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L. Bilanzierung in der Krise

fiir den moglichen Bedingungseintritt gegebenenfalls eine Riickstellung zu bilden ist, was
den Sanierungseffekt mindern wiirde.®? Bei Vereinbarung eines Besserungsscheins, der eine
Riickzahlung des Zuschusses nur aus kiinftigen Gewinnen vorsieht, entsteht hingegen die
Passivierungspflicht flir eine Riickzahlungsverpflichtung erst im Jahr der Gewinnerzielung.®?
In diesen Fillen hat die Erfassung der Riickstellung bzw. Verbindlichkeit erfolgswirksam (und
nicht erfolgsneutral durch eine Verrechnung mit der Kapitalriicklage) zu erfolgen.®*
Zuschiisse konnen auch von dritter Seite erfolgen. Sofern diese ohne Gegenleistungs-
verpflichtung erfolgen, sind sie regelmifBig erfolgswirksam zu vereinnahmen. Gewihrt ein
Dritter den Zuschuss unter der Auflage, diesen in das Eigenkapital einzustellen, so sind die
Organe der Gesellschaft zu einer entsprechenden Ergebnisverwendung verpflichtet.®%

v. Werthaltigkeitsgarantien

Bilanzielle Verluste konnen auch daraus resultieren, dass wesentliche Vermdogenswerte
(insbesondere Finanzanlagen, Forderungen) in ihrer Werthaltigkeit gemindert sind und der
daraus resultierende auBerplanmifige Abschreibungs- oder Wertberichtigungsbedarf eine
Verlustsituation auslost oder vergroBert. Um den Abschreibungs- oder Wertberichtigungs-
bedarf zu vermeiden, kann ein Gesellschafter (oder ein Dritter) die Werthaltigkeit entspre-
chender Vermdgenswerte durch eine Garantie absichern.

Eine Moglichkeit der Absicherung besteht darin, dass sich der Gesellschafter verpflichtet,
den betroffenen Vermogensgegenstand auf erstes Anfordern (mindestens) zum Buchwert zu
erwerben. In diesem Fall besteht fiir die Gesellschaft kein Abwertungsbedarf, da ihr zumin-
dest die Realisierung ihres Buchwertes jederzeit moglich ist.®? An die Ernsthaftigkeit der
Vereinbarung und die Bonitit des Garantiegebers sind selbstverstindlich angemessene An-
forderungen zu stellen.®

Eine weitere Moglichkeit der Wertabsicherung besteht darin, dass sich der Gesellschafter
verpflichtet, aus Wertminderungen resultierende Abschreibungen bzw. Wertberichtigungen
im Zeitpunkt des Anfalls auszugleichen. Es handelt sich hierbei um einen aufschiebend
bedingten Anspruch der Gesellschaft, aus dem im Zeitpunkt des Bedingungseintritts
(Abschreibungs-/Wertberichtigungsbedarf) eine bilanzierungsfihige Forderung resultiert.
Im Gegenzug ist der Vermogensgegenstand entsprechend abzuschreiben bzw. wertzube-
richtigen. Eine Verrechnung des Anspruchs mit dem wertgeminderten Vermogensgegen-
stand ist im Hinblick auf das Saldierungsverbot (§ 246 Abs. 2 HGB) und den Grundsatz
der Einzelbewertung (§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB) unzulissig.®%

vi. Schuld-/Etfiillungsiibernahme

Eine weitere SanierungsmaBnahme kann darin bestehen, dass ein Gesellschafter (oder ein
Dritter) die Gesellschaft von Verbindlichkeiten ,,befreit™. Erfolgt dies durch eine befreiende
Schuldiibernahme (§§ 414, 415 BGB), entfillt mit dem Erloschen der Verbindlichkeit die
Passivierungsverpflichtung, sie kann daher ertragswirksam ausgebucht werden.®® Alternativ
kann entsprechend dem Willen des Gesellschafters auch eine ergebnisneutrale Einstellung
in die Kapitalriicklage erfolgen (vgl. Rn. 5181f.).

Sofern der Gliubiger der Schuldiibernahme nicht zustimmt, kann alternativ eine Frei-
stellung von der Schuld im Innenverhiltnis durch eine Erfillungsiibernahme (§ 329 BGB)

92 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 120.

093 IDW HFA 1/1984, Abschn. 3a); vgl. erginzend die Erliuterungen in Abschn. C.1.4.c).i. Rn. 537 ff.

94 BeBiKo/ Winkeljohann/Hofmann, § 272, Rn. 197; a. A. Kiiting/Kessler in HAR § 272, Rn. 225.

695 IDW HFA 2/1996, Abschn. 2.2.

9 Adler/Diiring/Schmaltz, § 253, Rn. 540; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 76.

97 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 76; Forschle/Heinz verlangen in diesem Zusammen-
hang zur Belegung der Ernsthaftigkeit der Garantie, dass die Vereinbarung mit Ablauf einer bestimmten Frist
den zwingenden Abkauf des Vermdgensgegenstandes oder ersatzweise den Ausgleich des sich zu diesem
Zeitpunkt ergebenden Abwertungsbedarfs vorsieht.

