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IDW ERS HFA 13 n.F.

Sehr geehrte Frau Dr. Flury,

wie zwischen Thnen und dem Rechtsunterzeichnenden besprochen, méchten wir nachstehend
einige kommentierende Ausfithrungen zum Entwurf der Stellungnahme ,,IDW ERS HFA 13
n.F.* (HFA 13) machen. Dabei geht es um die dort in den Textziffern 96 und 97 enthaltene
Aussage, dass dann, wenn ein Vermdgensgegenstand (z.B. ein Geschifis- oder Gesell-
schaftsanteil) an eine dem Verduferer ,nahe stehende* Gesellschaft, die tiber kein weiteres
relevantes Vermdgen verflige, verdufert und der Kaufpreis ldngerfristig gestundet oder in ein
Darlehen umgewandelt werde, es an der Ubertragung des Risikos auf die Erwerberin fehle
und damit nicht angenommen werden konne, dass das wirtschaftliche Eigentum auf die Er-
werberin iibergegangen sei. Letzteres deshalb, weil der VerduBerer zur Durchsetzung seines
gestundeten Kaufpreisanspruchs gegen die Erwerberin nur in den gekauften Vermdgensge-
genstand selbst vollstrecken kénne, so dass eine treuhandshnliche Konstruktion vorliege.
Hieraus folge in dem beschriebenen Fall fur die Erwerberin ein Verbot der Aktivierung be-
ziiglich des erlangten Vermdogensgegenstandes.

Wir teilen diese Auffassung nicht, sondern meinen, dass in dem geschilderten Fall ein Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums angenommen werden muss. Die Griinde filr unsere ab-
weichende Einschitzung méchten wir wie folgt darlegen:

i. Praxisrelevanz

Zuniichst ist darauf hinzuweisen, dass der in Textziffer 97 Sitze 3 und 4 des HFA 13 ge-
schilderte Fall in der Praxis bei gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen, vor allem bei
sogenannten ,,Recapitalizations” (d.h. der Aufnahme von Bankdarlehen und anderer Arten
von Fremdverschuldung zwecks Ablésung bestehender Kredite und/oder der Durchfiihrung
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von Ausschiittungen), durchaus hiufig vorkommt. Die entsprechenden Sachverhalte beste-
hen in der Regel darin, dass eine Muttergesellschaft, die alle Anteile an einer operativen
Tochtergesellschaft (OpCo) hillt, diese Anteile an eine von ihr in Deutschland neu gegriinde-
te GmbH oder GmbH & Co. KG (NewCo), die in der Regel mit einem Stammkapital von
EUR 25.000,00 (oder einem Kommanditkapital in dhnlicher Gréenordnung) ausgestattet ist,
verkauft und abtritt, so dass die NewCo Inhaberin aller Anteile an der OpCo wird. Dabei ist
der Kaufpreis regelmaBig identisch mit dem (zumeist durch ein IDW S 1-Gutachten besttig-
ten) beizulegenden Zeitwert dieser Anteile, und er liegt iiber dem Buchwert, zu dem die Op-
Co-Anteile bislang im HGB-Einzelabschluss der Muttergesellschaft ausgewiesen sind. Ein
solcher ,,Step-up® im bilanziellen Ausweis der Anteile an der OpCo von dem niedrigeren
Wert dieser Anteile im HGB-Einzelabschluss der Muttergesellschaft auf den hoheren beizu-
legenden Zeitwert im HGB-Einzelabschluss der NewCo wird von der herrschenden Meinung
zugelassen, so dass die OpCo-Anteile bei der NewCo mit dem beizulegenden Zeitwert akti-
viert werden diirfen, auch wenn sich der Vorgang konzernintern abspielt (vgl. etwa IDW
Stellungnahme BFA 2/1982, WPg 1982; IDW Stellungnahme HFA 2/1997 Textziffer 32212,
WPg 1997, 235 ff., 239; Lutter, UmwG 2006, § 24 Rn. 57). Der seitens der NewCo gegen-
iber der Muttergesellschaft als der Verkduferin der OpCo-Anteile geschuldete Kaufpreis
wird nicht selten verzinslich gestundet; er soll dann entweder in Etappen mittels derjenigen
Liquiditiit getilgt werden, die bei der NewCo aus Dividendenausschiittungen seitens der Op-
Co ankommt, oder auf ihn soll seitens der Muttergeselischaft zu gegebener Zeit ganz oder
teilweise verzichtet werden. Die geschilderten Step-up-Transaktionen kénnen den verschie-
densten Zwecken dienen, z.B. dem Zweck, die NewCo als Clearing- und/oder Cash-Pooling-
Fihrungsgesellschaft mit einer ausreichenden bilanziellen Substanz, d.h. ausreichenden frei-
en Ricklagen, auszustatten, oder aber sie kann z.B. dazu dienen, weitere freie Riicklagen zu
schaffen, damit etwa eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen gesellschafisrechtlich
bedenkenfrei zuriickgezahlt werden kénnen.

