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Geleitwort

Seit der Reform des Aktiengesetzes sind mehr als zehn Jahre vergangen.
In dieser Zeit sind erneut viele Vorschlige zur Verbesserung einzelner Be-
stimmungen gemacht worden. Besondere Schwerpunkte der Krittk am
geltenden Recht bilden die Rechnungslegungs- und Publizititsvorschriften.

Die vorliegende Arbeit analysiert nicht nur aufgrund theoretischer Uber-
legungen, sondern auch auf der Basis umfangreicher empirischer Erhebun-
gen siamtliche Einzelbestimmungen, die eine wirksame Kontrolle der Rech-
nungslegung sicherstellen sollen. Das Ergebnis der Analyse ist die Fest-
stellung, dafl das Aktienrecht im Hinblick auf die Darstellung zwingender
Publizititsvorschriften erhebliche Mingel aufweist, die durch Anderung
von Einzelbestimmungen im bestehenden institutionellen Rahmen nicht
beseitigt werden kionnen. Der Alternative einer direkten staatlichen Kon-
trolle der Aktiengesellschaften unter Aufgabe ihrer Autonomie versucht
der Verfasser zu entgehen, in dem er den seit der Tagung des Vereins fiir
Socialpolitik im Jahre 1873 viel diskutierten Vorschlag eines unabhingigen
Aktienamtes aufgreift, das als unabhingige Institution die gesetzlich for-
mulierten Publizititsziele und -grundsitze konkretisiert, verbindlich auslegt
und die Einhaltung dieser Normen durchsetzt.

Mit dieser Arbeit ist dem Verfasser das eindrucksvollste Votum zugun-
sten eines Aktienamtes gelungen, das bisher in der Literatur zu finden ist.
Wer die Auffassung des Verfassers nicht teilt, dafl nicht die Errichtung
eines Aktienamtes, sondern die weitere Tolerierung einer unzureichenden
Publizitit der sozialen Marktwirtschaft widerspricht, wird sich nach dem
Studium der in der Arbeit aufgezeigten Mingel des geltenden Aktienrechts
iiberlegen miissen, welche Alternativen zum Aktienamt er vorschlagen
konnte. Es bleibt zu hoffen, dafl diese Arbeit eine umfangreiche Diskussion
auslsen wird.

Giinter Wobe
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Einleitung

Die Aktienwirklichkeit so zu gestalten, daB3 sie den Grundsitzen unserer
Wirtschaftsordnung entspricht, war das Ziel, das sich der Gesetzgeber 1965
mit der Reform des Aktiengesetzes gesetzt hatte.

Fiir die aktienrechtliche Publizitit hitte die Verwirklichung dieser
Absicht eine Mindestabgabepflicht an Informationen verlangt, die das
Risiko im Vermogensverkehr mit der Aktiengesellschaft verringert hitte.
Insbesondere hitte ausgeschlossen werden miissen, daB ein Informations-
vorsprung zur vermdgensmifBiigen Benachteiligung Dritter miBbraucht
werden kann. AuBerdem hitten die Publizititsnormen so wenig beein-
fluBbar sein diirfen, daB die Unternechmensleitungen sich nicht der Kon-
trolle durch Publizitit, die die Autonomie der Aktiengesellschaft ermog-
lichen soll, entziechen kénnen.

Diesen Anforderungen wird das Gesetz nicht gerecht. Der Gesetzgeber
hat die Publizititsnormen zwar verbessert, aber bei weitem nicht in der
Konsequenz, die fiir die ordnungspolitischen Funktionen der Publizitit
geboten gewesen wire. Mit widerspriichlichen Zielsetzungen, unklaren
Formulierungen und ausdriicklichen Beschrinkungen der Informations-
und Kontrollfunktion det Publizitit war das Scheitern bereits im Gesetz
vorgezeichnet, Der Gesetzgeber hat weiterhin versiumt, fiir eine Inter-
pretation seiner Normen zu sorgen, die sich an den Zielen des Gesetzes
orientiert. Er hat schlieBlich unterlassen, die Anwendung des Gesetzes zu
garantieren,

Den Politiker kann es vielleicht beruhigen, in der Aktienrechtsreform
das erreicht zu haben, was politisch durchsetzbar war. Er sollte sich dann
aber im klaren sein, daB jede (weitere) Untitigkeit eine Intervention
zugunsten detjenigen darstellt, die aus den Mingeln des Gesetzes Nutzen
ziehen. Er sollte sich weiterhin bewuBt sein, dal wegen der Interdependenz
der Ordnungsstrukturen, auf die vor allem Fucken so eindringlich hinge-
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wiesen hat, eine unzureichende Publizitit det Aktiengesellschaften nicht
auf diese Rechtsform beschrinkt bleibt, sondetn dal diese wegen ihrer
Leitfunktion auf die Publizitit und Bilanzierungsgewohnheiten von Unter-
nehmen anderer Rechtsform ausstrahlt.

Die aktienrechtliche Publizitit wird ihre ordnungspolitischen Funk-
tionen nut dann erfiillen kénnen, wenn sich das Gesetz auf die Formulierung
der Publizititsziele und -grundsitze beschrinkt, deren Konkretisierung
und verbindliche Auslegung aber einer unabhédngigen, fachlich kompeten-
ten Institution (Aktienamt) ibertrigt, welche die Publizititsnormen dem
Binzelfall und wechselnden wirtschaftlichen Anforderungen eher anpassen
kann als der Gesetzgeber sein nur in groBeren Zeitabstinden reformier-
bares Gesetz. Neben dieser Anderung des Normsetzungsprozesses wire
ebenso wichtig — und hierin lige die zweite Aufgabe des in der Literatur
schon hiufig geforderten Aktienamtes —, die Einhaltung der Normen
dutchzusetzen. Solange die Verantwortlichen in der Wirttschaft nicht frei-
willig bereit sind, rechtliche bzw. von der Wirtschaftsordnung gesetzte
Gebote (Verbote) um ijhres ethischen Wert(Unwert-)urteils als unver-
dnderbare Daten anzusehen, sondern solange diese Wittschaftssubjekte
stattdessen die Einhaltung dieser Normen vom Ergebnis eines 8konomi-
schen Kosten-Nutzen-Kalkiils abhdngig machen, immer dann werden in
einer sozial-marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung solche die Rechts-
aufsicht vollziehenden staatlichen Behorden wie das Aktienamt nétig sein.

