Zweiter Teil: Rechtmafiges Handeln des Geschaftsleiters —
Reichweite der Pflichtenbindung

Der voranstehende Teil dieser Untersuchung hat sich mit den Quellen
der rechtlichen Pflichtenbindung befasst, die der Geschiftsleiter als Hand-
lungsorgan der Gesellschaft bei der Erstellung des Jahres- und Konzern-
abschlusses zu beachten hat. Dass diese rechtliche Pflichtenbindung das
Verhalten des Geschaftsleiters zwar weitreichend, aber letztlich nicht ab-
schliefend determiniert, ist dabei bereits angeklungen und dient insbeson-
dere der Betriebswirtschaftslehre als Anlass, nach immer neuen Mitteln
und Wegen zu suchen, um bilanzielle Freiriume bestmoéglich im Sinne
unternehmenspolitischer Ziele zu nutzen.s® Wie sogleich aufzuzeigen
ist, bleibt der exakte Grenzverlauf zwischen Pflichtenbindung und ver-
bleibenden Freiriumen dabei aber haufig unklar. Der zweite Teil dieser
Untersuchung soll sich deshalb mit der Reichweite der bilanzrechtlichen
Pflichtenbindung auseinandersetzen und erértern, wo und inwieweit dem
Geschiftsleiter bei der Abschlusserstellung tiberhaupt bilanzielle Freirdu-
me verbleiben.?%?

258 Vgl. nur Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S.153: ,Voraussetzung fiir Bilanzpolitik
ist, dass der Gesetzgeber [...] bestimmte Bilanzierungsweisen ausdriicklich erlaubt,
bestimmte Sachverbalte gar nicht regelt oder aber einzelne Situationen nicht eindeutig
kldrt und damit Interpretationen ermoglicht.“; Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresab-
schluss und Jahresabschlussanalyse, S.1015: Je detaillierter und wmfangreicher
die Vorschriften, umso geringer ist die Menge an zur Verfiigung stehenden bilanzpoliti-
schen Mafnahmen.“. Offensiv in diesem Zusammenhang auch Kiiting, der den
Vorstand als primaren Trager der Bilanzpolitik ,nicht nur berechtigt, sondern
verpflichtet sieht, ,die im Bilanzrecht nun einmal bestehenden Gestaltungsspielriu-
me auszunutzen, und zwar so, dafS das Verbalten der Adressaten in dem fiir das
Unternebmen giinstigsten Sinne beeinflusst wird.“, vgl. Kiiting, DStR 1996, 934,
935 unter Verweis auf Kropff, in: Baetge, Der Jahresabschluf§ im Widerstreit
der Interessen, S. 183. Zu aktuellen bilanzpolitischen Gestaltungsmaéglichkeiten
etwa Zwirner/Boecker/Busch, StuB 2017, Sonderausgabe, S. 1, 3 ff.

259 Derartige Handlungs- und Beurteilungsfreiriume werden nachfolgend zusam-
menfassend auch als ., Frezraume* oder ,bilanzielle Freirdume* bezeichnet.
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§ 1 Status quo
A. Arten bilanzieller Freiraume

Die Diskussion tiber die Grenze zwischen Pflichtenbindung und verblei-
benden Freiriumen kann auf zwei Ebenen ansetzen. Die erste Ebene be-
trifft die Frage, inwieweit sich Freiriume von der Pflichtenbindung schon
hinsichtlich des ,,06* der Abschlusserstellung und ihres Umfangs ergeben.
Die zweite Ebene betrifft die Art und Weise der Abschlusserstellung und
damit konkret die Darstellung, den Ansatz und die Bewertung von Vermo-
gensgegenstinden und Schulden in Bilanz und GuV.

Der Fokus des fachwissenschaftlichen Interesses liegt mit gutem Grund
auf der zweitgenannten Ebene.?® Denn Freirdume hinsichtlich des ,,06*
der Abschlusserstellung ergeben sich von vornherein nur in engen, gesetz-
lich klar abgesteckten Grenzen. So diirfen etwa Kleinstkapitalgesellschaf-
ten im Sinne des §267a HGB darauf verzichten, den Jahresabschluss um
einen Anhang zu erweitern, §264 Abs.1 Satz5 HGB. Auch das Konzern-
bilanzrecht eroftnet in §293 HGB groflenabhiangige Erleichterungen von
der Abschlusserstellung, nach denen einzelne Bestandteile des Konzern-
abschlusses nicht erstellt werden mussen. In diesen Fallen ist es der Ent-
scheidung des Geschiftsleiters tiberlassen, von der gesetzlich vorgesehenen
Erleichterungsmoglichkeit Gebrauch zu machen oder nicht. Dasselbe gilt
fur die in §297 Abs. 1 Satz 2 HGB vorgesehene Moglichkeit, den Konzern-
abschluss in die entgegengesetzte Richtung um eine Segmentberichterstat-
tung zu erweitern.?*! Der Grenzverlauf zwischen Pflichtenbindung und
Freirdumen ist hier also auch ohne vertiefte Untersuchung hinreichend
klar abgesteckt. Ein dhnlicher Befund ergibt sich sodann auch hinsichtlich
der Darstellungspflichten in Bilanz und GuV, die ebenfalls in Abhingig-
keit von der Grofe der Kapitalgesellschaft ausgestaltet sind (vgl. §§ 266,
275 Abs. 2,276 HGB).

Anders gestaltet sich die Lage allerdings hinsichtlich des Ansatzes und
der Bewertung von Vermogensgegenstinden und Schulden in Bilanz und
GuV. Diesbeziiglich werden bis zu drei Arten bilanzieller Freiriume un-
terschieden, deren Verortung und Reichweite anhaltende Schwierigkeiten
bereiten.

260 Vgl. nur Hennrichs, Wahlrechte, passim; Merkt, DK 2017, 353 ff.; Poschke, ZGR
2018, 647 ff.
261 Merkt, in: Baumbach/Hopt, § 254 Rn. 8; BT-Drcks. BilMoG, S. 63.
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I. Unbestimmte Rechtsbegriffe

Vertreter der Betriebswirtschaftslehre erblicken bilanzielle Ansatz- und
Bewertungsfreiriume teilweise bereits dort, wo in den Ansatz- und Bewer-
tungsvorschriften des Handelsbilanzrechts und der internationalen Rech-
nungslegungsstandards aufgrund der Verwendung unbestimmter Rechts-
begriffe verschiedene vertretbare Auslegungsvarianten in Betracht kom-
men.?%? Die Rede ist insoweit von Ermessensspielriumen®, faktischen®
oder ,verdeckten” Wahlrechten, die dem Normadressaten eine entsprechen-
de Wahlméglichkeit einrdumen und insofern ein bilanzpolitisches Instru-
ment ,won besonderer Bedeutung“ darstellen sollen.?> In der Rechtswissen-
schaft ist dieser Ansatz bislang auf Ablehnung gestofen.?6* Hier ist man
sich einig, dass sich auch hinter unbestimmten Rechtsbegriffen ein zumin-
dest rechtstheoretisch eindeutiger Gesetzesbefehl verbirgt, dessen letztver-
bindliche Auslegung durch die Gerichte zu erfolgen hat und nicht im
Ermessen des Normadressaten steht.?65

Um die Gesellschaft bzw. die Geschaftsleiter in derartigen Konstellatio-
nen dennoch vor tibermafSigen Haftungsrisiken und sonstigen Folgen von
Bilanzrechtsverstoffen zu schitzen, werden jedoch auch unter Vertretern
der Rechtswissenschaft unterschiedliche Rechtsfiguren diskutiert. Speziell
mit Blick auf die Abschlusserstellung ist insofern bisweilen die Rede von
einem (auch) auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjektiven Fehlerbe-
griff.26¢ Sodann wird - teils unter dem Schlagwort der ,Legal Judgment
Rule“?%7 — auch ein auf gesellschaftsrechtlicher Ebene anzusiedelndes, an

262 Berger, in: FS Knorr, S. 506; Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jah-
resabschlussanalyse, S. 1007; Kiiting/Weber, Die Bilanzanalyse, S. 41; Kiiting, BB
2011, 2091 ff.; Tanski, Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach IFRS, S. 56 ff.; ders.,
DStR 2004, 1843, 1846f.; Wagenhofer, Internationale Rechnungslegungsstan-
dards IAS/IFRS, S. 569. Speziell am Beispiel des IFRS 5 wohl auch Bécking/Wor-
ret, DK 2016, 119 ff.

263 Kiil‘l'ng, BB 2011, 2091, 2093.

264 Jungst Merkt, DK 2017, 353, 358; Poschke, ZGR 2018, 647, 655. Kritisch auch be-
reits Hennrichs, Wahlrechte, S. 51 ff. im Anschluss an Dollerer, ZHR 157 (1993),
349, 354: ,Der Kaufmann und noch weniger ein Gericht diirfen bei schwierigen
Fragen des Bilanzrechts nicht auf halbem Weg stehenbletben und resignierend ein
Wablrecht annebmen.“

265 Merkt, DK 2017, 353, 358.

266 Eingehend zum Meinungsstand unten §2 D. I. 1.

267 Zum Begriff der ,Legal Judgment Rule“ Biirkle, VersR 2013, 792, 793 ff.; Nietsch,
ZGR 2015, 631, 652; Spindler, in: Minchener Kommentar zum AktG, §93
Rn. 83; ders., in: FS Canaris, S. 403, 421. Kritisch Verse, ZGR 2017, 174, 193.
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die Business Judgment Rule angelehntes Haftungsprivileg diskutiert, das
den Geschiftsleiter vor einer Binnenhaftung schiitzen soll.?¢8 Beides bedarf
im Rahmen dieser Untersuchung naherer Betrachtung.

II. Wahlrechte

Vertiefter Untersuchungsbedarf besteht sodann hinsichtlich der sogenann-
ten Wahlrechte, die als Ausprigung bilanzieller Freiriume grundsatzlich
anerkannt sind und solche Konstellationen bezeichnen, in denen das
Bilanzrecht den Normadressaten bei verwirklichtem Tatbestand mehrere
Rechtsfolgen zur Wahl stellt.?®® Kennzeichnet der Gesetzgeber derartige
Wabhlrechte nicht explizit durch Verwendung von Begriffen wie ,kdnnen®,
wdiirfen®, L braucht nicht“ und dergleichen, ergeben sich teils erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten zu blofen gesetzlichen Regelungsliicken und
mitunter auch zu Schitzungen und Prognosen im Rahmen der Sachver-
haltsermittlung. Beispielhaft hierfiir stehen die planméfigen Abschreibun-
gen nach §253 Abs.3 HGB. Dessen Satz2 fithrt hierzu allein aus, dass
der Abschreibungsplan sich auf diejenigen Geschiftsjahre zu verteilen hat,
in denen der Vermogensgegenstand voraussichtlich genutzt werden kann.
Zur Abschreibungsmethode, die etwa linear, degressiv, progressiv oder
leistungsbezogen erfolgen kann, schweigt der Wortlaut aber. Wie ist das
Schweigen des Gesetzgebers zu verstehen? Als implizites Wahlrecht des
Rechtsanwenders, unter den in Betracht kommenden Abschreibungsme-
thoden selbst zu wihlen, oder als gesetzliche Regelungsliicke, die im Wege
der Rechtsfortbildung durch die Gerichte verbindlich zu schliefSen ist?

III. Schitzungen und Prognosen bei der Tatsachenermittlung

Eine letzte Kategorie bilanzieller Freirdume ist, wie soeben bereits ange-
klungen, dort anerkannt, wo die Anwendung bilanzrechtlicher Ansatz-
oder Bewertungsvorschriften gegenwartsbezogene Schitzungen oder zu-
kunftsgerichtete Prognosen erfordert. Denn hier kann und wird haufig
auch eine sorgfiltig ermittelte Schitzungs- oder Prognosegrundlage in
eine Vielzahl plausibler Schitzungs- oder Prognoseergebnisse miinden,
unter denen der Geschiftsleiter sich dann auf eines festzulegen hat. Um

268 Dazu §2 Abschnitt D. IL. 1. a).
269 Hennrichs, Wahlrechte, S. 3.
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am Beispiel des § 253 Abs. 3 Satz 1 HGB zu bleiben, mag sich etwa die vor-
aussichtliche Nutzungsdauer von Vermdgensgegenstinden oder ein am
Ende der Nutzungszeit etwa zu erwartender Restwert nicht immer prazise
prognostizieren lassen.?’® Weiteres Paradebeispiel sind bei der Bildung von
Ruckstellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten die Erwagungen dartber,
ob und vor allem in welcher Hohe eine kiinftige Inanspruchnahme der
Gesellschaft zu erwarten ist.?”! Hier wird sich regelmafig eine ganze Band-
breite plausibler Ergebnisse ergeben, von denen nur eines Eingang in die
Bilanz finden kann.

B. Rechtliche Grenzen potenzieller Freiriume bei der Abschlusserstellung

Die Reichweite bilanzieller Freirdume ergibt sich in erster Linie aus dem
Bilanzrecht selbst,?”2 ist dort aber keineswegs eindeutig determiniert und
hat auch im Schrifttum bedauerlicherweise eine nur zogerliche und aus-
schnittsartige Konkretisierung erfahren. Mit Ausnahme der von Hennrichs
in seiner Habilitationsschrift erorterten Grenzen bilanzieller Ansatz- und
Bewertungswahlrechte?”3 beschrinken sich die wissenschaftlichen Beitrige
mit dem Stetigkeitsprinzip, dem Einblicksgebot, dem Willkiirverbot, dem
Vorsichtsprinzip und der Plausibilititsgrenze haufig auf bloffe Schlagwor-
te,?’# weshalb die Grenze zwischen rechtmifiger Bilanzpolitik und rechts-
widriger Bilanzmanipulation teilweise flieend erscheint.?’s Nach wie vor

270 A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, §253 HGB Rn.415; Hennrichs, AG
2006, 698, 706; Kahle/Heinstern, Hd], Abt. 11/2 Rn. 125; Nordmeyer/Gobel, in:
Beck’sches Handbuch der Rechnungslegung, B 212 Rn. 140; WP-Handbuch.
Band I, Kap. E Rn. 394.

271 Pdischke, ZGR 2018, 647, 663.

272 Vgl. Hennrichs, AG 2006, 698, 703; Poschke, ZGR 2018, 647, 657. Aus der Be-
triebswirtschaftslehre Peemaller, Bilanzanalyse und Bilanzpolitik, S. 203 f.; Wabe,
Bilanzierung und Bilanzpolitik, S. S8 f.

273 Monographisch einzig Hennrichs, Wahlrechte, passim. Vgl. jungst aulerdem
Poschke, ZGR 2018, 647, 654.

274 Vgl. nur Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S.163 zum Einblicksgebot als Grenze;
Bitz/Schneeloch/Wittstock/Patek, Der Jahresabschluss, S.726 zur Begrenzung der
Wahlrechtsausibung und der Ausibung methodenbasierter Schitzungen und
Prognosen durch das Stetigkeitsgebot; Wagenhofer/Ewert, Externe Unterneh-
mensrechnung, S. 243 mit Verweis auf das Stetigkeitsgebot, die Willkuarfreiheit
und das Einblicksgebot als Grenzen der Wahlrechtsausiibung.

275 Unter den Begriff der Bilanzpolitik werden im Rahmen dieser Untersuchung
nur rechtmafige Verhaltensweisen gefasst, auch wenn vom Begrift der Bilanz-
politik her keine Notwendigkeit bestehen mag, ,das bilanzpolitische Verhalten
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ist das Verhaltnis zwischen dem Einblicksgebot und der Ausiibung von
Wabhlrechten problematisch und wirft die Frage auf, inwiefern diese iiber-
haupt zweckmafig ausgetibt werden diirfen.

C. Weiteres Vorgehen

Der vorstehend grob skizzierte Erkenntnisstand zum Grenzverlauf zwi-
schen Pflichtenbindung und bilanziellen Freiraumen bei der Abschlusser-
stellung gibt fiir das weitere Vorgehen im Rahmen dieser Untersuchung
folgende Anhaltspunkte:

Erstens konzentriert sich die Betrachtung bilanzieller Freiriume bislang
vordringlich auf Freiriume beim Ansatz und der Bewertung von Vermo-
gensgegenstinden und Schulden in Bilanz und GuV. Demgegentber bil-
den Freirdume hinsichtlich der Darstellung — und insoweit insbesondere
der Gliederung — von Bilanz und GuV allenfalls Nebenschauplatz fachwis-
senschaftlicher Diskussion. Dasselbe gilt fiir Freiriume hinsichtlich des
Umfangs der Abschlusserstellung, die ein ,opt i oder ,opt out* von der
Pflichtaufgabe der Abschlusserstellung dadurch erméglichen, dass einzel-
ne Bestandteile des Abschlusses freiwillig weggelassen oder tiberobligato-
risch erstellt werden diirfen. Diese Schwerpunktsetzung erscheint insofern
nachvollziehbar, als diese letztgenannten Freiriume ihrem Umfang nach
jeweils von der Grofse der Kapitalgesellschaft abhingig sind und damit im
AuBenverhiltnis wie auch unter der Legalitatspflicht im Binnenverhaltnis
klar umgrenzt sind. Fiir eine vertiefte Untersuchung besteht insoweit auch
vorliegend kein Bediirfnis, weshalb sich die nachfolgenden Ausfiihrungen
auf etwaige bilanzielle Freiriume beim Ansatz und der Bewertung von
Vermogensgegenstinden und Schulden beschrinken werden. Ein Schwer-
punke ist dabei auf die Problematik zu legen, welche Arten von Ansatz-
und Bewertungsfreiriumen diesbeziiglich tiberhaupt unterschieden wer-
den kénnen und inwieweit Freiriume auch bei der Auslegung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe bestehen konnen. Des Weiteren ist erkennbar, dass sich
gerade dort, wo der Gesetzgeber Ansatz- und Bewertungswahlrechte nicht
explizit normiert, Schwierigkeiten hinsichtlich der Abgrenzung sogenann-
ter impliziter Wahlrechte von gesetzlichen Regelungsliicken und Schit-
zungs- und Prognosefreiriumen ergeben. Auch das gilt es in den Blick zu
nehmen.

auf die Einbaltung rechtlicher Normen beziehungsweise kaufméinnischer Usance zu
beschrinken®, vgl. Licke, DB 1969, 2285, 2287.
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Was schlieSlich die rechtlichen Grenzen bilanzieller Freiriume anbe-
langt, so sind diese bislang nur ausschnittsweise konkretisiert und bediir-
fen deshalb ebenfalls vertiefter Ausfithrungen.

§ 2 Unbestimmte Rechtsbegriffe

Die vorstehende Bestandsaufnahme hat ergeben, dass der Umgang mit
unbestimmten Rechtsbegriffen in Rechtswissenschaft und Betriebswirt-
schaftslehre ein geteiltes Meinungsbild verursacht hat.?’¢ Der in der
Betriebswirtschaftslehre vertretene Ansatz, dem Normadressaten bei der
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe die Wahl zwischen mehreren
vertretbaren Auslegungsfreiraumen zu tberlassen, ist in der Rechtswissen-
schaft auf Ablehnung gestoSen und soll Anlass bieten, den Umgang mit
unbestimmten Rechtsbegriffen und einer hieraus potenziell resultierenden
Rechtsunsicherheit fir den Bereich der Abschlusserstellung nunmehr na-
her zu betrachten.

A. Begriffsbestimmung

Die Definition unbestimmter Rechtsbegriffe ist wohl so unbestimmt und
vage wie diese selbst: Als unbestimmt gelten Rechtsbegriffe immer dann,
wenn ihr Inhalt oder Umfang durch Ungewissheit gepragt ist.?”” Ursache
einer solchen Ungewissheit kann dabei sein, dass ein Rechtsbegriff vom
Gesetzgeber normativ in unterschiedlichem Kontext gebraucht wird. Re-
gelmafig wird die Ungewissheit aber schlicht darin begrindet liegen, dass
der Bedeutungsgehalt eines vom Gesetzgeber verwendeten Rechtsbegriffs
im Detail unklar ist.2”® Philipp Heck hat dieses — auch im Bilanzrecht
gingige — Phinomen zeitlebens treffend umschrieben: ,Wir haben einen
Vorstellungskern, den ndchstliegenden Wortsinn, und einen Vorstellungshof, der
allmahblich in wortfremde Vorstellungen fiihrt. Die Bedeutung lifSt sich dann

276 Dazuoben §1A. 1.

277 Grundlegend, Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S. 159.

278 Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S.51 im Anschluss an Engisch,
Einfithrung in das juristische Denken, S.159; Looschelders/W. Roth, Juristische
Methodik, S. 131 ff.
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mit einem Monde vergleichen, der in dunstigen Wolken sich mit etnem Hofe um-
g1bt. <79

Vor diesen Hintergrund konnen im Bilanzrecht nicht nur die in die-
sem Zusammenhang haufig zitierten normativen Rechtsbegriffe ,angemes-
sen”, ,wesentlich®, ,dauernd”, ,voriibergehend*, ,klar und iibersichtlich“, oder
aus den internationalen Rechnungslegungsstandards die Begrifte ,virtually
vertain®, ,probable®, ,possible”, ,remote® oder ,reasonably assured” als unbe-
stimmt bezeichnet werden, sondern letztlich beinahe alle vom Gesetzgeber
verwendeten Begrifte?8® — auch die zahlreichen deskriptiven Rechtsbegrif-
fe, deren Inhalt grundsitzlich einer Tatsachenfeststellung zuganglich ist.28!
Wenn also beispielsweise §255 Abs.2 Satz2 HGB normiert, dass in die
Berechnung der Herstellungskosten ,angemessene Teile der Materialgemein-
kosten, der Fertigungsgemeinkosten und des Werteverzehrs des Anlagevermaigens,
soweit dieser durch die Fertigung veranlasst ist“ zu inkludieren sind, so gestal-
tet sich, wie sich der Kommentarliteratur entnehmen lisst, neben dem
normativ geprigten Angemessenheitsbegriff auch etwa die Anwendung
des Begriffs der Material- und der Fertigungsgemeinkosten, des Wertever-
zehrs und der Veranlassung im Detail ungewiss.$?

B. Unbestimmte Rechtsbegriffe des Bilanzrechts im Syllogismus der
Rechtsfolgebestimmung

Die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe verlangt, dass diese im We-
ge der Auslegung auf den zu beurteilenden Lebenssachverhalt hin kon-
kretisiert werden — ein Unterfangen, das keineswegs in ein eindeutiges
Ergebnis miinden muss und insofern stark subjektiv geprigt ist. In der
Betriebswirtschaftslehre ist deshalb der Ruf lautgeworden, dem Geschifts-

279 Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, S. 66, 156, zitiert nach Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 5 Rn. 167. Zustimmend Engisch, Einfihrung in das
juristische Denken, S. 159; Larenz, JZ 1962, 105; Looschelders/W. Roth, Juristische
Methodik, S. 134, die ebenfalls von einem Begriffskern und einem Begriffshof
bzw. einem Kern- und einem Randbereich sprechen.

280 Zu Recht Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 47 mit der vom Bilanzrecht
losgelosten Feststellung, es konne fiir die meisten Worter auch die Grenze der
thnen gerade noch zuordenbaren Bedeutungen nicht vollig exakt bestimmt werden.“

281 Vgl. nur Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S.150; Kaulich, Haf-
tung von Vorstandsmitgliedern, S. 52; Larenz, Methodenlehre, S. 288 £.; Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie, § S Rn. 177 f.

282 Zu Einzelheiten Kahle/Haas/Schulz, in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 255
Rn. 188 ff.
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leiter einen vollumfinglichen Auslegungsfreiraum im Auflen-, und in der
Folge wohl auch im Binnenverhiltnis zuzugestehen, sollte im Moment
der Rechtsanwendung eine verbindliche hochstrichterliche Klarung der
Rechtslage noch ausstehen.?83 Doch bevor hierzu Stellung bezogen werden
kann, ist zu klaren, wo bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegrifte
des Bilanzrechts das subjektive Moment iberhaupt zutage tritt. Grundla-
ge dieser Erorterung ist der Syllogismus der Rechtsanwendung, der die
Bestimmung der Rechtsfolge fiir einen bestimmten Lebenssachverhalt von
zwei Primissen abhangig macht.?8 Erste Pramisse ist, dass der Tatbestand
der anzuwendenden Vorschrift in einem Obersatz einer hierfir vom Ge-
setzgeber angeordneten Rechtsfolge zugeordnet werden kann. Zweite Pri-
misse ist, dass der konkrete Lebenssachverhalt in einem Untersatz unter
den Tatbestand subsumiert, sprich: diesem zugeordnet werden kann. Sind
beide Pramissen erfiillt, folgt hieraus der logische Schluss, dass die fiir den
Tatbestand angeordnete Rechtsfolge auch fiir den konkreten Lebenssach-
verhalt gilt.285

I. Obersatz

Die Zuordnung eines gesetzlichen Tatbestands zu der fir ihn geltenden

Rechtsfolge setzt voraus, dass die betreffende Vorschrift sich bereits unmit-

telbar selbst durch einen konditionalen Aufbau auszeichnet oder sich ein

Konditionalschema jedenfalls durch sprachliche Umformulierung der Vor-

schrift aufdecken lasst.28¢ Im Bilanzrecht bereitet dies in der Regel keine

grofleren Schwierigkeiten, wie sich an folgenden Beispielen zeigt:

(1) ,Der Kaufinann bat zu Beginn seines Handelsgewerbes und fiir den Schlufd
eines jeden Geschiftsjabrs einen das Verbaltnis seines Vermogens und seiner
Schulden darstellenden AbschlufS (Eriffnungsbilanz, Bilanz) aufzustellen.”
(§242 Abs. 1 Satz 1 HGB). Ebenso gut kénnte man formulieren: ,[Tat-
bestand] Wer Kaufmann ist, [Rechtsfolge] hat zu Beginn [...].*

(2) ,Riickstellungen sind fiir ungewisse Verbindlichkeiten und fiir drobende
Verluste aus schwebenden Geschdften zu bilden.“ (§249 Abs.1 Satz1
HGB). Konditional konnte man formulieren: ,,[Tatbestand] Bestehen

283 Zum Meinungsstand vgl. erneut § 1 B. L.

284 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 79 £.

285 Anstelle vieler Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 76 £.
286 Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 4 Rn. 115 ff.
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ungewisse Verbindlichkeiten oder droben aus schwebenden Geschdften Ver-
luste, [Rechtsfolge] sind hierfiir Riickstellungen zu bilden.“

(3) »Dazu [Zu den Herstellungskosten, Anm. d. Verfasserin] gehiren die
Materialkosten, die Fertigungskosten und die Sonderkosten der Fertigung
sowie angemessene Teile der Materialgemeinkosten, der Fertigungsgemein-
kosten und des Werteverzehrs des Anlagevermogens, soweit dieser durch die
Fertigung veranlasst ist.“ (§255 Abs.2 Satz2 HGB). Alternativ konnte
die Vorschrift lauten: ,[Tatbestand] Ist ein Vermdigensgegenstand mit
seinen Herstellungskosten anzusetzen, [Rechtsfolge] gehoren hierzu [...1.“

Wihrend sich die Bildung des Obersatzes bei Verwendung hinreichend be-

stimmter Rechtsbegriffe in der schlichten Zuordnung einer Rechtsfolge zu

ihren Voraussetzungen erschopft, bedarf es bei Verwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe zusatzlich einer ersten Konkretisierung in Gestalt einer

Definition.?8” Erst im Anschluss kann ndmlich im Untersatz sinnvollerwei-

se festgestellt werden, ob der betreffende Lebenssachverhalt sich unter

diese Definition auch konkret fassen lasst. Larenz spricht insoweit treffend
von der Aufdeckung ,des im Text beschlossenen, aber gleichsam verhiillten

Sinnes“ unbestimmter Rechtsbegriffe und verdeutlicht damit, dass unbe-

stimmte Rechtsbegriffe, auch wenn sie sich mitunter nicht eindeutig de-

chiffrieren lassen, dennoch einen vom Gesetzgeber fest zugewiesenen Be-
deutungsinhalt verkdrpern, der vom Rechtsanwender — sei es vom Norm-
adressaten selbst oder einem kontrollierenden Gericht — allein zu erkennen,
aber nicht im Rahmen von Plausibilititsgrenzen selbst zu bestimmen
ist.28 Dieser Erkenntnisprozess folgt dabei iiblicherweise einer festen Aus-
legungsmethodik, bei deren Anwendung entsprechend dem savignyschen

Auslegungskanon neben dem Wortlaut,?® der Gesetzessystematik und der

Gesetzgebungshistorie insbesondere der Sinn und Zweck der Norm zu be-

riicksichtigen ist. Sofern es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe der in das

Europaische Recht inkorporierten internationalen Rechnungslegungsstan-

dards handelt, stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob gewissermaflen als

287 Vgl. nur Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 54.

288 Pdischke, ZGR 2018, 647, 655.

289 Da aufgrund der Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs gerade mehrere Konkreti-
sierungsmoglichkeiten vom Wortlaut gedeckt zu sein scheinen, kann der Wort-
laut im Rahmen der Auslegung freilich nur die Grenze zwischen Auslegung
und erginzender Rechtsfortbildung markieren, vgl. Bydlinski, Juristische Me-
thodenlehre und Rechtsbegriff, S. 441; Kaulich, Haftung von Vorstandsmitglie-
dern, S.54 mit Verweis auf BVerfGE 71, 108, 115; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, S. 322, 343; Zippelius, Juristische Methodenlehre,
S.47.
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zusatzliche Auslegungsquelle neben den ihrerseits inkorporierten Interpre-
tationen auch die Auslegungshinweise des Rahmenkonzepts verbindlich
zu beachten sind.?® Selbst wenn das Rahmenkonzept namlich nach den
einschligigen Ausfihrungen des ersten Teils dieser Untersuchung selbst
nicht in das europaische Recht inkorporiert wurde,?! ist davon auszuge-
hen, dass der europiische Gesetzgeber sich durch wortgetreue Ubernahme
der vom IASB verlautbarten Standards grundsitzlich auch die gesetzgeberi-
sche Intention des IASB zu eigen macht, wie sie mitunter in den Ausle-
gungshinweisen des Rahmenkonzepts zum Ausdruck kommt. Soll durch
Auslegung also der vom Gesetzgeber beabsichtigten Funktion fir den Ein-
zelfall zum Ausdruck verholfen werden, darf im Rahmen einer systemati-
schen, historischen und teleologischen Auslegung internationaler Rech-
nungslegungsstandards das Rahmenkonzept nicht auffer Acht gelassen
werden. Unabhingig davon aber diirfte klar sein, dass die eingangs er-
wihnte subjektive Pragung, die der Anwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe zu eigen ist, sich erstmals im Rahmen des hier angesprochenen Aus-
legungsprozesses manifestiert — gleich, ob diese Auslegung sich auf unbe-
stimmte Rechtsbegriffe des Handelsbilanzrechts oder der internationalen
Rechnungslegungsstandards bezieht.

II. Untersatz

Eine weitere subjektive Prigung weist sodann die Bildung des Untersatzes
auf, in dessen Rahmen der konkrete Lebenssachverhalt unter den gesetzli-
chen Tatbestand und damit auch unter die zuvor definierten unbestimm-
ten Rechtsbegriffe subsumiert wird. Von Subsumtion soll dabei nach vor-
herrschendem Begriffsverstaindnis immer dann gesprochen werden, wenn
die Tatbestandsmerkmale den Merkmalen des zu beurteilenden Sachver-
halts gleichgesetzt bzw. ihnen untergeordnet werden konnen.?*? Subjekti-
ve Prigung erlangt der Subsumtionsvorgang dadurch, dass selbst die im
Rahmen der Auslegung bereits erreichte Konkretisierung unbestimmter
Rechtsbegriffe regelmafig nicht so weitgehend ist, dass sie einen logisch
vollkommen begrindbaren Subsumtionsschluss ermoglicht.??> Da sich
nidmlich der durch Auslegung in Gang gesetzte Definitionsvorgang unbe-

290 Zu dieser Problematik bereits Merkt, DK 2017, 353, 358; ders., zfbf 2014, 744.
291 Dazu Kapitel 1 §1 B. 1.

292 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 275.

293 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 275.
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stimmter Rechtsbegriffe nicht ins Unendliche fortsetzen lasst, vielmehr ir-
gendwann seine sprachliche Grenze erreicht, steht am Ende des Subsumti-
onsvorgangs regelmifig ein sogenanntes ,Elementarurteil*,?* oder mit an-
deren Worten eine ,,Evidenzbehauptung,*3 die allein wahrnehmungs- oder
erfahrungsgestiitzt und damit in hohem Mafle durch subjektive Eindriicke
des Rechtsanwenders geprigt ist. Larenz erlautert das einprigsam am Bei-
spiel des ,roten Autos“: Weil der Begriff ,,ror“ nicht definiert werden kénne,
sei ein logischer Subsumtionsschluss mittels Begriffsdefinition ausgeschlos-
sen. Stattdessen bediirfe es eines auf Wahrnehmung beruhenden Urteils,
das allein durch Vergleich des Autos mit anderen Objekten zustande ka-
me, die der Wahrnehmende als ,70t“ anzusehen gelernt habe. Dieser Ge-
danke lasst sich auf das Bilanzrecht tibertragen. Beispielhaft hierfir stehen
die oben unter Abschnitt §2 A. aufgezahlten normativen unbestimmten
Rechtsbegriffe. Denn insofern ist bereits angeklungen, dass deren Anwen-
dung Werturteile des Rechtsanwenders verlangt, denen zwar im Wege der
Auslegung leitende Gesichtspunkte und Wertungskriterien zugrunde ge-
legt werden konnen, die sich aber einer rein logischen Subsumtion hierun-
ter entziehen und in letzter Konsequenz deshalb eine eigene Beurteilung
des Rechtsanwenders verlangen, die ,durch jedermann iiberzeugende Erwd-
gungen nicht mehr auszufiillen ist“.2%¢ Nichts anders gilt aber auch fiir die de-
skriptiven Begriffe des Anlage- und Umlaufvermogens (§§266 Abs. 2,
253 Abs. 3, 4 HGB), die in letzter Konsequenz ebenfalls ein Elementarur-
teil bzw. eine Evidenzbehauptung des Rechtsanwenders verlangen. Denn
das Anlagevermogen lasst sich zunichst definieren als die Gesamtheit der-
jenigen Gegenstinde, die nicht dazu bestimmt sind, dauernd dem Ge-
schaftsbetrieb zu dienen. Die Dauerhaftigkeit selbst lisst sich hingegen be-
grifflich nur noch insoweit konkretisieren, als hierunter jedenfalls kein ab-
soluter Zeitbegriff im Sinne von ,immer* oder fiir alle Zeiten“ zu verste-
hen sei.?”” Eine weitergehende abstrakte begriffliche Eingrenzung stoft
hingegen an ihre Grenzen.