98 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 76.

99 Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 126, WPH II S, Rn. 294.
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C. Bilanzierung

erfolgen. In diesen Fillen kann die Verbindlichkeit mangels Erloschen nicht ausgebucht
werden, sondern ist weiterhin zu passivieren. Allerdings kann aus der Erfullungsiibernahme
ein Freistellungsanspruch (erfolgswirksam oder -neutral; siche oben) gegen den Gesellschaf-
ter aktiviert werden. Eine Verrechnung der Verbindlichkeit mit dem Freistellungsanspruch
ist, im Hinblick auf das Saldierungsverbot (§ 246 Abs. 2 HGB) und insbesondere den
Grundsatz der Einzelbewertung im Hinblick auf die Bonitit des Gesellschafters (§ 252
Abs. 1 Nr. 3 HGB), nicht zulidssig. Im Fall der Erfiillungsiibernahme ist zudem darauf zu
achten, dass der Gesellschafter auf Riickgriffanspriiche verzichtet, da ansonsten die bilan-
zielle Wirkung ins Leere laufen wiirde.”®

Ein reiner Schuldbeitritt des Gesellschafters ohne Verpflichtung, die Schuld im Innen-
verhiltnis regresslos zu ibernehmen, entfaltet keine bilanzielle Sanierungswirkung, da sie
die Gesellschaft nicht von ihrer Schuld befreit.”’! Dies gilt auch fiir eine vom Gesellschafter
gewihrte Biirgschaft (§§ 765ff. BGB), die eine reine Kreditsicherheit darstellt sofern der
Gesellschafter die Gesellschaft im Innenverhiltnis nicht (bedingungslos) von der Schuld
befreit.”0?

vii. Patronatserkldrung

Die Patronatserklirung ist ein nicht gesetzlich geregeltes, in der Praxis allerdings nicht
selten auftretendes Instrument der Kreditsicherung. Infolge der fehlenden gesetzlichen Re-
gelungen finden sich unterschiedliche Ausgestaltungsformen, die von bloBen Absichtserkli-
rungen ohne Leistungsverpflichtung (,,weiche Patronatserklirung™) bis hin zu rechtsver-
bindlichen Einstandsverpflichtungen des Patrons (,,harte Patronatserklirung®) reichen.”"?
Die weiche Patronatserklirung scheidet aufgrund ihrer Unverbindlichkeit als Sanierungs-
maBnahme aus. Aber auch die harte Patronatserklirung ist in vielen Fillen fiir Zwecke der
bilanziellen Sanierung nicht geeignet.

Systematisch unterscheiden kann man zwischen Patronatserklirungen, die der Gesell-
schafter (oder ein Dritter) gegeniiber Dritten abgegeben hat oder Patronatserklirungen
(externe Patronatserklirungen) unmittelbar zugunsten der Gesellschaft selbst (interne Pat-
ronatserkldrungen).

Externe Patronatserklirungen erfolgen hiufig in Form einer verbindlichen Liquiditits-
oder Kapitalausstattungsgarantie gegentiber Kreditgebern, die diese als Kreditsicherheit
einfordern.”” Eine Verletzung dieser Pflichten fiihrt zu einem Schadenersatzanspruch des
Kreditgebers gegeniiber dem Patron. Da diese harte externe Patronatserklirung aber weder
zu einem Wegfall der Schuld fiihrt, noch aus ihr ein unmittelbarer Anspruch der Gesell-
schaft selbst gegen den Patron abgeleitet werden kann, entfaltet diese weder fiir die Han-
delsbilanz noch fiir eine Uberschuldungsbilanz sanierende Wirkung,705

Bei einer rechtlich verbindlichen Patronatserklirung des Gesellschafters gegeniiber der
Gesellschaft selbst ist deren Inhalt zu wiirdigen. In der Praxis hiufig sind Vereinbarungen
als Liquidititsausstattungsgarantie in Form eines aufschiebend auf den akuten Liquidititsbe-
darf bedingten Darlehensversprechens.”’ In der Handelsbilanz ergeben sich hieraus vor
Gewihrung der Mittel aufgrund der aufschiebenden Bedingung noch keine Auswirkun-
gen. Auch wenn die Darlehenszusage unbedingt sein sollte, liegt zunichst ein nicht bilan-
zierungsfihiges schwebendes (Kredit-)Geschift vor,”"” welches erst mit Mittelgewihrung

700 Férschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 77.

701 Férschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 77.

702 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 77.

703 IDW RH HFA 1.013, Rn. 2ff.

704 Zu den verschieden Formen vgl. bspw. IDW RH HFA 1.013, Rn. 8.

705 BGH vom 11.10.1999 — IX ZR 9/10 (auch im Hinblick auf die Zahlungsunfihigkeit); Forschle/Heinz,
Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 78, vgl. hier unter Rn. 79 auch die u.E. zutreffende Kritik an der in Tei-
len der Literatur vertretenen Ansicht, dass ein harte Patronatserklirung zugunsten aller Gliubiger zu einem
Ansatz eines Anspruchs gegen den Patron im Uberschuldungsstatus fiihren kénnte.