Die ausfiihtliche Darstellung dieser Zusammenhinge, die zur Forderung
nach einem Aktienamt fithren, wenn man ernsthaft die Aktienwirklichkeit
den Grundsitzen der Wirtschaftsordnung anpassen will, ist Gegenstand
dieser Arbeit. Die Untersuchung beginnt mit einer kurzen Erliuterung des
verwandten Publizititsbegriffs. Im darauf folgenden Abschnitt werden die
Publizititszwecke entwickelt, die als MafBstab fiir die Beurteilung der
aktienrechtlichen Publizitit dienen sollen. Dabei wird von den Zwecken,
Personengruppen und Entscheidungssituationen ausgegangen, wie sie in
der Reformdiskussion Anerkennung gefunden haben.

Abschnitt 3 hat die Publizititspraxis der Aktiengesellschaften zum
Gegenstand. An Beispielen wird gezeigt, daB die hohen Erwartungen, die
mit der Neugestaltung der Publizititsvorschriften im Aktiengesetz 1965
verbunden waren, enttiuscht worden sind; die aktienrechtliche Publizitit
kann die ihr zugewiesenen Aufgaben nur sehr unvollkommen erfiillen.

Eine der dafiir verantwortlichen Ursachen, nimlich dafl Unternehmens-
leitungen gesetzliche Vorschriften zum Teil im erheblichen Ausmall miB-
achten kénnen, wird in den Abschnitten 4 und 5 niher untersucht. Es ist
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die Frage, wie witksam zur Zeit AbschluBpriifer, Handelsregister und
Verwaltungsbehorden die Publizitit der Aktiengesellschaften kontrollieren.

Der Abschnitt iiber die Sicherung der Publizitit durch die Aktionire
leitet bereits zu den rechtspolitischen Alternativen iiber. Am Beispiel der
Aktionire wird dargelegt, daB3 die Voraussetzungen fiir einen Selbstschutz
der Publizititsinteressenten fehlen und auch nicht geschaffen werden kon-
nen. Somit ist der Staat selbst aufgerufen, diejenige aktienrechtliche Publi-
zitit durchzusetzen, die die Publizititsinteressenten ausreichend informiert,
die sich zur Kontrolle der Unternehmensleitungen eignet und die ihre
ordnungspolitischen Aufgaben innerhalb der sozialen Marktwirtschaft
erfillen kann.

Vom Verfasser wird die Auffassung vertreten, daB der Staat dieser
Verpflichtung am zweckmiBigsten mit der Errichtung eines Aktienamtes
nachkommen kann. Der abschlieBende Abschnitt hat die Aufgabe, diesen
Vorschlag zu begriinden und die Aufgaben zu erliutern, die das Aktienamt
bei der Sicherung der aktienrechtlichen Publizitit iibernehmen sollZ.

1 Zur Publizititspraxis der Aktiengesellschaften und zur Sicherung der Publizitit durch Wittschafts-
priifer, Handelsregister, Verwaltungsbehtrden und Aktiondre werden eigene empirische Eshebun-
gen zur Diskussion gestellt. Auskunftspersonen wurde strenge Vertraulichkeit zugesichert; daran
fiiblt sich der Verfasser strikt gebunden. Der Vetfasser mochte weiterhin ausdriicklich betonen,
daf} es ihm bei den in der Arbeit enthaltenen Beispielen nur darum geht, die unzureichende Siche-
rung der aktienrechtlichen Publizitit nachzuweisen, nicht aber, Personen bloBzustellen. Aus diesem
Grunde wird, sofern die Verstindlichkeit nicht leidet, in Einzelfillen auch bei extern zuginglichen
Quellen darauf verzichtet, Namen zu nennen. Die Untersuchungen, insbesondere die Beispiele,
in denen Quellenangaben fehlen, sind in einem gesonderten — nicht &ffentlichen — Materialband
dokumentiert.






1 Zum Begriff der Publizitit

Dieser Arbeit wird folgende Definition zugrunde gelegt: Zur Publizitit
eines Unternehmens werden alle Mitteilungen iibet Struktur, Titigkeit und
wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens gerechnet, die vom Unter-
nehmen an eine unbestimmte Offentlichkeit gegeben werden. Diese Defini-
tion umfaf3t die dem Bibler’ schen Kommunikationsschema? entsprechenden
Begriffselemente Sender, Mitteilung und Empfinger, wobei Publizitit als
Titigkeit verstanden wird?.

Zum >Sender¢ zihlen Unternehmensleitung, Angestellte und Personen,
die im Einvernehmen mit dem Unternehmen handeln. Damit werden auch
Auskiinfte des AbschluBpriifers, z.B. auf Hauptversammlungen, als Publi-
zitit eingestuft. >Empfingerc ist die unbestimmte Offentlichkeit. Entschei-
dend ist, daB jeder die M&glichkeit hat, von den Mitteilungen Kenntnis zu
erthalten. Ob der Einzelne oder die Offentlichkeit tatsichlich Kenntnis
nimmt?, ob sie die Mitteilungen verstehen oder richtig zu interpretieren
wissen, ist fiir die Begriffsbestimmung gleichgiiltig.

Bei Presseverlautbarungen (in schriftlicher Form, in Interviews oder auf
Pressekonferenzen) und bei Auskiinften anf Hauptversammlungen ergeben
sich Abgrenzungsschwierigkeiten. Diese Mitteilungen des Unternehmens
gehen an eine genau bestimmbare Personengruppe. Nur wenn gewihr-
leistet ist, daBB durch die Zusammensetzung und/oder GtéBe dieser Emp-
fingergruppe die Mitteilungen an die unbestimmte Offentlichkeit gelangen
konnen, soll von Publizitit gesprochen werden. »Jedenfalls ist die end-
giiltige Vernehmerschaft bei der Publizitit immer ein oder das Publikum«*.