294 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 274.

295 Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 21 Rn. 686.

296 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 294.

297 Vgl. nur A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, Teilband 6, §247 HGB
Rn. 107.
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III. Logische Schlussfolgerung

Subjektiv geprigt ist die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe

schlieflich auch dann, wenn diese nicht auf Tatbestands-, sondern auf

Rechtsfolgenseite einer gesetzlichen Norm stehen. Denn sie bediirfen hier

einer dem Auslegungs- und Subsumtionsvorgang auf Tatbestandsseite ent-

sprechenden Konkretisierung und Spezifizierung auf das tatsichliche Ver-
halten des Normadressaten hin und erfordern damit gleichsam eigene Ein-
schatzungen des Rechtsanwenders. Im Bilanzrecht finden sich unbestimm-
te Rechtsbegriffe auf Rechtsfolgenseite naturgemafy weniger unter den

Ansatzvorschriften; ob bestimmte Vermogensgegenstinde oder Schulden

in Ansatz zu bringen sind oder nicht, ist schliefSlich eine wenig komplexe

gesetzliche Anordnung, die auf Rechtsfolgenseite auch ohne unbestimmte

Rechtsbegriffe auskommt. Zum Einsatz kommen unbestimmte Rechtsbe-

griffe auf Rechtsfolgenseite aber als Bestandteil der Bewertungsvorschrif-

ten, die vom Normadressaten auf Rechtsfolgenseite gerade kein schlichtes

Handeln oder Unterlassen mehr verlangen,?® sondern die Anstrengung

eines Erkenntnisprozesses, der sich auf tatsachliche Vorginge zu beziehen

hat und sich deshalb gesetzgebungstechnisch kaum anders als durch Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe beschreiben lasst. Zur Erlduterung
dienen folgende

Beispiele:

(1) Erstes Beispiel ist § 248 Abs. 2 Satz 2 HGB, demzufolge selbst geschaf-
fene Marken, Drucktitel, Verlagsrechte, Kundenlisten oder vergleichba-
re immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens nicht in die
Bilanz aufgenommen werden duarfen. Wann ein immaterieller Vermo-
gensgegenstand des Anlagevermdgens im Sinne dieser Vorschrift ,ver-
gleichbar® ist, kann durch Auslegung fiir den konkreten Sachverhalt
nicht geklart werden. Zwar kann durch historische und teleologische
Auslegung als Charakteristikum der Vergleichbarkeit ausgemacht wer-
den, dass die Herstellungskosten eines vergleichbaren immateriellen
Vermogensgegenstands nicht eindeutig von den Aufwendungen fir
die Entwicklung des Unternehmens abgrenzbar sind.?® Welche Ver-
mogensgegenstinde hierunter konkret zu subsumieren sind, erfordert

298 Anders die Ansatzvorschriften, die als Rechtsfolge eben nur vorsehen, dass
bestimmte Vermogensgegenstinde, Schulden und sonstige Bilanzposten iber-
haupt in Ansatz oder umgekehrt gerade nicht in Ansatz gebracht werden.

299 Vgl. im Anschluss an DRS 24 aus der h.L. nur Schmidt/Usinger, in: Beck’scher
Bilanz-Kommentar, § 248 HGB Rn. 15.
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aber dennoch eine eigene Einschitzung des Rechtsanwenders. Denn
durch die Auslegung ist das Vergleichbarkeitsmerkmal zwar niher
konkretisiert worden. Die Frage aber, wann die Herstellungskosten
eines immateriellen Vermogensgegenstands des Anlagevermogens von
den Aufwendungen fiir die Entwicklung des Unternehmens ,,nicht ein-
deutig abgrenzbar sind“, stofit an eine definitorische Grenze. Denn man
wird die ,nicht eindeutige Abgrenzbarkeit* sprachlich unter Umstanden
zwar anders umschreiben, nicht aber so weit eingrenzen und konkreti-
sieren konnen, dass die Subsumtion hierunter eines Elementarurteils
oder einer Evidenzbehauptung entbehrt.

(2) Gemaf§ §253 Abs.1 Satz2 HGB sind Riickstellungen in Hohe ihres
nach verniinftiger kaufmdnnischer Beurteilung notwendigen Erfiillungsbe-
trags anzusetzen. Nach vernunftiger kaufménnischer Beurteilung er-
forderlich ist ein Betrag, wenn er unter Berticksichtigung der tatsich-
lichen Verhaltnisse innerhalb der Bandbreite moglicher Inanspruch-
nahmen liegt und vor diesem Hintergrund weder besonders pessimis-
tisch noch besonders optimistisch ist.3%° Auch hier wird erkennbar,
dass weitere sprachliche Konkretisierungen allenfalls begrenzt moglich
sind, im Rahmen der Subsumtion der Tatsachengrundlage unter diese
Rechtsfolge also wie auch im ersten Beispiel ein Elementarurteil oder
eine Evidenzbehauptung erforderlich ist.

IV. Zwischenergebnis

Unbestimmte Rechtsbegriffe stehen in den Vorschriften des Bilanzrechts
sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite. Hier wie dort weist
deren Anwendung ein zweistufiges subjektives Geprage dergestalt auf,
dass unbestimmte Rechtsbegriffe im Rahmen eines Obersatzes zunichst
zu definieren und sodann im Rahmen des Untersatzes und des dort an-
gestrengten Subsumtionsvorgangs auf den jeweiligen Lebenssachverhalt
hin zu spezifizieren sind. Aus diesem subjektiven Geprige erwachsen
dem Rechtsanwender Beurteilungsfreiriume, die nachfolgend sowohl hin-
sichtlich der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf Tatbestands-
als auch hinsichtlich der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf
Rechtsfolgenseite als Auslegungs- und Subsumtionsfreiriume bezeichnet
werden sollen. Auslegungsfreiriume ergeben sich bei der Konkretisierung
des Obersatzes daraus, dass je nach Gewichtung der Auslegungsmethoden

300 Schubert/Andrejewski, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 253 HGB Rn. 154.
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und der hieraus erwachsenden Argumente unterschiedliche Auslegungser-
gebnisse in Betracht kommen. Subsumtionsfreiriume erwachsen dem
Rechtsanwender daraus, dass der Lebenssachverhalt, welcher der Rechtsan-
wendung im konkreten Fall zugrunde liegt, sich selbst den durch Ausle-
gung konkretisierten unbestimmten Rechtsbegriffen nicht reibungslos im
Sinne einer logischen Schlussfolgerung zuordnen léasst. Das insofern vom
Rechtsanwender verlangte, nicht auf Logik, sondern auf einer subjektiven
Einschatzung beruhende und damit notwendig subjektiv gepragte Elemen-
tarurteil beruht also auf einem Subsumtionsfreiraum.

C. Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe als Kompetenzfrage

Im untechnischen Sinne dirfen sowohl der Normadressat als auch der ge-
setzliche Richter als Rechtsanwender unbestimmter Rechtsbegriffe gelten.
Denn Ersterer hat die an ihn adressierten Verhaltensgebote zu befolgen
und dazu die vom Gesetzgeber verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
auszulegen und auf seinen Lebenssachverhalt zu beziehen; Letzterer das
Verhalten des Normadressaten im Nachhinein zu kontrollieren. Inwieweit
der Normadressat aber bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
befugt sein kann, Auslegungs- oder Subsumtionsfreiraume innerhalb der
Grenzen des Vertretbaren als Rechtsanwender im technischen Sinne ver-
bindlich auszuliben, bedarf vor dem Hintergrund der bereits dargestellten
Meinungsverschiedenheit speziell fiir die unbestimmten Rechtsbegriffe
des Bilanzrechts vertiefender Betrachtung.

I. Auslegungsfreiriume als richterlicher Delegationsauftrag

Unter den Vertretern der Rechtswissenschaft bestehen keine Zweifel da-
ran, dass die Auslegungsfreiriume bei der Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite
verbindlich durch den gesetzlichen Richter zu konkretisieren sind und
insofern einen richterlichen Delegationsauftrag oder ein ,Mandat zur
richterlichen Rechtsgestaltung® beinhalten.?! Dem ist uneingeschrankt zu-

301 Eingehend (auch zur Zulissigkeit der Delegation vor dem Hintergrund ver-
fassungsrechtlicher Grenzen) Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht,
S.48ff., 161. Ebenso Arden, Unklare Rechtslage, S.45; Kaulich, Haftung von
Vorstandsmitgliedern, S. $8; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 23 Rn. 855 ff.
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zustimmen, denn die Judikative kann ihrer verfassungsrechtlich in der Ge-
waltenteilung angelegten Kontrollfunktion nicht gerecht werden, wenn
die Normadressaten unbestimmte Rechtsbegriffe verbindlich auslegen und
damit den Bedeutungsgehalt der sie betreffenden gesetzlichen Normen in-
nerhalb einer blofen Vertretbarkeitsgrenze weitgehend selbst festlegen
konnten.3%? Dritten, die durch die betreffenden Normen zielgerichtet oder
reflexhaft geschiitzt werden, wire dieser Zustand unzumutbar,??® mit den
rechtsstaatlichen Geboten der Rechtssicherheit und der Rechtseinheit ware
er ebenso unvereinbar wie mit der aus Art. 3 GG folgenden Rechtsanwen-
dungsgleichheit.3** Die Ausiibung von Auslegungsfreiriumen ist deshalb
Aufgabe des gesetzlichen Richters — im Bilanzrecht wie in jedem anderen
Rechtsgebiet auch.305

II. Subsumtionsfreiriume als richterlicher Delegationsauftrag

Fir die Ausiibung von Subsumtionsfreiriumen gilt grundsitzlich nichts
anderes als schon fiir die Ausiibung der Auslegungsfreiriume: Auch sie
werden in der Rechtswissenschaft zu Recht als Delegationsauftrag an die
rechtsprechende Gewalt verstanden, unbestimmte Rechtsbegriffe auf den
entscheidungsrelevanten Lebenssachverhalt hin zu konkretisieren. Denn
die verfassungsrechtlichen Erwdgungen zur Ausiibung von Auslegungsfrei-
rdumen, und insofern insbesondere die verfassungsrechtlich abzuleitende
Kontrollfunktion des gesetzlichen Richters, tragen dem Grunde nach auch
im Umgang mit Subsumtionsfreiriumen.’¢ Da allerdings den Geboten
der Rechtssicherheit, der Rechtseinheit und der Rechtsanwendungsgleich-
heit naturgemafs eine umso geringere Bedeutung zukommyg, je stirker der
Rechtsbegriff auf den betreffenden Lebenssachverhalt mit dessen spezifi-
schen Details hin konkretisiert wird,?” wird fur Subsumtionsfreiriume —
anders als fiir Auslegungsfreiriume — in bestimmten Konstellationen eine
Durchbrechung der richterlichen Letztentscheidungsbefugnis diskutiert.

302 Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 58

303 Zur Schutzgesetzqualitit bilanzrechtlicher Vorschriften bereits Kapitel 1 §2 A.
1L

304 Hierzu eingehend Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 60.

305 In diesem Sinne speziell fiir das Bilanzrecht auch Merkt, DK 2017, 353, 358;
Poschke, ZGR 2018, 647, 655.

306 Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 63.

307 Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 63 im Anschluss an Riehm, Ab-
wagungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung, S. 174.
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Vordringlich betrifft dies die Anerkennung eines der richterlichen Kon-
trolle entzogenen, sogenannten tatbestandlichen Beurteilungsspielraums
der Verwaltung beim Vollzug o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften. Da in
den vergangenen Jahren aber insbesondere im Kartell- und Kapitalmarkt-
recht urspringlich exekutive Verantwortungsbereiche auf den Normadres-
saten Ubertragen wurden, erstreckt sich die Diskussion nunmehr auch auf
den Normadressaten und fragt, inwieweit er bei der Wahrnehmung ur-
sprunglich exekutiver Verantwortungsbereiche selbst zur letztverbindli-
chen Austiibung von Subsumtionsfreiriumen befugt sein kann. Die inso-
fern ausgetauschten Argumente gilt es nachfolgend zu beleuchten. Inwie-
weit konnen sie auf den Umgang mit Subsumtionsfreiriumen im Bilanz-
recht ubertragen werden?

1. Ausnahme: Der tatbestandliche Beurteilungsspielraum der Verwaltung
- insbesondere im Hinblick auf Prognoseentscheidungen

Exekutive Befugnisse zur Austiibung von Subsumtionsfreiriumen werden,
wie der Begriff des tatbestandlichen Beurteilungsspielraums schon sugge-
riert, allein auf Tatbestandsseite diskutiert.3%® Auf Rechtsfolgenseite der
von ihnen zu vollzichenden Normen wird demgegentber allenfalls erdr-
tert, inwiefern die Behdrde sogenannte Ermessensentscheidungen treffen
kann, die den tatbestandlichen Beurteilungsspielraiumen meist zwar als
Pendant gegentibergestellt werden, sich von diesen aber grundlegend un-
terscheiden. Denn Ermessensentscheidungen kennzeichnen sich dadurch,
dass der zustindigen Behorde ,kann oder darf-Befugnisse“ ibertragen wer-
den und der Gesetzesbefehl damit von vornherein zwei zuldssige Hand-
lungsmoglichkeiten umfasst.3® Das gleicht, tbertragen auf das Bilanz-

308 Zur Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf Rechtsfolgenseite knapp
immerhin Schoch, in: Hoffman-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, § 50 Rn. 263: ,,Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegrif-
fe auf der Tatbestandsseite einer Norm (was ihren Einsatz auch auf der Rechtsfolge-
sette, z.B. zur Steuerung des Ermessens, nicht ausschliefSt) [...].“ Im Hinblick auf
Prognoseentscheidungen ebenfalls nicht zwischen Tatbestands- und Rechtsfol-
genseite differenzierend Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 232.

309 Vgl. nur Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 9. Verwendet der Gesetzgeber
demgegentiber unbestimmte Rechtsbegriffe, steht hinter diesen aus Griinden
der Rechtssicherheit, der Bindungswirkung und des Vertrauensschutzes zumin-
dest rechtstheoretisch ein eindeutiger Gesetzesbefehl, vgl. Poschke, ZGR 2018,
647, 655; Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, § 50 Rn. 263.
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recht, eher der Einrdumung von Wahlrechten als der Verwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe.

Dass der Gesetzgeber Letztentscheidungsbefugnis zur Ausiibung von
Subsumtionsfreiriumen in Ausnahmefillen von der Judikative auf die
Exekutive tibertragen kann, ist unbestritten und wird verfassungsrechtlich
damit rechtfertigt, dass Art. 19 Abs.4 GG zwar effektiven Rechtsschutz
vor verwaltungsrechtlichem Handeln garantiere, eine geschiitzte Rechts-
position aber nicht begriinde, sondern voraussetze.!° In engen Grenzen
misse es dem Gesetzgeber deshalb moglich sein, die Ausibung von Sub-
sumtionsfreiriumen durch normative Ermichtigung auf die zustindige
Behorde zu tbertragen und sie damit einer vollumfinglichen Kontrolle
durch die Gerichte zu entziehen.3!! Ob die betreffende Vorschrift eine nor-
mative Ermichtigung der Behorde beinhalte, sei dabei im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln, verlange jedoch sowohl inhaltlich als auch funktionell
einer besonderen Absicherung: Inhaltlich seien zwingende Sachgrinde
erforderlich, die auf den Besonderheiten des Gegenstands und/oder den
Grenzen richterlicher Erkenntnismoglichkeit basierten und deshalb eine
reduzierte gerichtliche Kontrolldichte verlangten. Funktionell miisse die
Rechtsanwendung wegen einer hiermit verbundenen, in besonderer Weise
subjektiv gepragten Wahrnehmung des zugrundeliegenden Sachverhalts
derart schwierig nachvollziehbar sein, dass eine gerichtliche Kontrolle ge-
wissermaflen an ihre Funktionsgrenzen stof$e.312

Eine normative Ermichtigung kann danach - fiir das Bilanzrecht be-
sonders interessant — mitunter solchen unbestimmten Rechtsbegriffen ent-
nommen werden, deren Anwendung eine behérdliche Prognoseentschei-
dung verlangt. Denn sie sind in der Auswahl und Gewichtung der ihnen
zugrunde gelegten Faktoren zwangslaufig subjektiv gepragt.3'? Nichtsdes-
totrotz wird im verwaltungsrechtlichen Schrifttum allerdings auch in die-

310 Aus dem Schrifttum etwa Sachs, GG, Art. 19 Rn. 128ff; ders./Jasper, NVwZ
2012, 649, 650. Aus der Rechtsprechung BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 — 1 BvR
857/07 Rn. 67; BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats), Beschl. v. 08.12.2011
- 1 BvR 1932/08 Rn.21, jeweils unter Verweis auf BVerfGE 116, 1, 11;
BVerfGE 113, 273, 310; BVerfGE 83, 182, 195; BVerfGE 78, 214, 226.

311 BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 — 1 BvR 857/07 Rn. 73.

312 Vgl. Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 66; Schoch, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 350
Rn.288. Aus der Rechtsprechung BVerfG, Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BvR
1932/08 Rn. 26 mit Verweis auf BVerfGE 84, 34, 50; BVerfGE 84, 59, 77.

313 Decker, in: Posser/Wolff, Beck’scher Online-Kommentar zur VwGO, §114
Rn. 36f.
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sem Zusammenhang immer wieder betont, dass nicht bereits jedwede Pro-
gnoseentscheidung eine Beschrinkung der gerichtlichen Kontrollmdglich-
keiten rechtfertigen konne. An die inhaltlichen und funktionellen Griinde
eines tatbestandlichen Beurteilungsspielraums der Behorde seien vielmehr
hohe Anforderungen zu stellen; es miissten insofern besondere Umstinde
vorliegen.?'* Und so kénnen den Beispielen, in denen ein tatbestandlicher
Beurteilungsspielraum der Behorde bejaht wird, zahlreiche unbestimmte
Rechtsbegriffe gegeniiber gestellt werden, bei deren Anwendung eine be-
hordliche Prognose zwar erforderlich ist, die Letztentscheidungsbefugnis
aber gleichwohl bei der Judikative verbleibt.3'> Eine einheitliche Dogma-
tik hat sich dazu nicht herausbilden konnen — zu sehr ist die Frage nach
der Letztentscheidungsbefugnis von der konkret einschligigen Norm ab-
hangig.31¢

2. Ausnahme: Der tatbestandliche Beurteilungsspielraum des
Normadressaten im Kapitalmarkt- und Kartellrecht

Ein tatbestandlicher Beurteilungsspielraum des Normadressaten selbst
wird bislang vor allem fir solche Vorschriften diskutiert, in denen ein
urspringlich exekutiver Verantwortungsbereich durch Neuregelung auf
den Normadressaten tibertragen wurde und ein zuvor bestehender Beurtei-
lungsspielraum der Behérde damit auf den Normadressaten ibergegangen
sein konnte. Konkret geht es in diesem Zusammenhang zum einen um
die Befreiung von der Ad-hoc-Mitteilungspflicht, wie sie mittlerweile in
Art. 17 Abs.4 MMVO3!7 geregelt ist.3!® Wihrend eine solche Befreiung
unter dem friheren § 15 Abs. 1 Satz 1 WpHG?3" bis in die Jahre 2003/2004
eine Genehmigung durch die BaFin verlangte, hat der Emittent seither

314 Vgl. nur Schmidt-Affmann, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 198; Schoch,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, § 50 Rn.289: Es gibt keinen Grundsatz, dass behordliche Prognoseentscher-
dungen nur eingeschrinkt gerichtlich iiberpriifbar sind.“ Aus der Rechtsprechung
insofern BVerfGE 88, 40, 60; BVerfGE 103, 142, 157; BVerfGE NVwZ 2008,
1229, 1231.

315 Ubersicht etwa bei Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 114 Rn. 155.

316 In diesem Sinne Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 114 Rn. 154.

317 Vgl. vormals § 15 Abs. 3 WpHG.

318 Hierzu bereits, Kaulich, Haftung des Vorstands, S. 110.

319 Vgl. §15 Abs. 1 Satz 1 WpHG in der Fassung vom 01.07.2002.
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selbst zu beurteilen, ob der Befreiungstatbestand des Art. 17 Abs. 4 MMVO
erfullt ist.

Zum anderen geht es um die Freistellung vom Kartellverbot nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV,320 die unter Geltung des damaligen Art. 81 Abs. 3
VO 17/62 als administratives Freistellungsverfahren ausgestaltet war, seit
Erlass der VO 1/2003 aber als Legalausnahme wirkt: Vereinbarungen, die
unter Art. 101 Abs. 3 AEUV fallen, sind damit zpso zure auch ohne behord-
liche Freistellung wirksam. Ob die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV vorliegen, ist nunmehr von den betreffenden Unternehmen selbst
zu priifen.3?! Nichts anderes gilt seit der Anpassung des §2 GWB an das
europdische System der Legalausnahme fiir den Anwendungsbereich die-
ser Vorschrift. Auch hier haben die Unternehmen nun eigenverantwort-
lich zu priifen, ob die Voraussetzungen einer Legalausnahme erfillt sind.

Da unter der jeweiligen alten Rechtslage sowohl fir die Befreiung von
der Ad-hoc-Mitteilungspflicht als auch fiir die Freistellung vom Kartellver-
bot ein tatbestandlicher Beurteilungsspielraum der zustandigen Behorden
diskutiert wurde, stellt sich die Frage, inwieweit ein solcher Beurteilungs-
spielraum mit dem Ubergang zur neuen Rechtslage auf die Unternehmen
als Normadressaten selbst ubergegangen ist.3?> Ganz tberwiegend wird
diese Frage jedoch verneint.3?> Dazu wird teils schlicht darauf Bezug ge-
nommen, dass es bereits nach alter Rechtslage an hinreichenden inhaltli-
chen und funktionellen Griinden eines tatbestandlichen Beurteilungsspiel-
raums fehlte und ein solcher deshalb gar nicht erst auf den Normadressat-

320 Auch insofern bereits Kaulich, Haftung des Vorstands, S. 108.

321 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann, Kartellrecht, Art. 101 AEUV Rn. 9.

322 Diskutiert wird das vordringlich hinsichtlich der Ausiibung von Subsumtions-
freiriumen im Zusammenhang mit der Freistellung vom Kartellverbot gem.
Art. 101 Abs. 3 AEUV, weil diesbeziiglich ein tatbestandlicher Beurteilungsspiel-
raum der Kommission nach altem Recht durchgingig bejaht wurde, vgl. bereits
EuGH, Urt. v. 13.07.1966, ,,Grundig/Corsten®, Rs. 56 und 58/64, Slg. 1966, 321,
396.

323 Zur Freistellung vom Kartellverbot gem. Art. 101 Abs.3 AEUV Spindler,
in: FS Canaris, S.421f; Kaulich, Haftung des Vorstands, Teil 4 (Fn.25)
m.w.N. Fir §2 GWB Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht,
§2 GWB Rn.59; Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kerst-
ing/Meyer-Lindemann, Wettbewerbsrecht, § 2 GWB Rn. 200; wohl auch Bunte,
in: Langen/Bunte, Kartellrecht, §2 GWB Rn. 8 sowie Nothdurft, in: ES Hirsch,
S.285, 286f. Fur Art. 17 Abs. 4 MMVO (bzw. die Vorgingervorschrift des § 15
Abs. 3 WpHG); unklar OLG Frankfurt, Urt. v. 12.02.2009, 2 Ss-OWi 514/08. Fur
die Anwendung samtlicher Vorschriften einen tatbestandlichen Beurteilungs-
spielraum ebenfalls ablehnend Kaulich, Haftung des Vorstands, S. 113 ff.
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en tbergegangen sein kann. Speziell mit Blick auf die Freistellung vom
Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bestiinde dariiber hinaus die Be-
sonderheit, dass der ehemals der Kommission zugestandene tatbestandli-
che Beurteilungsspielraum ganz mafigeblich auf einem der Kommission
zugewiesenen politischen Gestaltungsauftrag basierte, der dem Normad-
ressaten als Privatperson aufSerhalb des europaischen institutionellen Kom-
petenzgefiiges in dieser Form selbstredend nicht zukommen koénne.324
Grinde, die ein Abweichen vom richterlichen Mandat zur Letztentschei-
dung durch normative Ermichtigung des Normadressaten rechtfertigten,
seien deshalb nicht ersichtlich.325

3. Schlussfolgerungen fiir einen tatbestandlichen Beurteilungsspielraum
des Normadressaten im Bilanzrecht

a) Normative Ermichtigung des Normadressaten zur Abgabe von
Schitzungen und Prognosen

Die vorstehenden Ausfithrungen verdeutlichen, dass fiir die Annahme tat-
bestandlicher Beurteilungsspielriume des Normadressaten grundsatzlich
keine anderen Anforderungen angelegt werden als fiir die Annahme tatbe-
standlicher Beurteilungsspielriume der Verwaltung. Hier wie dort macht
man diese von einer durch Auslegung zu ermittelnden normativen Er-
machtigung des Gesetzgebers abhangig, die ihrerseits wiederum an beson-
dere inhaltliche und funktionale Griinde gekoppelt sein muss. Begriinden
lasst sich die Zulassigkeit einer solchen Ermachtigung im Hinblick auf
den Normadressaten damit, dass auch der allgemeine Justizgewdhrungsan-
spruch aus Art.2 Abs.1 GG i. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip wie schon
Art. 19 Abs. 4 GG eine geschutzte Rechtsposition nicht begriinde, sondern
voraussetze und es dem Gesetzgeber daher in engen Grenzen erlaubt
sein muss, dem Normadressaten zulasten etwaig geschiitzter Dritter einen
gerichtlich nur bedingt tberprifbaren Beurteilungsspielraum einzuriu-
men.32¢ Was die Ausiibung von Schitzungen und Prognosen anbelangt, so

324 Kaulich, Haftung des Vorstands, S. 114.

325 Hierzu eingehend Kaulich, Haftung des Vorstands, S. 113 ff.

326 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 = NJW 2003, 1924, 1925
mit Hinweis darauf, dass sich der allgemeine Justizgewahrungsanspruch aus
Art.2 Abs.1 GG 1. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip und die Rechtsweggarantie
des Art. 19 Abs.4 GG nur hinsichtlich ihrer Anwendungsbereiche, nicht aber
hinsichtlich ihres rechtsstaatlichen Kerngehalts unterscheiden.
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ist eine normative Ermachtigung des Normadressaten denn indirekt auch
im Handelsbilanzrecht angelegt, wenn der Gesetzgeber in §321 Abs.2
Satz 4 HGB eigens auf sogenannte Ermessensspielriume Bezug nimmt und
diese insofern ausdricklich von den ebenfalls genannten ,Bilanzierungs-
und Bewertungswahlrechten® unterscheidet. Auch die internationalen
Rechnungslegungsstandards spielen vorsichtig auf eine Erméchtigung des
Normadressaten an, indem sie diese dem Fehlerbegriff des IAS 8.41 entzie-
hen und in IAS 8.33 betonen, dass die Verwendung verniinftiger Schatzun-
gen (deren Begriff auch die hier als Prognosen bezeichneten zukunftsbezo-
genen Beurteilungen umfasst3?”) bei der Abschlusserstellung unumging-
lich ist und deren Verlasslichkeit im Sinne des IAS 1.17 nicht beeintrich-
tigt. Fur eine auf simtliche Schiatzungen und Prognosen bezogene norma-
tive Ermachtigung des Normadressaten lassen sich damit sowohl dem
Handelsbilanzrecht als auch den internationalen Rechnungslegungsstan-
dards Anhaltspunkte entnehmen.

b) Zwingende sachliche und funktionale Griinde fiir eine normative
Ermichtigung des Normadressaten

Dass die erforderlichen zwingenden sachlichen und funktionalen Griin-
de einer normativen Ermichtigung des Normadressaten vorliegen, mag
man im Bilanzrecht insofern bezweifeln, als diese bei der Anwendung
zahlreicher Vorschriften erforderlich sind, die obigen Ausfithrungen zum
behordlichen Beurteilungsspielraum aber ergeben haben, dass an das Vor-
liegen dieser Griinde hohe Anforderungen zu stellen sind, die nur in
besonders gelagerten Prognoseentscheidungen erfillt sind. Speziell im
Bilanzrecht zeigt sich aber, dass zwingende sachliche und funktionale
Griinde fir saimtliche Schitzungs- und Prognoseentscheidungen bestehen,
denn sie alle erfordern besondere, tiefgehende Kenntnisse der internen be-
trieblichen Abldufe und Besonderheiten und insofern hiufig 6konomisch
hoch komplexe Schitzungs- oder Prognoseprozesse, deren zugrundeliegen-
de Annahmen selbst unter Zuhilfenahme von Sachverstindigen nicht bis
ins letzte Detail nachvollziehbar, sondern nur auf ihre Plausibilitat hin
berpriifbar sein werden. Das anerkennt auch der BGH, wenn er im Mus-
terfeststellungsverfahren zum Verkaufs- und Borsenzulassungsprospekt der
Telekom unter Bezugnahme auf die einschlagige Fachliteratur ganz selbst-
verstindlich ausfiihrt, dass bei der Grundstiicksbewertung ,im Rabmen

327 Vgl. insoweit die Begriffsbestimmung aus IAS 8.5.
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iiblicher Wertfestsetzungsmethoden der Verkebrswertermittlungen [...] Spann-
breiten von bis +/- 30 % als moglich und tolerabel“ anzusehen seien.3?8 Wie
sollte es dem Gericht ohne besondere Sach- und Fachnihe moglich sein,
etwa bei der Bewertung von Rickstellungen die Bestimmung eines nach
vernunftiger kaufmannischer Beurteilung anfallenden Erfullungsbetrags
(§253 Abs. 1 Satz2 HGB) oder die Ermittlung des konkret beizulegenden
Zeitwerts (§253 Abs. 1 Satz 3 HGB) innerhalb blofer Plausibilititsgrenzen
treffender einzuschitzen als der Normadressat selbst? Mag man in Einzel-
fillen bedauerlicherweise den Eindruck erlangen, dass die Funktionsgren-
zen mancher Gerichte bereits bei der Auslegung des Bilanzrechts erreicht
sind, gilt dies jedenfalls im Umgang mit Schitzungen und Prognosen, wes-
halb die strengen Anforderungen an eine normative Ermichtigung des
Normadressaten zur Ausiibung von Subsumtionsfreiriumen diesbeziiglich
erfillt sind. Von Schitzungen und Prognosen abgesehen, verbleibt die ver-
bindliche Austibung von Subsumtionsfreiriumen bei der Anwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe jedoch im Kompetenzbereich der rechtspre-
chenden Gewalt und belasst dem Normadressaten insofern keinerlei eige-
nen Freiraum.

D. Normativ-subjektiver Fehlerbegriff

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen sind weder die abschlusspflichtige
Gesellschaft noch die fiir sie handelnden Geschaftsleiter bei der Anwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe normativ dazu ermachtigt, die hierbei
entstehenden Auslegungsfreiriume und — mit Ausnahme von Schitzungen
und Prognosen — auch die hierbei entstechenden Subsumtionsfreiriume
letztverbindlich auszuiiben. Diese Aufgabe ist und bleibt verfassungsrecht-
lich der rechtsprechenden Gewalt vorbehalten. Was hieraus fir den im Bi-
lanzrecht vermeintlich geltenden normativ-subjektiven Fehlerbegriff folgt,
der teilweise gar zu den Grundsitzen ordnungsmifSiger Buchfithrung ge-
zahlt wird,3? ist im Lichte der jingeren BFH-Rechtsprechung zum Feh-
lerbegriff im Steuerrecht,33° des Anfang 2019 ergangenen Beschlusses des

328 BGH, Beschl. v. 22.11.2016 - XI ZB 9/13 = NZG 2017, 378, 380 f.

329 Rdédder, Ubg 2012, 717, 7195 v. Wolfersdorff/Rodder/Schmidt-Fehrenbacher/Beis-
heim/Gerner, DB 2012, 2241, 2243. Kritisch Schulze-Osterloh, BB 2013, 1131,
1132.

330 BFHE 240, 162.
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OLG Frankfurt a.M. zum Fehlerbegriff im Enforcement-Verfahren33!' und
den gesetzgeberischen Reformbestrebungen zum Erlass eines FISG nun-
mehr kritisch zu hinterfragen.

I. Inhalt und Reichweite des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs

Ein Jahres- oder Konzernabschluss gilt bei Zugrundelegung eines norma-
tiv-subjektiven Fehlerbegriffs nur dann als fehlerhaft, wenn der Kaufmann
— bzw. bei Kapitalgesellschaften der Geschiftsleiter als deren Handlungs-
organ — objektiv gegen Vorschriften des Bilanzrechts verstofen hat und
dies nach den im Zeitpunkt der Abschlusserstellung bestehenden Erkennt-
nismoglichkeiten bei pflichtgemifer und gewissenhafter Prifung hatte
erkennen konnen.3? Da aber ein objektiver Verstof§ gegen die Vorschrif-
ten des Bilanzrechts sowohl darauf beruhen kann, dass bereits der abzubil-
dende Lebenssachverhalt in tatsichlicher Hinsicht falsch beurteilt wurde,
als auch darauf, dass — wie in den hier mafgeblichen Situationen - eine
unklare Rechtslage ex ante falsch eingeschatzt wurde, ist in der Vergangen-
heit immer wieder diskutiert worden, wie weit der normativ-subjektive
Fehlerbegriff bei der Abschlusserstellung reicht: Bezieht er sich nur auf
die Ermittlung derjenigen Tatumstinde, die den abzubildenden Lebens-
sachverhalt konstituieren und damit allein auf die Ebene der Sachverhalts-
ermittlung? Oder umfasst er auch die Rechtsanwendung mitsamt der An-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe? Wie liee sich in letztgenanntem
Fall das verfassungsrechtliche Spannungsverhaltnis auflosen zwischen der
richterlichen Letztentscheidungsbefugnis hinsichtlich der Austibung von
Auslegungsfreiriumen und einem normativ-subjektiven Fehlerbegriff, der
de facto einem weitreichenden Beurteilungsfreiraum der Gesellschaft bzw.
ihres Geschaftsleiters gleichkommt?

