag/wiahrend der Vertragsdauer gebildete Gewinn-
riicklagen

— Ausschiittungssperrbetrag (Gesamtbetrag nach § 268 Abs. 8
HGB abziiglich freie Riicklagen)

= maximal abfiihrbarer Betrag.

Zu den frei verfiigbaren Riicklagen zihlen wihrend der
Vertragslaufzeit gebildete Gewinnriicklagen bzw. vorge-
tragene Gewinne sowie andere Gewinnriicklagen oder ein
Gewinnvortrag aus der Zeit vor Abschluss des Gewinnab-
fiihrungsvertrags, so dass diese, soweit nach §268 Abs.8
HGB ausschiittungsgesperrt, nicht aufgelost und anschlie-
Bend ausgeschiittet werden diirfen.

Wurden in Vorjahren ausschiittungsgesperrte Betrdge in
andere Gewinnriicklagen eingestellt, so konnen diese Be-
trage in Folgejahren entgegen dem Wortlaut von § 301 S.2
AktG dann nicht als Gewinn abgefiihrt werden, wenn die
Ausschiittungssperre greift.

Verlustiibernahmen gemif §302 Abs.2 AktG sind nicht
zu modifizieren, auch wenn der Verlustiibernahmebetrag
durch Sachverhalte, die unter § 268 Abs. 8 HGB fallen, ge-
mindert wird. Fraglich ist hingegen, ob wihrend der Ver-
tragsdauer gebildete andere Gewinnriicklagen zum Aus-
gleich entstandener Jahresfehlbetrige verwendet werden
diirfen, wenn sie durch eine Ausschiittungssperre belegt
sind. Dies ist zweifelhaft, weil eine Minderung der Ver-
lustausgleichsverpflichtung des Vertragspartners durch
Riicklagenverwendung im Ergebnis der Abfiihrung eigent-
lich abfiihrungsgesperrter Gewinnriicklagen gleichkommt.
Hier wird die Auffassung vertreten, dass beide Ansichten
durchaus plausibel sind.

IV. Beriicksichtigung von Ausschiittungssperren im
Rahmen von variablen Vergiitungssystemen

Anteilseignern steht nur der um die Ausschiittungssperre
nach §268 Abs.8 HGB gekiirzte Betrag des frei verwend-
baren Eigenkapitals fiir Ausschiittungen zur Verfiigung.
Sperrbetrdge sollten daher auch bei der Bemessung von
erfolgsabhidngigen Vergiitungen von z.B. Geschiftsbe-
reichsleitern Beriicksichtigung finden, soweit Bilanzie-
rungsspielriume bewusst genutzt werden. Ziel ist eine
Neutralisierung* der Auswirkungen bewusster Bilanzpo-
litik, die erfolgsabhingig Vergiitete begiinstigen, nicht hin-
gegen die Anteilseigner. Beispielhaft dafiir ist die Aktivie-
rung selbst geschaffener immaterieller Vermdgensgegen-
stande, die unter Zugrundelegung der Kennzahlen EBIT73,
Jahresiiberschuss oder Eigenkapitalrendite zu entsprechen-
den Vergiitungseftekten fiihren, ohne dass sich das Aus-
schiittungspotential erhoht. Abhilfe schaffen solche Kenn-

72 Vgl. Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584 (589).

73 Vgl. ausfiihrlich hierzu Heiden, Pro-forma-Berichterstattung,
in Kiiting/Weber/KuBmaul (Hrsg.), Bilanz-, Priifungs- und
Steuerwesen Band 1, 2006; Kiiting/Weber, Die Bilanzanalyse,
9. Aufl. 2009, S.333ff.

74 Vgl. dazu Kempe/Zimmermann, Accounting 2009, S. 6 ff.

75 Vgl. auch Fall ¢) im Beispiel oben II.1.b).

76 Vgl. oben II.1.b).

zahlen, die Veridnderungen von Ausschiittungssperrbetri-
gen beriicksichtigen, z.B. ,,Jahresiiberschuss nach Anpas-
sungen an Veridnderungen der Ausschiittungssperrbetri-
ge 74,