1 Hofstitter, 1962, S. 74,

2 Zu anderen Verwendungen des Begriffs, nimlich Kennzeichnung eines Zustandes oder einer
Eigenschaft, vgl. Mayer, F., 1930, S. 2.
3 Mayer, F., 1930, S, 3; Hofstdtser, 1962, S. 80.

4 Mayer, F., 1930, S, 10,
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Bei Mitteilungen auf Pressekonfetenzen diirfte diese Voraussetzung in aller
Regel etfiillt sein, nicht jedoch bei Auskinften anf Hauptversammlungen
mit geschlossenem Mitgliederkreis®.

Nicht zur Publizitit gehdren Mitteilungen an Statistische Amter, an die
Bundesbank und an #hnliche Institutionen, auch wenn diese die Mittei-
lungen fiir eine zusammenfassende Publikation verwenden sollten, die dann
der Offentlichkeit zuginglich gemacht wird. Um von der Publizitit eines
Untetnehmens sprechen zu kénnen ist vielmehr erforderlich, dafi die Mit-
teilungen von der Offentlichkeit unverindert wahrgenommen werden
kénnen, d.h. die Individualitit einer Mitteilung, der Bezug auf das einzelne
Unternehmen, mul} erhalten bleiben.

Wihrend tiber die Definition von Sender und Empfinger in der Literatur
weitgehend Einigkeit besteht, zeigen sich bei der Konkretisierung der
sMitteilungen« ethebliche Unterschiede. Der Versuch einer Bestimmung
durch Angabe des Publizititsmittels® wird vom Verfasser als unzweck-
miBig angesehen?, weil eine solche Definition wegen der Vielzahl mog-
licher Publizititsmittel unhandlich zu werden droht und zusitzlich Gefahr
lduft, nicht alle Publizititsmittel zu erfassen und somit unvollstindig zu
bleiben. AuBetdem ist fiir die meisten interessierenden Fragestellungen
nicht der Informationskanal bedeutsam, sondern das, was iibermittelt wird.
Geeigneter erscheint deshalb eine Konkretisierung nach dem Gegenstand
der Mitteilung, zumal dhnliche Begtiffe wie Rechenschaft(slegung)®, Wer-
bung und Public Relations, zu denen eine Abgrenzung nétig ist, im wesent-
lichen auch durch den Gegenstand ihrer Mitteilungen definiert werden.

5 Z.B. bei Familiengesellschaften im Sinne des § 157 IV Ziff. 2. (Paragraphenangaben ohae Zusatz
beziehen sich auf das Aktiengesetz 1965).

6 Bossard z.B. verstcht unter Publizitit die Bekanntgabe von Unternchmensdaten »durch Hinter-
legung der Untetlagen bei Registerimtern oder durch Verdffentlichung in Amtsblittern, Wirt~
schaftszeitungen oder in der Tagespresse« (Bossard, E.: Bilanzklarheit, Bilanzwahrheit uad Publit
zitit nach schweizerischem Aktientecht, in: Betriebswirtschaftliche Beilage der Neuen Ziircher
Zeitung, 28. 5. 1964 Nr. 2306/2307, zitiest bei Dober : Die Publizitit der Unternchmen-Bedeutung
und Begriffsinhalt, 1965, S. 61). Dober (a.2.0., S. 61 £.) sieht in der Angabe des »Publizititstrigers«
sogar einen (von drei) wesentlichen Begriffsmerkmalen.

7 Ebenfalls unzweckmiBig ist eine Beschrinkung auf periodische Mitteilungen (dafiir z.B. Schmids,

U., 1968, S. 86).

Publizitit und Rechenschaftslegung werden hiufig gleichgesetzt, was nicht zweckmifig erscheint.

Unter Rechenschaftslegung wird iiblicherweise eine Berichterstattung iiber vergangene Perioden

verstanden, nicht aber auch eine Information iiber zukiinftige Entwicklungen. AuBerdem muf}

Rechenschaft nicht unbedingt Sffentlich erfolgen. (Die éffent/iche Rechenschaftslegung kann jedoch

als Teilmenge der Publizitit aufgefaBt werden.)

oo
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Ebenfalls nicht einheitlich grenzt die Literatur den Kreis der Mitteilungs-
gegenstinde ab, die zur Publizitit gerechnet werden sollen. Die Meinungen
reichen von der allgemeinen Bemerkung »Offenlegung betrieblicher Sach-
verhalte«® bis zur Beschrinkung auf die Zahlen des Jahresabschlussest®.
Hiufig findet man die Angabe »Tiétigkeit und wirtschaftliche Lage des
Unternehmensd®. Dieser Auffassung wird in dieser Arbeit gefolgt, jedoch
wird diese Kennzeichnung der Mitteilungen um die »Struktur des Unter-
nehmens¢ erginzt, um zusitzlich fiir den Rechtsverkehr wichtige Angaben
wie z.B. Handelsregistereintragungen!? erfassen zu konnen.

9 Z.B. Moxter, 1962, S. 1 und dhnlich Kifer, 1960, S. 1605.
10 Deutsches Tndustrieinstitut, 1956, S. 1: »Unter Publizitit im engeren Sinne ist jedoch nur die
Pflicht verdffentlichung der JahresabschluBbilanzen im Bundesanzeiger zu verstehen.«

11 Vgl 2.B, Kronstein{Claussen, 1960, S. 9; Steinmann, 1966, S. 187; Kéippers, 1967, S. 5; Karali, H.,
1969, S. 212,

12 Diese Mitteilungen werden manchmal (z.B. von Schwanke, 1967, S. 32) als »formelle Publizitit«
bezeichnet.






2 Die Interessenten an der Publizitit der
Aktiengesellschaften

2.1 Das Interesse des »Unternehmens an sich«¢

In den 20er Jahren fand eine ausgedehnte Diskussion um die Theorie
vom ) Unternehmen an sich¢ statt?, Der Begriff stammt von Haussmann®, det
ihn in Auseinandersetzung mit einer Schrift von Rathenan® geprigt hat.
Kernproblem der Auseinandetsetzung um das Unternehmen an sich war
die Frage, ob das Unternechmen einen von den Aktioniren unabhingigen
Eigenwert habe. »Die Theorie vom »Unternehmen an sich« machte die AG
als solehe zam Gegenstand des Schutzes . . . und normierte somiz einen rechis-
schutzbediirftigen, wirtschaftlichen Selbstgweck der Gesellschafs«®.