331 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019 — WpUG 3/16, WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427.

332 A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, §172 AktG Rn.43; Bezzenberger, in:
GrofSkommentar zum AktG, § 256 Rn. 42; Haas/Kersting, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 42a Rn. 22; Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 481; ders.,
NZG 2013, 681, 682; Hennrichs/Poschke, in: Miinchener Kommentar zum AktG,
§ 172 Rn. 76; Kiiting/Ranker, WPg 2005, 1, 2 £.; W. Miiller, in: FS Quack, S. 359,
367; Poschke, ZGR 2018, 643, 677; Prinz, in: FS W. Miiller, S. 687, 690, 693;
ders., Steuerberater-Jahrbuch 2007/2008, S. 203, 207; Schulz, in: Biirgers/Korber,
AktG, § 172 Rn. 13. Vgl. auch IDW RS HFA 6 Tz. 14.
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1. Meinungsstand

Der in Rechtsprechung und Schrifttum existierende Meinungsstand zur
Reichweite eines auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjektiven Feh-
lerbegriffs bei der Abschlusserstellung stellt sich durchwachsen dar. Als
Meilenstein darf insofern die soeben bereits angesprochene Entscheidung
des BFH aus dem Jahr 2013 gelten, in der der BFH den normativ-subjekti-
ven Fehlerbegriff fiir Rechtsfragen im Steuerrecht aufgegeben hat.333 Die
tragenden Erwagungen des Grofen Senats sollen deshalb zu Beginn der
hier angestellten Erwiagungen kurz beleuchtet werden. Anfang 2019 ist
der bisherige Meinungsstand sodann mit dem Beschluss des OLG Frank-
furt am Main zur Aufgabe des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs fiir
das Enforcement-Verfahren um eine weitere gerichtliche Entscheidung
bereichert worden, die sich mit der Frage nach dem mafSgeblichen Feh-
lerbegriff erstmals auch spezifisch fir den Anwendungsbereich des Bilanz-
rechts auseinandersetzt und den Fokus damit weg vom Steuerrecht lenkt.
Welche Bedeutung dieser jungeren Entscheidung in der Diskussion um
einen weitreichenden, auch auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjek-
tiven Fehlerbegriff zukommt, wird nicht zuletzt vor dem Hintergrund der
geplanten Reform des Enforcement-Verfahrens durch den FISG-RegE zu
erortern sein.

a) BFHE 240, 162: Normativ-subjektiver Fehlerbegriff im Steuerrecht

Zu den tragenden Grinden des BFH fir die Aufgabe eines auf Rechtsfra-
gen bezogenen normativ-subjektiven Fehlerbegriffs zihlten erstens verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen, nach denen sich aus Art. 20 Abs. 3 GG und
Art. 97 Abs. 1 GG eine Verpflichtung der rechtsprechenden Gewalt erge-
ben soll, ihren Entscheidungen die objektiv richtige Rechtslage zugrunde
zu legen.’3* Ein die Gerichte im Ergebnis bindendes ,faktisches Wablrecht*
des Normadressaten zwischen mehreren vertretbaren Rechtsansichten —
man konnte im Anschluss an die bisherigen Ausfihrungen auch von
einem tatbestandlichen und rechtsfolgenseitigen Beurteilungsspielraum

333 BFH, Beschl. v. 31.01.2013 — GrS 1/10 = BFH DStR 2013, 633, 640 Rn. 78.

334 Darstellung des der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalts etwa in den
Entscheidungsbesprechungen von Hennrichs, NZG 2013, 681 ff.; Pondelik, SteuK
2013, 273 ff.; Prinz, WPg 2013, 650 ff.; Schulze-Osterloh, BB 2013, 1131 ff.; Weber-
Grellet, DStR 2013, 729 ff.
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des Normadressaten sprechen — diirfe dem Normadressaten deshalb nicht
eingeraumt werden. Das gelte insbesondere auch vor dem Hintergrund des
Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Auspragung der Besteuerung nach Leistungsfa-
higkeit, der ein besonders hohes Interesse an einer gleichmifigen Besteue-
rung begrinde und dem auch im Umgang mit Rechtsanwendungsfragen
Rechnung zu tragen sei.®S Hierin kommt, bezogen auf das Steuerrecht,
die ebenfalls bereits angesprochene, verfassungsrechtlich auch auferhalb
des Steuerrechts geforderte Rechtsanwendungsgleichheit zum Ausdruck.
Zweitens entkriftet der Groffe Senat das von Befiirwortern eines normativ-
subjektiven Fehlerbegriffs regelmifig angefithrte, auch auf das Handelsbi-
lanzrecht tbertragbare Argument, dass sich wegen der Zweischneidigkeit
der Bilanz etwaige objektive Rechtsverstofe im Ergebnis ohnehin stets aus-
gleichen wiirden. Exemplarisch stellt der Groffe Senat dazu auf ein zu Un-
recht als Betriebsvermégen behandeltes Privatvermégen ab, welches im
Falle eines endgiiltigen Wertverlusts durchaus zu einer dauerhaften Ge-
winnminderung im Betriebsvermégen fiihre.33¢ Davon abgesehen sei die
Zweischneidigkeit der Bilanz auch deshalb kein tragfihiges Argument,
weil sich selbst bei einem Rechtsverstof3, der sich in einer spiteren Periode
ausgleiche, immerhin beachtliche Zins- und Liquidationsvorteile des
Normadressaten ergeben koénnten.’¥” Inwieweit der BFH sich mit dieser
Uberlegung in Widerspruch zur Jubilaumsrickstellungs-Entscheidung des
BVerfG stellen soll, ergibt sich dabei nicht.3*® Denn das BVerfG hat in sei-
ner Entscheidung selbst klargestellt, dass auch blofS voriibergehende Steu-
ereffekte den Steuerpflichtigen je nach Hohe des Jahrestiberschusses oder
Gewinns und je nach Entwicklung des Steuersatzes positiv oder negativ
treffen konnten und sie deshalb ebenso wie Steuerstundungseffekte auf-
grund voriibergehender Zins- und Liquidationsvorteile einer verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung bediirften.?® Dass das BVerfG eine solche
Rechtfertigung im Falle der konkret streitgegenstindlichen Norm des § 52
Abs. 6 Satz 1 und 2 EStG fiir gegeben erachtete, ist insoweit irrelevant.

335 BFH, Beschl. v. 31.01.2013 — GrS 1/10 = BFH DStR 2013, 633, 637 f. Rn. 61.
336 Beschl. v.31.01.2013 — GrS 1/10 = BFH DStR 2013, 633, 637.

337 Beschl. v. 31.01.2013 — GrS 1/10 = BFH DStR 2013, 633, 638f. Rn. 68f.

338 So aber, wenn auch ohne nihere Begriindung, Hennrichs, NZG 2013, 681, 684.
339 BVerfG, Beschl. v. 12.05.2009 — 2 BvL 1/00 = NZG 2009, 836, 839 Rn. 36.
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b) Beschluss des OLG Frankfurt vom 04.02.2019: Normativ-subjektiver
Fehlerbegriff im Enforcement-Verfahren

Der Entscheidung des OLG Frankfurt am Main?#® zur Aufgabe eines auf
Rechtsfragen bezogenen Fehlerbegriffs im Enforcement-Verfahren liegt
die Beschwerde einer borsennotierten Gesellschaft zugrunde, deren Kon-
zernabschluss fiir das Geschiftsjahr 2012 im Enforcement-Verfahren als
fehlerhaft gerigt wurde. Konkret hatte die BaFin vier Verstofle gegen
internationale Rechnungslegungsstandards im Zusammenhang mit dem
Erwerb von Gesellschaftsanteilen geriigt, die allesamt auf umstrittenen bi-
lanzrechtlichen Auslegungsfragen hinsichtlich der Bilanzierung des ,,Good-
will“ der akquirierten Gesellschaft basierten. Erstens ging es um den von
BaFin und Beschwerdefiihrerin unterschiedlich beurteilten Anwendungs-
bereich des in IFRS 3.19 zugrunde gelegten Methodenwahlrechts zur Bi-
lanzierung des Geschafts- oder Firmenwerts bei Unternehmenszusammen-
schliissen; zweitens um die Zuordnung des Geschafts- oder Firmenwerts
zu einer von der Beschwerdefiihrerin segmentiibergreifend gebildeten zah-
lungsmittelgenerierenden Einheit und deren Vereinbarkeit mit IAS 36.80
Satz2 (b); drittens ging es um den Regelungsgehalt des TIAS 36.136 Satz 1
und diesbeziiglich um die Frage, wann ein Teilbetrag des Geschifts- oder
Firmenwerts, der einer einzelnen zahlungsmittelgenerierenden Einheit zu-
geordnet ist, als signifikant im Sinne der Vorschrift gilt; viertens schlief3-
lich ging es um die Frage, ob die Voraussetzungen des IAS 39.46 (c) erfillt
waren, die es der Beschwerdefiihrerin erlaubt hatten, die von ihr gehaltene
Beteiligung an der Holdinggesellschaft zu den Anschaffungskosten anstatt
zum beizulegenden Zeitwert zu bilanzieren.3*! Hinsichtlich der streitge-
genstindlichen Rechtsfragen fithrte die Beschwerdefiihrerin an, sich in
letzter Konsequenz jedenfalls fiir eine vertretbare, weil nicht nachweislich
irrefihrende oder unsachgerechte Auslegungsvariante entschieden zu ha-
ben.3*? Sie berief sich damit, wenngleich nicht ausdriicklich, auf einen ihr
vermeintlich zustehenden, auch auf die Beurteilung von Rechtsfragen be-
zogenen normativ-subjektiven Fehlerbegriff. Der Senat lehnte diese Sicht-
weise ab und schloss sich hierzu argumentativ in zentralen Punkten dem

340 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019 — WpUG 3/16, WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427.

341 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019 — WpUG 3/16, WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427 Rn. 5-11.

342 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019 - WpUG 3/16, WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427 Rn. 25, 62.
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BFH an, insbesondere den von ihm angestellten verfassungsrechtlichen Er-
wigungen. Zwar sei dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechtsstaatsprinzip gerade im Steuerrecht we-
gen des offentlichen Interesses an einer gesetzlichen und gleichmafSigen
Besteuerung eine zberragende Bedeutung beizumessen. Nichtsdestotrotz
kénne im Grundsatz aber auch fiir das Enforcement-Verfahren nichts an-
deres gelten: Wie in simtlichen Rechtsgebieten sei nach Art.20 Abs. 3,
92 ff. GG auch im Bilanzrecht letztendlich das erkennende Gericht beru-
fen, Auslegungs- und Subsumtionsfreiriume bei Anwendung der streitent-
scheidenden Vorschriften verbindlich aufzufiillen. Sei die Feststellung ei-
nes Rechtsverstofies fiir den Normadressaten wie im Enforcement-Verfah-
ren generell mit Sanktionen verbunden, sei es aus den genannten verfas-
sungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen, den Eintritt dieser Sanktionen
von nicht niher bestimmten Vertretbarkeitserwigungen abhingig zu ma-
chen. Sofern es speziell um die Kontrolle internationaler Rechnungsle-
gungsstandards im Enforcement-Verfahren ginge, sei ferner zu beachten,
dass die BaFin nach den Leitlinien der ESMA auf deren europacinheitli-
che, gemeinsame und kohirente Anwendung hinzuwirken habe. Diese
Aufgabe sei nicht zu erreichen, wiirde man jede vertretbare Rechtsansicht
des Abschlusserstellers als fehlerfrei ansehen.’#

¢) Schrifttum

Die tuberwiegende Ansicht der Literaturvertreter spricht sich seit jeher
fir einen weiten, auch auf die Beurteilung von Rechtsfragen bezogenen
normativ-subjektiven Fehlerbegriff aus.3** Daran hat, soweit dieser Pro-
blemkreis im Anschluss an die Entscheidung des BFH fiir das Bilanzrecht
tiberhaupt noch einmal aufgegriffen wurde, auch die teilweise Aufgabe

343 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019 - WpUG 3/16, WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427 Rn. 95-97.

344 A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, § 172 AktG Rn. 43; Balthasar, Bestands-
kraft handelsrechtlicher Jahresabschlissse, S. 129 ff.; Bezzenberger, in: Grofkom-
mentar zum AktG, §256 Rn. 42 ff.; Grottel/Schubert, in: Beck’scher Bilanz-Kom-
mentar, 8.Aufl, §253 HGB Rn.805; Haas/Kersting, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, §42a Rn. 22; Hennrichs, DStR 2009, 1446, 1448; Hennrichs/Poschke, in:
Miinchener Kommentar zum AktG, §172 Rn. 76 ff.; W. Miiller, in: FS Quack,
S.366f.; U. Prinz, in: FS W. Muller, S. 690, 693; Prinz, Steuerberater Jahrbuch
2007/2008, S.203, 207; Rddder/Hageboke, Ubg 2008, 401, 404. Aus der Praxis
IDW RS HFA 6 Rn. 14.

133

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926894-106
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Teil: Reichwerte der Pflichtenbindung

des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs im Steuerrecht kaum etwas gein-
dert. Zwar sieht sich namentlich Schulze-Osterloh, der sich wegen verfas-
sungsrechtlicher Bedenken bereits vor der Entscheidung des BFH kritisch
zu einem weiten normativ-subjektiven Fehlerbegriff gedufert hatte, in sei-
ner Kritik gestirke®® und weif§ sich nunmehr in Gesellschaft einzelner
weiterer Literaturvertreter.34¢ Die Mehrheit pladiert im Schrifttum demge-
geniber auch im Lichte der BFH-Entscheidung fiir eine vollumfingliche
Beibehaltung des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs und wird dabei vom
IDW gestiitzt.>¥” So sieht Weber-Grellet es im Handelsbilanzrecht weniger
bedenklich als im Steuerrecht, dem Normadressaten zwischen verschiede-
nen vertretbaren Rechtsansichten die Wahl einzurdumen. Denn die Vor-
schriften des Handelsbilanzrechts betrifen in erster Linie ohnehin das
Verhiltnis der Gesellschafter untereinander, wohingegen es im Steuerrecht
mit der GleichmifRigkeit der Steuerbelastung schlechthin unvereinbar sei,
die Hohe der Steuerbelastung nach MafSgabe einer vertretbaren Rechtsaus-
legung zu bestimmen.3*® Auch Hennrichs fihrt bilanzrechtsspezifische Be-
sonderheiten ins Feld und weist insofern darauf hin, dass es keine objektiv
richtige Bilanz geben kénne, jede Gewinnermittlung durch Periodisierung
vielmehr konzeptionell bedingt unsicher sei und sich diese Unsicherheit
notwendig auch in den rechtlichen Periodisierungsregeln spiegele, die
vielfach nur aus allgemeinen Bilanzierungs- und Bewertungsprinzipien
bestiinden. Die Konkretisierung derartiger Vorschriften sei deshalb ein
arbeitsteiliger Prozess, bei dem richterliche Erkenntnis auf praktischer Bi-
lanzierungsiibung aufbaue. Dieser bilanzrechtlichen Besonderheit gelte es
durch Zugrundelegung eines normativ-subjektiven Fehlerbegriffs ebenso
Rechnung zu tragen, weshalb mehr als eine pflichtgemafle und gewissen-
hafte Prifung aller rechtlichen Gesichtspunkte vom Kaufmann redlicher-
weise nicht verlangt werden konne. Er sei deshalb vor den potenziell
weitreichenden Folgen eines ex post festgestellten Bilanzrechtsverstofles zu
schiitzen.3¥

345 Schulze-Osterloh, BB 2007, 2335, 2336; ders., BB 2013, 1131, 1132 ff.; ders., ZHR
179 (2015), 9, 13, 41 ff.

346 Schubert, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, §253 HGB Rn. 805; Tiedchen, in:
Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann, HdJ, Rn. 25.

347 Friedl/Buchner, StuB 2014, 183, 184; Hennrichs, NZG 2013, 681, 686; Henn-
richs/Poschke, in: Miinchener Kommentar zum AktG, § 172 Rn. 76 ff.; Poschke,
ZGR 2018; Prinz, WPg 2013; Rogall/Curdt, Ubg 2013, 345, 348; Winnefeld, Bi-
lanz-Hdb., Kap. I Rn. 18.

348 Weber-Grellet, DStR 2013, 729, 731.

349 Hennrichs, NZG 2013, 681, 682.
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2. Einordnung der verschiedenen Ansichten

Die Darstellung des aktuellen Meinungsstands gibt zu erkennen, dass
die Gegner eines weiten, auch auf Rechtsfragen bezogenen normativ-sub-
jektiven Fehlerbegriffs sich in der Rechtsprechung wie im Schrifttum
vorrangig auf verfassungsrechtliche Erwigungen stiitzen. Sofern das OLG
Frankfurt am Main einen auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjekti-
ven Fehlerbegriff speziell bei der Anwendung internationaler Rechnungs-
legungsstandards ablehnt, tritt als erginzendes Argument der an die BaFin
gerichtete Auftrag hinzu, im Enforcement-Verfahren auf eine kohirente
Anwendung der Standards hinzuwirken.3s* Diese grundlegende, von der
konkreten mitgliedstaatlichen Ausgestaltung des Enforcement-Verfahrens
unabhingige Erwigung wird auch nach Umsetzung der im FISG-RegE
enthaltenen Reformbestrebungen nicht an Gultigkeit verlieren, sondern
im Gegenteil mit zunehmender Ausweitung der Uberwachungsfunktion
der BaFin in den §§ 107 ff. WpHG-E noch an Bedeutung gewinnen.?’!

Die angefiihrten verfassungsrechtlichen Erwigungen gegen einen wei-
ten normativ-subjektiven Fehlerbegrift sind konsistent mit den oben be-
reits getdtigten Ausfihrungen zur richterlichen Letztentscheidungsbefug-
nis bei der Austiibung von Auslegungsfreiriumen.’*2 Allein deswegen sol-
len aber die Argumente der herrschenden Meinung nicht ignoriert wer-
den. Inwieweit vermdgen sie die bisherigen Erwigungen zur Austbung
von Auslegungs- und Subsumtionsfreiriumen in ein anderes Licht zu ra-
cken?

Wenig tiberzeugend erscheint jedenfalls die Argumentation Weber-Grel-
lets, nach der ein auf Rechtsfragen bezogener normativ-subjektiver Feh-
lerbegriff im Handelsbilanzrecht anders als im Steuerrecht weniger be-
denklich sei, weil unter anderem der verfassungsrechtliche Grundsatz der
Gleichmifigkeit der Steuerbelastung nicht betroffen sei.3s* Denn dieser
ist lediglich Ausprigung des allgemeinen, aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden
Gebots der Rechtsanwendungsgleichheit, das sich als solches auf simtli-
che Rechtsgebiete erstreckt. Auch kann das Handelsbilanzrecht mit zuneh-
mender Betonung der Informationsfunktion immer weniger auf das von

350 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019 - WpUG 3/16, WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427 Rn. 96.

351 Naher zu einzelnen gesetzgeberischen Mafnahmen sogleich unter Abschnitt
D. 1L 4.

352 Vgl.§2C.TundII.

353 Weber-Grellet, DStR 2013, 729, 731.
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Weber-Grellet herangezogene blofe Verhaltnis der Gesellschafter unterein-
ander reduziert werden. Sodann mag auch das von Hennrichs angefiihrte
Argument, dass periodische Gewinnermittlung nun einmal konzeptionell
bedingt unsicher sei, fiir sich genommen nicht gentgen, um verfassungs-
rechtliche Bedenken am normativ-subjektiven Fehlerbegriff auszurdumen.
Denn eine gewisse konzeptionelle Unsicherheit ist nicht nur den Vor-
schriften des Bilanzrechts gemein, sondern den Vorschriften verschiede-
ner anderer Rechtsgebiete, mit denen Gesellschaft und Geschiftsleiter
bei ihrer Tatigkeit in Berihrung kommen. Das gilt insbesondere fir das
bereits angesprochene Kapitalmarkt- und Kartellrecht. An der fehlenden
verfassungsrechtlichen Ermichtigung des Normadressaten zur Austiibung
von Auslegungsfreiriumen dndert das allerdings nichts. Es bleiben deshalb
vor allem die vermeintlich weitreichenden Konsequenzen eines objektiven
BilanzrechtsverstofSes, die von Befiirwortern eines weiten normativ-subjek-
tiven Fehlerbegriffs angefiihrt werden und das besondere Bedirfnis fiir
einen abgesenkten Fehlerbegriff gerade im Bereich der Abschlusserstellung
rechtfertigen sollen. Sie sind im nichsten Abschnitt im Anschluss an
die Vorarbeit Schulze-Osterlohs*>* unter Berticksichtigung der jingeren Ent-
wicklungen infolge der Entscheidung des OLG Frankfurt am Main und
aktueller Tendenzen vor dem Hintergrund des FISG-RegE eingehend zu
untersuchen.

II. Konsequenzen eines auf bilanzielle Rechtsfragen anwendbaren
(weiten) normativ-subjektiven Fehlerbegriffs

So weitreichend die Konsequenzen eines objektiven Bilanzrechtsverstofies
sind, so weitreichend ist auch ein auf Rechtsfragen bezogener normativ-
subjektiver Fehlerbegriff im Bilanzrecht. Zahlreiche Ansatzpunkte kom-
men in den Sinn, angefangen von zivilrechtlichen Haftungsrisiken der
Gesellschaft und des Geschiftsleiters, straf- und buflgeldrechtlichen Sank-
tionierungen tber die Nichtigkeit des Feststellungsbeschlusses nach §256
AktG bis hin zur Versagung eines uneingeschrinkten Testats durch den
Abschlusspriifer und der Feststellung sowie Verdffentlichung von Bilan-
zierungsfehlern im Enforcement-Verfahren.3* Von personlicher Relevanz
fur den Geschaftsleiter — und damit im Rahmen dieser Untersuchung
von besonderer Bedeutung — sind die potenziellen Konsequenzen eines

354 Vgl. Schulze-Osterloh, ZHR 179 (2015), 9, 30 {L.
355 Schulze-Osterloh, ZHR 179 (2015), 9, 30 ff.
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normativ-subjektiven Fehlerbegriffs im Bereich zivil- und strafrechtlicher
Sanktionen. Es erscheint deshalb angezeigt, diesbeziigliche Uberlegungen
gleich zu Anfang zu stellen und auf die tibrigen Konsequenzen eines ob-
jektiven Bilanzrechtsverstof8es erst im Anschluss einzugehen.

1. Zivilrechtliche Haftung

Gegenuberzustellen sind nachfolgend jeweils die Auffen- und Binnenhaf-
tungsrisiken bei Zugrundelegung eines objektiven und eines normativ-
subjektiven Fehlerbegriffs. Wo wirke dieser sich auf die zivilrechtlichen
Haftungsrisiken der Gesellschaft und ihres Geschaftsleiters aus?

a) Rechtslage bei Zugrundelegung eines objektiven Fehlerbegriffs

Was zunichst die zivilrechtlichen Haftungsrisiken fir objektive Bilanz-
rechtsverstofle anbelangt, so sind insofern nachfolgend freilich nur solche
VerstofSe zu beriicksichtigen, die Resultat einer unklaren Rechtslage sind
und insofern nicht unter Missachtung einer bereits ergangenen hochst-
richterlichen Rechtsprechung oder einer im Schrifttum bereits gefestigten
Meinung erfolgen.>*¢ Denn nur sie wiirden durch Zugrundelegung eines
normativ-subjektiven Fehlerbegriffs tiberhaupt privilegiert.3s

aa) Auflenhaftung

Eine Auflenhaftung des Geschiftsleiters selbst kommt in Fillen eines ob-
jektiven BilanzrechtsverstofSes nach den Ausfithrungen des ersten Teils die-
ser Untersuchung allenfalls bei vorsitzlichem Handeln im Anwendungsbe-
reich des § 826 BGB in Betracht, und damit in nur in solchen Fallkonstel-
lationen, in denen der Geschiftsleiter von einem auf Rechtsfragen bezoge-
nen normativ-subjektiven Fehlerbegriff ohnehin nicht mehr profitieren
wirde. Insbesondere ist nach den Ausfithrungen des ersten Teils dieser
Untersuchung eine deliktsrechtliche Auffenhaftung nach § 823 Abs. 2 BGB

356 Eingehend zum Begriff der unklaren Rechtslage Arden, Unklare Rechtslage,
S.43 ff. m.w.N.

357 Zu den Voraussetzungen des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs vgl. noch ein-
mal oben Abschnitt D. I.
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fur die einfach-fahrlassige Verletzung einer bilanzrechtlichen Vorschrift
ausgeschlossen.?® Im Fokus der Auflenhaftung stehen damit allein die
Haftungsrisiken der Gesellschaft fiir objektive Bilanzrechtsverstofe, die
freilich in erster Linie dann drohen, wenn sie sich vertraglich — etwa
im Rahmen von Kreditvertrigen — zu einer objektiv rechtmiffigen Ab-
schlusserstellung verpflichtet hat. Welcher Verschuldensmafstab in derar-
tigen Fillen zum Tragen kommt, hingt dementsprechend gleichermafien
von der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung ab. Sollte aber
der gesetzliche Verschuldensmaféstab aus §276 Abs. 1 und 2 BGB gelten,
wonach der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten hat, kann
die Gesellschaft sich fiir einen objektiven Rechtsverstoff nur dann ent-
schuldigen, wenn sie einem Rechtsirrtum unterlegen ist. Dasselbe wiirde
in Ermangelung einer spezialgesetzlichen Verschuldensregelung fir eine
deliktische AuSenhaftung der Gesellschaft nach § 823 Abs.2 BGB in Ver-
bindung mit der verletzten bilanzrechtlichen Vorschrift als Schutzgesetz
gelten?? An einen Rechtsirrtum stellen Rechtsprechung und Schrifttum
allerdings traditionell hohe Anforderungen. Er soll nur dann vorliegen,
wenn der Anspruchsgegner selbst nach sorgfiltiger Prifung der Rechts-
lage3%® mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rech-
nen brauchte.?! In den hier betrachteten Konstellationen, in denen ein
Bilanzrechtsverstof§ das Resultat einer unklaren Rechtslage ist, wird eine
Entschuldigung der Gesellschaft und des Geschiftsleiters wegen Rechts-
irrtums damit regelmiQig ausscheiden. Denn gerade bei unklarer Rechts-
lage muss der Anspruchsgegner nach tberwiegender Auffassung damit
rechnen, dass das erkennende Gericht im Nachhinein eine andere als die
von ihm zugrunde gelegte Rechtsansicht vertritt.3¢? Grund fur die restrik-
tive Handhabung des Rechtsirrtums ist der Gedanke einer angemessenen
Risikoverteilung: Wer seine Interessen trotz zweifelhafter Rechtslage auf

358 §2 A.IIL

359 Forster, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 823 Rn. 284. Zur Schutzgesetzqualitat
der die Gesellschaft adressierenden bilanzrechtlichen Vorschriften vgl. Kapitel 1
§2A. L IIL

360 Zu den intensiv diskutierten Anforderungen an die Ermittlung der Rechtslage
Verse, ZGR 2017, 174, 176 ff.

361 Aus jingerer Zeit etwa BGH, Urt. v. 30.04.2014 — VIII ZR 103/13 = NJW 2014,
2720 Rn.23; BGH, Beschl. v. 29.06.2010 — XI ZR 308/09 = NJW 2010, 2339
Rn. 3. Aus dem Schrifttum Grundmann, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
§276 Rn. 73 f.; Lorenz, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 276 Rn. 28; Verse, ZGR
2017, 174, 181. Kritisch Harnos, Geschiftsleiterhaftung bei unklarer Rechtslage,
S. 287 ff.

362 BGH, Urt. v. 11.06.2014 — VIII ZR 349/13 = NJW 2014, 2717, 2720 Rn. 36.
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Kosten fremder Rechte wahrnimmt, soll seinem Gegentber das Risiko
rechtlicher Fehleinschatzungen nicht aufbirden konnen.3¢3

bb) Binnenhaftung

Die Haftungstatbestinde der §§93 Abs. 2 Satz 1 AktG, 43 Abs.2 GmbHG
erlauben der Gesellschaft, von ithrem Geschiftsleiter im Binnenverhaltnis
Ersatz fir Sorgfaltspflichtverletzungen zu verlangen, aus denen der Ge-
sellschaft ein Schaden erwachsen ist. Da sich die Legalitatspflicht als Aus-
prigung der Sorgfaltspflicht grundsatzlich akzessorisch zum Umfang der
AuBenpflichten der Gesellschaft verhilt, kommt im Falle eines objektiven
Bilanzrechtsverstoes damit insbesondere eine Regressnahme der Gesell-
schaft bei ihrem Geschiftsleiter in Betracht.3¢* Zu beachten ist jedoch, dass
dem Geschiftsleiter im Rahmen der Binnenhaftung auch ohne Zugrunde-
legung eines im Bilanzrecht geltenden normativ-subjektiven Fehlerbegriffs
eine rechtsgebietsunabhingige Haftungserleichterung zugestanden wird,
die im Schrifttum in Anlehnung an das haftungsrechtlich geschitzte Er-
messen aus §93 Abs.1 Satz2 AktG vereinzelt auch mit dem Begriff der
Legal Judgment Rule umschrieben wird. Danach hat der Geschaftsfihrer
eine Binnenhaftung nicht zu beftrchten, wenn die Rechtslage auch nach
sorgfaltiger Rechtsermittlung unklar bleibt und der Geschiftsleiter sich
je nach Auffassung unter mehreren in Betracht kommenden Auslegungser-
gebnissen je fiir eine Rechtsauffassung entschieden hat, die ,vertretbar3%,
Jnicht geradezu unvertretbar“3%, ,am besten vertretbar3¢’ oder mindestens
~anndhernd gleichwertig vertretbar“3%8 ist wie die tibrigen Rechtsauffassun-

363 Verse, ZGR 2017, 174, 187.

364 Zu den potenziell in Betracht kommenden Schadensposten spiter noch einge-
hend Kapitel 3 §2 A. II. 1. a).

365 Harnos, Geschiftsleiterhaftung bei unklarer Rechtslage, S.274, 294; Raiser/Veil,
Recht der Kapitalgesellschaften, § 14 Rn. 81.

366 Bachmann, WM 2015, 105, 109; Seibt/Wollenschldger, ZIP 2014, 545, 553;
Spindler, in: Miinchener Kommentar zum AktG, § 93 Rn. 83; Wilsing, in: Krie-
ger/U. H. Schneider, Hdb. Managerhaftung, §31 Rn.26; Zimmermann, WM
2008, 433, 435.

367 Langenbucher, ZBB 2013, 16, 22, dies., in: FS Lwowski, S. 344 f.

368 Bayer, in: FS K. Schmidt, S.92; Berger, Vorstandshaftung und Beratung,
S.351ff.,, 357; Dreber, in: FS Konzen, S.93; Hasselbach/Ebbinghaus, AG 2014,
873, 879; Holle, AG 2016, 270, 279; Scholl Vorstandshaftung und Vorstandser-
messen, § 1 Rn. 43; Thole, ZHR 171 (2009), 504, 522, 524.

139

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926894-106
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Tetl: Reichwerte der Pflichtenbindung

gen.3® Zu befirworten ist hierunter allein diejenige Ansicht, die fiir eine
schlichte Vertretbarkeitsauffassung pladiert, da alle dariiber hinausgehen-
den Anforderungen nur fiir zusitzliche Rechtsunsicherheit sorgen werden
und dem Geschiftsleiter damit wohl eher Steine als Brot geben.

Hat der Geschaftsleiter also seiner Rechtsermittlungspflicht Gentige ge-
tan und sich fiir eine vertretbare Rechtsauffassung entschieden, fehlt es
nach Auffassung des Schrifttums bereits an einer Verletzung der Legali-
tatspflicht.3’0 Das soll den Vorteil haben, dass mangels Pflichtwidrigkeit
nicht nur eine Haftung des Geschiftsleiters aus §93 Abs.2 AktG bzw.
§43 Abs.2 GmbHG ausgeschlossen ist, sondern auch eine Abberufung
des Geschiftsleiters wegen wichtigem Grund und eine Anfechtung von
Entlastungsbeschlissen nach §120 Abs.2 Satz1 AktG bzw. §46 Nr.5
GmbHG ausscheidet.”! Da die Voraussetzungen einer Abberufung wie
auch einer Anfechtung aber, wie von Arden jingst ausfithrlich begriindet,
auch bei einem schuldlosen Verstoff gegen die Legalititspflicht in der
Regel nicht erfiillt sind, scheint es vorzugswiirdig, eine Durchbrechung
der Legalitatspflicht zu vermeiden und dem Geschiftsleiter die soeben
beschriebene Haftungserleichterung dogmatisch stattdessen auf Verschul-
densebene zuzugestehen.372 Allein in dieser Hinsicht wiirde sich die gesell-
schaftsrechtliche Haftungserleichterung wohl von einem normativ-subjek-

369 Unentschlossen U. Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219, 1222 ff.

370 Berger, Vorstandshaftung und Beratung, S.307ff.; Binder, Grenzen der Vor-
standshaftung, S. 169; Biirkle, VersR 2013, 792, 796; Dreber, in: FS Konzen, S. 97;
Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 32; Habersack, in: FS U. H. Schneider,
S. 429, 437; Hopt/Roth, in: Groffkommentar zum AktG, §93 Rn. 140; Spindler,
in: Miinchener Kommentar zum AktG, §93 Rn. 83; Thole, ZHR 171 (2009),
504, 523.

371 Vgl. Sander/Schneider, ZGR 2013, 725, 744f. mit Hinweis darauf, dass auch
ein schuldloser Verstoff gegen die Legalititspflicht zu einer Abberufung des
Geschaftsleiters flihren konne.