V. Fazit

Der deutsche Gesetzgeber hat im Zuge des BilMoG die
Ausschiittungssperre erstmalig in einer gesonderten Geset-
zesvorschrift in §268 Abs.8 HGB kodifiziert und damit
die gestiegene Bedeutung der Ausschiittungssperre betont.
Hintergrund dieser Regelung ist der vom Gesetzgeber neu-
erdings versuchte Spagat zwischen der Aufrechterhaltung
der klassischen Prinzipien des deutschen Bilanzrechts
(wie Vorsichtsprinzip, Realisationsprinzip und Imparitéts-
prinzip) und dem angelsédchsisch geprigten Grundgedan-
ken, durch den Jahresabschluss entscheidungsniitzliche In-
formationen bereit zu stellen. Die Ausschiittungssperre
dient dem Zweck, den kontriren Jahresabschlusszielen ge-
recht zu werden. Konkret spiegelt sich die Stirkung der
Informationsfunktion insbesondere in drei Sachverhalten
wieder: wahlweise aktivierte selbst geschaffene Vermo-
gensgegenstinde des immateriellen Anlagevermogens, das
Deckungsvermogen von Pensionsverpflichtungen sowie
das Wahlrecht zum Ansatz eines Aktiviiberhangs latenter
Steuern. Da der handelsrechtliche Jahresabschluss weiter-
hin als Ausschiittungsbemessungsgrundlage fungiert, wird
bei der Aktivierung solcher mit Unsicherheit behafteter
Aktivposten die Notwendigkeit einer Ausschiittungssperre
ersichtlich. Nichtsdestotrotz stellt sich die Frage, inwie-
weit die Ausschiittungssperre, die dem Gldubigerschutz
dienen soll, die Abkehr von den klassischen handelsrecht-
lichen Aktivierungs- und Bewertungsprinzipien heilen
kann. Denn die in § 268 Abs.8 HGB angefiihrten Sachver-
halte stellen keine bzw. zu hoch bewertete Vermogensge-
genstédnde dar.

Neben dieser grundsitzlichen Kritik an den Griinden, aus
denen die Ausschiittungssperre resultiert, bestehen darii-
ber hinaus konzeptionelle Schwichen im Rahmen der Er-
mittlung des ausschiittungsgesperrten Betrags. Denn die
passiven latenten Steuern, die bei den selbst geschaffenen
immateriellen Vermogensgegenstinden oder den nach
§246 Abs.2 HGB zum Zeitwert bewerteten Vermogens-
gegenstidnden zu beriicksichtigen sind, gehen auch in die
Ermittlung des Aktiviiberhangs an latenten Steuern ein’s.
Diese systematisch unbegriindete teilweise Ausschiit-
tungsentsperrung unsicherer Ertrige aus dem Ansatz akti-
ver latenter Steuern spricht gegen den Sinn und Zweck,
der mit der Ausschiittungssperre verbunden ist. Die Be-
riicksichtigung von passiven latenten Steuern, die mit aus-
schiittungsgesperrten Posten geméfl §268 Abs.8 S.1 u. 3
HGB in Verbindung stehen, ist bei der Bestimmung der
Hohe des Ausschiittungssperrbetrags in Folge eines aktivi-
schen Uberhangs latenter Steuern entgegen dem Wortlaut
der Vorschrift nicht zulissig76.

Weiter sollte durch eine Vorschrift, die im Sinne des Gliau-
bigerschutzes steht, ersichtlich sein, ob bzw. welcher Teil
des Bilanzgewinns tatsdchlich ausgekehrt werden darf.
Durch die Anhangangabe in §285 Nr.28 HGB wird je-
doch lediglich ersichtlich, in welcher Hohe frei verwend-
bare Eigenkapitalbestandteile mindestens in der Bilanz
verbleiben miissen. Aus diesem Grund sollte die Anhang-
angabe in der Weise erweitert werden, dass die ausschiit-
tungsgesperrten Betrige 1.S.d. §268 Abs.8 HGB den frei
verwendbaren Eigenkapitalbestandteilen gegeniiberge-
stellt werden und damit ersichtlich wird, ob die Ausschiit-
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tungssperre einen Einfluss auf die Ausschiittung des Bi-
lanzgewinns hat. Fiir den Ausweis des ausschiittungsge-
sperrten Betrags existiert keine Regelung, so dass der
nicht zur Ausschiittung verwendete Betrag entweder als
Gewinn vorgetragen oder in die Riicklagen der Gesell-
schaft eingestellt werden kann77.

Fiir den Bilanzierenden bedeutet die Ausschiittungssperre
einen erheblichen Mehraufwand, da er im Kontext der
Ausschiittungspolitik neben der Eigenkapitalstruktur und
den spezifischen gesellschaftsrechtlichen Normen auch
die relevanten handelsbilanziellen Normen beriicksichti-
gen muss. Dariiber hinaus miissen Konzernunternehmen

im Falle einer Gewinnabfiihrung die mdogliche Verdnde-
rung der Berechnung des Hochstbetrags beachten. Die
Notwendigkeit einer Erweiterung der Ausschiittungssperre
verdeutlicht damit nicht nur den Bruch mit den klassi-
schen Prinzipien des deutschen Bilanzrechts, sondern
fiihrt zu einem weiteren Anstieg der Kosten und den An-
forderungen bei der Erstellung des handelsrechtlichen Jah-
resabschlusses.

77 Damit verbundene Auswirkungen auf die Ergebnisverwendung
der Folgejahre sind allerdings zu beriicksichtigen. Vgl. hierzu
oben IIL.1.