Ein selbstindiges Interesse des Unternehmens ist jedoch ein Unding.
Eine Organisation hat keinen Eigenwert; sie ist nur Mittel zum Zweck®.

1 Vgl. z.B. die griindliche Auseinandersetzung von Netfer, 1932, mit dieser Theorie.

2 Haussmann, 1928.

Rathenan, 1918. .

Fischer, C. E., Rechtsschein ..., 1955, S. 103 f. (Hervorhebung im Original). Vgl. z.B. Marx,
1927, S. 10: »Dieses Eigeninteresse ist etwas tatsichlich Gegebenes, also keine bloBe Gedanken-

abstraktion«, wobei das Eigeninteresse der Aktiengesellschaft im Unterschied zum Individual-
und Gesamtinteresse der Aktionire und dem Sozialinteresse gesehen wurde.

S~ W

w

Passow, 1930, S. 5: »Das Unternchmen ist niemals Selbstzweck, mafigebend kann nur scin das
Interesse, das dieser oder jener weitere oder engere Kreis von Personen oder die Gesamtheit an dem
Unternchmen hat. Oder will jemand behaupten, daB3 z.B. ein Untetnehmen wegen seines »Selbst-
interesses¢ auch dann aufrechtzuerhalten sei, wenn kein Mensch an dieser Aufrechterhaltung ein
Interesse hat?«
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Interessen sind notwendig personenbezogen®. Wenn also vom Interesse des
Unternehmens gesprochen wird, so verbergen sich dahinter Interessen
von Personen(gruppen).

Untersucht man den Sprachgebrauch des Begriffs »Interesse des Untet-
nehmens« in der Literatur, so lassen sich vier Bedeutungen unterscheiden?.

(1) Interesse des Unternehmens als Interesse der Unternehmensleitung

Die Aktiengesellschaft, obwohl juristisch mit eigener Rechtspersén-
lichkeit versehen, kann nicht selbst handeln. Wenn dem Unternehmen
ein von seinen Aktioniren unabhingiges Eigeninteresse zugesprochen
wird, so fillt die Konkretisierung dieses Interesses den Personen zu,
die fir die Aktiengesellschaft handeln, also der gerade amtierenden
Unternehmensleitung (Verwaltung) und der sie stiitzenden Aktionirs-
gruppe. Mestmicker bezeichnete deshalb die Lehre vom Eigeninteresse
der Unternehmung als »eine Ideologie, ein(en) Versuch, die Macht-
anspriiche der herrschenden Verwaltung zu legitimieren«®. Die Ge-
fahren, die mit einem solchen »Monopol zur Definition des Unter-
nehmensinteresses«® verbunden sind, diirften offensichtlich sein.

(2) Interesse des Unternehmens als Zusammenfassung aller Interessen,
die in der Aktiengesellschaft vereinigt sind

Die Lehre vom Untetrnehmen an sich wurde fast ohne Ausnahme
kritisiert’®, In der Auseinandersetzung mit dieser Lehre versuchte
ein Teil der Literatur, ihr eine akzeptable Interpretation zu geben.
Ausgehend von der Erkenntnis, dafl die Verbindung der verschiedenen
Interessen in der Aktiengesellschaft zu einer Einheit es notwendig
macht, jedem Einzelinteresse eine Beschrinkung zugunsten der Sumtme
der Interessen aufzuetlegen, fand man im Begriff Interesse der Aktien-
gesellschaft »eine bloBe abgekiirzte Formel fiir die Summe der Inter-
essen, die in der AG vereinigt sind«!%. Thren Niederschlag soll diese

6 Zéllner, 1963, S. 18 FuBin. 3 stellte zwar fest: »Der methodenrechtliche Begriff des Interesses hat
noch keineswegs ein wiinschenswertes Mal3 an Klarheit erreicht.« Dies betrifit aber nicht die Per-
sonenbezogenheit, iiber die Einigkeit herrscht. Vgl. z.B. Huber, 1958, und die bei Zollner (a.2.0.)
und Kaiser, 1956, S. 340 fI, zitierten Definitionen.

7 Bei viclen Autoren wird iiberhaupt nicht klar, was mit diesem schi'lernden Begriff tatsichlich
gemeint ist.

8 Mestmdcker, 1958, S. 14,

9 Immenga, 1971, S. 12,

10 Vgl. Wietholter, 1961, S. 39 und die dort zitierte Literatur.
11 Beg, 1936, S. 193.
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Auffassung im Aktiengesetzentwurf von 1930 und im § 260 a IV HGB
gefunden haben, »dessen Bestimmungen einzig und allein dem Schutz
des Unternehmens an sich gelten. Alle Tatsachen, deren Bekanntgabe
der Gesamtheit der in der AG vereinigten Interessen schaden miifite,
sind eben mit Riicksicht auf diese Gesamtinteressen der Publizitit zu
entziehen«!®,

(3) Interesse des Unternehmens als Beachtung des Gesellschaftszwecks

Der Zusammenschlufl der Aktiondre zu einer Aktiengesellschaft er-
folgt, um gemeinsame Ziele zu erreichen, zu denen der einzelne allein
in der Regel nicht in der Lage wire. Dieses gemeinsame Ziel, den
Gesellschaftszweck, meint .A/f, wenn er davon spricht, dal man bei
Daueranlage auf ein gleichgerichtetes Interesse zwischen dem ein-
zelnen Aktionir und dem Unternehmen schlieBen kdnne®. Ahnlich
wird der Begriff »Interesse des Unternehmens¢ verwandt, wenn dar-
unter das Gesamtinteresse der Aktiondre verstanden wird'4. »Das
wohlverstandene Interesse der »Gesellschaftc deckt sich begrifflich mit
dem wohlverstandenen Interesse der Aktionire«?s,

(4) Interesse des Unternehmens als Bestand des Unternehmens als technisch-
wirtschaftlich-organisatorische Einheit

Die Bedeutung als »Bestand des Unternehmens«® nimmt eine Sondet-
stellung ein. Die Ablehnung eines selbstindigen Interesses der
Unternehmung bedeutet nicht, daB das Unternehmen als solches
keinen Rechtswert hat. Der Bestand des Unternehmens ist Voraus-
setzung fiir die Verwirklichung der Interessen der verschiedenen
Gruppierungen?”. »Das Unternehmen bietet zwar keinen brauchbaren

12 Bey, 1936, S. 204; a.A. Wiethélter, 1961, S. 40 FuBn. 27, der darauf hinweist, dal die Formulie-
rungen im Gesetzentwurf 1930 miBverstindlich seien, der Zusammenhang aber klarstelle, dal3

das Unternchmen gemeinsamer Bezugspunkt der Interessen sei (vgl. Bedeutung (4) auf dieser
Seite.