706 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 79.

707 Férschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 80 m.w. N.
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L. Bilanzierung in der Krise

entsprechend der getroffenen Vereinbarungen bilanziell zu erfassen ist. Sofern die harte
Patronatserklirung eine aufschiebend bedingte verbindliche Zusage gewihrt, die erforderli-
chen finanziellen Mittel als nicht riickzahlbaren Zuschuss in das Eigenkapital zu leisten,
kann bei Eintritt der Bedingung nach den allgemeinen Grundsitzen (s. Rn. 518ff.) ein
entsprechender Anspruch aktiviert werden.

Auch fiir die Uberschuldungsbilanz ist eine harte interne Patronatserklirung nur dann
hilfreich, wenn aus ihr, wie bei einer Erfiillungsiibernahme, die Gewidhrung eines aktivier-
baren Freistellungsanspruchs resultiert, bzw. der Patron, wie oben dargestellt, die Mittel als
nicht riickzahlbaren Zuschuss in das Eigenkapital gewdhrt. Zumindest miisste aber hin-
sichtlich des Riickzahlungsanspruchs des Patrons ein Forderungsverzicht oder ein ausrei-
chender Rangriicktritt erklirt werden.””® Dennoch kann eine harte interne Patronatserkli-
rung — unabhingig von ihrer bilanziellen Auswirkung — hilfreich in Bezug auf die Priifung
der Zahlungsfihigkeit und der insolvenzrechtlichen Fortbestehensprognose sein, sofern die
der Gesellschaft zugesagte Liquidititsausstattung die Finanzierung der Gesellschaft sicher-
stellt. Hierbei ist allerdings insbesondere zu beachten, dass die Patronatserklarung zumindest
fiir den insolvenzrechtlichen Betrachtungszeitraum keine Kiindigungsméglichkeiten ent-
hilt, die einer Sicherstellung der Finanzierung entgegenstehen.”"”

viii. Riickwirkung von Sanierungsmafinahmen

Die Moglichkeit der bilanziellen Riickwirkung von Sanierungsmalnahmen ist nur fur
die Kapitalherabsetzung bzw. Kapitalerhohung gesetzlich geregelt. Eine bilanzielle Riick-
wirkungsmoglichkeit ist in diesem Fall ausschlieBlich fiir die vereinfachte Kapitalherabset-
zung und eine gegebenenfalls gleichzeitige Kapitalerhohung moglich  (§§ 58e, 58f
GmbHG, §§ 234, 235 AktG).

Fiir andere erst nach dem Bilanzstichtag rechtswirksam gewordene Sanierungsmalnah-
men (sowohl seitens der Eigenkapitalgeber als auch von Seiten Dritter) gelten grundsitzlich
die allgemeinen handelsrechtlichen Grundsitze. Allerdings ist in der Literatur die Auffas-
sung entwickelt worden, dass die Riickwirkung von SanierungsmaBnahmen — dem Grund-
gedanken von § 234 AktG folgend — einen begriindeten Ausnahmefall im Sinne von § 252
Abs. 2 HGB darstellen kann, der die Durchbrechung des Stichtagsprinzips (in § 252 Abs. 1
Nr. 3 HGB) rechtfertigt.”!’ Daher wird fir Sanierungsmafnahmen eine riickwirkende Be-
riicksichtigung fur zulissig erachtet, soweit sie der Verlustabdeckung dient, im Zeitpunkt
der Aufstellung des Jahresabschlusses rechtswirksam geworden ist, und der Jahresabschluss
einen entsprechenden Hinweis auf den Riickbezug sowie Erliuterungen im Anhang bzw.
gegebenenfalls in entsprechenden FuBnoten enthalt.”!!

Die Begrenzung der Riickwirkungsmaoglichkeit von Sanierungsmafnahmen auf die Ver-
lustabdeckung impliziert, dass hieraus kein ausschiittungsfihiger Bilanzgewinn im entspre-
chenden Jahresabschluss generiert werden darf. Dies beinhaltet auch die Generierung po-
tentiell ausschiittungsfihiger Betridge durch die Schonung oder die Bildung von Riicklagen
im Rahmen der Sanierung.”!?

c) Bilanzsanierende MaBnahmen der Fremdkapitalgeber

i. Forderungsverzicht

Ein Forderungsverzicht bedeutet, dass der Gliubiger dem Schuldner durch Vertrag die
Schuld endgiiltig erldsst, wodurch das Schuldverhiltnis erlischt (§ 397 BGB). Ein unbe-
dingter Verzicht eines Dritt-Gliubigers (zum Forderungsverzicht eines Gesellschafters vgl.

708 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 79 m.w. N.

709 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 79.

719 Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB, Rn. 45, 47; WPH I E Rn. 340.