372 Arden, Haftung der Geschaftsleiter und Aufsichtsratsmitglieder bei unklarer
Rechtslage, S. 82 f.; Buck-Heeb, BB 2013, 2247, 2254; Biihrle, Unternehmerische
Gestaltungsfreiheit versus aufsichtsrechtliche Regulierung, S.135; Harnos, Ge-
schiftsleiterhaftung bei unklarer Rechtslage, S. 149 ff.; Hauger/Palzer, ZGR 2015,
33, 461L.; Holle, Legalititskontrolle, S.62ff.; ders., AG 2016, 270 ff.; Koch, in:
Huffer/Koch, AktG, §93 Rn. 19; Paefgen, AG 2014 554, 560; Verse, ZGR 2017,
174, 192. In standiger Rechtsprechung auch BGH, Urt. v. 28.04.2015 — II ZR
63/15 = NZG 2015, 792, 794; BGH, Urt. v. 20.09.2011 — II ZR 234/09 = NZG
2011, 1271, 1272.
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tiven Fehlerbegriff im Bilanzrecht unterscheiden, da Letzterer bereits die
Pflichtwidrigkeit entfallen lieBe.373

Unabhingig von der Verortung der Haftungserleichterung zeigt sich
aber jedenfalls, dass es im Binnenverhiltnis eines speziell bilanzrechtlichen
Fehlerbegriffs nicht bedarf, um den Geschaftsleiter vor den Haftungsrisi-
ken fur objektive BilanzrechtsverstdfSe zu schiitzen. Vielmehr wird er be-
reits nach gesellschaftsrechtlichen Mafstiben eine Binnenhaftung nicht zu
befiirchten haben, solange er sich nach sorgfaltiger Rechtsermittlung fiir
eine vertretbare Auffassung entscheidet. Dieser unabhangig vom Bilanz-
recht fir simtliche RechtsverstofSe geltende Schutz erscheint letztlich auch
nur sachgerecht. Denn anders als ein Dritter im Auffenverhaltnis profitiert
die Gesellschaft als Anspruchsteller im Binnenverhiltnis auch von einem
etwaigen Nutzen eines RechtsverstofSes, sodass es nur angemessen ist,
wenn sie als Prinzipal gegentiber dem Geschiftsleiter im Binnenverhiltnis
die aus einer unklaren Rechtslage erwachsenden Risiken bis zu einem
gewissen Grad selbst tragt.’74

b) Rechtslage bei Zugrundelegung eines normativ-subjektiven
Fehlerbegriffs

aa) Auflenhaftung

Im Rahmen einer potenziellen Auflenhaftung fir BilanzrechtsverstofSe
wird die Gesellschaft zweifelsohne von einem normativ-subjektiven Feh-
lerbegriff profitieren. Denn eine Entlastung kommt dann bereits unter
deutlich geringeren Anforderungen in Betracht als nach Maflgabe eines
ansonsten allein in Betracht kommenden Rechtsirrtums. Die Gesellschaft
hatte dann zu ihrer Entlastung nur darzulegen und zu beweisen, dass
selbst bei pflichtgemifer Prifung der Rechtslage ein objektiver Rechts-
verstof§ nicht erkennbar war. Das wird ihr nach den bereits gemachten
Ausfihrungen bereits dann gelingen, wenn sie eine sorgfaltige Ermittlung

373 Hennrichs, NZG 2013, 681, 686; Poschke, ZGR 2018, 647, 678; wohl auch Schul-
ze-Osterloh, ZHR 179 (2015), 9, 34.

374 Buck-Heeb, BB 2013, 2247, 2250, 2251, 2253 f.; Biibrle, Unternehmerische Ge-
staltungsfreiheit versus aufsichtsrechtliche Regulierung, S.143; Engert, in: GS
Unberath, S.91, 110 mit Fn. 59; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 50f; Holle, AG
2016, 270, 278 f.; Kaulich, Haftung von Vorstandsmitgliedern, S. 159 ff.; Scholl,
Vorstandshaftung und Vorstandsermessen, §1 Rn. 42; Verse, ZGR 2017, 174,
186 ff.
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der Rechtslage nachweisen kann und sie ihrem Handeln eine vertretbare
Rechtsauffassung zugrunde gelegt hat3”> Demgegentber wird ihr eine
Entlastung wegen eines Rechtsirrtums bei unklarer Rechtslage letztlich nie
gelingen 37

bb) Binnenhaftung

In welchem Umfang sich der normativ-subjektive Fehlerbegriff fiir den
Geschiftsleiter im Binnenverhiltnis entlastend auswirkt, hingt davon ab,
welcher Rechtsansicht man im Rahmen der oben dargestellten Streitig-
keit tiber eine gesellschaftsrechtliche Haftungserleichterung bei unklarer
Rechtslage zuneigt.3”” Wer der auch hier befiirworteten Ansicht zuneigt,
bereits bei Vertretbarkeit der von ihm gewihlten Rechtsansicht eine Er-
satzpflicht aus §§93 Abs.2 AktG, 43 Abs.2 GmbHG zu verneinen, wird
in der Zugrundlegung eines normativ-subjektiven Fehlerbegriffs wenig
Mehrwert erblicken. Wer demgegeniiber auf gesellschaftsrechtlicher Ebene
eine Binnenhaftung des Geschiftsleiters erst ausschlieSen will, wenn dieser
die am besten vertretbare (,optimale“) Rechtsansicht gewahlt hat, wird
einen fur Bilanzrechtsverstoe geltenden normativ-subjektiven Fehlerbe-
griff als Absenkung des Binnenhaftungsrisikos empfinden. Wie von Posch-
ke erortert, wirkt sich die entlastende Wirkung des normativ-subjektiven
Fehlerbegriffs allerdings nicht nur auf den Umfang der Legalititspflicht
aus, sondern, weil die Bandbreite zulassiger Abbildungen sich vergrofSert,
indirekt auch auf den potenziellen Anwendungsbereich eines haftungsfrei-
en Ermessens: ,Der migliche Anwendungsbereich der BJR endet im Grund-
satz dort, wo die Grenze zur feblerbaften, sprich: rechtswidrigen, bilanziellen
Abbildung iiberschritten wird. Unter Beriicksichtigung des normativ-subjektiven
Feblerbegriffs wird die Grenze zur rechtswidrigen Bilanzierung aber erst und
nur dann iiberschritten, wenn ein pflichtgemdll und gewissenhaft handelnder
Kaufmann — ggf- unter Einholung fachmdnnischen Rats — im Zeitpunkt der
Feststellung des Abschlusses die Rechtswidrigkeit erkennen konnte.3”8 Je weiter
das Spektrum derjenigen Auslegungsergebnisse, die unter dem normativ-
subjektiven Fehlerbegriff als rechtmifig anzusehen sind, umso groffer

375 Hennrichs, NZG 2013, 681, 686.

376 Vgl. Abschnitt D. II. 1. a) aa).

377 Vgl. erneut zum Streitstand oben D II 1. a) bb).
378 Poschke, ZGR 2018, 647, 678.
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auch die Bandbreite der bei der Abschlusserstellung zu treffenden Zweck-
mafigkeitsentscheidungen.

c) Schlussfolgerungen

Die Gegeniiberstellung zivilrechtlicher Haftungsrisiken bei Zugrundele-
gung eines objektiven und eines normativ-subjektiven Fehlerbegriffs zeigt,
dass dieser zentrale Wirkkraft im Aufenverhaltnis der Gesellschaft gegen-
tiber Dritten entfaltet, indem er sich Gber den deutlich enger gefassten An-
wendungsbereich des Rechtsirrtums hinwegsetzt. Im Ubrigen kommt er
allenfalls insofern zum Tragen, als er im Rahmen einer etwaigen Binnen-
haftung des Geschaftsleiters die untibersichtlich geratene Diskussion zur
Legal Judgment Rule im Sinne des Geschaftsleiters auflost. Da nach hier ver-
tretener Ansicht allerdings auch nach gesellschaftsrechtlichen Mafistiben
eine Binnenhaftung fiir Rechtsverstoffe bereits dann ausgeschlossen ist,
wenn der Geschiftsleiter sich nach sorgfaltiger Rechtsermittlung fiir eine
vertretbare Rechtsansicht entschieden hat, halt sich der Mehrwert eines
speziell fiir Bilanzrechtsverst6fie geltenden normativ-subjektiven Fehlerbe-
griff dariber hinaus in Grenzen.

2. Straf- und bufSgeldrechtliche Sanktionierung

Im Ergebnis ohne Auswirkungen wird der normativ-subjektive Fehlerbe-
griff wohl im Bereich der strafrechtlichen Sanktionierung rechtswidriger
Abschlusserstellung sein, weil hier im Umgang mit Rechtsverstoen infol-
ge unklarer Rechtslage ohnehin deutlich mildere Vorgaben gelten als im
Bereich der zivilrechtlichen Haftung. Befrwortet wird insbesondere im
Rahmen des § 331 HGB ein Evidenzerfordernis auf Tatbestandsebene, des-
sen Wirkung derjenigen des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs inhaltlich
in nichts nachsteht. Denn eine Tatbestandsverwirklichung soll hiernach
nur dann in Betracht kommen, wenn die vom Geschiftsleiter gewéhlte
Rechtsansicht nach Meinung aller Fachleute evident unvertretbar ist.3”?

379 Becker/Endert, ZGR 2012, 699, 714; Dannecker, in: Staub, Grofkommentar HGB,
§ 331 Rn. 42; Grottel/H. Hoffmann, in: BeckBilKomm, §331 HGB Rn. 11; Otto,
in: Heymann, HGB, §331 Rn. 26; Siidbeck/Eidam, in: Park, Kapitalmarkestraf-
recht, §331 HGB Rn. 21; Schiippen, Systematik und Auslegung des Bilanzstraf-
rechts, S. 167; Spatscheck/Wulf, DStR 2003, 173, 175; Sorgenfres, in: Miinchener
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Dieses Evidenzkriterium wird konsequenterweise auch fiir den im FISG-
RegE vorgesehenen §331a HGB-E gelten missen, der die bislang in §331
Nr. 3a HGB unter Strafe gestellte Abgabe eines unrichtigen Bilanzeides in
einen eigenstindigen Straftatbestand der unrichtigen Versicherung tiber-
fihrt, mit Ausnahme einer Erhohung des Strafrahmens fiir vorsatzliches
Handeln und einer Ausweitung der Strafbarkeit auf leichtfertiges Handeln
jedoch den bisherigen Regelungsgehalt der Vorschrift nicht antastet.38
Bei einer evident unvertretbaren Ansicht bewegt der Geschiftsleiter sich
aber ohnehin auflerhalb des Anwendungsbereichs eines auf Rechtsfragen
bezogenen normativ-subjektiven Fehlerbegriffs.

Auch im Rahmen der BufSgeldtatbestinde aus §334 HGB wird es
letztlich auf einen normativ-subjektiven Fehlerbegriff bei der Beurteilung
zweifelhafter Rechtsfragen schon gar nicht ankommen, da insofern bei
sorgfaltiger Ermittlung der Rechtslage durch den Geschaftsleiter jedenfalls
ein Verbotsirrtum aus § 17 StGB in Betracht kommt.38! Zwar wird der
Anwendungsbereich des §17 StGB insbesondere in der Rechtsprechung
grundsitzlich eng gezogen und ein Verbotsirrtum in der Regel bereits
dann verneint, wenn der Tater Unrechtszweifel hatte und diese zumindest
aus Gleichgiltigkeit in Kauf nahm.3%2 Eine Ausnahme hiervon ist aber ge-
rade dann zu machen, wenn der Titer sich, wie in den hier maf§geblichen
Fillen, trotz sorgfiltiger Ermittlung der Rechtslage einer unklaren Rechts-
lage gegeniiber sicht. In solchen Fillen scheidet eine Entschuldigung we-
gen Verbotsirrtums erst dann aus, wenn es dem Tater zumutbar gewesen
wire, auf die fragliche Handlung zu verzichten.’®3 Weil die Abschlusser-

Kommentar zum StGB, §331 HGB Rn. 53; Stablschmidt, StuB 2003, 107, 108;
Tiedemann, ZIP 2004, 2044, 2056; Wiedmann, in: Wiedmann/Bocking/Gros, Bi-
lanzrecht, § 331 HGB Rn. 7; Quedenfeld, in: Minchener Kommentar zum HGB,
§331 Rn.35; Wafmer, ZWH 2012, 306, 307. Zahlreiche Praxisbeispicle bei
Reck, StuB 2000, 234, 236f. Aus der Rechtsprechung LG Miinchen I, Urt. v.
08.04.2003 — 4 KLs 305 Js 52373/00 = NJW 2003, 2328 ff.; LG Dusseldorf, Urt. v.
04.08.2009 — 7 O 274/09 = Beck RS 2009, 87169; LG Bonn, Urt. v. 23.08.2000 — 2
0O 125/002317 = NJOZ 2001, 2316, 2319. A. A. Kzethe, NStZ 2004, 73, 74f.

380 BR-Drcks. 9/21, S. 28 f.

381 Insofern sicht der FISG-RegE jedenfalls mit Blick auf den Geschiftsleiter keine
regulatorischen Neuerungen vor. Zur geplanten Ausweitung der Buffgeldtatbe-
stande fiir Abschlusspriifer demgegeniiber Velte, StuB 2020, 817, 818.

382 BGHSt 4, 1, 4; BGHSt 27, 196, 202; BGH NJW 2011, 1236, 1239 Rn. 34; Fischer,
StGB, §17 Rn.S; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, §17
Rn. 5. A. A. Harnos, Geschiftsleiterhaftung bei unklarer Rechtslage, S.224ff.;
Leite, GA 2012, 688, 691 ff.

383 Vgl. Verse, ZGR 2017, 174, 182 f. mit umfangreicher Ubersicht zum Meinungs-
stand.
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stellung aber nicht optional ist, wird dem Geschiftsleiter der Verzicht auf
eine rechtlich umstrittene Bilanzierungsentscheidung nie zumutbar sein,
weshalb er sich wegen Verbotsirrtums im Sinne des § 17 StGB stets wird
entschuldigen konnen. Auch insofern bedarf es eines speziell fir das Bi-
lanzrecht geltenden, auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjektiven
Fehlerbegriffs also nicht.

3. Nichtigkeit gem. § 256 AktG

Gemals §256 Abs. 5 AktG ist ein festgestellter Jahresabschluss wegen Ver-
stof8es gegen die Bewertungsvorschriften der §§253 bis 256a HGB nichtig,
wenn einzelne Posten entweder tberbewertet sind (Nr.1), oder wenn
sie unterbewertet sind und dadurch die Vermogens- und Ertragslage der
Gesellschaft vorsatzlich unrichtig wiedergegeben oder verschleiert wird
(Nr.2). Die Regelung des §256 Abs.5 AktG, die analog auch auf den
Jahresabschluss von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung anwendbar
ist, 384 ist potenzieller Ansatzpunkt eines normativ-subjektiven Fehlerbe-
griffs, der die Gesellschaft in diesem Kontext vor den potenziell schwerwie-
genden Folgen einer Nichtigkeit schiitzen soll: vor der Pflicht zur Berich-
tigung des Jahresabschlusses und des hierauf beruhenden Gewinnverwen-
dungsbeschlusses; vor der unter Umstinden entstehenden Pflicht, an die
Gesellschafter bereits ausgezahlte Gewinne zurlickzufordern und vor dem
damit einhergehenden Vertrauensverlust auf Seiten der Gesellschafter, der
insbesondere fiir Publikumsgesellschaften mit weit gestreutem Aktionars-
kreis besonders schwerwiegend sein diirfte.385 Von Bedeutung ist der nor-
mativ-subjektive Fehlerbegriff in diesem Zusammenhang allerdings nur
im Rahmen des §256 Abs.5 Nr.1 AktG und damit in Fillen, in denen
das Vermogen zu hoch bzw. die Schulden zu niedrig angesetzt sind. Denn
tur Fille einer Unterbewertung halt Nr. 2 mit dem dort statuierten subjek-
tiven Element in Gestalt des Vorsatzes einen eigenen Schutzmechanismus
vor unbilligen Nichtigkeitsfolgen bereit, der einen normativ-subjektiven
Fehlerbegriff verzichtbar macht. Schlieflich schiitzt der normativ-subjekti-

384 So zumindest die zutreffende h.M., vgl. aus der Rechtsprechung BGH, Urt. v.
02.07.2013 = NZG 2013, 957, 958 Rn. 7; OLG Hamm, Urt. v. 17.04.1991 - 8 U
173/90 = AG 1992, 233, 234. Aus dem Schrifttum Haas/Kersting, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, §42a Rn. 22; . Koch, in: Miinchener Kommentar zum AktG,
§ 256 Rn. 87.

385 Vgl. nur Rolike, in: Spindler/Stilz, AktG, § 256 Rn. 89.
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ve Fehlerbegriff mit dem Erfordernis einer sorgfiltigen Rechtsermittlung
und der Wahl einer zumindest vertretbaren Rechtsansicht im Ergebnis vor
fahrlassigen Rechtsverstofen, nicht aber vor vorsatzlichen.

Aber auch in Fillen des § 256 Abs. 5 Nr. 1 AktG, in denen ein vorsatzli-
cher Verstof§ gegen Bewertungsvorschriften nicht erforderlich ist, zeichnet
sich ein potenzieller Anwendungsbereich eines normativ-subjektiven Feh-
lerbegriffs allenfalls in engen Grenzen ab. Denn erstens erfiillt nach einhel-
liger Ansicht nicht bereits jede Uberbewertung den Nichtigkeitstatbestand
des §256 Abs. 5 Nr. 1 AktG, sondern — um die Gesellschaft vor den poten-
ziell schwerwiegenden Nichtigkeitsfolgen zu schitzen — nur wesentliche
Rechtsverstofle.3%¢ Zweitens kann die Nichtigkeit nach Abs. 5 Nr. 1 AktG
nur in den zeitlichen Grenzen des Abs. 6 und damit dann nicht mehr
geltend gemacht werden, wenn seit der Bekanntmachung des Abschlusses
nach § 325 Abs. 2 HGB drei Jahre verstrichen sind. Spitestens nach Ablauf
dieser Zeit hat ein normativ-subjektiver Fehlerbegriff im Rahmen einer
Nichtigkeitspriifung ohnehin keine Bedeutung mehr.

4. Enforcement-Verfahren
a) Bisherige Rechtslage

In dem 2004 eingefithrten zweistufigen Enforcement-Verfahren priiften
bislang auf einer ersten Stufe die DPR und auf einer zweiten Stufe die
BaFin die Rechtmifigkeit von Jahres- und Konzernabschlissen kapital-
marktorientierter Gesellschaften. Prifungsmafistab war dabei nach §342b
Abs. 2 Satz 1 HGB respektive § 106 WpHG die Vereinbarkeit der Abschlis-
se mit den gesetzlichen Vorschriften einschlieflich der Grundsitze ord-

386 Im Kern richtet sich die Wesentlichkeit sowohl nach der Bedeutung der ver-
letzten Norm als auch nach einer betragsmafigen Betrachtung, vgl. J. Koch,
in: Minchener Kommentar zum AktG, § 256 Rn. 59 mit Darstellung der unter-
schiedlichen Ansitze zur Ermittlung der betragsmafSigen Wesentlichkeit. Dass
die insofern diskutierten Beispiele absolut betrachtet zu extremen Ergebnissen
fihren konnen, verdeutlicht das Urteil des OLG Frankfurt in der causa Kirch,
in dem das Gericht zu dem Ergebnis gelangte, dass bei einer Bilanzsumme
der Deutsche Bank AG von 840 Milliarden Euro die Wesentlichkeit der Uber-
bewertung zu verneinen war, obwohl Rickstellungen in Milliardenhoéhe nicht
gebildet worden waren, vgl. OLG Frankfurt, Urt. v. 18.03.2008 — 5 U 171/06 =
WM 2008, 986, 987.
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nungsmifiger Buchfihrung oder den sonstigen durch Gesetz zugelasse-
nen Rechnungslegungsstandards.

In Fallen, in denen die Anwendung der betreffenden Vorschriften mit
Auslegungs- und Subsumtionsschwierigkeiten behaftet und die konkrete
Rechtslage deshalb unklar war, konnte die prifpflichtige Gesellschaft sich
nach einer lange Zeit vorherrschenden Ansicht im Schrifttum sowohl
gegeniiber DPR und BaFin als auch im Rahmen einer nachfolgenden
gerichtlichen Kontrolle auf den normativ-subjektiven Fehlerbegriff stit-
zen, der also eine Fehlerfeststellung nur dann erlaubte, wenn die Gesell-
schaft sich im Lichte der bestehenden Unsicherheiten fir eine juristisch
unvertretbare Rechtsansicht entschieden hatte. Diesem potenziellen Wirk-
bereich des normativ-subjektiven Fehlerbegriffs nahm das OLG Frankfurt
am Main mit seiner bereits besprochenen Entscheidung aus dem Jahr 2019
jedenfalls fiir die Praxis die Grundlage.?®” Kern der Entscheidung war und
ist die Riickkehr zur objektiven Rechtslage: VerstofSt die Gesellschaft nach
Ansicht von DPR und BaFin nunmehr gegen die Vorschriften des Bilanz-
rechts, seien diese in ihrer Entscheidung tiber die Fehlerfeststellung und
-veroffentlichung nicht mehr durch eine vertretbare Rechtsansicht der Ge-
sellschaft gebunden. Im Rahmen einer nachfolgenden gerichtlichen Kon-
trolle habe dann das Gericht letztverbindlich dartiber zu entscheiden, wel-
che der in Betracht kommenden Rechtsauffassungen mit geltendem Recht
vereinbar sei. Durchgreifendes Argument derjenigen Literaturvertreter, die
einen normativ-subjektiven Fehlerbegriff im Rahmen des Enforcement-
Verfahrens bislang befirworteten, war die von der Fehlerveroffentlichung
ausgehende ,,Prangerwirkung®, die ihnen als unbillige Sanktionsmafinahme
erschien, wenn ein Verstoff gegen Bilanzrechtsvorschriften lediglich das
Resultat einer unklaren Rechtslage war.38% Diesen Bedenken versuchte das
OLG in seinem Beschluss durch Betonung des Wesentlichkeitserfordernis-
ses Rechnung zu tragen, das in den §§ 342b Abs. 2 Satz 1 HGB, 106 WpHG
zwar nicht ausdriicklich angelegt, letztlich jedoch unbestritten ist.3% Zu
beurteilen sei die Wesentlichkeit des Fehlers dabei nach den Grundsitzen

387 So auch Péschke, WPg 2019, 672, 677 ,Es ist nicht zu erwarten, dass das OLG seine
sebr ausfiibrlich begriindete Sichtweise in kiinftigen Verfabren dndern wird [...].

388 Konkret dazu Hennrichs, NZG 2013, 681, 686 f.; Paschke, WPg 2019, 872, 874.
Grundlegend zur beabsichtigten Prangerwirkung der Fehlerveroffentlichung
Hennrichs, in: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, Vorb. vor
§§ 37n-u WpHG Rn. 10.

389 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 22.01.2009 - WpUG 1/08 = AG 2009, 328, 329.
Aus dem Schrifttum anstelle vieler Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, §342b
Rn. 11.
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des OLG in Anbetracht der Zielsetzung des Enforcement-Verfahrens, die
darin besteht, das Vertrauen der Anleger in die Integritit und Stabilitat des
Kapitalmarkts sowie in die Richtigkeit von Unternehmensabschlissen zu
stairken und Unregelmafigkeiten bei der Erstellung von Abschlissen pra-
ventiv entgegenzuwirken.3** Anders als nach §256 Abs. 4 Nr. 1 AktG kann
nach dem im Enforcement-Verfahren geltenden Wesentlichkeitsbegriff al-
so nicht nur die Bedeutung der verletzten bilanzrechtlichen Vorschrift,
sondern dariiber hinausgehend auch berticksichtigt werden, wie sich bei
der Abschlusserstellung die betreffende Rechtslage gestaltete.?! Betraf sie
etwa eine Fragestellung, die ,im nationalen und internationalen Schrifttum
tiberaus kontrovers diskutiert und unterschiedlich behandelt* wird und minde-
te deshalb auch eine sorgfiltige Rechtsermittlung nicht in eine eindeutige
Einschitzung des Normadressaten, ist das nach Ansicht des OLG in der ex
post angestellten Gesamtwertung zu berticksichtigen und kann dazu fiih-
ren, dass die Feststellung eines Bilanzrechtsverstoffes mangels Wesentlich-
keit ausscheidet.3”2

b) Auswirkung der gesetzgeberischen Reformbestrebungen im FISG-RegE

Die derzeitigen gesetzgeberischen Reformbestrebungen betreffend das En-
forcement-Verfahren diirften die Rechtsprechung des OLG Frankfurt am
Main stiitzen, wenn nicht gar einem auf Rechtsfragen bezogenen norma-
tiv-subjektiven Fehlerbegriff im Enforcement-Verfahren ganzlich den Bo-
den entziehen. Wenngleich der Gesetzgeber im Zuge der rechtspolitischen
Aufarbeitung der Causa Wirecard progressiven Forderungen nach einer
Abschaffung der Zweistufigkeit des Enforcement-Verfahrens,3*3 nach er-

390 Zuletzt OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019, WpUG 3/16 und WpUG 4/16
= BeckRS 2019, 6427 Rn.103. Vgl. aber auch OLG Frankfurt, Beschl. v.
22.01.2009, WpUG 1/08 = AG 2009, 328, 329 unter Bezugnahme auf die Be-
grindung zum RegE BilKoG, BT-Drcks. 15/3421, S. 11f.

391 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019, WpUG 3/16 und WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427 Rn. 103. Dazu auch Péschke, WPg 2019, 872, 876.

392 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.02.2019, WpUG 3/16 und WpUG 4/16 = BeckRS
2019, 6427 Rn. 108.

393 Lenz/Leidner, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S.2; Schiippen, DStR
2021, 246, 250 ff. Fiir die Beibehaltung eines zweistufigen Verfahrens hingegen
Philipps, StuB 2020, 880, 884; AKBR, BB 2020, 2731.
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hohter Transparenz durch Verdffentlichung simtlicher Untersuchungser-
gebnisse3%4

oder nach einer Neupositionierung der BaFin als oberste Bundesbehor-
de3?S nicht nachgekommen ist, stirken die im Gesetzesentwurf geplanten
Mafnahmen die Uberwachungsfunktion der BaFin, indem die Behorde
kiinftig unmittelbar fiir anlassbezogene Prifungen zustindig ist und bei
Anbhaltspunkten fir eine fehlerhafte Rechnungslegung auch die weiterhin
der Prifstelle zugewiesenen Stichprobenprifungen noch wihrend des
laufenden Verfahrens an sich ziehen kann. Der hierhinter stehenden ge-
setzgeberischen Intention, die Bilanzkontrolle nicht nur schneller und
transparenter, sondern auch effektiver zu machen,?*¢ kann nur eine auch
materiell-rechtlich starke Prifungskompetenz entsprechen, die weder die
BaFin selbst noch im Falle von Stichprobenprifungen die privatrechtli-
che Prifstelle bei rechtlichen Unklarheiten an die Rechtsauffassung des
Geschaftsleiters bzw. des abschlusspflichtigen Unternehmens bindet. Aus
§109 Abs.2 Satz4 WpHG-E geht dies nunmehr jedenfalls mit Blick auf
die BaFin unmissverstindlich hervor: Sie darf kinftig anordnen, dass der
Fehler ,unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der Bundesanstalt [...] zu
berichtigen ist.“ Einem auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjektiven
Fehlerbegriff im Enforcement-Verfahren kann vor diesem Hintergrund
kein Raum verbleiben.

5. Abschlussprifung gem. § 317 HGB

Der Priffungsmaflstab im Rahmen der Abschlussprifung ist mit dem
Prifungsmafistab im Enforcement-Verfahren weitgehend vergleichbar: Zu
prifen ist nach §317 Abs.2 Satz2 HGB, ob bei der Abschlusserstellung
die gesetzlichen Vorschriften und die sie erginzenden Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrags oder der Satzung beachtet worden sind. Legte man
dieser Priifung einen normativ-subjektiven Fehlerbegriff zugrunde, wire
der Abschlussprifer bei unklarer Rechtslage an die Rechtsauffassung der
Gesellschaft gebunden, sofern diese vertretbar ist. Eine Einschrinkung
oder gar Versagung des Testats wegen Gesetzesverstoffes wire dann ausge-
schlossen. Ohne normativ-subjektiven Rechtsbegriff kime grundsitzlich
auch bei unklarer Rechtslage eine Einschrinkung oder Versagung des

394 Lenz/Leidner, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S. 2f.
395 Bocking/Gros/Wirth, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S. 5.
396 BR-Drcks. 9/21,S.1.
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Testats in Betracht, wenn Abschlusspriifer und Gesellschaft zu unterschied-
lichen Auslegungsergebnissen gelangen. Auch insofern ist allerdings zu
beachten, dass es bei der Erteilung des Testats wie schon im Rahmen des
Enforcement-Verfahrens und der Nichtigkeitspriffung nach §256 Abs. 5
Nr.1 AktG darauf ankommt, ob die unterschiedlichen Rechtsansichten
zwischen Abschlusspriifer und Gesellschaft fir die Darstellung der Vermo-
gens-, Finanz- und Ertragslage wesentlich sind.?*7 Letzteres ist dabei wie
schon im Enforcement-Verfahren erneut sowohl nach quantitativen als
auch qualitativen MafSstaben zu ermitteln,?® wobei indes zu beriicksich-
tigen ist, dass der Bezugspunkt der Wesentlichkeitsprifung im Rahmen
der Abschlusspriifung ein anderer ist als im Enforcement-Verfahren. Im
Enforcement-Verfahren ist die Wesentlichkeit vor dem Hintergrund der
allgemeinen Ziele der Bilanzkontrolle zu beurteilen, namentlich ihrer pra-
ventiven Wirkung und ihrem Zweck, das Vertrauen von Kapitalanlegern
in den Kapitalmarkt und die Richtigkeit von Unternehmensabschliissen
zu starken. Das ermoglicht eine tendenziell starke Berticksichtigung beste-
hender Rechtsunsicherheit im Rahmen der Wesentlichkeitsprafung, da
Vertrauen naturgemifl umso weniger geschaffen und praventive Wirkung
umso weniger erzielt werden kann, je stirker eine Rechtslage mit Un-
sicherheiten und Meinungsverschiedenheiten behaftet ist. Ein dhnlicher
Zusammenhang ergibt sich bei der Wesentlichkeitsprifung im Rahmen
der Abschlusserstellung hingegen nicht. Denn fir die Frage, welchen Ein-
fluss ein Bilanzrechtsverstof§ auf die Darstellung der Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage der Gesellschaft hat, ist die Beschaffenheit der Rechtslage
nicht relevant. Vielmehr ist insbesondere eine qualitative Wesentlichkeit
insofern vor allem dann anzunehmen, wenn die verletzten Einzelvorschrif-
ten, wie schon im Rahmen der Wesentlichkeitsprifung nach §256 Abs. 1

397 Das gelangt in §322 Abs. 4 Satz4 HGB zum Ausdruck und ist allgemein aner-
kannt, vgl. Bdcking/Gros/Rabenhorst, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB;
§317 Rn.13; Bormann, in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, §322
Rn. 63; Ebke, in: Miinchener Kommentar zum HGB, §322 Rn. 30, 36; Haber-
sack/Schiirnbrand, in: Staub, GroSkommentar zum HGB, § 322 Rn. 18; Hermann,
in: Heymann, HGB, § 322 Rn. 8; Orth/Schaefer, in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanz-
recht, § 322 HGB Rn. 65; Schulze-Osterloh, ZHR 179 (2015), 9, 35; WP Hand-
buch, Band I Q Rn. 470 ff.

398 Habersack/Schiirnbrand, in: Staub, Grofflkommentar zum HGB, §322 Rn. 19;
Schmidt/Almeling, in: Beck’scher Bilanzrechtskommentar, §317 Rn. 12; Schulze-
Osterloh, ZHR 179 (2015), 9, 35; WP Handbuch, Bd. I Q Rn. 472 ff.

150

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926894-106
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Unbestimmte Rechtsbegriffe

Nr. 5 AktG, eine besondere Bedeutung erlangen.?¥® Maf3geblich ist deshalb
bei divergierenden Rechtsauffassungen der Gesellschaft und des Abschluss-
prifers vor allem zu beriicksichtigen, auf welche konkrete Vorschrift
sich die Rechtsunsicherheit bezieht. Die Praxis hat diesbeziiglich bislang
stets Grof3ztigigkeit walten lassen und selbst wesentliche objektive Bilanz-
rechtsverstoffe nur dann zum Anlass einer Einschrinkung oder Versagung
des Testats genommen, wenn die von der Gesellschaft zugrunde gelegte
Rechtsansicht schlichtweg nicht mehr vertretbar war.* Eines auf Rechts-
fragen bezogenen normativ-subjektiven Fehlerbegriffs bedurfte es deshalb
mit Blick auf die Abschlusspriifung nicht.

Inwieweit sich dies mit Erlass eines FISG andern wird, bleibt abzuwar-
ten. Im Regierungsentwurf vorgesehen ist jedenfalls keine unmittelbare
Anderung des rechtlichen Mafstabs fur die Einschrinkung oder Versa-
gung des Testats, sondern unter anderem eine Verscharfung zivil- und
strafrechtlicher Sanktionierung sorgfaltswidriger Abschlusspriifung.#’! Die
zivilrechtliche Haftung der Abschlusspriffer nach §323 Abs.1 Satz1
HGB-E soll durch erweiterte Haftungsobergrenzen gegentiber den gepruf-
ten Unternehmen verschirft werden: Die Obergrenze fur die Prifung ka-
pitalmarktorientierter Unternehmen wird von bislang vier Millionen auf
sechzehn Millionen Euro und fiir die Priffung sonstiger Unternehmen von
einer Million auf 1,5 Millionen Euro heraufgesetzt (§318 Abs.2 HGB-E).
Fir grob fahrlassiges Verhalten soll es — ebenso wie bislang schon fiir
vorsitzliches Verhalten — keine Haftungsobergrenze mehr geben. Das soll
die ,notwendigen Anreize zu einer sorgfaltigen und gewissenbaften Priifung der
Rechnungslegungsunterlagen [...] setzen® und eine ,ausreichend abschreckende
Abndung® ermoglichen.*0? Kritik an den geplanten Reformen ist indes in
beide Richtungen zu vernehmen: Interessenvertretern des Berufsstands der
Wirtschaftsprifer gehen die Verschirfungen erwartungsgemifl zu weit.
Sie sehen den Regelungs- und Sanktionsrahmen bereits heute als ausrei-
chend an und verweisen auf empirische Erkenntnisse, die den fehlenden
Zusammenhang zwischen Haftung und Qualitit der Abschlusspriffung

399 OLG Dresden, Urt. v. 17.01.2019 — 8 U 1020/18 = AG 2019, 764, 767; Ebke, in:
Miinchener Kommentar zum HGB, §322 Rn. 38; Schmidt/Kiister/Bernhard, in:
Beck’scher Bilanzrechtskommentar, § 322 HGB Rn. 171.