13 Alof, 1963, S. 284.
14 Netter, 1932, S. 612,

15 Aktienrecht und Rechtswirklichkeit, 1964, S. 61. Im juristischen Schrifttum ist die Gleichsetzung
von Gesellschaftsinteresse und Gesamtinteresse der Aktiondre hiufig zu finden.

16 Gottschalk, 1934, S. 8: »Da haben wir an erster Stelle das allgemeine Interesse der Volksgemein-
schaft an dem Bestand des Unternehmens (mit einem schlechten, aber gebrauchlichen Ausdruck:
Intercsse des Unternehmens an sich).«

17 Von Extremfillen abgesehen, z.B. wenn die Zerschlagung eines Unternehmens aus Konkurrenz-
griinden erwiinscht ist. Dieser Vorwurf wurde einem GroBaktionir bei dem Konkurs der Gocke
& Sohn AG gemacht (¢Gocke-Verlust erreicht Hohe des Grundkapitalsg, in: HB vom 27. 1. 1972,
S. 7).
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Ansatz, die Interessen selbst zu bewerten - die Wertung liegt auBer-
halb des Unternehmens ~ aber es stellt den gemeinsamen Nenner aller
Interessen dar«!. In diesem Sinn ist auch die Gleichsetzung von
»Unternehmensinteresse« mit dem volkswirtschaftlichen Interesse an
einer Erhaltung und Férderung des Unternehmens bei Zdllner zu
verstehen?,

Nach der ausfithtlichen Kritik, die die Theorie vom Unternehmen an
sich in der Vergangenheit etfahren hat, wird ein se/bstindiges Interesse det
Unternehmung kaum noch vertreten?. Von einem sInteresse der Unter-
nehmung« wird aber weitethin hiufig gesprochen. Meistens wird etst aus
dem Zusammenhang ersichtlich, welche Interessen tatsichlich gemeint
sind. Zu MiBverstindnissen besteht AnlaB genug?!, Da der Begriff keinen
Ansatzpunkt enthilt, »die Interessengegensitze innerhalb der Aktiengesell-
schaft zu sondern und unter Abwigung widerstreitender Belange auszu-
gleichen«®?, sollte man auf den Begriff ganz verzichten, zumindest aber
prizise angeben, welche Bedeutung gemeint sein soll®s,

18 Wiethilter, 1961, S, 42.

19 Zillner unterscheidet zwischen Verbandsinteresse und Unternehmensinteresse. Dabei versteht er
unter Unternehmensinteresse das Objekt, auf das sich das Interesse richtet, nicht den Triger des
Interesses (vgl. Zollner, 1963, S. 20 und S. 72f.).

20 Die Anerkennung eines selbstindigen Interesses des Unternehmens findet sich nicht nur in der
deutschen Literatut. Z.B. meint Cowan, 1968, S. 316, »that the company’s main interests lie in
security, availability of finance, and long-term profit«, wobei Cowan diese Interessen neben den
Interessen der Unternehmensleitung, der Aktionire usw. sieht.

21 So spricht z.B, A/bach: Die Organisation ..., 1966, S. 30 bei der Frage der Gewinnausschiittung
von einem »Interessengegensatz zwischen dem Unternchmen und seinen Aktioniren«, Vorher
hat Albach sogat festgestellt: »Das Aktiengesetz 1965 geht wie das Aktiengesetz 1937 von einem
Interessengegensatz zwischen dem »Unternchmen an sich¢ und den Aktiondren aus.« Erst spiter
wird deutlich, daB es sich um einen Interessengegensatz zwischen Aktioniren und Unternehmens-
leitung handeln soll (a.a.O., S. 31). Einen Absatz weiter geht es dann um einen Ausgleich zwi-
schen den »Interessen des Unternchmens und des Vorstandes«. Wenn es sich hier nicht um einen
Druckfehler handelt (statt Vorstand: Aktionire), wird die Abhandlung unverstindlich.

22 Mestmicker, 1958, S. 14; dhnlich Kdifer, 1966, S. 15.

23 Was hier iiber den Gebrauch des Begriffs )Interesse des Unternehmens¢ gesagt wurde, gilt in
abgeschwichter Form auch fiir die Begriffe »Gesellschaftsinteresse¢ und >Schutz des Unter-
nehmenst.
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2.2 Das Interesse externer Personengruppen

2.2.1 Methodische Bemerkung

Publizitit ist kein Selbstzweck. Als Instrument zur Vermittlung von In-
formationen ist Publizitit notwendig zielbezogen. Einerseits kann ohne
die Existenz von Zielen nicht bestimmt werden, in welchem Umfang die
knappen Ressourcen zur Informationserzeugung eingesetzt werden sollen.
Zum anderen kdnnen nur Ziele geeignete Kriterien fiir die Auswahl uanter
verschiedenen méglichen Methoden der Gestaltung der Publizitit ab-
geben®,

Bei der Ableitung der Publizititsziele erscheint es sinnvoll, von den Ziel-
setzungen, die die Interessenten an der Publizitit haben, und von ihren
Entscheidungssituationen auszugehen. Dazu sind Antworten auf folgende
Fragen erforderlich?s:

(1) Wer sind die Interessenten?
(2) Welche Entscheidungen miissen getroffen werden?
(3) Welche Entscheidungsmodelle werden verwandt?