7\ Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB, Rn. 47; WPH 1 E Rn. 340; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen,
Abschn. Q, Rn. 43 m.w. N.

712 Férschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 43.
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C. Bilanzierung

auch Rn. 526ff) fiihrt grundsitzlich zu einer erfolgswirksamen Ausbuchung der Verbind-
lichkeit. Bei einer entsprechenden Wesentlichkeit ist der Ertrag im Anhang gemil} § 285
Nr. 31 HGB anzugeben.”!? Gewihrt ein Dritter die Forderung unter der Auflage, diesen in
das Eigenkapital einzustellen, so sind die Organe der Gesellschaft zu einer entsprechenden
Ergebnisverwendung verpflichtet.”'*

In der Praxis wird ein Forderungsverzicht hiufig mit einem Besserungsschein vereinbart,
der regelmiBig eine bedingte Neuverpflichtung im Fall spiterer Gewinnerzielung (insbe-
sondere bei Entstehen von Jahresiiberschiissen) vorsieht. In diesem Fall ist die Verbindlich-
keit durch den Erlass entfallen, eine neue Verbindlichkeit aufgrund des Besserungsscheins
entsteht erst mit Eintritt der aufschiebenden Bedingung der Gewinnerzielung. Bei der auf-
schiebenden Bedingung handelt es sich um eine vertragliche Gewinnverfligung, die als
solche erst im Jahr der Gewinnerzielung aufwandswirksam als Verbindlichkeit zu bertick-
sichtigen ist.”!>

In manchen Fillen wird ein Forderungsverzicht auch unter einer auflésenden Bedin-
gung, z.B. die Erdffnung des Insolvenzverfahrens oder eines bestimmten Sanierungserfolgs,
erlassen. In diesen Fillen bleibt es grundsitzlich bei der Passivierung der Verbindlichkeit, da
der Erlass durch das moglicherweise riickwirkende Aufleben der Forderung (§ 158 Abs. 2
BGB) nicht endgiiltig ist, und die verbleibende Unsicherheit aus Vorsichtsgriinden eine
Ausbuchung nicht rechtfertigt.”'® Unabhingig von der rechtlichen Ausgestaltung ist fiir die
bilanzielle Wirkung eines Besserungsscheins oder einer auflésenden bzw. aufschiebenden
Bedingung aber entscheidend, ob diese zu einer Belastung des gegenwirtigen Vermdogens
fithrt. Ist dies nicht der Fall, so muss vor Eintritt des Besserungsfalls bzw. der Bedingung
weder eine Verbindlichkeit noch eine Riickstellung passiviert werden.”!’

Uber den Bestand bestehender Besserungsscheine ist gemiB § 285 Nr. 152 HGB im
Anhang zu berichten.

ii. Debt-Equity-Swap

Der Debt-Equity-Swap stellt ein in der Praxis auierhalb eines Insolvenzverfahrens gin-
giges Sanierungsinstrument dar, bei dem bestehendes Fremdkapital in Eigenkapital umge-
wandelt wird. Der Debt-Equity-Swap ist also nicht mit der Zufithrung neuer Liquiditit
verbunden, erhoht aber das Eigenkapital, die Eigenkapitalquote und senkt die ergebnis-
wirksamen Finanzierungskosten. Fiir den Gliubiger konnen sich mégliche Vorteile aus den
mit der Beteiligung erworbenen Mitwirkungsrechten und etwaigen Beteiligungen an Ge-
winnen nach einer erfolgreichen Sanierung ergeben.

Der Umtausch erfolgt technisch im Wege der Sachkapitalerhhung (§ 56 GmbHG,
§ 183 AktG; vgl. hierzu Rn. 5011f.), in deren Rahmen die gegen die Gesellschaft beste-
henden Forderungen durch den Gliubiger ganz oder teilweise eingebracht werden. In der
Praxis wird der Debt-Equity-Swap hiufig mit einer vorherigen Kapitalherabsetzung oder
weiteren KapitalmaBnahmen verbunden.

Der Debt-Equity-Swap ist hiufig das Ultima-Ratio-Instrument eines Gliubigers, wenn
andere MafBnahmen gescheitert sind oder nicht zum gewiinschten Erfolg gefithrt haben. Er
ist fiir die Glaubiger umso sinnvoller, je weniger werthaltig ihre Forderungen im moglichen
Insolvenzfall sind. Sind die Forderungen eines Glaubigers hoch besichert, wird fiir ihn das
mit der Eigenkapitalposition verbundene Risiko und die mit der Umwandlung gegebenen-
falls verbundenen rechtlichen Risiken nicht verhiltnismiBig sein.”'$ Im letzten Punkt lie-

713 BeBiKo/ Grottel, § 285, Rn. 891.

714 IDW HFA 2/1996, Abschn. 2.2.

715 Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 150; IDW HFA 1/1984, Abschn. 3a); Forschle/Heinz, Son-
derbilanzen, Abschn. Q, Rn. 44.

716" Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 124, 155; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q,
Rn. 48f.; zur Berticksichtigung der Wahrscheinlichkeit des Bedingungseintritts vgl. auch BeBiKo/ Schubert,
§ 247, Rn. 225.

717" Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 124, 149.

718 Knecht/Hagani, § 18, Rn. 48 [in: Restrukturierung, Sanierung; Insolvenz, 4. Auflage].
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gen eine wesentliche Problematik und das Haupthindernis des Debt-Equity-Swaps. Im
Rahmen einer Sachkapitalerh6hung besteht die Gefahr, dass die zur Erbringung der Einla-
ge eingelegten Forderungen sich als nicht werthaltig herausstellen und sich hieraus eine
Differenzhaftung mit entsprechender Nachschussverpflichtung ergibt (§ 9 GmbhG, § 45
AktG; siehe auch hierzu Rn. 507).71°

iii. Rangriicktritt

Um eine bestehende Uberschuldung zu beseitigen bzw. eine drohende Uberschuldung
abzuwenden, konnen Gliubiger, bei denen es sich um Gesellschafter oder Dritte handeln
kann, und Schuldner einen Rangriicktritt vereinbaren. Durch die Rangriicktrittserklirung
erklirt der Glaubiger, dass er mit der Befriedigung seiner Forderungen hinter die tibrigen
Glaubiger zuriicktritt. Fiir den Gliubiger hat der Rangriicktritt den Vorteil, dass die Forde-
rung, und damit der Riickzahlungsanspruch, vollumfinglich bestehen bleibt, wenn auch
mit einer nachrangigen Befriedigungsposition.

Durch das MoMiG wurde in den §§ 19 Abs. 2, 39 Abs. 2 InsO der Inhalt definiert, den
eine Rangriicktrittsvereinbarung aufweisen muss, damit die Passivierung einer (Gesellschaf-
ter-)Verbindlichkeit im Uberschuldungsstatus entfille. Danach muss fiir den Insolvenzfall
eine Nachrangigkeit hinter simtliche in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO aufgefiihrten Forde-
rungen anderer Gliubiger vereinbart werden. Ob es dariiber hinaus erforderlich ist, dass der
Rangriicktritt zugleich eine bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens wirksame Aus-
zahlungssperre vorsehen muss, ist in der Literatur strittig.”? Damit die entsprechende Ver-
bindlichkeit bei der Priifung der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung aber nicht be-
riicksichtigt werden muss, sollte die Rangriicktrittserklirung vor dem Hintergrund der
aktuellen Rechtsprechung eine derartige vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre enthal-
ten.”?! Zu steuerlichen Aspekten von Rangriicktrittserklirungen vgl. Rn. 817 {£.72

Da der Rangriicktritt die Verbindlichkeit nicht beseitigt, sondern diese rechtlich weiter
besteht und lediglich in der Rangordnung hinter andere Verbindlichkeiten zuriicktritt,
muss sie in der Handelsbilanz weiterhin ausgewiesen werden.”?® Ein bilanzieller Sanie-
rungseffekt ergibt sich in der Handelsbilanz insofern nicht. Aufgrund der Bedeutung des
Rangriicktritts flir eine etwaige Insolvenzantragspflicht und die Going-Concern-Pramisse
sollte aber ein entsprechender Vermerk in der Bilanz oder im Anhang erfolgen.”>*

iv. Zusditzliche Finanzierungsformen

Die zusitzliche Aufnahme von Fremdkapital in Krisensituationen gestaltet sich regel-
miBig als schwierig. Neben alternativen Finanzierungsformen wie Anleihen oder Wan-
delschuldverschreibungen, deren Platzierung aber gerade in Sanierungssituationen ge-
gebenenfalls mit nicht unerheblichen Umsetzungsproblemen verbunden sein kann, kann
insbesondere die Einriumung von stillen Beteiligungen sowie von (weiteren) Gesellschaf-
terdarlehen als weitere FinanzierungsmalBnahme zum Tragen kommen.

Die stille Beteiligung ermdglicht eine Kapitalzufuhr, bei der die rechtliche Stellung des
Kapitalgebers in einer Kombination von fremd- und eigenkapitalihnlichen Merkmalen
flexibel ausgestaltet werden kann.”? Die stille Beteiligung ist gesetzlich in § 230ff. HGB
geregelt, in ihrer Ausgestaltung aber dispositiv. Typischerweise wird in der Praxis zwischen
der fremdkapitalihnlichen typischen Beteiligung und der eher eigenkapitalihnlichen atypi-
schen Beteiligung unterschieden. Bei der typisch stillen Beteiligung, die eher dem gesetzli-

719 Zu weiteren moglichen Haftungsrisiken aus den Vorschriften zur Kapital- und Anteilserhaltung vgl.
Knecht/Hagani, § 18, Rn. 48 [in: Restrukturierung, Sanierung; Insolvenz, 4. Auflage].

720 Férschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 54 m. w. N.

72 BGH vom 5.3.2015 — IX ZR 133/14; Bitter/Rauhut ZIP 2014, 1008 m.w. N.; Forschle/Heinz, Son-
derbilanzen, Abschn. Q, Rn. 55.