400 WP-Handbuch 2012, Bd. 1, Q Rn. 476. Aus dem Schrifttum auch Schulze-Oster-
loh, ZHR 179 (2015), 7, 35.

401 Eingehend zur Abschlusspriiferhaftung de lege lata Nietsch, WM 2021, 158 {f.

402 BR-Drcks. 9/21, S. 2, 60.
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belegen wiirden.#?* Die ohnehin schon schwierige Abgrenzung zwischen
grober und leichter Fahrldssigkeit und der damit potenziell verbundenen
whindsight bias“ der Gerichte wiirde ebenso wie die schwierige Versicher-
barkeit grob fahrlassiger Verstofle zu einer weitgehenden Verdringung
mittelstindischer Wirtschaftsprifungsgesellschaften und einer hieraus re-
sultierenden Marktkonzentration auf die ,,Big Four“ fihren.*** Anderen
geht die Verschirfung der zivilrechtlichen Sanktionsmafinahmen nicht
weit genug. Sie fordern eine auferdeliktische Haftungsgrundlage zuguns-
ten geschadigter Glaubiger und Aktionire*®® und eine inhaltliche Auswei-
tung der Prifungsintensitat.40

Die geplanten Anderungen betreffend die strafrechtliche Sanktionie-
rung des Abschlussprifers sehen eine Anhebung des Strafrahmens von
drei Jahren auf finf Jahre Freiheitsstrafe bei Verletzung der Berichtspflicht
gem. §332 HGB vor. Auch eine Ausweitung dieses Straftatbestands auf
leichtfertiges Handeln ist angedacht, wobei unklar bleibt, wie eine leicht-
fertige Verletzung der Berichtspflicht konkret aussehen soll. Denn nach
wie vor soll nach der gesetzgeberischen Vorstellung allein die Erteilung
eines subjektiv unrichtigen Bestitigungsvermerks und damit nur eine un-
ehrliche, nicht hingegen eine objektiv schlechte Priiftitigkeit nach §332
HGB strafbar sein. ,Leichtfertige Unebrlichkeit“ ist aber, wie im Schrifttum
bereits zu Recht kritisch angemerke, schon denklogisch ausgeschlossen.*0”

Allein wenn die beschriebenen Neuerungen der Praxis tiberhaupt
einen hinreichenden Anlass giben, den bislang groffziigigen Umgang mit
Rechtsfehlern unter dem Wesentlichkeitskriterium zu tberdenken, kime

403 Vgl. Wirtschaftspriferkammer, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S. 14
und IDW, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S. 13 ff. sowie Veidt/Uhl-
mann, BB 2020, 2608, 2609 f. mit Verweis auf London Economics, Study on
the Economic Impact of Auditors® Liability Regimes, S. 300, 315. Die insofern
herangezogenen empirischen Ergebnisse dirften die Annahme eines fehlenden
Zusammenhangs zwischen Haftung und Prifungsqualitit jedoch bei niherem
Hinsehen nicht stiitzen: Dass nach den Ergebnissen der Studie keine Anzeichen
daftir bestehen, dass eine Haftungsgrenze die Prifungsqualitit verringert, er-
laubt nicht den Umkehrschluss, dass ein Wegfall der Haftungsgrenze fiir grob
fahrlassiges Verhalten auf die Priifungsqualitit keinen positiven Einfluss haben
kann.

404 So auch Deutscher Anwaltsverein, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG,
S.7; AKBR, BB 2020, 2731, 2734. Dies erkennt auch der Gesetzgeber, vgl. BR-
Drcks. 9/21, S. 4.

405  Bocking/Gros/Wirth, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S. 3.

406 Vgl. nur Bicking/Gros/Wirth, Stellungnahme zum Entwurf eines FISG, S. 3

407 So bereits Hennrichs, DB 2021, 268, 273; Schiippen, DStR 2021, 246, 251.

152

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926894-106
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Unbestimmte Rechtsbegriffe

einem auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjektiven Fehlerbegriff im
Rahmen der Abschlusspriffung iiberhaupt Bedeutung zu.#08

III. Schlussfolgerungen und Ergebnis

Insgesamt zeigt sich, dass ein normativ-subjektiver Fehlerbegriff nur punk-
tuell wirkt: am ehesten noch im Rahmen der Auflenhaftung der Gesell-
schaft dort, wo der VerschuldensmafSstab des §276 BGB zur Anwendung
kommt und mit ihm der in seinem Anwendungsbereich traditionell eng
gefasste Rechtsirrtum. Im Ubrigen beschrinkt sich der Wirkbereich ei-
nes auf Rechtsfragen bezogenen normativ-subjektiven Fehlerbegriffs auf
Fille, in denen im Rahmen der Nichtigkeitsprifung nach §256 Abs.5
Nr.1 AktG, des Enforcement-Verfahrens und der Abschlussprifung ein
quantitativ oder qualitativ wesentlicher Fehler anzunehmen ware. Gerade
hier zeigt sich aber, dass ein normativ-subjektiver Fehlerbegrift die in
ihrer Wirkung jeweils austarierte Wesentlichkeitsschwelle konterkariert
und deshalb auch unabhingig von den geduferten verfassungsrechtlichen
Bedenken mit gesetzgeberischen Wertungen — und insofern insbesondere
dem vom Gesetzgeber bezweckten Glaubigerschutz — nicht vereinbar ist.
Auch bei einer Auflenhaftung der Gesellschaft gegentber Dritten ist
nicht einsichtig, warum die Gesellschaft ausgerechnet zulasten ihres An-
spruchsgegners vor den Folgen eines objektiven Bilanzrechtsverstofles be-
wahrt werden soll. Zwar werden die hohen Voraussetzungen eines ent-
schuldigenden Rechtsirrtums tiblicherweise damit begriindet, dass derjeni-
ge, der seine Interessen trotz zweifelhafter Rechtslage auf Kosten fremder
Rechte wahrnimmt, das Risiko der zweifelhaften Rechtslage nicht dem
anderen Teil zuschieben konnen soll. Diese Situation liegt bei der Ab-
schlusserstellung nicht vor, weil es sich bei ihr um eine Pflichtaufgabe
handelt, derer sich die Gesellschaft auch bei Rechtsrisiken nicht entzie-
hen kann. Dennoch muss die Abschlusserstellung aber — gerade weil es
sich bei ihr um eine Pflichtaufgabe handelt — haftungsrechtlich in den
Verantwortungsbereich der Gesellschaft fallen. Insbesondere im Rahmen
einer deliktischen Auflenhaftung nach §823 Abs.2 BGB in Verbindung

408 Dies, zumal sich aus den Strafverfolgungsstatistiken der vergangenen Jahre
bereits ablesen lasst, dass eine effektive Strafverfolgung von Abschlusspriifern
nicht stattfindet, vgl. insofern etwa Bauer, Die Neuregelung der Strafbarkeit des
Jahresabschlussprifers, S. 131ff; Lenz/Leidner, Stellungnahme zum FISG, S. 6
sowie bereits Wafimer, Z1S 2011, 648, 653.
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mit der verletzten bilanzrechtlichen Vorschrift als Schutzgesetz ist nicht
einsichtig, warum der vom Gesetzgeber bezweckte Individualschutz des
Bilanzrechts*®® durch Zugrundelegung eines normativ-subjektiven Fehler-
begriffs unterlaufen werden sollte.

Ein auf Rechtsfragen bezogener normativ-subjektiver Fehlerbegriff ist
damit in jeder Hinsicht abzulehnen.

§ 3 Wabhlrechte im Handelsbilanzrecht

Auch nach den tiefgreifenden Reformmafnahmen des BilMoG raumt der
Gesetzgeber dem Abschlusspflichtigen im Handelsbilanzrecht eine Viel-
zahl von Ansatz- und Bewertungswahlrechten ein.#1® Gemeint sind damit
solche Ansatz- und Bewertungsvorschriften, die ihrem Adressaten bei er-
filltem Tatbestand die Wahl zwischen mehreren Rechtsfolgen eroffnen.#!!
Um die Reichweite der bilanzrechtlichen Pflichtenbindung im Lichte der
so verstandenen Wahlrechte zu konkretisieren, ist zunachst im Rahmen
einer Bestandsaufnahme zu untersuchen, wo dem Abschlusspflichtigen —
insbesondere vor dem Hintergrund der mit dem BilMoG umgesetzten
Reformmafinahmen — bei der Abschlusserstellung tiberhaupt Ansatz- und
Bewertungswahlrechte eingerdumt werden. Hier soll die Konzentration
ganz auf diejenigen Vorschriften gerichtet werden, deren Wahlrechtsqua-
litat nach aktuellem Meinungsstand noch zweifelhaft ist. Sodann ist die
Frage zu beantworten, welchen bilanzrechtlichen Grenzen die Wahlrechts-
ausiibung unterliegt und wo damit bei der Wahlrechtsausiibung die exakte
Schnittstelle zwischen Pflichtenbindung und verbleibenden Freirdumen
zu verorten ist.

A. Bestandsaufnahme

Auf die Einraumung von Ansatz- und Bewertungswahlrechten deutet tb-
licherweise bereits eine wortlautorientierte Auslegung der betreffenden
Vorschriften hin, da der Gesetzgeber Wahlmoglichkeiten des Normadres-
saten regelmifig durch Verwendung der Begriffe ,kinnen, ,diirfen” und

409 Dazu bereits Kapitel 1 §2 A. III.

410 Zum Einfluss des BilMoG auf die Wahlrechte des Handelsbilanzrechts vgl. nur
Schmidt/Ries, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 246 HGB Rn. 86.

411 Anstelle vieler Hennrichs, Wahlrechte, S. 35; Poschke, ZGR 2018, 647, 656.
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dergleichen kenntlich macht.#'? Es soll diesbeziiglich nachfolgend auch
von expliziten Wahlrechten gesprochen werden. In Abgrenzung zu diesen
wird immer wieder diskutiert, inwiefern dem Bilanzierenden bei der Ab-
schlusserstellung Wahlrechte auch implizit dort eingeraumt werden, wo
der Gesetzgeber die Abbildung eines Geschiftsvorfalls gar nicht oder nur
unvollstindig geregelt hat. Die nachfolgenden Ausfihrungen sollen im
Rahmen einer Bestandsaufnahme Klarheit bringen.

I. Explizite Wahlrechte
1. Ansatz- und Bewertungswahlrechte

Die mit dem BilMoG bezweckte Anniherung des Handelsbilanzrechts an
die internationalen Rechnungslegungsstandards war, wie soeben bereits
angeklungen, mit tiefgreifenden Reformmafnahmen und hierunter auch
mit einer Abschaffung zahlreicher Wahlrechte verbunden.#* Zu den ver-
bliebenen, unstreitig als solche anerkannten Ansatzwahlrechten zihlen
seither (i) das Wahlrecht zum Ansatz selbst geschaffener immaterieller
Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens (§248 Abs.2 Satz1 HGB),
(ii) das Wahlrecht zum Ansatz aktiver latenter Steuern (§ 274 Abs. 1 Satz 2
HGB) und (iii) das Wahlrecht zur Bildung von Rickstellungen fir be-
stimmte Altersversorgungsverpflichtungen (Art.28 Abs.1 EGHGB). Die
Wahlrechtsqualitat des § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB, den die herrschende Mei-
nung ebenfalls den Ansatzwahlrechten zuzihlt, ist sogleich gesondert zu
thematisieren. Zu den Bewertungswahlrechten zihlen sodann unstreitig
zumindest (i) das Wahlrecht zur Festbewertung von Sachanlagen sowie
Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen (§240 Abs.3 HGB), (ii) das Wahlrecht
zur Bewertung gleichartiger Vermogensgegenstinde des Vorratsvermogens
mit dem gewogenen Durchschnitt (§240 Abs. 4 HGB), (iii) das Wahlrecht
zur auf8erplanmifiigen Abschreibung von Finanzanlagen bei nur vortber-
gehender Wertminderung (§253 Abs. 3 Satz6 HGB), (iv) die Wahl der
Hohe des Abzinsungssatzes bei Altersversorgungsverpflichtungen und ver-
gleichbaren Verpflichtungen (§253 Abs.2 Satz2 HGB),*'* (v) das Wahl-
recht zur Bemessung der Herstellungskosten unter Einbeziehung angemes-

412 Hennrichs, Wahlrechte, S. 3.

413 Vgl. BT-Drcks. 16/10067, S. 34, 47.

414 Das Wahlrecht ist auf die Abzinsung bestimmter Rentenverpflichtungen ent-
sprechend anwendbar, vgl. § 253 Abs. 2 Satz 3 HGB.
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sener Aufwendungen fir soziale Einrichtungen des Betriebs, fiir freiwillige
soziale Leistungen und fiir die betriebliche Altersversorgung (§ 255 Abs. 2
Satz 3 HGB),*!5 (vi) das Wahlrecht zur Beibehaltung des niedrigeren Wert-
ansatzes bei Vermogensgegenstinden des Anlagevermogens nach Art. 24
Abs.1 EGHGB und (vii) die in den Ubergangsregelungen zum BilMoG
enthaltenen Wahlrechte zur Beibehaltung gebildeter Ruckstellungen
(Art. 67 Abs.1 Satz2 EGHGB), bestimmter Bilanzposten (Art. 67 Abs. 3
EGHGB), niedrigerer Wertansitze (Art. 67 Abs.4 Satz1 EGHGB) sowie
zur Fortfihrung von Bilanzierungshilfen und einer im Konzernabschluss
nach §302 HGB vorgenommenen Kapitalkonsolidierung (Art. 67 Abs. 5
EGHGB).41¢

2. Zweifelsfalle

Wahrend es in den vorstehend aufgezihlten Fillen keinen Anlass gibt, an
der Wahlrechtsqualitit der betreffenden Vorschriften zu zweifeln, kann
Entsprechendes fiir die §§ 250 Abs. 3 sowie 254 HGB nicht gesagt werden.
Denn hinsichtlich beider Vorschriften lisst eine rein wortlautorientierte
Auslegung zwar auf die Einraumung eines Wahlrechts schliefen. Aus te-
leologischen sowie teils auch systematischen und historischen Griinden
stofSt deren Qualifizierung als Wahlrechte gerade unter Literaturvertretern
aber dennoch auf Skepsis.

a) Zur Wahlrechtsqualitat des § 250 Abs. 3 HGB hinsichtlich
der Abgrenzung laufzeitabhingiger und laufzeitunabhingiger
Unterschiedsbetrage

aa) Problematik
So eindeutig der Wortlaut in den vorstehend aufgezihlten Normen auf

die Einriumung eines Ansatz- oder Bewertungswahlrechts schliefen lasst,
so eindeutig ist er auch in der bereits angesprochenen Regelung des § 250

415 Das Wabhlrecht ist auf selbst geschaffene immaterielle Vermégensgegenstinde
des Anlagevermégens entsprechend anwendbar, vgl. § 255 Abs. 2a Satz 1 HGB.

416 Das Wahlrecht zur Beibehaltung der Vorjahresahlen im Ubergangsjahr aus
Art. 67 Abs. 8 Satz2 EGHGB diirfte mittlerweile wohl keine praktische Rele-
vanz mehr haben.
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Abs. 3 Satz1 HGB: ,Ist der Erfiillungsbetrag einer Verbindlichkeit hoher als
der Ausgabebetrag, so darf der Unterschiedsbetrag in den Rechnungsabgrenzungs-
posten auf Aktivseite aufgenommen werden.“ Ob dem gesetzgeberischen Wil-
len mit einer Qualifikation des §250 Abs.3 Satz1 HGB als Wahlrecht
allerdings tatsichlich Rechnung getragen ist, ist bei niherem Hinsehen
alles andere als eindeutig. Grund fiir die bestehenden Unsicherheiten ist
der potenzielle Anwendungsbereich des § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB. Denn ist
der Erfillungsbetrag einer Verbindlichkeit hoher als der Ausgabebetrag,
kann das, wirtschaftlich betrachtet, zwei Ursachen haben.*!” Entweder
ist der sich ergebende Unterschiedsbetrag Folge eines von den Parteien
im Rahmen eines Darlehensvertrags vereinbarten laufzeitabhingigen Aus-
zahlungsabgeldes oder Riickzahlungsaufgeldes. Ein solcher Unterschieds-
betrag kann als Entgelt fir Kapitaliberlassungskosten des Darlehensgebers
angeschen werden und soll nachfolgend auch als ,Disagio“ bezeichnet
werden.#'® Ebenso ist denkbar, dass der Unterschiedsbetrag Folge eines
laufzeitunabhingigen sogenannten Bearbeitungsentgelts ist, den der Darle-
hensnehmer zum Ausgleich der Kapitalbeschaffungskosten des Darlehens-
gebers zu zahlen hat.#' DartGber hinaus kommt selbstverstindlich auch
eine — in der Praxis wohl tibliche, vorliegend aber nicht weiter bedeutsame
- Kombination aus Disagio und Bearbeitungsentgelt in Betracht.#20
Zweifel an der Wahlrechtsqualitit des §250 Abs.3 Satz1 HGB erge-
ben sich vor diesem Hintergrund nun daraus, dass ein Wahlrecht tber
die Aufnahme des sich ergebenden Unterschiedsbetrags in den aktiven
Rechnungsabgrenzungsposten nach herrschender Meinung sowohl im Fal-

417 Von Ballwteser als dritte Konstellation genannt sind die bisweilen anfallenden
Vermittlungskonstellationen Dritter, die im Jahr der Darlehensvergabe unmit-
telbar und in voller Hohe zu zahlen sind. Da sie allerdings nicht blof eine zah-
lenmifige Differenz zwischen Erfillungs- und Ausgabebetrag der Darlehensver-
bindlichkeit begrinden, sondern eine eigene Verbindlichkeit gegentiber dem
Dritten, sind sie vom Anwendungsbereich des §250 Abs.3 Satz1 HGB nach
richtiger Ansicht von vornherein nicht erfasst, vgl. Tiedchen, in: Schulze-Oster-
loh/Hennrichs/Wistemann, Hd]J, Kap. II, Posten der aktiven Rechnungsabgren-
zung Rn. 158.

418 Das entspricht dem wblichen Sprachgebrauch im Schrifttum, das im Rahmen
des §250 Abs.3 HGB zwischen Agio und Disagio nicht weiter unterscheidet,
vgl. nur Hayn, in: Beck’sches HdR, B 216 Rn. 75 m.w.N.

419 Hennrichs, in: Miinchener Kommentar zum HGB, § 250 Rn. 40. Welche Funkti-
on das Disagio hat, ist durch Vertragsauslegung zu ermitteln, vgl. BGHZ 133,
355, 358.

420 So etwa der Lebenssachverhalt zum Urt. des BFH v. 22.06.2011 — I R 7/10 =
DStR 2011, 1704 ff.
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le eines vereinbarten Disagios, als auch im Falle eines Bearbeitungsent-
gelts, und damit in beiden potenziellen Anwendungskonstellationen des
§250 Abs. 3 Satz1 HGB zu Unstimmigkeiten mit dem Prinzip der perio-
dengerechten Abgrenzung fithrt:#?! Im Falle eines Disagios namlich, in
dem eine periodengerechte Abgrenzung wegen der Laufzeitabhangigkeit
des Unterschiedsbetrags die Bildung eines Rechnungsabgrenzungspostens
nach §250 Abs.1 HGB verlangt, wire dem Normadressaten durch ein
Wahlrecht in §250 Abs.3 Satz1 HGB eine sofortige Aufwandsverrech-
nung erlaubt. Demgegentber lige die Situation bei Vereinbarung eines
laufzeitunabhingigen Bearbeitungsentgelts genau umgekehrt. Ein solches
dirfte nach §250 Abs.3 Satz1 HGB in einen Rechnungsabgrenzungspos-
ten aufgenommen und tber die Darlehenslaufzeit abgegrenzt werden, ob-
wohl es periodengerecht grundsitzlich als sofortiger Aufwand in Abzug zu
bringen wire.#?? Wie also ist § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB in Anbetracht dieser
Friktionen zu verstehen?

bb) Bislang vertretene Losungsansatze

(1) Ansatz der herrschenden Meinung: § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB als
Aktivierungswahlrecht nur fir ein vereinbartes Disagio

Die ganz herrschende Meinung stiitzt sich jedenfalls dann, wenn der
Unterschiedsbetrag sich als Disagio aus den Kapitaliberlassungskosten
des Darlehensgebers ergibt, auf den insoweit eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift und bejaht aus § 250 Abs. 3 HGB ein Wahlrecht des Bilanzieren-
den zwischen der Aktivierung des Betrags als Rechnungsabgrenzungspos-
ten und Sofortabzug.*** Auch wenn an sich die Voraussetzungen einer
verpflichtenden Aktivierung nach §250 Abs.1 HGB erfiillt seien, so sei

421 Eingehend dazu Hennrichs, in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, §250
Rn. 44; ders., Wahlrechte, S. 414.

422 Den Kapitalbeschaffungskosten steht keine unmittelbare Vertragsleistung ge-
gentber, sodass Ausgabe und Aufwand nicht wie nach §250 Abs.1 HGB
gefordert in unterschiedliche Perioden fallen, vgl. Ballwieser, in: Miinchener
Kommentar zum HGB, §250 Rn. 14; A/D/S, Rechnungslegung und Prifung,
Teilband 6, § 250 HGB Rn. 89.

423 A/D/S, Rechnungslegung und Priifung, § 250 HGB Rn. 85; Fehlberg, in: BeckOK
HGB, §250 Rn. 9; Kiiting/Triitzschler, in: Kuting/Pfitzer/Weber, Handbuch der
Rechnungslegung, § 250 Rn. 84; Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, §250 Rn. 8;
Schubert/Waubke, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 250 Rn. 39.
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doch die im Wortlaut des §250 Abs. 3 Satz1 HGB zum Ausdruck kom-
mende klare Entscheidung des européischen und nationalen Gesetzgebers
zu respektieren, dem Normadressaten in der beschriebenen Konstellation
gleichwohl ein Wahlrecht einrdumen zu wollen. Die mit dem Wahlrecht
geschaffene Moglichkeit, das Disagio in Abweichung von §250 Abs. 1 als
sofortigen Aufwand in Abzug zu bringen, sei mit dem Vorsichtsprinzip
und dem dadurch bewirkten Glaubigerschutz erklir- und vereinbar.#24
Weil diese Uberlegung aber eben nur auf solche Unterschiedsbetrige zu-
trifft, die sich als Disagio aus Kapitaliberlassungskosten des Darlehensge-
bers ergeben, sicht die herrschende Meinung laufzeitunabhiangige Unter-
schiedsbetridge in Gestalt von Bearbeitungsentgelten vom Anwendungsbe-
reich des § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB nicht umfasst.

(2) Tiedchens Ansatz: § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB als Aktivierungswahlrecht
sowohl fiir ein vereinbartes Disagio als auch fiir ein vereinbartes
Bearbeitungsentgelt

Lediglich Tiedchen vertritt, noch weitergehend als die herrschende Mei-
nung, bislang wohl die Ansicht, dass der Anwendungsbereich des §250
Abs. 3 Satz1 HGB als Wahlrecht saimtliche Unterschiedsbetrige umfasse,
gleich, ob diese aus der Vereinbarung eines Disagio oder eines Bearbei-
tungsentgelts resultierten.*” Er stitzt sich hierzu mafgeblich auf den
historischen Hintergrund des §250 Abs. 3 Satz 1 HGB, fiir dessen Vorgin-
gerfassung aus § 133 Nr. 6 AktG 1937 anerkannt gewesen sei, dass zum Un-
terschiedsbetrag auch die laufzeitunabhingigen Ausgabekosten in Form
von Emissions- und Stempelkosten zahlten. Da aus den Begriindungen der
seither geltenden Gesetzesfassungen nicht hervorginge, dass der Gesetzge-
ber den weiten Anwendungsbereich der Regelung einschrinken wollte, sei
an einer weiten Auslegung der Vorschrift festzuhalten.

(3) Hennrichs’ Ansatz: § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB als Abbildungsoffenheit

Hennrichs stellt sich den beiden vorgenannten Ansichten diametral entge-
gen, wenn er wegen der bereits beschriebenen Unstimmigkeiten mit dem

424 Vgl. Ballwieser, in: Miinchener Kommentar zum HGB, § 250 Rn. 15.
425 So Tiedchen, in: Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann, HdJ, Kap. II, Posten
der aktiven Rechnungsabgrenzung, Rn. 156.
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Prinzip der periodengerechten Abgrenzung die Wahlrechtsqualitat des
§250 Abs. 3 Satz 1 HGB ginzlich in Abrede stellt und die Vorschrift statt-
dessen als bloBe ,Abbildungsoffenbeit* versteht.#?¢ Diese soll nach seiner
Ansicht lediglich zum Ausdruck bringen, dass sich hinter dem beschriebe-
nen Unterschiedsbetrag unterschiedliche Sachverhalte verbergen konnten,
die je nach Lage des Einzelfalls eine unterschiedliche bilanzielle Abbil-
dung verlangten. Das Wort ,darf* sei in diesem Zusammenhang schlicht
so zu verstehen, dass der Unterschiedsbetrag ,nicht in jedem Fall“, sondern
eben nur dann in einem Rechnungsabgrenzungsposten aktiviert werden
miisse, wenn er als Disagio von der Laufzeit des Darlehens abhingig sei
und wegen seines zinsahnlichen Charakters deshalb die Voraussetzungen
zur Aktivierung eines Rechnungsabgrenzungspostens im Sinne des § 250
Abs. 1 HGB erfiille.#?” Beruhe der Unterschiedsbetrag demgegeniiber auf
einem laufzeitunabhingigen Bearbeitungsentgelt, sei dieses periodenge-
recht als sofortiger Aufwand in Abzug zu bringen. Vergleichend zieht
Hennrichs den bilanziellen Umgang mit Vorauszahlungen auf Miet- oder
Pachtverbindlichkeiten heran, die vom Schuldner unstreitig durch Aktivie-
rung eines Rechnungsabgrenzungspostens periodengerecht abzugrenzen
seien. Es bestiinde insofern kein maflgeblicher Unterschied zu einem ver-
einbarten Disagio. Auch widerspriche es der interpretativen Funktion des
Einblicksgebots aus §264 Abs.2 HGB, die Vorschrift des §250 Abs.3
Satz 1 HGB als Wahlrecht zu verstehen. Da im Zweifel nimlich stets dasje-
nige Auslegungsergebnis vorzuziehen sei, das den bestméglichen Einblick
in die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft verspreche,
vertrage sich die Annahme ergebnisglattender und damit rein bilanzpoli-
tisch motivierter Wahlrechte mit dem Einblicksgebot nicht.

cc) Stellungnahme und eigener Ansatz
(1) Wortlaut und Systematik des § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB

Die vorgestellten Ansitze vermogen allesamt tiberzeugende Gesichtspunk-
te fir sich in Anspruch zu nehmen, sind allerdings auch nicht frei

426 Hennrichs, Wahlrechte, S. 416 f.

427 Hennrichs, Wahlrechte, S. 416 ff.; ders., in: Mtiinchener Kommentar zum Bilanz-
recht, § 250 Rn. 43. Ebenso wohl bereits auch Bécking, Bilanzrechtstheorie und
Verzinslichkeit, S. 167; Bicking/Gros, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
§250 Rn. 16.
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von Unstimmigkeiten. Das gilt namentlich bereits fiir den Wortlaut des
§250 Abs.3 Satz1 HGB, demzufolge ein Unterschiedsbetrag zwischen
Erfillungs- und Ausgabebetrag einer Verbindlichkeit in den Rechnungs-
abgrenzungsposten auf Aktivseite aufgenommen werden ,darf, der also
andeutet, ein Wahlrecht fiir eine ansonsten nicht erlaubte Rechnungsabgren-
zung einzurdumen. Das spricht gegen das von der herrschenden Meinung
angenommene Wahlrecht, ein laufzeitabhingiges Disagio auch als sofortr-
gen Aufwand in Abzug bringen zu dirfen.#?® Dasselbe gilt, soweit auch
Tiedchen mit seiner besonders weitreichenden Ansicht ein auf simtliche
Unterschiedsbetrige bezogenes Wahlrecht annimmt. Der Wortlaut des
§ 250 Abs. 3 Satz 1 HGB spricht vielmehr allein dafir, das in der Vorschrift
angelegte Wahlrecht allein auf laufzeitunabhangige Unterschiedsbetrige
in Gestalt von Bearbeitungsentgelten zu begrenzen. Da Letztere nimlich
von §250 Abs. 1 HGB nicht erfasst sind, ergibt die Verwendung des Be-
griffs diirfen” in §250 Abs.3 Satz1 HGB insofern Sinn. So verstanden,
erklart sich im Ubrigen auch, warum §250 Abs.3 Satz1 HGB nicht
von der Aktivierung als Rechnungsabgrenzungsposten, sondern lediglich
davon spricht, dass der Unterschiedsbetrag ,.in den Rechnungsabgrenzungs-
posten auf Aktivseite aufgenommen werden dirfe. Denn ein laufzeitunab-
hangiger Unterschiedsbetrag, der in Ausiibung des Wahlrechts aus § 250
Abs. 3 Satz 1 HGB tuber die Laufzeit des ihm zugrundeliegenden Darlehens
gleichwohl abgegrenzt werden darf, hat mehr den Charakter einer Bilan-
zierungshilfe als den eines ,klassischen Rechnungsabgrenzungspostens im
Sinne des §250 Abs.1 HGB.#?° Die im Wortlaut enthaltene Anspielung
auf ein Aktivierungswahlrecht gerade fur laufzeitunabhingige Unterschieds-
betrage wird damit innerhalb des §250 HGB durch einen Vergleich mit
Abs. 1 gestutzt. Bekriftigt wird dieser Befund durch die Regelung des § 268
Abs. 6 HGB, derzufolge ein nach §250 Abs.3 HGB ,in den Rechnungsab-
grenzungsposten” auf der Aktivseite aufgenommener Unterschiedsbetrag .,/
der Bilanz gesondert auszuweisen oder im Anbang anzugeben® ist. Auch hier-
durch wird der Eindruck gestiitzt, dass der Anwendungsbereich des § 250
Abs. 3 Satz 1 die Bildung eines dem Rechnungsabgrenzung nur dhnlichen
Postens betrifft, der aufgrund besagter Ahnlichkeit zwar ,in den Rechnungs-
abgrenzungsposten® aufzunehmen, im Ubrigen aber ,in der Bilanz gesondert
auszuweisen oder im Anhang anzugeben“ sei. Damit kann festgehalten wer-
den, dass sowohl eine grammatische als auch eine systematische Auslegung

428 In diesem Sinne bereits Hennrichs, Wahlrechte, S. 416 f.
429 Feblberg, in: Haublein/Hoffmann-Theinert, BeckOK HGB, § 250 Rn. 9.
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des §250 Abs.3 Satz1 HGB dafir sprechen, dessen Anwendungsbereich
als Wahlrecht auf laufzeitunabhiangige Unterschiedsbetrige zu begrenzen.

(2) Gesetzgebungshistorie des §250 Abs. 3 Satz 1 HGB

Auch die Gesetzgebungshistorie des §250 Abs.3 Satz1 HGB streitet fiir
die Qualifikation des §250 Abs.3 Satz1 HGB als Wahlrecht zur Abgren-
zung laufzeitunabhiangiger Unterschiedsbetrige. Insofern sei auf die oben
dargestellten Ausfithrungen Tiedchens vollumfinglich Bezug genommen.

(3) Telos des §250 Abs. 3 Satz 1 HGB unter besonderer Berticksichtigung
der steuerrechtlichen Behandlung laufzeitabhangiger und
laufzeitunabhingiger Unterschiedsbetrage seit BFHE 234, 168

Die herrschende Meinung begriindet das von ihr nur auf laufzeitabhin-
gige Unterschiedsbetrige beschrankte Wahlrecht aus §250 Abs.3 Satz 1
HGB teleologisch vor allem damit, dass die in §250 Abs.3 Satz1 HGB
eroffnete Moglichkeit, den Unterschiedsbetrag sofort in Abzug zu brin-
gen, letztlich nur dem Vorsichtsprinzip und damit dem Glaubigerschutz
zur Durchsetzung verhelfe. Dem ist grundsitzlich zuzustimmen, da der
Abschlusspflichtige sich durch einen sofortigen Abzug des Unterschiedsbe-
trags drmer rechnet als er dies nach dem Regelfall des § 250 Abs. 1 miisste.
Nichtsdestotrotz hat Hennrichs zu Recht darauf aufmerksam gemacht, dass
die Einraumung eines ,Vorsichtswahlrechts“ zum Zwecke des Glaubiger-
schutzes aus regelungsmethodischer Sicht sonderbar ist, hitte der Gesetz-
geber doch die Moglichkeit gehabt, dem Vorsichtsgedanken durch eine
verpflichtende Regelung noch besser zur Durchsetzung zu verhelfen. Auch
mit den bereits angestellten wortlautorientierten, systematischen und hi-
storischen Erwigungen vermag die Annahme der herrschenden Meinung
nicht recht zu harmonieren. Insbesondere aber dringen sich seit der Ent-
scheidung des BFH vom 22.06.2011 zum Umgang mit laufzeitabhingigen
und -unabhingigen Unterschiedsbetrigen in der Steuerbilanz Zweifel da-
ran auf, ob die hinter §250 Abs.3 Satz1 HGB stehende ratio mit dem
Glaubigerschutz tatsichlich richtig erkannt ist.43

Nach Ansicht des BFH ist zwischen laufzeitabhingigen und -unabhingi-
gen Unterschiedsbetrigen insofern zu differenzieren, als fir Erstere nach

430 BFHE 234, 168 ff.
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§S Abs. 1 Nr. 5 EStG zwingend ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten
zu bilden ist, wohingegen Letztere stets sofort in Abzug zu bringen sind.
Der BFH grenzt sich mit dieser Sichtweise nicht nur vom vorinstanzlichen
Urteil des FG Koln,*! sondern nach verbreitetem Verstindnis auch von
seiner eigenen bisherigen Rechtsprechung ab, die zwischen laufzeitabhin-
gigen und laufzeitunabhiangigen Unterschiedsbetrigen scheinbar nicht dif-
ferenziert, sondern beide als aktivierungspflichtigen Betrag im Sinne des
§5 Abs.1 Nr.5 EStG aufgefasst hatte.#*? Den mafSgeblichen Grund fiir
die Gleichbehandlung beider Unterschiedsbetrage erblickt er dabei in der
fast wortgleichen Entsprechung des §5 Abs.1 Nr.5 EStG und des §250
Abs. 1 HGB, der die Bildung eines aktiven Rechnungsabgrenzungspostens
dann vorsieht, wenn Ausgaben erst in spiteren Perioden zu Aufwand
werden. Das setzt nach einhelliger Ansicht im Handels- wie im Steuerrecht
voraus, dass einer Vorleistung des Kaufmanns eine noch nicht erbrachte
zeitbezogene Gegenleistung des Vertragspartners gegentbersteht.*33 Fiir
die Beantwortung der Frage, was nun als zeitbezogene Gegenleistung an-
zusehen sei, kam es nach Ansicht des vorinstanzlichen FG Koln dabei
weniger auf die zivilrechtliche Gestaltung und Beurteilung des Darlehens-
vertrags, als vielmehr auf den wirtschaftlichen Gehalt der mit der Darle-
hensgewihrung zusammenhingenden Leistungsvorginge an. Vor diesem
Hintergrund, so das FG, seien Darlehensvertrige als einheitliche Geschif-
te zu betrachten, die ihrer wirtschaftlichen Natur nach nicht in Einzel-
geschifte aufgeteilt werden konnen, nach denen der Darlehensglaubiger
einmal die Beschaffung des Kapitals und sodann gesondert Auszahlung
sowie zeitliche Uberlassung andererseits jeweils fir sich getrennt schulde.
Wirtschaftlich betrachtet, schulde der Darlehensschuldner deshalb auch
nicht ein gesondertes Entgelt fiir jede dieser Einzelgeschifte. Auch wenn
im Darlehensvertrag Sonderbetrige fiir die Beschaffung, Auszahlung und/
oder Uberlassung des Kapitals vereinbart seien, so bildeten diese letztlich
nur einzelne Bestandteile eines Gesamtentgelts fir die Kapitaliberlassung.
Wirtschaftlich betrachtet, stelle deshalb sowohl ein laufzeitunabhingig zu
zahlendes Bearbeitungsentgelt als auch ein laufzeitabhingig vereinbartes
Disagio eine Vergutung fiir die Kapitaliberlassung dar.43

431 FG Koln, Urt. v. 12.11.2009 — 13 K 3803/06 = BeckRS 2009, 26028544.

432 Arbeitskreis ,,Steuern und Revision im Bund der Wirtschaftsakademiker (BWA)
e.V. Berlin, DStR 2011, 2211 ff. A. A. der BFH selbst, vgl. BFHE 234, 168, 171.