2. Kriterien fiir das Vorliegen wirtschaftlichen Eigentums
In Textziffer 7 des HFA 13 werden als die wesentlichen Merkmale fiir wirtschaftliches Fi-
gentum die Kriterien des ,,Besitzes”, der »Gefahr®, der ,,Nutzungen® und der ,Lasten* ge-

nannt. Dies steht im Einklang mit der herrschenden Meinung (vgl. etwa Winnefeld,
Bilanzhandbuch, 4. Auflage 2006, D 108; Farschle/Kroner in: Beck’scher Bilanzkommen-
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tar, 6. Auflage 2006, § 246 Rn. 7). Im oben genannten NewCo-Beispiel sind Besitz (in Ges-
talt der Stimmrechte), Gefahr (in Gestalt einer moglichen Insolvenz und Liguidation der
OpCo), Nutzungen (in Gestalt der Dividendenanspriiche und des Anspruchs auf den Liquida-
tionsiiberschuss) und Lasten (Handelsregisterkosten etc.) auf die Erwerberin, d.h. die New-

Co, ibergegangen.

In Textziffer 7 zu HFA 13 am Ende wird ferner Folgendes ausgefiihrt: ,,Das wirtschaftliche
Eigentum umfasst hiernach regelmafig das Verwertungsrecht durch Nutzung oder Verdufle-
rung des Gegenstands, die Chancen und Risiken aus der laufenden Nutzung und die Chance
der Wertsteigerung sowie das Risiko der Wertminderung bzw. des Verlustes einschlieflich
des Risikos des zufiilligen Untergangs.“ Auch diese (weiteren) Voraussetzungen stehen im
Einklang mit der herrschenden Meinung (vgl. etwa Férschle/Kroner, a.a.0., Rn. 8), und sie
sind im geschilderten NewCo-Modell erfiillt, da das rechtliche Eigentum an den Anteilen
libergegangen ist. SchlieBlich stellt Textziffer 8 des HFA 13 am Ende auch noch auf das
~Gewinnbezugsrechr” sowie insbesondere das wRecht zur Weiterverduferung an Dritte* ab.
Auch diese Anforderungen sind im NewCo-Modell infolge des Ubergangs des rechtlichen
Eigentums erfiillt,

Aus alledem ergibt sich, dass bei Heranziehung der geschilderten allgemeinen (im Einklang
mit der herrschenden Meinung stehenden) Kriterien das wirtschaftliche Figentum im New-
Co-Modell auf die Erwerberin, d.h. die NewCo, iibergegangen ist, so dass deshalb in diesem
Fall auch eine Aktivierung der OpCo-Anteile zum beizulegenden Zeitwert méglich sein
muss.

3. Weiteres Kriterium (Notwendigkeit der Vollstreckung in die OpCo-Anteile)
gerechtfertigt?

Uberraschend ist, dass in Texitziffer 97 Sitze 3 und 4 nicht auf die vorgenannten allgemeinen
Kriterien abgestellt, sondern dass ein neues (weiteres) Kriterium zur Beurteilung herangezo-
gen wird. Dieses soll darin bestehen, dass die wnotwendige Ubertragung des Risikos auf den
Erwerber' nicht erfolgt sei, weil zur Durchsetzung seines Zahlungsanspruchs der Verdufie-
rer mangels anderen Vermogens nur in den verkaufien Vermogensgegensiand selbst voll-
strecken” konne, so dass eine , reuhandibnliche Konstellation™ hestehe,
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Dieses Kriterium ldsst sich aus den vorgenannten aligemeinen Voraussetzungen nicht ablei-
ten, und es bleibt unklar, woraus es sich iiberhaupt rechtfertigen soll. U.E. ist dieses Krite-
rium nicht gerechtfertigt. Eine treuhandihnliche Konstellation liegt mangels
entsprechender Abreden nicht vor (vgl. Winnefeld, a.a.0., D 107, 2. Absatz a.E.). Letzteres
zeigt sich schon daran, dass die NewCo neben den erworbenen Anteilen an der OpCo ja auch
anderes relevantes Vermégen haben kann. Fiir diesen Fall bestimmt Textziffer 97 Satz 1 des
HFA 13 ausdriicklich, dass dann der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums (im NewCo-
Beispiel) nicht behindert sei. Es wire durchaus eine Gestaltung denkbar, bei der die Abtre-
tung der OpCo-Anteile von der Muttergesellschaft an eine NewCo stattfindet, die zu diesem
Zeitpunkt noch anderes relevantes Eigentum innehat, so dass dadurch eine Aktivierung gesi-
chert wire, dass aber zeitlich nach dieser Abtretung die NewCo ihr iibriges Vermégen ver-
kauft und den Verkaufserlés an ihre Muttergesellschaft ausschiittet. Es fragt sich, ob in
diesem Fall die zum Zeitpunkt der Abtretung pegebene Aktivierung der OpCo-Anteile im
Nachhinein wieder mittels eines Aktivierungsverbotes revidiert werden soll. Dabei erscheint
es kaum moglich, einen Zeitraum zu definieren, innerhalb dessen die VerduBerung der tibri-
gen Aktivititen der NewCo schidlich wire bzw. nach dessen Ablauf sie nicht mehr schid-