722 Vgl. dazu Oser, DStR 2017, 1889f.

723 Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 140; WPH I F, Rn. 444; BeBiKo/ Schubert, § 247, Rn. 232.

724 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 255; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 57.

725 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 255; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 57.
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chen Normstatut folgt, erfolgt in der Regel neben der Festverzinsung eine gewinnabhingi-
ge Vergiitung. Eine Beteiligung an Verlusten oder eine nachrangige Bedienung im Insol-
venzfall wird aber regelmiBig ausgeschlossen. Die atypische stille Beteiligung hingegen ist
nicht nur an den Gewinnen und hiufig auch an Wertzuwichsen des Gesellschaftsvermo-
gens (stille Reserven), sondern insbesondere auch an Verlusten beteiligt. Zudem werden
dem stillen Gesellschafter entsprechend erhohte Kontroll- und Mitwirkungsrechte einge-
riumt.

Die atypisch stille Beteiligung ist in der Handelsbilanz regelmifig als Fremdkapital zu er-
fassen, wobei je nach Bedeutung ein gesonderter Ausweis innerhalb der Verbindlichkeiten
geboten sein kann.”? Bei einer atypisch stillen Beteiligung kann aber unter den folgenden
kumulativ zu erfuillenden Voraussetzungen ein gesonderter Ausweis innerhalb oder unmit-
telbar nach der Position Eigenkapital erfolgen:7
e Die Vergiitung fiir die Kapitaliiberlassung ist erfolgsabhingig.

e Die stille Beteiligung nimmt in voller Hohe wie das gezeichnete Kapital an Verlusten
teil.

e Im Insolvenzfall entsteht ein Riickzahlungsanspruch fiir die stille Beteiligung erst nach
Befriedigung aller anderen Gliubiger.

e Die stille Beteiligung muss fiir einen lingeren Zeitraum abgeschlossen werden. In der
Literatur werden hier Laufzeiten von mindestens funf Jahren und zwei Jahre Mindest-
kiindigungsfrist genannt.”8
In Abhingigkeit von der Gestaltung kann die stille Beteiligung neben dem Liquidititszu-

fluss also auch bilanzsanierende Wirkung durch einen erhdhten bilanziellen Eigenkapital-

ausweis entfalten.

Gerade Gesellschafter konnen in Krisensituationen Interesse daran haben, dem Unter-
nehmen weiteres Kapital zur Vermeidung der nachteiligen Folgen einer Insolvenz zur
Verfligung zu stellen.”” Zu beachten sind dabei allerdings die Regelungen der Insolvenz-
ordnung im Hinblick auf die sogenannte Eigenkapitalersatzfunktion von Gesellschafterdar-
lehen. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sieht vor, dass Forderungen auf Riickgewihr eines Gesell-
schafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen
wirtschaftlich entsprechen, nachrangig gegentiber Insolvenzgliubigern sind. Wirtschaftlich
entsprechende MaBnahmen sind alle MaB3nahmen, die durch Zufiihrung oder Belassen von
Mitteln (beispielsweise Stundungsvereinbarung, Vereinbarung einer marktuntiblich hinaus-
geschobenen Filligkeit oder Verzicht auf die Geltendmachung einer filligen Forderung)
der Finanzierung der Gesellschaft dienen.”? Die Regelung gilt fiir alle Kapitalgesellschaften
und fiir alle Personengesellschaften, bei denen keine natiirliche Person (direkt oder indi-
rekt) personlich haftender Gesellschafter ist (§ 39 Abs. 4 InsO). Nach § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO unterliegen alle Rechtshandlungen, die fiir eine derartige Forderung Befriedigung
gewihrt haben, der Insolvenzanfechtung, wenn diese Handlungen im letzten Jahr vor In-
solvenzeréfinung oder danach vorgenommen wurden. Ausgenommen von dieser Rege-
lung sind nur nicht geschiftsfihrende Gesellschafter mit einer Beteiligung von nicht
mehr als 10% (Kleinbeteiligungsprivileg nach § 39 Abs. 5 InsO) sowie Gesellschafter, die
Anteile zum Zweck der Sanierung erworben haben (Sanierungsprivileg nach § 39 Abs. 4 S. 2
InsO).

Trotz des insolvenzrechtlich kapitalersetzenden Charakters dieser Gesellschafterdarlehen
bzw. -verbindlichkeiten sind diese, wie auch andere nachrangige Darlehen in der Handels-
bilanz weiterhin als Verbindlichkeit zu passivieren (vgl. Rn. 5441f.).”>' Aufgrund der Be-

726 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 192; Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 90.

727 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 191f.; Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 91; WPH I E Rn. 356,
IDW HFA 1/1994, Abschn. 2.1.1.

728 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 191, WPH I E Rn. 356 m. w. N.

729 Férschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 57.

730 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 63 m.w. N.