433 Anstelle vieler Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 250 Rn. 1.

434 FG Koln, Urt. v. 12.11.2009 — 13 K 3803/06 = DStRE 2010, 915, 916.
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Diesen vom FG Koln hervorgehobenen wirtschaftlichen Zusammen-
hang laufzeitabhingig und laufzeitunabhingig zu bezahlender Betrige
hat der BFH in seiner Entscheidung vom 22.06.2011 nicht geteilt. Statt-
dessen betonte er, dass ein Vorleistungscharakter stets, aber auch nur
dann zu bejahen sei, wenn der Empfanger die Leistung bei vorzeitiger
Vertragsbeendigung zeitanteilig zuriickzuzahlen habe. Laufzeitunabhingig
gezahlte Unterschiedsbetrage konnten deshalb nicht durch Bildung eines
Rechnungsabgrenzungspostens abgegrenzt werden. Des Weiteren sei zu
berticksichtigen, dass der Darlehensgeber ein laufzeitunabhingig vereinbar-
tes Bearbeitungsentgelt in seiner Bilanz unstreitig nicht in einen passiven
Rechnungsabgrenzungsposten aufnehmen diirfe, sondern diesen vielmehr
unmittelbar in voller Hohe als Ertrag auszuweisen habe. Dann sei spiegel-
bildlich betrachtet jedoch nicht einsichtig, warum der Darlehensnebmer
das von ihm entrichtete Bearbeitungsentgelt nach §5 Abs.1 Nr.5 EStG
seinerseits gleichwohl in einen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten auf-
nehmen diirfe.

Die Ausfithrungen des BFH ricken die Regelung des § 250 Abs. 3 Satz 1
HGB noch einmal in ein helleres Licht. Sie legen nahe, das Wahlrecht
als bewusste Abweichung von der steuerrechtlichen Behandlung laufzeit-
unabhangiger Unterschiedsbetriage anzusehen: Wenn steuerrechtlich nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung des BFH zwischen laufzeitabhangigen
und laufzeitunabhingigen Unterschiedsbetrigen dergestalt zu differenzie-
ren ist, dass fiir Erstere ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bil-
den ist, wihrend Letztere als sofortiger Aufwand in Abzug zu bringen
sind, lasst dies vermuten, dass das Wahlrecht des § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB
den Zweck verfolgt, speziell fiir das Handelsbilanzrecht eine Abgrenzung
laufzeitunabhingiger Unterschiedsbetrige tiber die Laufzeit des Darlehens
hinweg zu erméglichen.

(4) Schlussfolgerung: § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB als Aktivierungswahlrecht
fir laufzeitunabhangige Unterschiedsbetrage

Alle vier Auslegungskriterien deuten darauf hin, dass sich §250 Abs.3
Satz 1 HGB entgegen der Ansicht der herrschenden Meinung und teilwei-
se auch entgegen der Ansicht Tiedchens als Wahlrecht nicht auf laufzeit-
abhingige Unterschiedsbetriage bezieht, sondern dass die Vorschrift sich
umgekehrt gerade auf laufzeitunabhingige Unterschiedsbetrige bezieht,
die nicht zwingend periodengerecht sofort in Abzug zu bringen sind,
im Abschluss aber in Ausibung des Wahlrechts auch in einen aktiven
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Rechnungsabgrenzungsposten aufgenommen werden diirfen. Entgegen der
von Hennrichs vertretenen Ansicht ist § 250 Abs. 3 Satz 1 HGB damit auch
nicht als bloffe Abbildungsoffenheit zu verstehen. Denn abgesehen davon,
dass eine wortlautorientierte Auslegung dieses Ergebnis nicht stiitzt, fehlen
auch jegliche sonstigen Anhaltspunkte, die eine Qualifikation des §250
Abs. 3 Satz 1 als Abbildungsoffenheit stiitzen — zumal die Vorschrift als die
dann einzige Abbildungsoffenheit des Handelsbilanzrechts ein regelungs-
methodisches Unikat darstellen wiirde. Insbesondere bleiben aber nach
Auslegung der Vorschrift keine hinreichenden Zweifel am Auslegungser-
gebnis, die unter Rickgriff auf die interpretative Funktion des Einblicksge-
bots die Ablehnung eines Wahlrechts stiitzen wirden. Damit ist davon
auszugehen, dass § 250 Abs. 3 Satz1 HGB ein Wahlrecht zur Aktivierung
laufzeitunabhiangiger Unterschiedsbetrige normiert.

b) Zur Wahlrechtsqualitit des § 254 HGB hinsichtlich der Bildung von
Bewertungseinheiten

Die durch das BilMoG neu eingefiihrte Regelung des § 254 Satz 1 HGB#*
ermoglicht unter bestimmten Voraussetzungen die Zusammenfassung von
Grund- und Sicherungsgeschaften zu Bewertungseinheiten und legalisiert
damit eine lange vor dem BilMoG getibte Praxis:*¢ ,Werden Vermagensge-
genstdande, Schulden, schwebende Geschdfte oder mit hoher Wahrscheinlichkeit
erwartete Transaktionen zum Ausgleich gegenldufiger Wertinderungen oder
Zahlungsstrome aus dem Eintritt vergleichbarer Risiken mit Finanzinstrumen-
ten zusammengefasst (Bewertungseinbeit), sind § 249 Abs. 1, § 252 Abs. 1 Nr. 3
und 4, § 253 Abs. 1 Satz 1 und § 256a in dem Umfang und fiir den Zeitraum
nicht anzuwenden, in dem die gegenliufigen Wertanderungen oder Zahlungs-
strome sich ausgleichen.” Die praktische Bedeutung der Vorschrift zeigt sich
etwa in folgendem

Beispiel:#7 Die Z-GmbH schliefSt mit Wirkung zum 01.01.2018 ein in
fanf Jahren falliges Darlehen in Hohe von einer Million US-Dollar ab.
Der Wihrungskurs des US-Dollars steht bei 0,8323 €. Zur Absicherung
des Wahrungsrisikos schlieft sie, ebenfalls mit Wirkung zum 01.01.2016,

435 Die Einfihrung der in §254 Satz1 HGB enthaltenen Regelung beruht auf
der Austiibung des in Art. 2 Abs. 5 Satz 3 der Bilanzrichtlinie enthaltenen Wahl-
rechts der Mitgliedstaaten.

436 BT-Drcks. 16/10067, S. 59.

437 Ahnliches Beispiel bei Liidenbach/Freiberg, BB 2010, 2683.
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einen Terminkauf von US-Dollars mit gleicher Frist und gleichem Volu-
men ab. Bis zum 31.12.2018 steigt der Kurs des US-Dollars gegeniiber dem
Euro auf 0,8710 €. Da die gegenliufigen Wertinderungen von Grund- und
Sicherungsgeschift sich ausgleichen, darf eine Bewertungseinheit gebildet
werden, die Grund- und Sicherungsgeschift mit einem Betrag von
832.327,62 € zusammenfasst.

aa) Meinungsstand

Auch wenn der Wortlaut des §254 Satz1 HGB weniger eindeutig sein
mag als der Wortlaut der bereits aufgezihlten expliziten Wahlrechte, so
suggeriert die Verwendung des Begriffs ,werden“ nach tiberwiegender An-
sicht dennoch die gesetzgeberische Absicht, die Bildung einer Bewertungs-
einheit bei der Abschlusserstellung von einer Willensentscheidung des
Bilanzierenden abhingig machen und ihm ein diesbeziigliches Wahlrecht
einzurdumen. Es entspricht deshalb auch der herrschenden Meinung, die
Bildung von Bewertungseinheiten im Sinne des §254 Satz1 HGB als
optional anzusehen.¥® Wenn vereinzelte Vertreter des Schrifttums sich
dieser Ansicht dennoch entgegenstellen und in §254 Satz1 HGB eine
Pflicht zur bilanziellen Zusammenfassung von Grund- und Sicherungsge-
schift erblicken,®? so begrinden sie diese Ansicht in zweierlei Weise.
Zum einen fithren sie an, dass in dem Umfang, in dem die Risiken des
Grund- und Sicherungsgeschifts einander im Sinne des § 254 Satz1 HGB
ausgleichen, nicht einzusehen sei, warum diese tatsichlichen Verhaltnisse
sich nicht zwingend auch in der Bildung einer Bewertungseinheit bei
der Abschlusserstellung zu spiegeln hatten. Die herrschende Meinung er-
laube mit der Annahme eines Wahlrechts in lebensfremder Weise den

438 In diesem Sinne Ballwieser, in: Minchener Kommentar zum HGB, §254
Rn. 17; Bocking/Gros/Wallek, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, §254
Rn. 20; Feblberg, in: Hiublein/Hoffmann-Theinert, BeckOK zum HGB, §254
Rn. 15; Gelbausen/Fey/Kdampfer, Rechnungslegung und Prifung nach dem
BilMoG, Kap. H, Rn. 86; Hoffimann/Liidenbach, NWB Kommentar Bilanzierung,
§254 HGB Rn. 15 Liidenbach/Freiberg, BB 2010, 2683 ff; Merkt, in: Baumbach/
Hopt, HGB, §254 Rn.1; Schmdit/Usinger, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar,
§254 Rn. 5. Aus der Rechtsprechung BFH, Urt. v. 02.12.2015, I R 83/13 = DStR
2016, 1314, 1317. Vgl. des Weiteren IDW RS HFA 35 Tz. 12.

439 In diesem Sinne Bertram, in: Haufe HGB Bilanz-Kommentar, § 254 Rn. §; Gla-
ser/Hachmeister, BB 2011, 555 ff.; Low/Scharpf/Weigel, WPg 2008, 1016; Prinz,
in: Kélner Kommentar zum Rechnungslegungsrecht, § 254 Rn. 1f.; Scharpf, in:
Kiiting/Pfitzer/Weber, HdR, § 254 Rn. 19 ff.
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Ablauf zweier getrennt voneinander ablaufender Willensbildungsprozesse
dort, wo faktisch nur einer vorlage. Sie erlaube nimlich einmal die rein
tatsichliche, sachverhaltsbezogene Entscheidung des Abschlusspflichtigen
dartber, ob er zur Kompensation der Risiken aus dem Grundgeschift ein
korrespondierendes Sicherungsgeschift abschlieSt, und im Anschluss hier-
an eine eigene bilanzpolitische Entscheidung des Abschlusspflichtigen da-
riiber, ob Grund- und Sicherungsgeschift auch im Abschluss als Bewer-
tungseinheit abgebildet werden sollen.*4? Hierdurch ermdgliche die herr-
schende Meinung die rein bilanzpolitisch motivierte Aufspaltung eines
einheitlichen wirtschaftlichen Vorgangs.

Zum anderen fithren die Gegner eines Wahlrechts an, dass die in §254
Satz 1 HGB angeordneten rechtlichen Folgen alternativlos seien, um beim
Vorliegen von Bewertungseinheiten eine verzerrte Abbildung der tatsichli-
chen wirtschaftlichen Verhiltnisse der Gesellschaft zu vermeiden. Denn
die fiir Bewertungseinheiten suspendierten Bilanzierungsregeln aus §§ 249
Abs. 1,252 Abs. 1 Nr. 3 und 4, 253 Abs. 1 Satz 1 und 256a HGB entbehrten
als Auspragungen des Vorsichtsprinzips ihres Zwecks, wenn die Risiken
von Grund- und Sicherungsgeschift einander ausglichen.*4! So sei die
Bildung der in §249 Abs. 1 HGB vorgeschriebenen Rickstellungen nicht
erforderlich, wenn etwaige Verluste aus dem Grundgeschaft in voller H6-
he durch das Sicherungsgeschift kompensiert wiirden und der tatsichliche
Eintritt eines Verlusts damit realistischerweise gar nicht zu erwarten sei.
Auch eine strikte Einzelbewertung von Grund- und Sicherungsgeschift
wirde in Verbindung mit dem Realisations- und Imparitatsprinzip dazu
fithren, dass etwa im obigen Beispiel die Verbindlichkeit aus dem Darle-
hen zum Ende des Geschaftsjahres 2018 in Hohe von 38.638,73 € abzu-
schreiben wire, wiahrend umgekehrt die gleichzeitige Wertsteigerung aus
dem Sicherungsgeschift noch nicht realisiert wire und deshalb in der
Bilanz nicht ausgewiesen werden diirfte.

bb) Stellungnahme

Nach vorzugswiirdiger Ansicht begriindet §254 Satz1 HGB kein Wahl-
recht zur Bildung von Bewertungseinheiten. Das folgt zunichst aus der
bereits angesprochenen und an spiterer Stelle noch vertiefend zu betrach-
tenden Interpretationsfunktion des Einblicksgebots, die der Annahme rein

440 Darauf eingehend Liidenbach/Freiberg, BB 2010, 2683.
441 Dazu etwa Glaser/Hachmeister, BB 2011, 555, 556.
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bilanzpolitisch motivierter Wahlrechte entgegensteht, sofern sich hierfiir
keine eindeutigen gesetzgeberischen Anhaltspunkte ergeben. Gerade um
ein solches, rein bilanzpolitisch motiviertes Wahlrecht wiirde es sich aber
handeln, wenn der Abschlusspflichtige von der bilanziellen Bildung einer
Bewertungseinheit auch dann absehen dirfte, wenn eine solche in rein tat-
sachlicher Hinsicht bestinde und die durch §254 Satz 1 HGB suspendier-
ten Bilanzierungsregeln der §§249 Abs.1, 252 Abs.1 Nr.3 und 4, 253
Abs. 1 Satz 1 und 256a HGB deshalb ihres Anwendungsgrunds entbehrten.
Die bilanzielle Abbildung tatsichlich bestehender Bewertungseinheiten
hat sich wohl auch in der Praxis gerade deshalb gebildet, weil sie den tat-
sachlichen Verhaltnissen eben am besten entspricht. Dann aber ist nicht
ersichtlich, warum gerade der BilMoG-Gesetzgeber, dem es auf eine grund-
legende Anhebung des Informationsniveaus ankam, mit Einfithrung des
§ 254 Satz 1 HGB eine bewusst verzerrte Abbildung der tatsichlichen Ver-
haltnisse erlauben wollte.#4> Das lasst sich auch nicht mit der Annahme ei-
nes in §254 Satz1 HGB vermeintlich verkorperten Vorsichtswahlrechts
rechtfertigen, da auch ein tberobligatorisches Maf§ an Vorsicht geeignet
ist, das Informationsniveau abzusenken. Von diesen teleologischen Erwi-
gungen abgesehen, rechtfertigt sich die Annahme eines Wahlrechts zur bi-
lanziellen Bildung von Bewertungseinheiten aber auch nicht unter Hin-
weis auf den Wortlaut des § 254 Satz 1 HGB. Denn mit der Verwendung
des Begriffs ,werden umschreibt der Gesetzgeber den Tatbestand der Vor-
schrift, und damit zunachst nicht mehr als die rein tatsichliche Entschei-
dung zur Bildung einer Bewertungseinheit durch Abschluss eines entspre-
chenden Sicherungsgeschifts, die als sachverhaltsgestaltende Mafinahme
selbstredend in der Wahl des Abschlusspflichtigen steht. Mit einer typi-
scherweise auf Rechtsfolgenseite eingeriumten Wahl zwischen verschiede-
nen Rechtsfolgen hat das allerdings nichts gemein.

II. Implizite Wahlrechte

Auch dort, wo der Gesetzgeber die Abbildung eines Geschiftsvorfalls gar
nicht oder nur unvollstindig geregelt hat, konnen sich nach einhelliger
Ansicht Wahlrechte des Normadressaten ergeben, die in Abgrenzung zu
den soeben besprochenen expliziten Wahlrechten dann auf einem blof§

442 So denn auch ausdriicklich BT-Drcks. 344/08, S.127: ,Die Bildung von Bewer-
tungseinbeiten dient allein der Ristkoabsicherung, nicht der Steuerung des Jabresergeb-
nisses. .
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beredten Schweigen des Gesetzgebers beruhen. Bedeutung erlangen der-
artige blof§ implizit eingerdumte Wahlrechte weniger beim Ansatz, als
vielmehr bei der Bewertung von Vermogensgegenstinden und Schulden,
weil gerade die dufferst kondensiert geregelten Bewertungsvorschriften
haufig Abbildungsregeln vorgeben, ohne sich jedoch auf eine konkrete
Abbildungsmethode festzulegen.*? So verpflichtet der Gesetzgeber den
Abschlusspflichtigen beispielsweise in §253 Abs.3 Satz1 HGB dazu, bei
Vermogensgegenstinden des Anlagevermogens mit zeitlich begrenzter
Nutzung die Anschaffungs- oder die Herstellungskosten um planmafige
Abschreibungen zu vermindern und verlangt, die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten auf die Geschiftsjahre zu verteilen, in denen der Vermo-
gensgegenstand voraussichtlich genutzt werden kann. Dartiber, ob die Ab-
schreibung etwa linear, degressiv, progressiv oder nach einer Kombination
mehrerer Methoden erfolgen soll, schweigt er aber.*#* Hier stellt sich die
Frage, ob der Gesetzgeber den Abschlusspflichtigen ermichtigen wollte,
sich im Einklang mit den GoB unter den in Betracht kommenden Metho-
den auf eine festzulegen.

Die Abgrenzung impliziter Wahlrechte ist dabei in verschiedener
Hinsicht mit Schwierigkeiten verbunden. Problematisch ist erstens die
Abgrenzung zu sogenannten Regelungsliicken, die ebenfalls auf einem
Schweigen des Gesetzgebers beruhen, im Gegensatz zu impliziten Wahl-
rechten aber nicht als regulatorischer Freiraum, sondern als Delegations-
auftrag an die Rechtsprechung zur letztverbindlichen Liickenschliefung
durch Rechtsfortbildung anzusehen sind. Weiterhin ist auch die Abgren-
zung impliziter Wahlrechte von unbestimmten Rechtsbegriffen problema-
tisch, deren exakter Regelungsgehalt fiir den Rechtsanwender oftmals
nicht eindeutig erkennbar ist. Schlieflich stellt sich hier — wie auf Ebene
der internationalen Rechnungslegungsstandards gleichermaflen — die Fra-
ge, inwieweit sich implizite Wahlrechte von Schatzungs- und Prognosefrei-
rdumen unterscheiden und inwieweit beide Arten bilanzieller Freiriume
damit gleichen oder gesonderten rechtlichen Grenzen unterliegen. Es sind
diese Schnittstellen, an denen es dem Begriff der impliziten Wahlrechte
derzeit noch an Kontur mangelt, die aber fir deren Identifikation von
essenzieller Bedeutung sind.

443  Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse, S. 1005.

444 Vgl. insofern auch Péschke, ZGR 2018, 647, 666; Tiedchen, in: Miinchener Kom-
mentar zum Bilanzrecht, § 253 HGB Rn. 96, Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapi-
tel E Rn. 995.
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1. Abgrenzung impliziter Wahlrechte von ausfiillungsbediirftigen
Regelungsliicken

Der Begrift der Regelungsliicke wird in Rechtsprechung und Schrifttum
im Detail uneinheitlich gebraucht.*4> Einigkeit besteht aber jedenfalls da-
riber, dass solche Lucken, die eine verbindliche richterliche Rechtsfortbil-
dung erfordern und damit als implizite Wahlrechte des Bilanzierenden
ausscheiden, nur dann anzunehmen sind, wenn ein regelungsbediirftiger
Sachverhalt ganz oder teilweise ungeregelt ist.**¢ Denn versteht man ge-
setzliche Regelungen als Antwort des Gesetzgebers auf regelungsbedurfti-
ge Sachverhalte, kann im Umbkehrschluss vom Fehlen einer gesetzlichen
Regelung und einem hieraus entstehenden, ersatzweise von der Rechtspre-
chung zu befriedigenden rechtspolitischen Normsetzungsbediirfnis nur
dann ausgegangen werden, wenn das geschriebene Recht seine Regelungs-
funktion nicht oder nicht vollstindig erfiille.44”

Die Ursachen einer in diesem Sinne verstandenen ausfillungsbedurfti-
gen Regelungsliicke konnen vielfiltig sein.*#8 Sie konnen zuniachst darauf
beruhen, dass der Gesetzgeber einen regelungsbediirftigen Sachverhalt
oder einzelne regelungsbediirftige Bestandteile eines Sachverhalts schlicht
tbersehen hat. Zweitens ist vorstellbar, dass dem Gesetzgeber bei Erlass
eines Gesetzes ein ausgereiftes Regelungskonzept fehlte und er deshalb die
weitere Entwicklung der betreffenden Regelung der Rechtsprechung tber-
lassen wollte. Ebenfalls kommt in Betracht, dass der Gesetzgeber aufgrund
widerstrebender politischer Krifte regelungsunfihig war. Endlich konnen
Regelungslicken sich nach einem Titigwerden des Gesetzgebers auch
daraus entwickeln, dass bereits erlassene Regelungen etwa wegen 6kono-
mischer oder technischer Entwicklungen tiberholt sind oder dass nachtrig-
lich erlassene Regelungen in Widerspruch zur bestehenden Rechtslage
treten und insofern eine Kollisionsliicke begriinden. Ganz gleich, worauf
das Regelungsbedurfnis im Einzelfall auch beruhen mag, ist es jedenfalls
entscheidendes Charakteristikum ausfillungsbedurftiger Regelungsliicken
und grenzt dieses von impliziten Wahlrechten des Gesetzgebers ab. Erst,

445 Siehe bereits Canaris, Die Feststellung von Licken im Gesetz, S. 16 ff. Aus jun-
gerer Zeit zum Begriff der Liicke und den verschiedenen Liickenarten etwa Mol-
lers, Juristische Methodenlehre, § 6 Rn. 98 {f; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
§23 Rn. 841 ff.

446 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 23 Rn. 832 ff.

447 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 23 Rn. 842 ff.

448 Dazu samt der nachfolgend genannten Ursachen Riithers/Fischer/Birk, Rechts-
theorie, § 23 Rn. 859 ff.
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wenn der Gesetzgeber einen Sachverhalt in dem Bewusstsein und der Fi-
higkeit offengelassen hat, diesen einer gesetzlichen Regelung zufithren zu
konnen, besteht Raum fiir die Annahme eines impliziten Wahlrechts des
Normadressaten. Letzteres kann damit nicht bereits bei jedwedem gesetz-
geberischen Schweigen angenommen werden, sondern erst dann, wenn
ein gewissermafen beredtes Schweigen auf den gesetzgeberischen Willen
schlieffen lasst, dem Normadressaten bei der Abschlusserstellung die Wahl
zwischen verschiedenen Handlungsmoglichkeiten einzuriumen.*# Wann
ein solches beredtes Schweigen anzunehmen ist, kann selbstredend nur
individuell am jeweiligen Einzelfall ermittelt werden. Anhaltspunkte las-
sen sich im Hinblick auf solche Vorschriften, die wie §253 Abs.3 HGB
die Bilanzierung eines Sachverhalts unvollstandig regeln, bestmoglich aber
bereits der einschligigen Gesetzesbegriindung entnehmen. So formuliert
der Gesetzgeber diesbeziiglich in der Gesetzesbegrindung zum BilMoG:
wDem Vorschlag, die progressive Abschreibung [...] als nicht mebr zuldssig zu
verbieten, wird nicht gefolgt. In der Praxis werden die lineare Abschreibung, die
degressive Abschreibung, die Leistungsabschretbung und die progressive Abschrei-
bung als mit den Grundsdtzen ordnungsmdfSiger Buchfiibrung vereinbar angese-
hen, soweit sie den tatsichlichen Verlauf des Werteverzehrs abbilden. Auch nach
den internationalen Rechnungslegungsstandards erfolgt keine abschliefende Auf-
zdhlung anzuwendender Abschreibungsmethoden, sondern ist grundsatzlich jede
betriebswirtschaftlich sinnvolle Abschreibungsmethode zuldssig.“*° Damit gibt
der Gesetzgeber selbst zu erkennen, simtliche der von ihm aufgezihlten
Abschreibungsmethoden fiir zulissig zu halten, solange sie dem tatsichli-
chen Verlauf des Werteverzehrs Rechnung tragen. Das lasst darauf schlie-
Ben, implizite Wahlrechte gerade dann anzunehmen, wenn entsprechend
den Kompromisswahlrechten*! mehrere betriebswirtschaftlich sinnvolle
Bewertungsmethoden im Einklang mit den Grundsitzen ordnungsmafi-
ger Buchfihrung stehen und in der mafgeblichen Fallkonstellation ge-
eignet sind, ein den tatsichlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage zu vermitteln. Dann bedarf es keiner
richterlichen Luckenfillung, sondern es ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber in Kenntnis der betreffenden Thematik schlicht kein Bedirf-

449 Anders aber insbesondere Vertreter der Betriebswirtschaftslehre, die ,implizite*,
Jfaktische® oder ,verdeckte* Wahlrechte grof8ziigig immer schon dann annehmen
wollen, wenn gesetzgeberische Regelungen zumindest teilweise offen, sprich:
nicht explizit abschliefend geregelt sind, vgl. nur Tanski, DStR 2004, 1843,
1845 f.

450 BT-Drcks. 16/10067, S. 56 f.

451 Dazu sogleich unten Abschnitt B. I. 1. ¢).
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nis gesehen hat, die GoB durch eine eigene Regelung auf den speziellen
Sachverhalt hin auszuformen und dem Abschlusspflichtigen insoweit ab-
schliefende Vorgaben zu machen.

2. Abgrenzung impliziter Wahlrechte von unbestimmten Rechtsbegriffen

Schwierig gestaltet sich naturgemaf auch die Abgrenzung impliziter
Wabhlrechte von unbestimmten Rechtsbegriffen, da sich gerade bei un-
bestimmten Rechtsbegriffen oftmals auch im Wege der Auslegung nur
schwer erkennen lasst, wo der in ihnen verkorperte Gesetzesbefehl endet
und ein moglicherweise beredtes Schweigen des Gesetzgebers anfiangt.
Rechtliche Unklarheiten beziiglich der Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe konnen sich damit in Unklarheiten dber das Bestehen und
die Reichweite impliziter Wahlrechte fortsetzen. Aus Perspektive des Ab-
schlusspflichtigen mag es in solchen Situationen verlockend sein, diesen
Graubereich zu eigenen Gunsten auszunutzen und im Zweifel Zuflucht
in der Annahme eines impliziten Wahlrechts zu suchen.*? Diese Tendenz
miindet, auf die Spitze getrieben, auch in den bereits erwdhnten Vor-
stoff mancher betriebswirtschaftlicher Literaturvertreter, die unbestimm-
te Rechtsbegriffe gar mit impliziten Wahlrechten gleichsetzen wollen.%3
Hier ist allerdings Vorsicht geboten. Es bleibt bei den oben herausgearbei-
teten Grundsatzen, nach denen die verbindliche Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe auch und gerade bei hieraus resultierender Rechtsunsicher-
heit letztverbindlich dem erkennenden Gericht tberlassen ist. Erst dort,
wo nach Ansicht des Gerichts die Reichweite des in einem unbestimmten
Rechtsbegriff verkorperten Gesetzesbefehls endet, besteht Raum fiir die
Annahme eines impliziten Wahlrechts.

3. Abgrenzung impliziter Wahlrechte von Schitzungen und Prognosen

Im Handelsbilanzrecht und insbesondere auch im spater noch zu behan-
delnden Anwendungsbereich der internationalen Rechnungslegungsstan-

452 So Hennrichs, Wahlrechte, S.51f. mit Verweis auf Dollerer, ZHR 173 (1993),
349, 354, der seinerseits bereits darauf hinwies, dass weder ,der Kaufmann und
noch weniger ein Gericht [...] bei schwierigen Fragen des Bilanzrechts [...] auf hal-
bem Weg stebenbleiben und resignierend ein Wahlrecht annebmen® diirfen.

453 Zum Meinungsstand bereits § 1 B. I.
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dards ist die Abgrenzung impliziter Wahlrechte von Schitzungs- und Pro-
gnosefreiriumen bedeutsam. Terminologisch werden Letztere allzu hiufig
auch den impliziten Wahlrechten zugeordnet,** was sich bei Bestimmung
der rechtlichen Grenzen bilanzieller Freiriume als ungliicklich erweist.*
Um Unklarheiten zu vermeiden, werden deshalb im Rahmen dieser
Untersuchung mit dem Begriff der impliziten Wahlrechte nur solche bi-
lanziellen Freirdume bezeichnet, die als inhaltliche Entsprechung zu expli-
ziten Wahlrechten die Wahl zwischen mehreren Rechtsfolgen erdffnen.
Als Schatzungen und Prognosen sollen demgegeniiber die vom Abschluss-
pflichtigen verlangten Einschitzungen individueller, tatsichlicher Vorgin-
ge und Umstinde bezeichnet werden, wie sie etwa im Rahmen des §253
Abs. 3 HGB hinsichtlich der voraussichtlichen Nutzungsdauer eines Ver-
mogensgegenstands, seines am Ende der Nutzungsdauer voraussichtlich
verbleibenden Restwerts und seines voraussichtlichen, tatsichlichen Wer-
teverzehrs erforderlich sind.#¢ Dass sich am Ende eines solchen sachver-
haltsbezogenen Erkenntnisprozesses aufgrund von Schitzungs- oder Pro-
gnoseunsicherheiten mitunter eine Vielzahl plausibler Schatzungs- oder
Prognoseergebnisse ergeben und insofern auch von Schitzungs- oder Pro-
gnosefreiriumen gesprochen werden kann, indert nichts daran, dass sie
als Bestandteil der Sachverhaltsermittlung und insofern als Bezugspunkt
der Rechtsanwendung die individuell-konkreten Umstinde des Abschluss-
pflichtigen betreffen.#” Nach welcher Methode derartige Schitzungen
und Prognosen im Rahmen der Abschlusserstellung gegebenenfalls in die
Sachverhaltsabbildung Eingang finden, ist demgegeniiber eine hiervon zu
trennende, abstrakt-generell zu beantwortende Rechtsfrage, hinsichtlich
derer der Gesetzgeber dem Abschlusspflichtigen explizit oder implizit ein

454 Vgl. etwa Liidenbach, in: Haufe, IFRS Kommentar, §24 Rn.8. Unklar auch
Pischke, ZGR 2018, 647, 665, der das implizite Wahlrecht zur Methodenwahl
im Rahmen planmifiger Abschreibungen (§253 Abs.3 HGB) scheinbar nicht
den Wahlrechten, sondern den ,,iibrigen Schitzungs- und Prognosefreiriumen® zu-
ordnen und die gerichtliche Kontrolle der Methodenwahl damit auf eine blofe
Plausibilitatskontrolle beschranken will, andererseits aber auch hervorhebt, dass
wder Bilanzierende — wie bei der Ausiibung von Wahlrechten — jedenfalls hinsichtlich
der angewendeten Schétzungsmethoden ferner das Stetigkeitsgebot beachten® miisse.

455 So bereitet die Abgrenzung zwischen Wahlrechten und Schatzungs- und Pro-
gnosefreirdumen insbesondere im Anwendungsbereich der internationalen
Rechnungslegungsstandards Schwierigkeiten, weil nur erstere dem Stetigkeits-
gebot unterliegen, vgl. unten Abschnitt Liidenbach, in: Haufe, IFRS Kommen-
tar, § 24 Rn. 8.