Die Interessenten werden in der Literatur sehr unterschiedlich abge-
grenzt. Die Skala der Meinungen reicht von den Aktioniren bis zu einer
weit verstandenen Offentlichkeit, Trotz dieser Spannweite sind die Metho-
den, die zur Identifizierung der Interessenten gefithrt haben, im Ergebnis
gleich: ihr Interesse wird entweder behauptet oder aus dem Aktiengesetz
abgeleitet. In dhnlicher Weise werden die Entscheidungssituationen und der
Informationsbedarf festgelegt.

Im Gegensatz zu dieser normativen Betrachtungsweise steht die empi-
rische Ermittlung des Informationsverarbeitungsprozesses, deren Not-
wendigkeit erst in neuerer Zeit, besonders in der amerikanischen Literatur?s,
erkannt wotden ist. So forderte 1966 ein Ausschufl der American Accoun-
ting Association: »The greatest accounting need both at present and in
the future is the determination of the nature of the information needs of
users of accounting communications. No one really knows what individuals
or any otganization wants, or what they would want, and thete is a need

24 Vg, dazu Coenenberg, 1969, S. 1.
25 Einige der folgenden Fragen in Anlchnung an Birnberg, 1964, S. 964,
26 Vgl. z.B. Lee, 1971, besonders S. 242 - 244,



14 Die Interessenten an der Publizitit der AG

for some fundamental research on this question«?”. Ahnlich zuBerten sich
Corcoran|Leininger: ». . . our discussions must deal centrally, and not peri-
pherally, with identification of financial statement audiences and their
interests ~ their interests, not necessarily their »needs««®s.

Die Notwendigkeit einer empirischen Ermittlung des Informationsver-
arbeitungsprozesses ergibt sich aus dem Wirtschaftlichkeitsprinzip. Die
(normative) Ableitung von Publizititsvorschriften aus angenommenen
Interessen kann nimlich dazu fithren, daB relevante Daten fehlen oder daB
Informationen erzeugt werden, die ohne Nutzen bleiben oder die die inten-
dierten Zwecke beeintrichtigen.

Die erhohte Aufmerksamkeit fiir empirische Fragestellungen auf dem
Gebiet der Unternehmenspublizitit hat jedoch noch nicht zu wesentlichen
Ergebnissen gefiihrt. Fersakis muBte feststellen: ». .. the user is a shadowy
figure at best«®,

Gegen den deskriptiven Ansatz wird eingewendet, dal man wahtschein-
lich nur herausfinden wiirde, »that most >readers¢ of financial statements
do not read them at all, and that the temainder read them the way they
were taught in some class in elementary accounting«3®. Dieser Einwand
ist nicht berechtigt. Ein Verzicht auf empirische Ermittlung des Informa-
tionsverarbeitungsprozesses wiirde zu einer unndtigen Verengung des
Blickfeldes fithten und letztlich das Wittschaftslichkeitprinzip vetletzen.
Bevor jedoch auf dieses Methodenproblem weiter eingegangen werden
kann, mussen erst einige Fragen erliutert werden, die im AnschluB} an die
empirische Ermittlung des Informationsverarbeitungsprozesses zu stellen
sind: die Fragen nach der ZweckmiBigkeit des festgestellten Informations-
verarbeitungsprozesses und seiner Gestaltung.

(4) Welche alternativen Entscheidungsmodelle stehen zur Verfiigung?

(5) Welche Informationen werden fiir die benutzten und welche fiir die
alternativen Entscheidungsmodelle benttigt?

(6) Welche Informationen kann das Unternehmen erzeugen?

(7) Welche der vom Unternehmen lieferbaren Informationen soll und
welche mul} das Unternehmen an externe Adressaten geben?

27 A statement of basic accounting theory, 1966, S. 69.
28 Corcoran|Leininger, 1970, S. 34.

29 Fertakis, 1969, S. 683. Ebenso Lee, 1971, S. 248: »All that exists is a rather informal, and presumed,
 knowledge of its users.«

30 Crandall, 1969, S. 465.
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Der Abstand zwischen den tatsichlich angewandten Entscheidungs-
modellen und den zieladiquateren Alternativen (Fragen 3 und 4) kann ent-
weder auf Informationsmangel zuriickgefithrt werden oder liBt sich als
Erziehungsliicke interpretieren. Die Frage 6 leitet zur Zustindigkeit fiir
die Informationsabgabe tiber. In den Modellen werden die verschiedensten
Informationen benutzt. Ein grofier Teil wird sich zweifelsfrei nur vom
Unternehmen oder nur von anderen Institutionen erzeugen lassen, fiir einen
Teil der Informationen witd aber eine Wahlmoglichkeit in der Zuordnung
der Informationsabgabepflicht bestehen.

Die konkrete Gestaltung der Publizitit (Frage 7) umfaB3t zwei Problem-
kreise: Die Frage nach dem Sollen geht von der Unternehmung als Koali-
tion aus?!, Eine Koalition hat nur solange Bestand, wie sie ihren Mitglie-
dern und potentiellen Teilnehmern Leistungen bietet, die deren Zielvor-
stellungen entsprechen. Die Publizititspolitik des Unternehmens wird sich
deshalb nach den Erwartungen der Koalitionsteilnehmer richten miissen.
Die Frage nach dem >MulB¢ bezieht sich auf das Minimum an Publizitit,
das der Gesetzgeber nach einer Wertung der Interessenten und ihrer
Interessen der Unternehmung als Verpflichtung vorschreibt. Die hier not-
wendigen Wertungen des Gesetzgebers lassen sich auf drei Grundstrukturen
reduzieren:

— Informationsbeschaffung und Publizitit verursachen Aufwendungen.
Die wirtschaftlichen Triger det Aufwendungen und die Publizitits-
empfinger sind nicht immer identisch.

— Besserinformiertsein als andere bedeutet in der Regel eine Einkommens-
und Vermdgensquelle allerersten Ranges3?. Informationsunterschiede
lassen sich nicht vermeiden, man kann sie aber verringern, meist nur
gegen den Widerstand der NutznieBer des Informationsvorsprunges.
Zu diesem Problemkreis gehort auch die Objektivitit der Information.
Ein Informationsvorsprung kann nimlich auch dadurch entstehen, dal
nicht Informationen verweigert, sondern (bewult oder unbewuft) irre-
fihrende Informationen abgegeben werden.

— Die Informationen eines Unternehmens konnen Verhaltensreaktionen
auslosen, die die Zielerreichung anderer Interessenten beeintrichtigen.