731 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 255; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 68.
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deutung des nach der InsO eigenkapitalersetzenden Charakters der Verbindlichkeiten sollte
wie beim Rangriicktritt ein entsprechender Vermerk in der Bilanz oder im Anhang erfol-
gen.” Auch im Uberschuldungsstatus sind derartige Gesellschafterdarlehen weiterhin als
Verbindlichkeiten anzusetzen, sofern nicht eine zusitzliche Rangriicktrittserklirung abge-
geben wurde, die den Anforderungen der §§ 19 Abs. 2 S. 2, 39 Abs. 2 InsO geniigt.

d) Bilanzielle Gestaltungen der Unternehmensleitung
i. Inhalt von Mafinahmen der Unternehmensleitung

Bilanzielle SanierungsmaBnahmen koénnen auch unternehmensintern durch die Unter-
nehmensleitung initiiert werden. Sie stehen in Unternehmenskrisen hiufig am Anfang der
Sanierungsphase. Neben einer (sachgerechten und angemessenen) Ausnutzung von Bilan-
zierungsspielriumen (vgl. hierzu Rn. 367ft.) konnen insbesondere folgende bilanzorien-
tierte MaBnahmen zur bilanziellen Sanierung genutzt werden:

e Aufdeckung stiller Reserven,

Sale-and-Lease-Back-Transaktionen,

Factoring,

Auflosung offener Riicklagen (Gewinn- und Kapitalriicklagen),

weitere Gestaltungen der Bilanzstruktur, insbesondere mit dem Ziel einer Bilanzverkiir-
zung und damit einhergehender Erhohung der Eigenkapitalquote.

Auch diese MaBinahmen bediirfen zum Teil der Einbindung von Eigen- und Fremdkapi-
talgebern, konnen aber in der Regel stirker durch die Unternchmensleitung operativ be-
einflusst werden.

ii. Aufdeckung stiller Reserven

Die Aufdeckung stiller Reserven in der Handelsbilanz kann sowohl aus reinen Buch-
wertanderungen resultieren, als auch Ergebnis tatsichlicher Geschiftsvorfille sein.”?

Hinsichtlich der Aufdeckung stiller Reserven aus reinen Buchwertinderungen ist grund-
satzlich das handelsrechtliche Realisationsprinzip nach § 252 Abs. 2 Nr. 4 HGB zu beach-
ten, nach dem nur realisierte Gewinne in der Bilanz ausgewiesen werden diirfen. Im Hin-
blick auf Ansatz- und Bewertungswahlrechte (beispielsweise Unter- und Obergrenze bei
der Herstellkostenermittlung; § 255 Abs. 2 HGB; vgl. erginzend auch Abschn.C.1.3.
Rn. 367ff.) ist das Stetigkeitsgebot zu beachten (§ 246 Abs. 3, § 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB).
Die Einleitung von SanierungsmafBnahmen diirfte aber in vielen Fillen einen begriindeten
Ausnahmefall im Sinne von § 252 Abs. 2 HGB darstellen,’* so dass Ansatz- und Bewer-
tungsspielriume gegebenenfalls ergebniserhthend anders ausgeiibt werden koénnen. Zu-
mindest in wesentlichen Fillen ist die Anderung im Anhang zu erliutern (§ 284 Abs. 2
Nr. 2 HGB).” Fraglich ist, ob ein urspriinglich nicht ausgetibtes Aktivierungswahlrecht
(z.B. Aktivierung selbsterstellter immaterieller Vermogensgegenstinde nach § 248 Abs. 2
HGB oder Agio nach § 250 Abs. 3 HGB) nachtriglich anders ausgeiibt werden kann.
Grundsitzlich wird man dies kritisch sehen miissen, da sich die Wahlrechte nur auf das Jahr
beziehen, in dem die tatsichlichen Aufwendungen angefallen sind.”3¢

Ein wesentliches Augenmerk der Unternehmensleitung diirfte sich aber auf reale Sanie-
rungsmaBnahmen richten, bei denen stille Reserven tatsichlich durch Geschiftsvorfille
realisiert werden. Derartige MaBnahmen betreffen insbesondere die VerduBerung von nicht
betriebsnotwendigem Vermégen.

Eine VeriuBlerung von Vermogen unter Realisierung stiller Reserven ist nach allgemei-
nen Grundsitzen auch innerhalb eines Konzernverbundes moglich (sofern die erwerbende

732 BeBiKo/ Schubert, § 266, Rn. 255.

733 Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 25.

734 BeBiKo/ Winkeljohann/Biissow, § 252, Rn. 61; Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB, Rn. 113.
735 BeBiKo/ Grottel, § 284, Rn. 176, 179; Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB, Rn. 113.