456 Dazu etwa Hennrichs, AG 2006, 698, 699.

457 Arden, Unklare Rechtslage, S. 43.
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Wahlrecht einriumen kann. Beides ist bei der Betrachtung der rechtlichen
Grenzen bilanzieller Freirdume nicht in einen Topf zu werfen.*

4. Ausgewihlte Beispiele

Inwieweit dem Abschlusspflichtigen implizite Wahlrechte eingeraumt
sind, wird fir ganz verschiedene Konstellationen diskutiert, darun-
ter neben der bereits angesprochenen Wahl der Abschreibungsmetho-
de bei planmifSigen Abschreibungen auf das Anlagevermogen (§253
Abs.3 HGB) etwa die Wahl der Methode zur Niederstwertermittlung
im Sinne des §253 Abs. 4 HGB, die Wahl der Methode zur Herstellungs-
kostenbewertung im Rahmen des §255 Abs.2 HGB, die Bewertung an-
schaffungsiahnlicher Vorginge in Gestalt von Tauschgeschiften, Sachein-
lagen oder unentgeltlich erworbenen Vermogensgegenstainden oder die
Moglichkeit zur Teilgewinnrealisierung bei langfristiger Fertigung.*® In
diesen Katalog reiht sich die Methodenwahl zur Abbildung von Bewer-
tungseinheiten im Sinne des §254 Satz 1 HGB ein, hinsichtlich derer der
BilMoG-Gesetzgeber kein explizites Wahlrecht normiert, in der Gesetzes-
begriindung aber gleichwohl deutlich gemacht hat, dem Abschlusspflichti-
gen die Wahl zwischen sogenannter Einfrierungs- und Durchbuchungsme-
thode zu uberlassen:460 ... bleibt es den Unternehmen aber weiterhin selbst
tiberlassen, die gegenliufigen Wertdinderungen oder Zablungsstrome entweder
wdurchzubuchen® oder die Bilanzierung ,einzufrieren® 46!

Im Rahmen einer umfassenden Bestandsaufnahme simtliche impliziten
Wahlrechte herauszuarbeiten, wirde den Rahmen dieser Untersuchung
sprengen. Die vorgenannten Abgrenzungsmerkmale und Charakeeristika
impliziter Wahlrechte sollen nachfolgend deshalb anhand zweier ausge-
wihlter Beispiele zur Abschreibung bei Vermdgensgegenstinden des Anla-
ge- und Umlaufvermogens dargestellt werden.

458 Beispielhaft zur Abgrenzung im Anwendungsbereich der internationalen Rech-
nungslegungsstandards unten, § 4 B.

459 Hennrichs, Wahlrechte, S. 46 ff.

460 Vertiefend zu den Bewertungsmethoden etwa Bicking/Gros/Wallek, in: Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 254 Rn. 10.

461 BT-Drcks. 344/08, S. 209.
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a) Abschreibungen bei Vermogensgegenstinden des Anlagevermdgens
(§253 Abs. 3 Satz 1 HGB) — zur Wahl der Abschreibungsmethode

Vertiefend ist zunidchst auf die Wahl der Abschreibungsmethode bei
planmifigen Abschreibungen auf Vermogensgegenstinde des Anlagever-
mogens zurickzukommen.*62 Wie bereits erortert, verlangt §253 Abs. 3
Satz1 HGB insofern nur, dass planmifige Abschreibungen tGberhaupt
vorgenommen werden und setzt lediglich einen Abschreibungsplan vor-
aus, der die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des betreffenden Ver-
mogensgegenstands auf die Zeit der voraussichtlichen Nutzungsdauer
verteilt.# Eine bestimmte Abschreibungsmethode#®* ist dem Normadres-
saten insoweit aber gerade nicht verpflichtend auferlegt, weshalb ihm
nach ganz uberwiegender, zutreffender Ansicht eine die Wahl unter den
in Betracht kommenden betriebswirtschaftlich sinnvollen und dem tat-
sichlichen Wertverzehr des Vermogensgegenstands nicht offensichtlich
widersprechenden Abbildungsmethoden erdffnet ist.4¢> Das hat zur Folge,
dass der Normadressat insbesondere zwischen linearer, degressiver und
leistungsabhangiger Abschreibung weitgehend frei wihlen darf, wahrend
eine progressive Abschreibung, die mit fortschreitender Nutzungsdauer zu
steigenden Abschreibungsbetrigen fiihrt, nur fiir besondere Vermogensge-
genstinde in Betracht kommt, deren Leistung mit fortschreitender Nut-
zungsdauer tendenziell steigt.*¢ Nach anderer, insbesondere friher ver-

462 Dazu auch bereits Poschke, ZGR 2018, 647, 665 ff.

463 Vgl. nur Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 253 Rn. 12.

464 Eingehend zu den einzelnen Abschreibungsmethoden in Gestalt der Ii-
nearen, degressiven, progressiven, leistungsabhingigen Abschreibung samt
denkbarer Kombinationsméglichkeiten und umfangreicher Rechenbespiele
Thiele/Breithaupt/Kabling/Prigge, in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, §253
HGB Rn. 246 ff.

465 A/D/S, Rechnungslegung und Priifung, § 253 HGB Rn. 384; Kleindiek, in: Staub,
Grofkommentar zum HGB, §253 Rn. 88; Poschke, ZGR 2018, 647, 666; Schu-
bert/Andrejewskz, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 253 HGB Rn. 238 £.; Schul-
ze-Osterlob, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., §42 Rn.398; Tiedchen,
in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, § 253 HGB Rn. 96; Thiele/Breit-
baupt/Kabling/Prigge, in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 253 HGB Rn. 245;
Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kap. E Rn. 995.

466 Ausdrucklich dazu Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 253 Rn. 13; Schubert/An-
drejewski, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, §253 HGB Rn. 246; Schulze-Oster-
loh, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., §42 Rn. 398; Winnefeld, Bilanz-
Handbuch, Kap. E Rn. 1009. Unklar Thiele/Breithaupt/Kahling/Prigge, in: Baet-
ge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, §253 HGB Rn.268. Ausnahmen werden fiir
maschinelle GroRanlagen wie etwa GrofSkraftwerke, Verkehrsbetriebe, Erdgas-
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tretener Ansicht hat der Normadressat demgegentber diejenige Abschrei-
bungsmethode zu wihlen, die der voraussichtlichen Nutzungskurve am
besten gerecht wird.#” Soweit diese Nutzungskurve nicht durch den vor-
aussichtlichen Werteverzehr, sondern durch den voraussichtlichen Verlauf
des wirtschaftlichen Nutzens bestimmt werden sollte mit der Konsequenz,
dass planmafSige Abschreibungen unter Umstianden also auch dann vorzu-
nehmen seien, wenn ein Werteverzehr trotz umfangreicher Nutzung nicht
eintrete, lasst sich dies in Anbetracht der bereits zitierten Gesetzesbegriin-
dung zum BilMoG aus heutiger Perspektive nicht mehr halten. Denn in
ihr stellt der Gesetzgeber ausdriicklich auf den tatsichlichen Werteverzehr
ab.468

b) Abschreibungen beim Umlaufvermogen (§ 253 Abs. 4 HGB) — zur
Ermittlung des Niederstwerts

Wie die Vermdgensgegenstinde des Anlagevermdgens sind auch Vermo-
gensgegenstinde des Umlaufvermogens nach §253 Abs. 1 HGB zunichst
mit ihren Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzusetzen. Diese Aus-
gangswerte sind nach Abs.4 um Abschreibungen zu vermindern, wenn
der am Bilanzstichtag auf sie entfallende Borsen- oder Markepreis (Satz 1),
hilfsweise der ihnen beizulegende Wert (Satz2), die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten unterschreitet. Da dieser nach Abs.4 anzusetzende
Niederstwert bei materiellen Vermogensgegenstinden des Umlaufvermo-
gens aber aus zwei Perspektiven ermittelt werden kann — namlich einmal
unter Zugrundelegung der Verhaltnisse am Beschaffungsmarkt und der
dortigen Wiederbeschaffungs- oder Wiederherstellungskosten und ein an-
dermal unter Zugrundelegung der Verhiltnisse am Absatzmarkt und des
dort zu erzielenden Verkaufserloses — stellt sich die Frage, ob dem Norm-
adressaten auch hier ein implizites Wahlrecht eingerdaumt ist.

Wenngleich der Wortlaut des § 253 Abs. 4 HGB fiir die Annahme eines
impliziten Wahlrechts Raum lasst, ist die Annahme eines solchen anders
als bei §253 Abs.3 HGB aber mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift

leitungen etc. sowie fiir Hotels diskutiert, deren Auslastung zu Beginn der Inbe-
triebnahme gering ist und erst mit fortschreitender Nutzung steigt, Winnefeld,
Bilanz-Handbuch, Kap. E Rn. 1009.

467 Hennrichs, Wahlrechte, S. 342 (Fn. 305).

468 Vgl. den Auszug der Gesetzesbegriindung zum BilMoG unter Abschnitt II. 1.
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nicht vereinbar.*® Denn als Auspriagung des Imparitatsprinzips dienen die
Abschreibungen auf Vermogensgegenstinde des Umlaufvermégens nach
§253 Abs.4 HGB dazu, nachteilige Preisverinderungen bereits dann zu
berticksichtigen, wenn die Realisation des Verlusts noch aussteht. Verluste
sollen antizipiert und so frih wie moglich in die Bilanz aufgenommen
werden.#% Da Vermdgensgegenstinde des Umlaufvermogens aber per defi-
nitionem zum Absatz bestimmt sind, kann es sich bei diesen Verlusten nur
um die am Absatzmarkt entstehenden Verluste handeln. Vor diesem Hin-
tergrund kann der niedrigere beizulegende Wert sich grundsitzlich nur
nach den Verhiltnissen am Absatzmarkt richten. Ausnahmen kommen al-
lenfalls fiir solche Vermdgensgegenstinde in Betracht, die zwar dem Um-
laufvermégen zuzuordnen, ihrer Natur nach aber gleichwohl eher absatz-
fern sind, weil sie selbst voraussichtlich nicht am Absatzmarkt verwendet
werden.#! Als Paradebeispiel hierfiir gelten Roh-, Hilfs- und Betriebsstof-
fe, deren Wert sich bei Zugrundelegung der Verhaltnisse am Absatzmarkt
nur mit erheblichen Berechnungsschwierigkeiten ermitteln lasst. Sie diir-
fen deshalb regelmifig unter Zugrundelegung der Konditionen am Be-
schaffungsmarkt bewertet werden.*72

B. Bilanzrechtliche Determinanten der Wahlrechtsausiibung

Es ist kaum verwunderlich, dass das bilanzpolitische Gestaltungspotenzi-
al der im Handelsbilanzrecht verankerten Wahlrechte in Wissenschaft
und Praxis bislang deutlich mehr Beachtung gefunden hat als die rechtli-
chen Grenzen der Wahlrechtsausiibung. Wihrend gerade die Betriebswirt-

469 Dazu etwa Bicking/Korn, in: Beck’sches HdR, B 164 Rn. 105; Ekkenga, in: Kolner
Kommentar zum Rechnungslegungsrecht, §253 HGB Rn. 130; Kleindick, in:
Staub, Grofflkommentar zum HGB, § 253 Rn. 118.

470 Vgl. zum Zweck des §253 Abs.4 HGB Bocking/Korn, Beck’sches HdR, B 164
Rn. 66.

471 Bdicking/Gros/Wirth, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, §253 Rn. 101;
Brosel/Olbrich, in: Kiting/Pfitzer/Weber, HdR, §253 Rn. 638; Merkt, in: Baum-
bach/Hopt, HGB, §253 Rn.24; Morck/Driien, in: Koller/Kindler/Roth/Drien,
HGB, §253 Rn. 11; Poll, in: Haublein/Hoffmann-Theinert, BeckOK zum HGB,
§253 Rn. 78.

472 Dazu und zu weiteren Ausnahmefillen A/D/S, Rechnungslegung und Prifung,
§253 HGB Rn. 488, 502f.; Ballwieser, in: Minchener Kommentar zum HGB,
§253 Rn. 59; Kleindiek, in: Staub, Grofkommentar zum HGB, §253 Rn. 117;
Schubert/Berberich, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, §253 HGB Rn. 516ff.;
Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 42 Rn. 405 f.
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schaftslehre stets nach neuen Wegen sucht, um die Wahlrechtsausibung
im Rahmen eines bilanzpolitischen Gesamtkonzepts zu optimieren,*3
tberldsst sie die exakte Grenzbestimmung zwischen rechtmifiger und
rechtswidriger Wahlrechtsausiibung regelmifig der Rechtswissenschaft,
oftmals nur in knappen Worten darauf hinweisend, dass die Wahlrechts-
ausiibung ,dem Stetigkeitsgebot“¥7*, dem Stetigkeits- und Einblicksgebot“+’3
oder schlicht ,den Rechtsvorschriften” gentiigen miisse.#’¢ In den hierdurch
entstandenen Graubereich haben sich die Vertreter der Rechtswissenschaft
bislang allerdings nur zdgerlich vorgewagt; eine letzte systematische Un-
tersuchung zu den bilanzrechtlichen Determinanten der Wahlrechtsaus-
tibung findet sich, soweit ersichtlich, in der von Hennrichs verfassten,
1999 erschienenen Habilitationsschrift.#”7 Insbesondere vor dem Hinter-
grund der tiefgreifenden Verinderung der ,Wablrechtslandschaft“ durch
das BilMoG erscheint eine aktuelle Auseinandersetzung mit den Ergebnis-
sen dieser Untersuchung und den bilanzrechtlichen Determinanten der
Wahlrechtsausiibung im Allgemeinen aber dringend geboten. Der nach-
folgende Abschnitt wird sich deshalb damit auseinandersetzen, inwieweit
die Austbung bilanzieller Wahlrechte rechtlichen Begrenzungen noch
durch das Handelsbilanzrecht selbst unterliegt.

I. Zweck der Wahlrechtser6ffnung

Da jedes normative Tatigwerden des Gesetzgebers so zu verstehen und
anzuwenden ist, dass der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck auch erreicht
wird, darf und sollte es selbstverstandlich sein, dass eine erste Determinan-
te der Wahlrechtsausiibung noch in der Funktion des Wahlrechts selbst
begriindet liegt.#”® Wie sogleich aufzuzeigen ist, erweist sich die Zweckbe-

473 Jungst etwa Zwirner/Boecker/Busch, StuB 2017, StuB 2017, Sonderausgabe ,Bi-
lanzpolitik aktuell — Gestaltungsmoglichkeiten zum Jahresabschluss 2017.

474 Wagenhofer/Ewert, Externe Unternehmensrechnung, S. 243.

475  Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse, S. 1015.

476 Peemoller, Bilanzanalyse und Bilanzpolitik, S.203. Vgl. auch Winnefeld, Bilanz-
Handbuch, Kap. D Rn. 2100, der gar davon spricht, dass Aktivierungs- und
Passivierungswahlrechte dem Normadressaten ,im Rabmen eines ,,Bilanzierungs-
ermessens* die freie Entscheidung“ iber Aktivierung und Passivierung einrdumten.

477 Hennrichs, Wahlrechte, passim. Daran ankntipfend zuletzt Pdschke, ZGR 2018,
647, 654 fF.

478 Hennrichs, Wahlrechte, S. 243 f. In diesem Sinne jingst auch Pdschke, ZGR 2018,
647, 657.
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stimmung bilanzieller Wahlrechte unter Umstinden jedoch als tickisch.
Das gilt insbesondere fiir die Frage, welchen Einfluss das Einblicksgebot
aus § 264 Abs. 2 Satz 1 HGB auf die Zweckbestimmung austibt.

1. Arten gesetzlicher Wahlrechte

Versucht man den Zweck der gesetzlichen Wahlrechte zunachst ganz un-
voreingenommen zu ermitteln, so zeigt sich, dass je nach Zweckrichtung
verschiedene Arten von Wahlrechten identifiziert werden kénnen. Konnte
Hennrichs, seinerseits auf die Vorarbeiten Bauers*”? und Siegels*° aufbau-
end, in seiner Arbeit mit Vereinfachungs-, Billigkeits-, Einheitsbilanz-,
Subventions-, Ergebnisglattungs- und Kompromisswahlrechten immerhin
sechs Arten bilanzieller Wahlrechte unterscheiden,*! gilt nachfolgend zu
Giberpriifen, inwiefern diese Kategorisierung insbesondere nach den Ande-
rungen des BilMoG noch tragt.

a) Vereinfachungswahlrechte

Einer ersten Kategorie konnen nach wie vor solche Wahlrechte zugeordnet
werden, die der Gesetzgeber dem Abschlusspflichtigen einrdumt, um die
Bilanzierung zu vereinfachen. Sie sind Ausdruck des gesetzgeberischen Be-
strebens, Kosten und Nutzen der bilanziellen Sachverhaltsabbildung in ein
angemessenes Verhaltnis zu setzen und ein auch wirtschaftlich sinnvolles
Bilanzrecht zu schaffen.#$2 In Konstellationen, in denen eben dieses Kos-
ten-/Nutzen-Verhaltnis aus dem Gleichgewicht zu geraten droht, eroffnet
der Gesetzgeber dem Abschlusspflichtigen deshalb durch Einriumung ei-
nes Wahlrechts die Moglichkeit, von einer gesetzlich vorgesehenen Verein-
fachung Gebrauch zu machen oder aber — ganz im Sinne eines moglichst
realitatsgetreuen Einblicks in die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage —

479 Bauer, BB 1981, 766, 768ff; Siegel, in: Leffson/Riickle/Groffeld, HURB,
S. 420 ff.

480 Siegel, in: Leffson/Riickle/Grofifeld, HURB, S. 420 ff.

481 Hennrichs, Wahlrechte, S. 66 ff.

482 Vgl. nur Hennrichs, in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, § 256 HGB
Rn. 10.

179

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926894-106
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Teil: Reichwerte der Pflichtenbindung

mit Gberobligatorischem Aufwand nach dem gesetzlichen Standard vorzu-
gehen. 483

Als Unterfall dieser sogenannten Vereinfachungswahlrechte ist die Re-
gelung des §256 HGB zu nennen, die in Satz1 nicht nur ein eigenes
Wahlrecht normiert, sondern in Satz 2 dartiber hinaus auch den Anwen-
dungsbereich der beiden in §240 Abs. 3 und 4 HGB statuierten Wahlrech-
te erweitert. Sie ist ausweislich ihrer amtlichen Uberschrift (,,Bewertungsver-
emnfachung®) ausdricklich dem Vereinfachungsgedanken verpflichtet und
sieht eine Bewertungsvereinfachung fiir Vermogensgegenstinde des Sach-
anlagevermdgens sowie fiir Roh-, Hilfs- und Betriebsstofte vor, die anstelle
der sonst erforderlichen Einzelbewertung (§252 Abs. 1 Nr.3 HGB) einer
Festbewertung (§240 Abs.3 HGB) bzw. bei gleichartigen Vermogensge-
genstinden und Schulden einer Gruppen- oder Durchschnittsbewertung
unterzogen werden dirfen (§240 Abs. 4 HGB).*84 Vermogensgegenstinde
sowie Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe im Anwendungsbereich des §240
Abs.3 HGB dirfen zu diesem Zweck mit gleichbleibender Menge und
gleichbleibendem Wert angesetzt werden, Vermogensgegenstinde im An-
wendungsbereich des §240 Abs.4 HGB pauschal nach dem gewogenen
Durchschnittswert der zu Anfang des Geschiftsjahres vorhandenen und
wahrend des Geschaftsjahres erworbenen Vermogensgegenstande bewertet
werden.*8

Im Fall des §256 Satz1 HGB resultiert der Vereinfachungseffekt aus
der Moglichkeit, fir den Wertansatz gleichartiger Vermogensgegenstinde
des Vorratsvermogens zu unterstellen, ,dass die zuerst oder dass die zuletzt
angeschafften oder hergestellten Vermogensgegenstande zuerst verbraucht oder
verdufSert worden sind“. Durch Zugrundelegung einer solchen fiktiven
Verbrauchsfolge kann das Vorratsvermogen bewertet werden, ohne dass
der Abschlusspflichtige exakt ermitteln muss, welche der zum Schluss
des Geschaftsjahres auf Lager liegenden Vorrite zu welchem konkreten
Preis angeschafft bzw. zu welchen Kosten hergestellt worden sind. Der
hierdurch bewirkte Vereinfachungseffeke ist von Bedeutung, wenn gleich-
artige Vermogensgegenstande untrennbar miteinander vermischt oder ver-
mengt werden, erspart dem Abschlusspflichtigen erheblichen Dokumenta-
tionsaufwand und entspricht damit eben dem Gedanken der Wirtschaft-

483 Hennrichs, Wahlrechte, S.67f. So auch Bauer, BB 1981, 766, 768; Siegel, in:
Leffson/Ruckle/Grof$feld, HURB, S. 420.

484 Graf, in: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht, §240 HGB Rn. 43; Henn-
richs, Wahlrechte, S. 68.

485 Vgl. nur Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 240 Rn. 7 f.
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lichkeit, wie er im Rechnungslegungsrecht des HGB an so vielen Stellen
zum Ausdruck kommt.#8¢ Es lasst sich damit nicht bestreiten, dass neben
den Wahlrechten des § 256 Satz 2 i. V. m. § 240 Abs. 3 und 4 HGB auch die
Zweckrichtung des in §256 Satz 1 HGB vorgesechenen Wahlrechts zutref-
fend mit dem Vereinfachungsgedanken beschrieben werden kann.#8”

b) Billigkeitswahlrechte

Als zweite Kategorie zihlt Hennrichs im Anschluss an Siege/ die sogenann-
ten Billigkeitswahlrechte, deren Zweck darin bestehen soll, unbillig emp-
fundene Wirkungen bilanzrechtlicher Vorschriften in bestimmten Sonder-
fillen abzufedern. In diese Gruppierung fielen vor dem BilMoG nament-
lich die Wahlrechte zur Bildung von Bilanzierungshilfen, die es ermog-
lichen sollten, durch Aktivierung einmaliger Aufwendungen, die ansons-
ten nicht als Vermogensgegenstinde oder Rechnungsabgrenzungsposten
erfasst werden konnten, eine bilanzielle Uberschuldung oder einen zu
hohen Verlustausweis zu verhindern.*8® Bis zum Inkrafttreten des BilMoG
war den Billigkeitswahlrechten neben dem in §269 Satz1 HGB a. F. sta-
tuierten Wahlrecht, Ingangsetzungs- oder Erweiterungsaufwendungen des
Geschiftsbetriebs zu aktivieren, nach strittiger Auffassung auch das Wahl-
recht zur Aktivierung des Geschifts- oder Firmenwerts nach §255 Abs. 4
Satz 1 HGB a. F. zuzuordnen.*® Mittlerweile ist allein noch das Wahlrecht
zum Ansatz aktiver latenter Steuern (§274 Abs. 1 Satz2 HGB) den Billig-
keitswahlrechten zuzuordnen. Obgleich nimlich aus der Gesetzesbegrin-
dung zum BilMoG explizit hervorgeht, dass aktive latente Steuern nach
der Vorstellung des Gesetzgebers nicht als Bilanzierungshilfe, sondern als
Sonderposten eigener Art anzusehen sind,*° andert diese neue Klassifika-
tion nichts daran, dass aktive latente Steuern, die weder als Vermdgens-
gegenstand noch als Rechnungsabgrenzungsposten anzusehen sind und
einen zu hohen Verlustausweis in der Handelsbilanz ausgleichen sollen,

486 Hennrichs, in: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht, § 256 HGB Rn. 10.

487 In diesem Sinne auch A/D/S, Rechnungslegung und Priifung, § 256 HGB Rn. 7;
Mayer-Wegelin, in: Kiiting/Pfitzer/Weber, HdR, § 256 Rn. 10.

488 Hottmann, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Stichwort ,,Bzlanzie-
rungshilfen®.

489 Fur die Einordnung als Billigkeitswahlrecht Hennrichs, Wahlrechte, S. 68. A. A.
Stegel, in: Leffson/Riickle/Groffeld, HURB, S. 420.

490 BT-Drcks. 16/10067, S.67. Anders noch der durch das BiRiLiG eingefihrte
§274 Abs. 2 Satz1 HGB a. F.
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die typischen Merkmale einer Bilanzierungshilfe nach wie vor erfllen.#1
Das zeigt auch das nachfolgende

Beispiel: Im handelsrechtlichen Abschluss der X-GmbH sind Riickstel-
lungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften in Hohe von
10.000 € anzusetzen (§249 Abs.1 Satz1 Alt.2 HGB). Fur Zwecke der
steuerlichen Gewinnermittlung scheidet die Bilanzierung einer Drohver-
lustriickstellung gem. §5 Abs.4a EStG allerdings aus. Da Verluste im
Zeitpunkt der Realisierung zu steuerlich abzugsfihigen Betriebsausgaben
fuhren, existiert eine abzugsfihige temporire Differenz, sodass die Voraus-
setzungen zur Aktivierung einer latenten Steuer erfillt sind (§274 Abs. 1
Satz 2 HGB). Die Méglichkeit, die erwartete Steuerbelastung nun erfolgs-
wirksam auf Aktivseite anzusetzen, hat zur Folge, dass das Jahresergebnis
zunichst nur in Hohe des zurtickgestellten Betrags und nicht auch noch
in Hohe der darauf zunichst zu bezahlenden Steuern belastet wird und
im Laufe der Folgejahre bis zum endgiltigen Eintritt oder Ausbleiben des
Verlusts schrittweise abgebaut wird.

Sofern Siegel also formuliert, dass das Wahlrecht zum Ansatz aktiver
latenter Steuern ,nicht als BilligkeitsmafSnahme, sondern zwecks Rechnungsab-
grenzung“¥? eingeriumt wurde, wird man der Primisse zustimmen, die
hieraus abgeleitete Schlussfolgerung allerdings umkehren miissen: Gerade
weil das Wahlrecht zum Ansatz aktiver latenter Steuern es ermoglicht,
kiinftige Steuerentlastungen bilanziell zu antizipieren und sie periodisch
bis zu ihrem erwarteten Eintritt abzugrenzen, dient das Wahlrecht der
Abmilderung ungewollter Auswirkungen des Bilanzrechts und ist damit
letztlich Ausdruck eines gesetzgeberischen Billigkeitsgedankens.

c) Kompromisswahlrechte

Weiterhin gehen Hennrichs und Stzegel davon aus, dass der Gesetzgeber dem
Normadressaten Wahlrechte teilweise auch schlicht deshalb einraumt, weil
er die verschiedenen zur Wahl gestellten Alternativen im Hinblick auf
die gesetzlichen Zwecke der Rechnungslegung als gleichwertig ansieht.*
Dabei kann es sich entweder um Fille handeln, in denen die richtige
Losung schon unter Fachleuten umstritten ist und in denen fiir die ver-

491 Einige Vertreter des Schrifttums halten deshalb nach wie vor am Begriff der
Bilanzierungshilfe fest, vgl. nur Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 274 Rn. 3.

492 Siegel, in: Leffson/Riickle/Grofifeld, HURB, S. 420.

493 Hennrichs, Wahlrechte, S. 73; Siegel, Leffson/Riickle/Groffeld, HURB, S. 421.
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schiedenen Auffassungen gleichermaflen gute Griinde sprechen. Die Ein-
fihrung des Wahlrechts stellt dann, wie etwa §255 Abs.2 Satz3 HGB,
schlicht einen sachlichen Kompromiss dar.#** Ebenso kann es sich aber um
Wabhlrechte handeln, die einem politischen Kompromiss entstammen. Be-
sonders evident war das vor Inkrafttreten des BilMoG bei denjenigen
Wabhlrechten, die auf der vierten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie beruh-
ten. In ihr hatte der européische Gesetzgeber den nationalen Gesetzgebern
zahlreiche Wahlrechte fiir eine vereinfachte Anpassung der nationalen
Vorschriften an die europiische Richtlinie eingerdumt, die der deutsche
Gesetzgeber dann seinerseits an den Abschlusspflichtigen ,weitergereicht*
hat.#5 Mittlerweile verblieben ist aus dieser Kategorie allerdings allein
noch das Wahlrecht aus Art. 28 Abs. 1 Satz 1 EGHGB, das die Bildung von
Ruckstellungen fiir Altzusagen betrifft.

d) Einheitsbilanz-Wahlrechte —~Wegfall infolge des BilMoG

Die frihere Kategorie der sogenannten Einheitsbilanz-Wahlrechte, mit
denen der Gesetzgeber dem Normadressaten die Erstellung einer einheit-
lichen Handels- und Steuerbilanz ermoglichen und aufwendige Uberlei-
tungsrechnungen ersparen wollten, sind mit Streichung der §§250 Abs. 1
Satz2 und 255 Abs. 5 Satz3 HGB#* als den beiden einzigen Wahlrechten
dieser Zweckrichtung entfallen.

e) Subventionswahlrechte — Wegfall infolge des BilMoG

Ebenfalls dem BilMoG zum Opfer gefallen ist die ehemalige Kategorie
der Subventionswahlrechte. Auch sie hatten ihren Ursprung im Steuer-
recht, das dem Normadressaten mitunter Wahlrechte einriumte, um ihn
zu einem als forderungswiirdig angesehenen Verhalten zu bewegen. Die
jeweils korrespondierenden handelsrechtlichen Wahlrechte sollten in die-
sem Zusammenhang nur dem Grundsatz der umgekehrten Maf§geblich-
keit Rechnung tragen,®” haben aber mit Abschaffung der umgekehrten

494 So auch Hennrichs, Wahlrechte, S. 71.

495 Hennrichs, Wahlrechte, S. 71.

496 Vgl. noch Hennrichs, Wahlrechte, S. 69.

497 Hennrichs, Wahlrechte, S. 69; Stegel, in: Leffson/Riickle/Groffeld, HURB, S. 417,
420.
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Mafgeblichkeit durch das BilMoG ihren einzigen Zweck eingebuft. Der
friher den Subventionswahlrechten zuzuordnende § 254 Satz 1 HGB a. F.
ist dementsprechend ebenso wie die tubrigen Subventionswahlrechte aus
§§ 247 Abs. 3, 273, 279 Abs. 2, 280 Abs. 2 und 281 Abs. 1 HGB a. F. mit In-
krafttreten des BilMoG aufgehoben worden.#8

f) Beibehaltungswahlrechte des BilMoG

Mit Inkrafttreten des BilMoG wurden in Art. 67 Abs. 1 EGHGB Wahlrech-
te zur Beibehaltung der nach §249 Abs.2 HGB a. F. bereits gebildeten
Ruckstellungen, der nach §247 Abs.3 i. V. m. §273 HGB a. F. bereits ge-
bildeten Sonderposten mit Riicklageanteil und der nach § 250 Abs. 1 Satz 2
HGB a. F. bereits aktivierten Rechnungsabgrenzungsposten eingefiihrt.
Der Zweck dieser auch als Beibehaltungswahlrechte bezeichneten Wahl-
rechte®”? durfte — wie der Zweck sonstiger Ubergangsvorschriften auch —
darin liegen, das Vertrauen des Rechtsanwenders in die bestehende Rechts-
lage und den gesetzgeberischen Willen zur Fortentwicklung des Rechts
in einen angemessenen Ausgleich zu bringen, die Ubergangsphase einer
praktikablen Losung zuzufithren und dem Rechtsanwender hierdurch die
Umstellung auf die neue Rechtslage zu erleichtern.’® Ganz in diesem
Sinne stehen die Beibehaltungswahlrechte des BilMoG letztlich den Billig-
keits- und Vereinfachungswahlrechten gleich.

498 BT-Drcks. 16/10067, S.59: ,Die Beriicksichtigung nur steuerrechtlich zuldssiger —
regelmdfSig subventionspolitisch motivierter — Abschreibungen im handelsrechtlichen
Jabresabschluss hat zur Folge, dass es zu erbeblichen Verzerrungen in der Darstellung
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage kommt. Die im handelsrechtlichen Jahres-
abschluss ausgewiesenen Vermaigensgegenstinde werden nicht in Hohe des periodenge-
rechten (tatsdchlichen) Werteverzebrs, sondern schneller abgeschrieben. Dies mag bei
etner das Vorsichtsprinzip stark betonenden handelsrechtlichen Rechnungslegung noch
vertretbar sein, ist es schlechterdings aber nicht mehr, wenn die Glaubigerschutz- und
die Informationsfunktion des bandelsrechtlichen Jabresabschlusses auf gleicher Ebene
steben. Demgemdf ist die Aufhebung des § 254 Satz 1 HGB geboten.*

499 Schmidt/Ries, in: Beck’scher Bilanzkommentar, § 246 HGB Rn. 86.

500 Vgl. Kirsch, DStR 2009, 1048 ff.
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g) Originar bilanzpolitisch motivierte Wahlrechte

Abschlielend seien mit der Kategorie der originir bilanzpolitisch moti-
vierten Wahlrechte noch solche Wahlrechte angesprochen, die nach dem
gesetzgeberischen Willen gerade darauf abzielen, dem Abschlusspflichti-
gen eine ihm bilanzpolitisch besonders ginstige Darstellung der tatsich-
lichen Verhiltnisse zu ermoglichen. Hierzu zihlen beispielsweise die in
§ 340f HGB verankerten Wahlrechte der Kreditinstitute zur Bildung und
Beibehaltung von Vorsorgereserven und zur Uberkreuzverrechnung.*! Sie
dienen gerade dazu, in schlechten Jahren Ergebnisglattung zu ermdglichen
und hierdurch ,eime Verschlechterung der Ertragslage oder gar den Eintritt
von Verlusten zu verdecken, um das Vertrauen der Offentlichkeit in das Kredit-
institut zu erhalten”.>°* Die Einraumung derartiger Wahlrechte ermoglicht
dem Abschlusspflichtigen, hier in Gestalt des Kreditinstituts, die eigene
bilanzpolitische Auffendarstellung nicht nur reflexhaft, sondern eben ganz
gezielt zum eigenen Vorteil auszurichten.’%

Keine Ergebnisglattung, sondern im Gegenteil eine unmittelbare Ver-
besserung des Eigenkapitals ermoglicht das im BilMoG neu eingefiihrte
Wahlrecht zur Aktivierung selbst geschaffener immaterieller Vermogens-
gegenstinde des Anlagevermogens in Hohe der Herstellungskosten (§ 248
Abs.2 Satz1 HGB). Die dahinterstehende Absicht des Gesetzgebers be-
stand erkldrtermaflen darin, zum einen der zunehmenden Bedeutung
immaterieller Vermogensgegenstinde im Wirtschaftsleben Rechnung zu
tragen und diese starker als zuvor in den Fokus der Abschlussadressaten
zu rucken. Ganz speziell sollte das Wahlrecht aber ,insbesondere innovative
mittelstandische Unternehmen begiinstigen, die erst am Beginn ihrer wirtschaftli-
chen Entwicklung steben (Start-ups). Sie sollten ,die Moglichkeit erhalten, thre
AufSendarstellung zu verbessern® und durch eine Verbesserung der Eigenka-
pitalquote sowie eine entsprechende Verbesserung ihres Ratings von besse-
ren Finanzierungskonditionen zu profitieren.’** Auch das Wahlrecht zur
Aktivierung immaterieller Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens
kann damit als origindr bilanzpolitisch motiviertes Wahlrecht aufgefasst
werden.