31 Zu diesem Ansatz vgl. Coenenberg, 1969, S. 67 ff.
32 Stiitzel: Publizitit .. ., 1958, S. 9.
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Wena z.B. die Behauptung zutrifft, daBB durch offenen Gewinnausweis
Lohnforderungen stimuliert werden, wird der Gewinnanspruch der
Aktionire betroffen?s,

Erst auf der Gestaltungsebene ist der normative Ansatz berechtigt. Wenn
nur gefragt wird »... how sho#/d financial statements be prepared, how
shonld a person be trained to read them, and what class of decisions ought
he to make?«34, wird der von den Koalitionsteilnehmern erwartete Anreiz
fiir eine weitete Teilnahme an der Koalition nicht festgestellt, Die Unter-
nehmensleitung mufl dann unter groflerer Unsicherheit handeln. Nicht
entscheidbar wird, inwieweit det mit der Informationsabgabe verbundene
Vorteil fiir eine Interessentengruppe von Verhaltensreaktionen anderer
Gruppen (iber)kompensiert wird, Weiterhin bleibt z.B. die Grenze offen,
ob iibethaupt bzw. wann durch Uberforderung der eigenen Kompetenz
sich ein aggressives MiBtrauen gegen das System entwickelt®s,

Diese Probleme sind nur Beispiele, sie sollen die Schwiche des norma-
tiven Ansatzes verdeutlichen. Es wird sich nicht vermeiden lassen, daf
Unternehmensleitung und Gesetzgeber in Abstinden und unter dem Druck
der Tagesereignisse vor der Notwendigkeit stehen, Entscheidungen zur
Publizitit zu treffen, ohne iber die Witkungen ihrer Entscheidungen hin-
reichende Klarheit zu haben. Bs wire aber verfehlt, sich ausschlieBlich mit
der normativen Betrachtungsweise zuftieden zu geben.

Ziel dieser Arbeit ist die Beurteilung der Publizitit nach dem Aktien-
gesetz 1965. Der naheliegende Ansatz, als BeurteilungsmaBstab die tat-
sichlichen Interessenten und ihre Informationsbediitfnisse unter Beriick-
sichtigung der gesetzgeberischen Wertungen zu verwenden, kann nicht
verwirklicht werden, da der tatsichlich ablaufende Informationsverarbei-
tungsprozel weitgehend unbekannt ist. Dieser Ansatz ist zur Zeit nur
Wissenschaftsprogramm.

Als HilfsmaBstab wird hier deshalb der Anspruch des Aktiengesetzes
1965 gewihlt., Diese Arbeit geht von den Interessentengruppen, ihren
Zielen und Entscheidungssituationen aus, wie sie in den Gesetzesmaterialien
und in der Literatur ihren Niederschlag gefunden haben, wobei fiir die
Klassifikation der Interessenten die in der Literatur hiufig verwandte Ein-
teilung in Aktionire, Gliubiger, Belegschaft und Offentlichkeit zugrunde
gelegt wird. Das Interesse dieser Gruppen an der Publizitit soll in den fol-
genden Abschnitten niher dargestellt werden.

33 Zu dieser und einigen weiteren Fragestellungen vgl. Kafer, 1966, S. 15 £.
34 Crandall, 1969, S. 465 (Hervorhebung im Original).
35 Vgl dazu Hofstirter, 1962, S. T8 £
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Auf die methodischen Schwierigkeiten einer solchen Vorgehensweise,
insbesondere auf die Schwierigkeit, die herrschende Literaturmeinung zu
ermitteln, auch auf die Ungenauigkeit dieses MaBstabes, sei hingewiesen.

222 ' Publizititsinteressen der Aktiondre

Der Aktiengesetzgeber von 1965 hatte sich als Ziel gesetzt, das Gesetz
»mit den Grundsitzen unserer Wirtschaftsordnung in Einklang«® zu
bringen. Entscheidendes Element dieser Wirtschaftsordnung ist die Aner-
‘kennung des privaten Eigentums und die freie Verfiigbarkeit dariiber. Eine
Einschrinkung des Eigentums der Aktiondre wird nur insoweit als zu-
lissig angesehen, wie es die Besonderheit des aktienrechtlichen Mitglied-
schaftsrechts erfordert®”. Eine notwendige Einschrinkung ist die Uber-
tragung der Leitungsbefugnisse auf ein kleines, zu schnellen Entschliissen
fihiges Geschiftsfithrungsorgan.

Als Korrelat zur Verwaltung fremden Eigentums entsteht die Ver-
pflichtung zur Rechenschaft®®. Die Aktionire haben Kapitel zur Verfiigung
gestellt. Sie haben deshalb » Anspruch darauf zu erfahren, wie sich die Lage
ihres Unternehmens entwickelt hat und welche Ertrige erzielt worden
sind«®,

Mit seiner Beteiligung an der Aktiengesellschaft verfolgt der Aktionir
ptimir eine Vermégensmehrung®. Da der Vermégenszuwachs grund-

36 Begriindung RegE = Kropff S. 14.

37 Der zweite Grund, der in der Begriindung RegE = Kropff S. 14 fiir eine Einschrinkung genannt
wird, nimlich »Wahrung iibetgeordneter wirtschafts- und gesellschaftspolitischer Zicle, ist fiir
dic Begriindung des Publizititsanspruches der Aktionire ohne Bedeutung.