lich wiire.
4, Begebung von Schuldverschreibungen

Dass das in Textziffer 97 des HFA 13 dargelegte NewCo-Beispiel nicht dem dort normierten
Aktivierungsverbot unterfallen kann, ergibt sich auch aus einer weiteren Uberlegung wie

folgt:

Die NewCo wire nicht gehindert, mit der Muttergeseilschaft einen Kaufvertrag abzuschlie-
flen, in dem nicht eine Stundung des Kaufpreises vereinbart, sondern die Hingabe kapital-
marktfhiger Schuldverschreibungen (Bonds) von der NewCo an die Muttergeseilschaft
vereinbart wird und die Muttergeselischaft die Befugnis erhiilt, diese Bonds an der Borse
oder an private Investoren zu veruflern und sich aus dem Kaufpreis zu bedienen. In einem
solchen Fall wire der Kaufvertrag seitens der NewCo (mit dem Eingang des Cash bei der
Muttergesellschaft) erfiillt, und es gibe keine gestundete Kaufpreisforderung mehr, so dass
auch eine Vollstreckung seitens der Muttergesellschaft nicht mehr nétig bzw, mdglich wire.
Eine gestundete Kaufpreisforderung (angenommen, sie ist werthaltig - was im vorliegenden
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Zusammenhang aber zu unterstellen ist) wire grundsétzlich nicht anders zu beurteilen als
hingegebene Bonds, denn diese Kaufpreisforderung kénnte ja ebenfalls an einen (konzernin-
ternen oder konzernexternen) Dritten verkauft und in Cash umgewandelt werden,

Auch hieran zeigt sich, dass das von Textziffer 97 des HFA 13 im NewCo-Fall verhdngte
Aktivierungsverbot nicht gerechtfertigt ist.

5. Besicherung

GemiB Textziffer 98 des HFA 13 soll fur das NewCo-Beispiel eine Ausnahme vom Aktivie-
rungsverbot (auch) dann eingreifen, wenn der gestundete Zahlungsanspruch ausreichend be-
sichert ist (beispielsweise durch die werthaltige Biirgschaft eines Dritten oder durch eine
Sachsicherheit, die allerdings nicht an dem vertiuBerten Gegenstand selbst eingerdumt sein

darf).

Auch hier wire eine Konstellation denkbar, bei der zunéichst eine Besicherung besteht und
somit eine Aktivierung moglich ist, die Besicherung nachtriglich aber wieder aufgehoben
wird. Es erschiene nicht nachvollziehbar, warum (und wann) die beim Closing (aufgrund der
bestehenden Besicherung) zulissige Aktivierung der OpCo-Anteile auf der Ebene der New-
Co nachtriglich wieder wegfallen sollte.

Auch dieser Aspekt spricht gegen das in der Textziffer 97 des HFA 13 verhiingte Aktivie-
rungsverbot.

0. Nahe stehende Personen

Unabhiingig vom Vorstehenden (und unabhéngig davon, ob HFA 13 fiir das genannte New-
Co-Beispiel ein Aktivierungsverbot verhingt oder nicht) ist abschiieflend noch Folgendes
anzumerken:

Gemil Textziffer 96 des HFA 13 soll eine der Voraussetzungen fiir die Annahme eines Ak-
tivierungsverbots im genannten Fall und shnlichen Konstellationen darin zu sehen sein, dass
sich Verduflerer und Erwerber . nahe® stehen.
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Fir das Kriterium der ,,nahe stehenden Personen® enthilt das HGB-Bilanzrecht (anders als
etwa IAS 24.9) aber keine Definition. Zwar findet sich eine Definition der ,nahestehenden
Personen” in § 138 InsO; diese Definition steht aber in vbllig anderem Regelungszusam-
menhang und ist vorliegend nicht einschligig. Wenn nicht auf das in IAS 24.9 aufgefithrte
Merkmal der ,,nahe stehenden Personen* (,related parties™) rekurriert werden soll, so wire
zu empfehlen, die in §§ 15 ff. AktG normierten Merkmale fir ,,verbundene Unternehmen®
heranzuziehen. Es lige dann eine eindeutige und verléssliche Definition vor.

Fur Rickfragen stehen wir jederzeit gern zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griiien

Dt Stephan Eilers Dr. Alexander Mentz
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