501 So schon Hennrichs, Wahlrechte, S. 70.
502 Hennrichs, Wahlrechte, S. 70.

503 Hennrichs, Wahlrechte, S. 70.

504 BT-Drcks. 16/10067, S. 49.
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2. Wabhlrechtsausibung und Einblicksgebot — der Einfluss des
Einblicksgebots auf die Zweckbestimmung gesetzlicher Wahlrechte

Das Einblicksgebot des §264 Abs.2 Satz1 HGB wurde im ersten Teil
dieser Untersuchung bereits angesprochen und in seinen Grundziigen
skizziert. Es folgt, wie bereits erwihnt, europarechtlich seit 2013 aus
Art. 4 Abs. 3 Satz 1 der Bilanzrichtlinie, geht seinem Ursprung nach aber
auf Art. 2 Abs. 3 Satz 1 der vierten EG-Richtlinie respektive Art. 16 Abs. 3
der siebten EG-Richtlinie zuriick und verlangt, dass der Abschluss der
Gesellschaft einen true and fair view, das heifSt ein den tatsichlichen Ver-
haltnissen entsprechendes Bild der Vermdégens-, Finanz- und Ertragslage
der Gesellschaft vermittelt.

a) Die Abweichungs- und Korrekturfunktion des Einblicksgebots

Der Einfluss des Einblicksgebots auf die Zweckbestimmung gesetzlicher
Wabhlrechte und damit letztlich auf die Wahlrechtsausiibung insgesamt,
ist bereits seit Langem Gegenstand fachwissenschaftlicher Diskussion.>%s
Ausgangspunkt der Meinungsverschiedenheit ist dabei der heutige Art. 4
Abs. 4 der Bilanzrichtlinie, demzufolge einzelne Bestimmungen der Richt-
linie dann nicht anzuwenden sind, wenn andernfalls ein den tatsichlichen
Verhaltnissen widersprechendes Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertrags-
lage des Unternehmens vermittelt wiirde. Die hierin zum Ausdruck ge-
langende Abweichungs- und Korrekturfunktion des Einblicksgebots kann
gerade hinsichtlich der Wahlrechtsausitbung, die in besonderem Mafle
Einfluss auf das im Abschluss vermittelte Bild austiben kann, unterschied-
lich strikt gehandhabt werden.>% Der aktuelle Meinungsstand lasst sich im
Wesentlichen aber auf zwei Ansitze herunterbrechen.

Vereinzelt nehmen Literaturvertreter die beschriebene Korrektur- oder
Abweichungsfunktion des Einblicksgebots und die in ihm zum Ausdruck
kommende Hauptzielbestimmung zum Anlass, das Einblicksgebot bei der
Anwendung der Einzelvorschriften zum obersten Gebot zu erheben.>%”

505 Vgl. nur Hiittemann/Meyer, in: Staub, Grofkommentar zum HGB, § 264 Rn. 42.

506 Zu Vergleichen mit dem angelsichsischen Recht, das das Einblicksgebot zum
overriding principle erhebt, Hiittemann/Meyer, in: Staub, Grofkommentar zum
HGB, § 264 Rn. 17; Reiner, in: Miinchener Kommentar zum HGB, § 264 Rn. 35.

507 Claussen, in: FS Goerdeler, S. 91; ders./Korth, in: Kolner Kommentar zum Rech-
nungslegungsrecht, § 264 HGB Rn. 33 ff.; van Hulle, in: FS Budde, S. 313; Siegel,
in: Leffson/Riickle/Grofifeld, HURB, S. 425 f.
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Danach ist bei der Wahlrechtsaustibung moglichst diejenige Alternative zu
wihlen, die am ehesten ein ,getreues Bild“ der Vermogens-, Finanz- und
Ertragslage gewihrleistet. Weil diese Ansicht aber die gesetzlich eroffneten
Wahlrechte auf bloSe Abbildungsoffenheiten reduziert, deren Ausiibung
nicht durch eine ihnen genuin zukommende Zweckrichtung, sondern
eben allein durch das Einblicksgebot als oberste Handlungsmaxime be-
stimmt wird, ist ihr nicht zu folgen. Mit dem expliziten Ausnahmecha-
rakter der Korrektur- und Abweichungsfunktion des Einblicksgebots aus
Art. 4 Abs. 4 Satz1 der Bilanzrechtlinie ist eine solche Sichtweise nicht
vereinbar.5%8

Auf der anderen Seite des Meinungsspektrums stand lange Zeit die The-
se der volligen Unabhingigkeit der Wahlrechtsaustibung vom Einblicks-
gebot.’” Grundlage dieses Ansatzes war die auf Moxter zuriickgehende
Abkopplungsthese,*'0 derzufolge Bilanz und GuV im Interesse einer mog-
lichst unverzerrten Gewinnermittlung frei vom Einwirkungsbereich des
Einblicksgebots bleiben sollten, wihrend im Anhang als dem wesentli-
chen Informationsinstrument des Abschlusses Erliuterungen beziglich
der Wahlrechtsausiibung erforderlich, aber eben auch hinreichend sein
sollten, um dem gesetzlich geforderten Informationsniveau zu entspre-
chen.’!! Das Einblicksgebot beeinflusste hiernach also weder die Zweckbe-
stimmung des Wahlrechts, noch tberhaupt dessen Austibung. Dass auch
dieser Ansatz heute allenfalls in stark abgeschwichter Form Bestand haben
kann, resultiert aus der herausgehobenen Stellung des Einblicksgebots als
Hauptzielbestimmung der Bilanzrichtlinie und wird durch den Wortlaut
des Einblicksgebots bestitigt, der einen allein auf den Anhang beschriank-
ten Wirkbereich des Einblicksgebots in keinerlei Hinsicht stiitzt.>!2

508 Stork/Schellhorn, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 264 HGB Rn. 28, der eben-
falls darauf hinweist, dass eine derart strikte Handhabung der Abweichungs-
und Korrekturfunktion des Einblicksgebots zu einem wohl unertriglichen Maf§
an Rechtsunsicherheit fiihren wiirde.

509 Vgl. nur A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, §264 HGB Rn.107; Beisse,
in: FS Dollerer, S.25, 42; Clemm, in: FS Budde, S. 135, 161 ff., 154; W. Miiller,
in: FS Moxter, S.75, 91f.; Schildbach, BFuP 1987, 1, 7f., 13; Streim, in: FS
Moxter, S. 391, 398; Wohe, DStR 1985, 715, 720. Weitere Literaturnachweise bei
Hennrichs, Wahlrechte, S. 330 (Fn. 267).

510 Moxter, AG 1979, 141, 143; ders., ZIP 1987, 608, 610; ders., in: FS Budde,
S. 419 ff.; ders., Bilanzlehre Bd. II, S. 67 f.

511 A/D/S, Rechnungslegung und Priifung, § 264 HGB Rn. 107.

512 Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, §264 Rn. 12; Ruppelt, in: Hiublein/Hoff-
mann-Theinert, BeckOK HGB, § 264 Rn. 39.2.
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Die vorzugswurdige herrschende Meinung geht deshalb einen Mittel-
weg, der die Korrektur- und Abweichungsfunktion des Einblicksgebots
zwar nicht unbertcksichtigt lasst, ihr letztlich aber nur subsididre Wir-
kung zugesteht.’!3 Konkret heift das zunachst, dass die vorrangige Grenze
der Wahlrechtsausiibung sich aus dem gesetzlichen Zweck der Wahlrechts-
eroffnung ergibt. Das Einblicksgebot vermag diese Zweckbestimmung
nicht grundlegend zu dndern, entfaltet aber interpretative Wirkung, so-
bald sich Zweifel an der Zweckbestimmung ergeben. In solchen Fallen
ist unter mehreren in Betracht kommenden Zweckrichtungen diejenige
zu wihlen, die mit dem Einblicksgebot am besten vereinbar ist. Die in
Art. 4 Abs.4 der Bilanzrichtlinie zum Ausdruck kommende Korrektur-
und Abweichungsfunktion des Einblicksgebots beschrankt sich vor diesem
Hintergrund auf besonders gelagerte Sachverhalte und soll konkret im
Falle der Wahlrechtsausiibung allein einem rechtsmissbrauchlichen Ver-
halten des Normadressaten entgegenwirken.’'# Letzteres ist beispielsweise
anzunehmen, wenn der Geschiftsleiter sich in Ausiibung des in §256
Satz 1 HGB statuierten Wahlrechts fiir die Anwendung der Lifo-Methode
entscheidet, obwohl diese mit dem betrieblichen Geschehensablauf vdllig
unvereinbar ist; so etwa, wenn das betreffende Vorratsvermogen aus leicht
verderblichen Lebensmitteln’’> oder aus Gegenstinden besteht, die wih-
rend des Geschiftsjahres stets vollstindig aufgebraucht werden.’¢

b) Die Interpretationsfunktion des Einblicksgebots bei Zweifeln an der
Zweckbestimmung bilanzieller Wahlrechte

Wenn die Auswirkungen des Einblicksgebots also vorrangig nicht in des-
sen Abweichungs- und Korrekturfunktion, sondern in dessen Interpretati-
onsfunktion begriindet liegen, stellt sich die Frage, was hieraus fiir solche
Wahlrechte folgt, deren Zweckbestimmung Zweifel aufwirft.

513 Hennrichs, Wahlrechte, S. 340 ff.

514 Vgl. nur W. Miiller, in: Liber amicorum Happ, S.191; Stork/Schellhorn, in:
Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 264 HGB Rn. 25 ff.

515 Hennrichs, in: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht, §256 HGB Rn. 20;
ders., Ubg 2011, 705, 707.

516 A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, § 256 HGB Rn. 18; Hennrichs, in: Miin-
chener Kommentar zum Bilanzrecht, § 256 HGB Rn. 20.
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aa) Bewertungsvereinfachungsverfahren gem. § 256 Satz 1 HGB

Oben ist bereits festgehalten worden, dass das Wahlrecht zur Anwendung
der in §256 Satz1 HGB genannten Bewertungsvereinfachungsverfahren
- wie die amtliche Uberschrift auch zu erkennen gibt — jedenfalls der
Vereinfachung dient. Da die nach §256 Satz 1 HGB anwendbare Lifo-Me-
thode aber unterstellt, dass die zuletzt angeschafften oder hergestellten
Vermogensgegenstinde zuerst verbraucht worden sein, stellt sich die Fra-
ge, inwieweit die hierdurch in Zeiten steigender Preise gebildeten stillen
Reserven Einfluss auf die weitere Zweckbestimmung des Wahlrechts ha-
ben. Zur Veranschaulichung der Problematik dient folgendes

Beispiel:'7 Am 01.01.2017 befanden sich im Lager der X-GmbH 1.000
Einheiten eines Rohstoffs zu Anschaffungskosten von 6 € pro Einheit.
Den Buchhaltungsunterlagen lasst sich zu Beginn des Monats Juli 2017
ein Zugang 1.000 weiterer Einheiten zu Anschaffungskosten von 7 € je
Einheit entnehmen, zum Ende des Monats August durch Veriuflerung
ein Abgang von 1.000 Einheiten zu einem Verauferungserlos von 8 € je
Einheit und zum Anfang des Monats Dezember ein Zugang von 1.000
Einheiten zu Anschaffungskosten von 9 € je Einheit. Am 31.12.2017 kon-
nen als Endbestand folglich 2.000 Einheiten verzeichnet werden. Bei der
Bewertung dieser 2.000 im Endbestand befindlichen Einheiten spielt es
bei Inanspruchnahme des in §259 Satz1 HGB statuierten Wahlrechts —
darin kommt zunichst der beschriebene Vereinfachungseffekt zum Aus-
druck - keine Rolle, zu welchem konkreten Preis die nunmehr auf Lager
liegenden 2.000 Einheiten Rohstoffe konkret erworben wurde. So mag es
beispielsweise zwar sein, dass sich unter den 2.000 Einheiten neben den
1.000 Einheiten, die zum Preis von je 9 € erworben wurden, insgesamt 400
Einheiten befinden, die zum Preis von je 6 € erworben wurden und 600
Einheiten, die zum Preis von je 7 € je Einheit erworben wurden. Fir die
bilanzielle Bewertung des Rohstoffs spielt das allerdings keine Rolle, kann
doch nach §259 Satz1 Var. 1 unterstellt werden, dass (i) es sich bei den
2.000 im Lager befindlichen Einheiten um diejenigen Rohstoffe handelt,
die zuletzt angeschafft wurden (Fifo-Methode), sprich: um 1.000 Einheiten
zu je 9 € und weitere 1.000 Einheiten zu je 7 € oder dass (ii) es sich bei den
2.000 im Lager befindlichen Einheiten um diejenigen Rohstoffe handelt,
die zuerst angeschafft wurden (Lifo-Methode), sprich: um 1.000 Einheiten

517 Das hier in stark abgewandelter Form dargestellte Beispiel geht zurtick auf Coe-
nenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse, Aufgaben
und Losungen, Aufgabe 4.3, S. 70.
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zu je 6 € und weitere 1.000 Einheiten zu je 7 €. Die im Vorratsvermdgen
befindlichen Rohstoffe wiren dann folglich bei Zugrundelegung der Fifo-
Methode in Hohe von 14.500 € in der Bilanz auszuweisen, bei Zugrunde-
legung der Lifo-Methode in Hohe von insgesamt nur 13.000 €. Vergleicht
man den nach Lifo-Methode anzusetzenden Wert mit dem Wert, der dem
Endbestand bei Zugrundelegung des zeitlich letzten Anschaffungspreises
in Hohe von 9 € zukidme, zeigt sich, dass die Anwendung der Lifo-Metho-
de im Falle unterjahriger Preissteigerungen zur Bildung stiller Reserven
fithrt — im gewéhlten Beispiel ganz konkret zur Bildung stiller Reserven in
Hohe von 5.000 € — und damit im Gegensatz zur Fifo-Methode einen ver-
stirkten Ergebnisglattungseffekt hat, der potenziell bilanzpolitisch genutzt
werden kann und der bilanzierungspflichtigen Kapitalgesellschaft damit
zusatzlich zu dem durch § 256 Satz 1 HGB bewirkten Vereinfachungseffekt
zugute kommen kann. Des Weiteren zeigt das Beispiel, dass die Lifo-Me-
thode im Gegensatz zur Fifo-Methode auch den Ausweis von Scheingewin-
nen vermeidet und damit zum Substanzerhalt beitragt, sofern — wie im
vorliegenden Beispiel — der unterjahrige Verbrauch bzw. die unterjahrigen
Verduflerungen des betreffenden Vorratsvermogens vollstindig aus den
unterjihrigen Anschaffungen gedeckt werden kann und der zu Beginn
des Geschaftsjahres vorhandene Anfangsbestand deshalb nicht angegriffen
werden muss. Wahrend im Beispiel namlich die Verduferung der 1.000
Rohstoffeinheiten Ende August 2017 nominal einen durchschnittlichen
Gewinn in Hoéhe von 1.000 € bewirkt, ist aufgrund der erhohten Wieder-
beschaffungskosten zu 8 € je Einheit im Dezember 2017 substanziell ein
Verlust in Hoéhe von 1.000 € eingetreten. Werden die im Endbestand
enthaltenen Rohstoffe allerdings nicht wie nach der Fifo-Methode zu
14.500 € ausgewiesen, sondern nur zu 13.000 €, wirkt das dem potenziel-
len Ausweis eines tatsichlich nur scheinbar erzielten Gewinnes in Hohe
von 1.000 € entgegen. Da die Anwendung der Lifo-Methode seit Inkraft-
treten des Steuerreformgesetzes 1990 auch steuerrechtlich anerkannt ist
(§6 Abs.1 Nr.2a EStG), ist die Vermeidung derartiger Scheingewinne
auch fiir die Besteuerung mafigeblich.

Weil die Ausibung des in §256 Satz1 HGB normierten Wahlrechts
also in Zeiten steigender Preise durch die Bildung stiller Reserven zur
Ergebnisglattung und damit zum Substanzerhalt beitragt, vertreten einige
Stimmen im Schrifttum die Ansicht, dass in eben dieser Ergebnisglattung
bzw. ,Vermeidung von Scheingewinnen® eine weitere Zweckrichtung des
Wabhlrechts lige und das Wahlrecht dementsprechend auch gezielt bilanz-
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politisch genutzt werden konne.’'® Das entwertet den Vereinfachungsge-
danken des §256 Satz1 HGB insoweit, als im Rahmen einer bilanzpoli-
tischen Nutzung nach dieser Ansicht selbst dann die Lifo-Methode ange-
wendet werden durfte, wenn ein Vereinfachungseffekt gar nicht eintrite.
Gerade das ist aber mit der interpretativen Wirkung des Einblicksgebots
nicht vereinbar.’' Denn sie verlangte fiir die Annahme eines originar
bilanzpolitisch motivierten Wahlrechts eine dahinterstehende Absicht des
Gesetzgebers, an der es gerade fehlt, wenn dieser bei der Einfithrung des
Wahlrechts primar eine Vereinfachung der Bewertungsregeln fir den Ab-
schlusspflichtigen im Sinn hatte. Sofern die Anwendung der Lifo-Metho-
de der abschlusspflichtigen Gesellschaft also in Zeiten steigender Preise
bilanzpolitisch zum Vorteil gereichen kann, so ist dieser Effekt reflexhafter
Natur und kann daher bilanzpolitisch nur insoweit genutzt werden, als
der Vereinfachungsgedanke gewahrt ist und also ein Vereinfachungseffekt
bei der Gesellschaft auch tatsichlich eintritt. Keineswegs kann es demge-
geniber mit dem Zweck des §256 Satz1 HGB vereinbar sein, die Lifo-
Methode allein um ihrer bilanzpolitischen Wirkung willen anzuwenden,
wenn die hiermit beabsichtigte Vereinfachung wie in den oben bereits
genannten Beispielens?? bei der Gesellschaft erkennbar ausbleibt.5?!
Sodann kann eine weitere Zweckrichtung des §256 Satz1 HGB auch
nicht in der Substanzerhaltung liegen, zu der die Anwendung der Lifo-
Methode in Zeiten steigender Preise durch Bildung stiller Reserven bei-
tragt.’?? Das hitte zur Folge, dass die Lifo-Methode in Zeiten fallender
Preise nicht angewendet werden und der vom Gesetzgeber unzweifelhaft

518 Herzig/Gasper, DB 1991, 557, 558; Gasper, Die Lifo-Bewertung, S. 70 ft.; Fischer,
in: Herzig, Vorratsbewertung nach der Lifo-Methode, S.1, 2; Mayer-Wegelin,
in: Kiting/Pfitzer/Weber, HdR, § 256 Rn. 10. Zur Méglichkeit einer bilanzpoli-
tischen Nutzung des §256 Satz1 HGB auch Grottel/F. Huber, in: Beck’scher
Bilanz-Kommentar, §256 HGB Rn. 8 f.; Wobe, Bilanzierung und Bilanzpolitik,
S.476, 478, 489 (,Mittel zur Bildung stiller Reserven®, ,Moglichkeit der gezielten
Beeinflussung des Periodengewinns®). Fir §6 Abs.1 Nr.2a EStG Glanegger, in:
Schmidt, EStG, § 6 Rn. 351.

519 Ablehnend auch Hennrichs, Wahlrechte, S. 397; Siegel, DB 1991, 1941, 1943.

520 Vgl.§2B.11.a).

521 Dazu eingehend Hennrichs, in: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht, §256
HGB Rn. 11, 18.

522 So auch Hennrichs, in: Mlnchener Kommentar zum Bilanzrecht, §256 HGB
Rn.11. A. A. A/D/S, Rechnungslegung und Prifung, §256 HGB Rn. 8; Her-
zig/Gasper DB 1991, 557, 558 £.; Gasper, Die-Lifo-Bewertung, S. 70 ff.; Mayer-We-
gelin, DB 2001, 554.
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beabsichtigte Vereinfachungseffekt dann nicht genutzt werden konnte.s?3
Zwar hat der Gesetzgeber in seiner Begriindung zum Steuerreformgesetz
an verschiedenen Stellen explizit darauf hingewiesen, dass durch die Ein-
fahrung des §6 Abs.1 Nr.2 EStG und der damit ermdglichten Anwen-
dung der Lifo-Methode eine Scheingewinnbesteuerung vermieden werden
solle.’?* Auch hat das BMF in seinem 2015 verdffentlichten Rundschreiben
den Zweck des §6 Abs.1 Nr.2 EStG explizit in der Verhinderung der
Scheingewinnbesteuerung erblickt.’?S Aus diesen spezifisch steuerrechtli-
chen Erwidgungen ergeben sich allerdings fiir das Handelsbilanzrecht kei-
ne Ruckschlisse auf eine tber den Vereinfachungsgedanken hinausgehen-
de Zweckbestimmung des §256 Satz1 HGB, zumal es mit dem im han-
delsrechtlichen Rechnungslegungsrecht vorherrschenden Prinzip der no-
minellen Kapitalerhaltung nicht im Einklang stiinde, die Bilanz als Instru-
ment zur Scheingewinnvermeidung zu verstehen.’?¢ Ebenfalls ist unerheb-
lich, dass dem Gesetzgeber die Verwendung der Lifo-Methode zur Schein-
gewinnvermeidung bei Aufnahme des heutigen §256 Satz1 HGB in das
AktG 1965 bekannt war.’?” Damit liegt die einzige Zweckrichtung des
§256 Satz1 HGB ebenso wie schon die Zweckrichtung §250 Satz2
i. V. m. § 240 Abs. 3 und 4 HGB in der Bewertungsvereinfachung.’?

bb) AufBerplanmifige Abschreibung nach §253 Abs. 3 Satz 6 HGB

Schwierigkeiten bereitet sodann auch die Zweckbestimmung des in §253
Abs.3 Satz6 HGB verankerten Wahlrechts zur auferplanmifiigen Ab-
schreibung von Finanzanlagen bei nur voribergehender Wertminderung.
Da das Wahlrecht in Abweichung von Satz5 der Vorschrift eine Riick-
kehr zum strengen Niederstwertprinzip fiir Finanzanlagen ermoglicht,
wird es bisweilen als Vorsichtswahlrecht eingestuft, dessen Zweck darin
bestehen soll, eine vorsichtigere Bewertung zu ermoglichen als nach Satz 5

523 So auch Hennrichs, in: Mlnchener Kommentar zum Bilanzrecht, §256 HGB
Rn. 18.

524 Vgl. Kessler/Suchan, DStR 2003, 345, 347; Mayer-Wegelin, in: Kuting/Pfitzer/
Weber, HdR, § 256 HGB Rn. 18; ders., S. 554; Moxter, Bilanzlehre S. 157.

525 BFH, Schreiben v. 12.05.2015, BStBI. 1 15, 462.

526 Hennrichs, Wahlrechte, S. 396.

527 Mayer-Wegelin, in: Kiiting/Pfitzer/Weber, HdR, § 256 HGB Rn. 10a.

528 In diesem Sinne etwa auch Hiittemann/Meinert, DB 2013, 1865; dies., Die Lifo-
Methode in Handels- und Steuerbilanz S. 42 ff. Aus der Rechtsprechung BFH,
Urt. v. 20.06.2000, BStBI. II 2001, S. 636 ff.
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gefordert*?* Das hat zu Recht Kritik hervorgerufen. So hat namentlich
Hennrichs argumentiert, dass die Einriumung eines solchen vermeintli-
chen ,Vorsichtswablrechts“ bereits in sich widerspriichlich sei, da bereits
die Einraumung eines Wahlrechts dem Vorsichtsgedanken widerspreche.
Stattdessen hitte der Gesetzgeber im Fall des §253 Abs.3 Satz6 HGB
vielmehr auf die Einriumung eines Wahlrechts verzichten und stattdessen
die Abschreibung auf den niedrigeren Wert zwingend vorschreiben miis-
sen, um dem Vorsichtsprinzip mit Sicherheit zur Durchsetzung zu verhel-
fen.?3% Naherliegend als die Annahme eines Vorsichtswahlrechts sei es des-
halb, das Wahlrecht als Ausdruck einer verhiltnismifigen Zuriickhaltung
des Gesetzgebers und damit gewissermaflen als Kompromisswahlrecht
einzustufen.’3! Siege/ spricht demgegeniiber von einem Unsicherheitswahl-
recht, das der Abschwichung von Bewertungsunsicherheiten diene’3? und
K. Miiller und Kropff sehen den gesetzgeberischen Fokus vor allem in der
Gewahrleistung einer stetigen Vorratsbewertung®3? und wirden daher —
wohl dhnlich wie Siege/ — ebenfalls von einem Unsicherheitswahlrecht
ausgehen.

Zuzugeben ist insbesondere Hennrichs, dass die Annahme eines auf
vorsichtige Bilanzierung abzielenden Wahlrechts sich als widerspriichlich
erweist. Es kann nicht Zweck des §253 Abs.3 Satz6 HGB sein, dem
Normadressaten die Wahl zwischen zwei Handlungsmoglichkeiten ein-
zurdaumen, nur um diese sodann im Rahmen einer zweckorientierten
Anwendung der Vorschrift sogleich wieder auf eine Handlungsmoglich-
keit zu reduzieren und den Normadressaten im Rahmen einer teleologi-
schen Wahlrechtsausiibung stets zur Bewertung nach dem strengen Nie-
derstwertprinzip zu zwingen. Auch wenn die Ausiibung des Wahlrechts
durch auflerplanmaflige Abschreibung dem Vorsichtsprinzip entspricht,
wird man deshalb eher von einer Art ,Mosatkwahlrecht” auszugehen haben,
das Elemente eines Kompromiss- und gegebenenfalls auch Unsicherheits-
wahlrechts in sich tragt.

529 Ohne Bezugnahme auf den heutigen § 253 Abs. 3 Satz 6 HGB Kropff, WPg 1966,
369, 373 £ J. Miiller, Das Stetigkeitsprinzip im neuen Bilanzrecht, S. 72, ders., BB
1987, 1629, 1631, 1634.

530 Hennrichs, Wahlrechte, S.72f. In Abkehr von der frither vertretenen Ansicht
dann auch Kropff, in: FS Baetge, S. 76, 87.

531 Dazu sogleich unten. §253 Abs.3 Satz6 HGB beruht seinerseits auf einem
Wabhlrecht der europiischen Mitgliedstaaten in Art. 35 Abs. 1 lit. ¢) aa) der vier-
ten EG-Richtlinie.

532 Siegel, in: Leffson/Riickle/Grofifeld, HURB, S. 420.

533 Kropff, WPg 1966, 369, 373 f.
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Jedenfalls aber kann es entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung
im Einklang mit der interpretativen Funktion des Einblicksgebots nicht
vereinbar sein, den Zweck des §253 Abs. 3 Satz 6 HGB in der Er6ffnung
eines bilanzpolitischen Spielraums zu erblicken.’** Dass nimlich gerade
die Einriumung eines solchen Spielraums der gesetzgeberischen Absicht
entspricht, wird nirgends erkennbar — auch nicht aus der Gesetzesbegriin-
dung zum BilMoG, in der der Gesetzgeber zum Ausdruck brachte, durch
die Gberwiegende Streichung der damals noch bestehenden Wahlrechte
zur aulerplanmifligen Abschreibung bei nur vorabergehender Wertmin-
derung den bilanzpolitischen Gestaltungsspielraum des Abschlusspflichti-
gen verringern zu wollen.>*’ Denn damit brachte der Gesetzgeber nur zum
Ausdruck, sich der bilanzpolitischen Wirkung des in §253 Abs.3 Satz 6
HGB einzig noch verbliebenen Wahlrechts zur auferplanmafSigen Ab-
schreibung bei nur voriibergehender Wertminderung bewusst zu sein und
damit reflexhaft einen solchen Spielraum zu eréffnen. Von der gesetzgebe-
rischen Absicht, ein originar bilanzpolitisch motiviertes Wahlrecht einzu-
raumen, kann demgegeniiber hinsichtlich des § 253 Abs. 3 Satz 6 HGB kei-
ne Rede sein.

3. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Ausiibung der
Wabhlrechte in Einklang mit ihrer gesetzgeberischen Funktion zu erfolgen
hat und sich seit Inkrafttreten des BilMoG je nach Zweckrichtung fiinf
Arten bilanzieller Wahlrechte unterscheiden lassen: neben den Vereinfa-
chungswahlrechten nimlich die Billigkeits-, die Kompromiss-, die Beibe-
haltungs- und die originir bilanzpolitisch motivierten Wahlrechte. Die
in Art. 4 Abs. 4 der Bilanzrichtlinie zum Ausdruck kommende Korrektur-
und Abweichungsfunktion verlangt nicht, dass diese Wahlrechte stets so
ausgetbt werden, wie es der Gewihrleistung eines moglichst hohen In-
formationsniveaus wohl am besten entspriche. Letzteres hitte nicht nur
eine erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge, sondern wiirde die Wahl-
rechte zu Abbildungsoffenheiten degradieren und die bewusst als Ausnah-
me konzipierte Korrektur- und Abweichungsfunktion entgegen der gesetz-
geberischen Absicht zur Handlungsmaxime machen. Vielmehr kommt
dem Einblicksgebot bei der Zweckbestimmung bilanzieller Wahlrechte

534 Hennrichs, Wahlrechte, S. 243 ff., 340 f., 387 ff.
535 BT-Drcks. 16/10067, S. 34.
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stattdessen in erster Linie eine interpretative Wirkung zu. Was hieraus
folgt, zeigt sich am Beispiel der in §§ 256 Satz 1, 253 Abs. 3 Satz 6 HGB sta-
tuierten Wahlrechte, denen allenfalls eine reflexhafte, nicht aber eine origi-
nar beabsichtigte bilanzpolitische Funktion zukommt. Von derartigen
Zweifelsfille abgesehen, bleibt die interpretative Funktion des Einblicksge-
bots aber letztlich folgenlos. Insbesondere lauft es dem Einblicksgebot des-
halb nicht zuwider, wenn der Abschlusspflichtige bei der Wahlrechtsaus-
tibung — im Einklang mit der Zweckbestimmung — sich reflexhaft ergeben-
de bilanzpolitische Spielriume ausnutzt.’3¢ In Betracht kommt dies insbe-
sondere im Rahmen der Billigkeits-, der Kompromiss- oder der Beibehal-
tungswahlrechte — unter der Voraussetzung, dass ein Vereinfachungseffekt
tatsichlich eintritt, aber letztlich auch bei der Austibung der Vereinfa-
chungswahlrechte. So betrachtet, bleibt die begrenzende Wirkung der
Zweckrichtung bei der Wahlrechtsaustibung tiberschaubar.

II. Stetigkeitsgebot als Grenze der Wahlrechtsausitbung

Eine zweite Grenze der Wahlrechtsausibung ergibt sich nach einhelliger
Ansicht aus dem Stetigkeitsgebot. Dieses ist seit Inkrafttreten des BilMoG
nicht nur fir angewandte Bewertungs- (§ 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB), sondern
auch fir Ansatzmethoden (§246 Abs. 3 Satz 1 HGB) gesetzlich normiert,
weshalb die Reichweite des Stetigkeitsprinzips jedenfalls in dieser Hinsicht
mittlerweile geklart ist.” Ebenso hat der BilMoG-Gesetzgeber das Stetig-
keitsgebot des §252 Abs.1 Nr.6 HGB von einer Soll- in eine Muss-Vor-
schrift gewandelt, von der gemaf§ §252 Abs.2 HGB nur in begriindeten
Ausnahmefillen abgewichen werden darf.*3® Auch in dieser Hinsicht hat
der Gesetzgeber das Stetigkeitsprinzip also gestirkt und zugleich friheren

536 Ahnlich auch Poschke, ZGR 2018, 647, 659f. mit Verweis auf Hennrichs,
Wabhlrechte, S. 341 ff. und Baetge/Commandeur/Hippel, in: Kiiting/Pfitzer/Weber,
HdR, §264 HGB Rn. 46, der im Ubrigen aber davon ausgeht, dass eine bilanz-
politische Ausiibung von Wahlrechten dort gegen das Einblicksgebot verstofst,
wo der Gesetzgeber das Wahlrecht gerade deshalb eingeraumt hat, weil er den
Bilanzierenden fir besser geeignet hilt, die im Hinblick auf das Einblicksgebot
optimale Bilanzierungsvariante zu wihlen. Um welche Wahlrechte es sich hier-
bei handeln soll, wird dabei nicht erkennbar.

537 Darstellung des Streitstandes bei Hennrichs, Wahlrechte, S. 251 m.w.N.

538 Die Vorschrift ist auf die Ansatzstetigkeit entsprechend anwendbar, vgl. §246
Abs. 3 Satz 2 HGB.
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Streitigkeiten Gber dessen Verbindlichkeitsgrad den Boden entzogen.>3’
Welche Bedeutung aber hat das Stetigkeitsgebot konkret fiir die Ausiibung
handelsbilanzieller Wahlrechte? Hiertiber besteht, wie sich sogleich zeigen
wird, in verschiedener Hinsicht nach wie vor Uneinigkeit. Zu unterschei-
den sind insofern zum einen die Frage, unter welchen Voraussetzungen das
Stetigkeitsgebot auf die Wahlrechtsausitbung Anwendung findet, und zum
anderen die Diskussion dartuber, iz welcher Art und Weise es sich auf die
Wabhlrechtsaustibung auswirkt.

1. Anwendbarkeit des Stetigkeitsgebots auf die Wahlrechtsausiibung

Zu den Literaturvertretern, die die Anwendbarkeit des Stetigkeitsgebots
auf die Wahlrechtsausiibung von bestimmten Voraussetzungen abhingig
machen wollen, zahlte aus friherer Zeit insbesondere Kalabuch, die zwi-
schen manipulationsspezifischen und manipulationsunspezifischen Wahl-
rechten unterscheiden und nur Letztere durch das Stetigkeitsgebot begren-
zen wollte. Auch die Unterscheidung Riimmeles zwischen Wertansatzwahl-
rechten ,erster bis dritter Ebene“ und ,Methodenwablrechten® zielte darauf
ab, die Reichweite des Stetigkeitsgebots auch ohne Vorliegen eines im
Sinne des §252 Abs.2 HGB begriindeten Ausnahmefalles einzugrenzen.
Da Riimmele namlich zu den sogenannten Wertansatzwahlrechten erster
Ebene nur solche zahlte, die sogenannte planmafSige Ereignisse betreffen,
sollte das Stetigkeitsgebot abgesehen von den stetigkeitsgebundenen Me-
thodenwahlrechten auch nur auf planmafige Ereignisse anwendbar sein.
Wahlrechte zweiter bis dritter 