736 BeBiKo/ Schubert/ Waubke, § 250, Rn. 40; Forschle/Heinz, Sonderbilanzen, Abschn. Q, Rn. 25.
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Konzerngesellschaft beispielsweise nicht vermogenslos ist).”3” Eine Aufdeckung stiller Re-
serven ist beispielsweise auch durch Einlage eines Vermogensgegenstandes (beispielsweise
eines Grundstiicks oder einer Beteiligung) in ein Tochterunternehmen”® oder im Wege
der Ausgliederung des Vermogensgegenstandes nach § 123 Abs. 3 UmwG moglich.” Die
Hebung von stillen Reserven ist auch im Rahmen von Spaltungsvorgingen bei Tochterun-
ternechmen (§ 123 Abs. 1, 2 UmwG) moglich.7# In all diesen Fillen richtet sich die
Bewertung der zugehenden Anteile nach Tauschgrundsitzen, wonach der eingetauschte
Vermogensgegenstand (hier: die neuen Anteile) mit dem Zeitwert des hingegebenen Ver-
mogensgegenstandes bewertet werden kann, so dass in entsprechendem Umfang eine Ge-
winnrealisation mdglich ist.”*! Die gleichen Grundsitze gelten bei der Verschmelzung oder
Anwachsung eines Tochterunternehmens auf die Mutter. Auch in diesem Rahmen besteht
das Wahlrecht, als Anschaffungskosten des vom Tochterunternehmen im Rahmen der
Verschmelzung bzw. Anwachsung erworbenen Reinvermogens den Zeitwert der unterge-
henden Anteile anzusetzen.”? Ein weiterer bilanzsanierender Effekt von Umstrukturie-
rungsmaBnahmen kann sich daraus ergeben, dass durch Vereinigung eines Ertrags-/
Unternehmensteils mit einem Sanierungsfall dessen Ertragsfliche tiberdeckt wird. Bei kon-
zerninternen Transaktionen ist allerdings zu beachten, dass diese im Hinblick auf die Er-
gebnis- und Eigenkapitalwirkungen im Konzernabschluss eliminiert werden und somit dort
als bilanzielle SanierungsmafBnahme ohne Wirkung bleiben. Insbesondere im Hinblick auf
Financial Covenants, die sich auf Konzernkennzahlen beziehen, ist dies zu bedenken.

iii. Sale-and-Lease-Back- Gestaltungen

Sale-and-Lease-Back-Geschifte zielen in der Regel vornehmlich auf den Finanzierungs-
aspekt, spielen aber auch flir die Bilanzgestaltung eine bedeutende Rolle. Beim ,,norma-
len* Leasing erwirbt der Leasinggeber den Leasinggegenstand bei einem Dritten, oder stellt
diesen selbst her und verleast ihn dann an den Leasingnehmer. Im Gegensatz dazu erwirbt
bei Sale-and-Lease-Back-Gestaltungen der Leasinggeber den Leasinggegenstand vom Lea-
singnehmer selbst. An der tatsichlichen Sachherrschaft des Leasingnehmers am Leasingob-
jekt soll sich in der Regel im Fall des Sale-and-Lease-Back aber nichts dndern.”

Ob durch den Verkauf des Leasingobjektes an den Leasinggeber beim Leasingnehmer
ein VerauBerungsgewinn realisiert werden kann, hingt davon ab, ob das wirtschaftliche
Eigentum auf den Leasinggeber {ibertragen wurde. Dies ist auf Basis der abgeschlossenen
Vertrige zu priifen. Die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums an einem Leasingge-
genstand richtet sich auch in den Fillen von Sale-and-Lease-Back-Gestaltungen nach den
allgemeinen Grundsitzen der Leasingbilanzierung.’#* Die handelsrechtliche Zuordnung
richtet sich mangels eigener Kriterien weitgehend nach den Zuordnungskriterien, die durch
die steuerliche Rechtsprechung und die Finanzverwaltung entwickelt wurden.”* Danach
sind als Zuordnunggskriterien fiir den Vermogensgegenstand insbesondere das Verhiltnis von
Leasingvertragsdauer zur betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer sowie die Verteilung von
Chancen und Risiken aus der Verwertung des Leasinggegenstandes nach Ablauf der Lea-
singzeit heranzuziehen.”® Geht nach diesen Kriterien das Eigentum am Leasinggegenstand
auf den Kiufer (= Leasinggeber) iiber, kann der VerauBerungsgewinn aus dem Sale-and-
Lease-Back-Geschift beim VerduBerer realisiert werden. Allerdings kommt eine Gewinnre-

737 IDW ERS HFA 13, Rn. 96 ff.

738 [DW ERS HFA 13, Rin. 74, 82F,

739 IDW ERS HFA 13, Rn. 75; IDW RS HFA 43, Rn. 38.

740 IDW RS HFA 43, Rn. 32ft.

741 IDW ERS HFA 13, Rn. 76 f: IDW RS HFA 43, Rn. 32ff., 38.

742 IDW RS HFA 42, Rn. 45f., 94.

743 IDW ERS HFA 13, Rn. 70.

74 IDW ERS HFA 13, Rn. 72.

74> BeBiKo/ Schmidt/Ries, § 246, Rn. 37; Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB, Rn. 392.

746 Vgl. zu Einzelheiten BeBiKo/Schmidt/Ries, § 246, Rn. 411f.; Adler/Diiring/Schmaltz, § 246 HGB,
Rn. 3891t
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