Dr. Gottfried E. Breuninger/Dr. Magnus Miiller*

Erwerb und VerauBlerung eigener Anteile nach dem BilMoG

— Steuerrechtliche Behandlung — Chaos perfekt? —

Die handelsbilanzielle Behandlung eigener Anteile ist
durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG
gesetzlich neu geregelt worden. Die Folgen dieser Neure-
gelung fiir die steuerrechtliche Behandlung des Erwerbs
eigener Anteile werden derzeit kontrovers diskutiert. Aus
steuerrechtlicher Sicht stellen sich nicht zuletzt auch
nach der Aufhebung des BMF-Schreibens aus dem Jahr
1998 zur steuerlichen Behandlung des Erwerbs eigener

I. Problemstellung

Der Erwerb eigener Anteile ist seit jeher Gegenstand eines
Streits tiber die ,,zwitterhafte* Rechtsnatur eigener Anteile
gewesen!. Wihrend die Vertreter der ,,Wirtschaftsguts-
Auffassung* eigene Anteile im Hinblick auf die jederzeiti-
ge VerduBerbarkeit als Wirtschaftsgut und damit den Er-
werb als Anschaffung der Gesellschaft und als Veriuf3e-
rung durch den bisherigen Gesellschafter angesehen ha-
ben2, geht eine andere Auffassung von einer Teilliquida-
tion aus3. Danach ist bei der Gesellschaft der Erwerb eige-
ner Anteile dhnlich einer Kapitalherabsetzung und die
Verduferung der eigenen Anteile als Kapitalerhthung zu
behandeln. Der Streit riihrt auch teilweise von der beson-
deren gesellschaftsrechtlichen und bilanziellen Behand-
lung, wonach in Bezug auf eigene Anteile die Stimmrech-
te und das Gewinnbezugsrecht ruhen4. AuBerdem war
nach bisherigem Recht gemidf §272 Abs.4 HGB a.F.s
eine Riicklage fiir eigene Anteile zu bilden, welche zu ei-
ner Ausschiittungssperre fiihrte. Besondere Fragen erge-
ben sich bei einer sog. Keinmann-GmbH, bei der alle An-
teile durch die GmbH erworben werden®, im Aktienrecht
sind besondere Beschrinkungen bzgl. des Erwerbs eigener
Aktien geregelt’. Durch die Neuregelung der Behandlung
eigener Anteile durch das Bilanzrechtsmodernisierungsge-
setz — BilMoGS8 stellen sich diese Fragen sozusagen in ei-
nem neuen Kontext (s. unten IIL.).

Zur Verdeutlichung soll folgender Beispielsfall dienen:

Zum 1.1.2009 betrigt das gezeichnete Kapital der A-
GmbH 100T€ und die Kapitalriicklage 900 T€. Im Jahr
2009 erwirbt die A-GmbH 5 % eigene Anteile zum fair
market value von 200T€ Am 1.1.2010 stellt die A-
GmbH ihre Bilanz auf das BiMoG um. Im Jahr 2010

Aktien durch das BMF-Schreiben vom 10.8.2010 zahlrei-
che offene und ungekldrte Fragen. Die Autoren geben im
Lichte der bisherigen steuerlichen Behandlung eigener
Anteile einen Uberblick iiber die steuerrechtlichen Impli-
kationen der Neuregelung, erliutern anhand eines Bei-
spielsfalls deren handels- und steuerrechtliche Konse-
quenzen und entwickeln daraus ein steuerrechtlich
stimmiges Konzept.

erwirbt die A-GmbH weitere 5% eigene Anteile zum
fair market value von ebenfalls 200 T€. Ende 2010 ver-
dubert die A-GmbH sdmtliche eigene Anteile zu einem
Kaufpreis von 500 T€.

Es soll dabei von folgender Bilanz der A-GmbH zum
1.1.2009 ausgegangen werden:

* Dr. Gottfried E. Breuninger ist Rechtsanwalt und Partner, Dr.
Magnus Miiller ist Rechtsanwalt und Associate bei Allen &
Overy LLP, Miinchen.

Der Streit um die Doppelnatur beinhaltete die Frage, ob eigene

Anteile als Wirtschaftsgut qualifizieren oder als bloBer Korrek-

turposten zum Eigenkapital.

2 Vgl. z.B. Blumenberg/Rofiner, GmbHR 2008, 1079 (1080);
Breuninger, DStZ 1991, 420 (424); Ebling in Blimich, EStG/
KStG/GewStG, §17 EStG Rz.147; Eilers/R. Schmidt in Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 17 EStG Rz.91; Frotscher,
EStG, §17 Rz.66; Prinz/v. Freeden, FR 2005, 533 (534); Rod-
der/Wochinger, DStR 2006, 684 (688).

3 Vgl. Thiel, FS L.Schmidt, 1993, S.569f.; Thiel, DB 1998,
1583 ff.

4 Fiir die AG vgl. §71b AktG, fiir die GmbH allgemeine Mei-
nung; vgl. nur BGH v. 30.1.1995 — II ZR 45/94, GmbHR 1995,
291.

5 Letztmalig anzuwenden auf Jahres- und Konzernabschliisse fiir
das vor dem 1.1.2010 beginnende Geschiftsjahr, vgl. Art.66
Abs.3 EGHGB.

6 Vgl. dazu Hueck/Fastrich
19. Aufl. 2010, §33 Rz.19.

7 Vgl. §§711f. AktG mit einer grundsitzlichen Beschrinkung auf
10 % des Grundkapitals.

8 BGBI. 12009, 1102ff.

in Baumbach/Hueck, GmbHG,