38 Dieser allgemeine Grundsatz unseter Rechtsordnung kommt z.B. deutlich in § 666 BGB zum
Ausdruck.

39 Begriindung RegE == Kropff S. 15.

40 Zu einigen empitischen Ergebnissen iiber die Beteiligungsmotive der Aktiondre vgl. Leverkus-
1969, S. 132 ff. Vgl. auch die Motive altruistischer Art, die Dilfer, 1962, S. 93 im Begriff Wid-
mungsintetesse zusammenfaBt. Beim Gesetzgeber und in der Literatur standen die Erwerbs,
interessen und die unternehmerische Betitigung im Vordergrund. Die sonstigen Interessen haben
(von Ausnahmen abgeschen) keine Rolle gespielt. Die unternehmerische Betitigung des Aktiondrs
ist auf die Mitverwaltungsrechte beschrinkt worden. Eine dariiber hinausgehende Aktivitit wird
nach den Vorstellungen des Gesetzes im Grundsatz nur dann als zulissig angesehen, wenn sie
als Mitglied des Vorstands oder Aufsichtsrats erfolgt (vgl. §§ 76, 111, 117. Eine wichtige Aus-
nahme ist bei Konzernverhiltnissen gegeben, z.B. §§ 308, 311). Ein Teil der Literatur erkennt
cin eigenstindiges Interesse der Aktionite an unternehmerischer Betitigung nicht einmal im Umfang
der Mitverwaltungsrechte an (vgl. z.B. Weisser, 1962, S. 21).
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sitzlich in Form von Ausschiittungen und Wertsteigerungen des Anteils
eintreten kann, richtet sich das Interesse des Aktionirs auf Informationen
iber die zukiinftige Entwicklung dieser GréBent!. Informationen werden
sowohl hinsichtlich der Hohe als auch der Eintrittswahrscheinlichkeiten
verlangt. Bei der Beurteilung der Risikostruktur wird der Solvenz des
Unternehmens erhshte Beachtung geschenkt, da im Konkursfall ein voll-
stindiger Vermdégensverlust zu erwarten ist.

Zur Sicherung sciner Vermogensinteressen stehen dem Aktionir Mit-
verwaltungstechte zur Verfiigung, die sich nur dann sinnvoll ausiiben
lassen, wenn eine entsprechende Unterrichtung erfolgt. Die folgende Auf-
stellung zeigt die Vielfalt der Mitverwaltungsrechte und damit die etforder-
liche Breite der benétigten Informationent?:

(1) Entscheidungen iiber Gegenstand, rechtlichen Aufbau, Organisation
und Auflosung der Gesellschaft:
z.B. Satzungsinderungen (§119); Unternehmensvertrige (§293);
Eingliederung (§319); Verschmelzungen (§ 340); Anderungen der
Rechtsform (§§ 362, 369); Auflésung der Gesellschaft (§ 262).

(2) Entscheidungen iiber den finanziellen Aufbau:

z.B. Gewinnverwendung (§ 174); Verinderungen des Grundkapitals
(§§ 182, 192, 202, 207); Wandelschuldverschreibungen (§ 222).

(3) Eatscheidungen iiber Geschiftsfiihrungsmafinahmen?:
z.B. auf Verlangen des Vorstandes iiber jede Geschiftsfithrungsmaf-
nahme (§§ 119, 111); auf BeschluB von Aufsichtsrat und Vorstand und
bei vereinfachter Kapitalherabsetzung iiber die Feststellung des Jahres-
abschlusses (§§ 173, 234).

(4) Personalentscheidungen:
z.B. Wahl, Entlastung und Abberufung von Mitgliedetn des Aufsichts-
rats (§§ 101, 103, 120); Entlastung der Mitglieder des Vorstandes
(§ 120); Wahl von' Jahresabschlu3- und Sonderpriifern (§§ 163, 142).

41 Einige Autoren schen in ciner befriedigenden Aktienbewertung den Hauptzweck der aktien-
techtlichen Publizitit (vgl. z.B, Stitzel, 1964, S. 143 und Aschfalk, 1966, S. 12).

42 Die Aufstellung der Mitverwaltungsrechte ist nicht vollstindig.

43 Entscheidungen der Hauptversammlung iiber GeschiftsfilhrungsmaBnahmen sind die Aus-
nahme. Grundsitzlich leitet der Vorstand die Gesellschaft in eigener Verantwortung (§ 76).
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(5) Geltendmachung von Anspriichen aus nicht ordnungsgemiBem Han-
deln von Unternehmensorganen und einzelnen Mitgliedern:

z.B. Schadensersatzklagen (§§ 93, 116, 117); Anfechtungs- und Nichtig-
keitsklagen (§§ 241, 243, 249, 250, 253, 254, 256); Uberpriifung der
Angemessenheit der Abfindung und des Ausgleichs (§§ 304, 305);
Veranlassung von Sonderpriifungen (§§ 142, 258, 315).

Die Bedeutung der Publizitit, die zur Ausiibung der Mitverwaltungs-
rechte notwendig ist, wird auch an einem Gedanken deutlich, der iiber
die einzelne Aktiengesellschaft hinausfithrt. Flume nannte es die »List der
Idee«, daB der Aktionir »in der Wahrnehmung seiner eigenen privaten
Interessen an der Ordnung der in Aktiengesellschaften organisierten Unter-
nehmungen mitwirkt, wie diese Ordnung auch im Allgemeininteresse
erwiinscht ist«#, Diese AuBerung ist zu erginzen. Die Mitverwaltungs-
rechte des Aktionirs sind gleichzeitig Pflichten fiir ihn in dem Siane, daB
ohne eine aktive Wahrnehmung seiner Rechte das Prinzip der Selbstver-
waltung der Aktiengesellschaft in Frage gestellt ist*s,

Als ungeeignet wird man die Versuche in der Literatur und zum Teil
auch in der Begriindung zum Regierungsentwurf*s bezeichnen miissen,
den Umfang des Publizititsanspruchs der Aktionire mit Hilfe der Begriffe
»Aktionirsdemokratiec und »wirtschaftliches Eigentum«? zu bestimmen.,
Der Gedanke der Aktionirsdemokratie war gekennzeichnet durch formale
Analogien zum politischen Begriff. Aus den Rechten der Aktionire wurden
»Grundrechte(, die Hauptversammlung erhielt den Titel >oberstes Organc,
Die Vorstellung vom Aktionir als dem wirtschaftlichen Eigentiimer ver-
kannte zwar nicht, dal} sachenrechtlicher Eigentiimer der einzelnen Ver-
mogensgegenstinde die juristische Person ist. Manche glauben aber, das
Recht an der Aktie verschaffe im wirtschaftlichen Sinne Miteigentum, ohne
zu sehen, dafl der Aktionir nur Eigentiimer eines Stiick Papiers, der
Aktienurkunde, ist. Diese Begriffe wurden zu Recht als »Zauberworte«

44 Flume, 1960, S, 14,

45 Dieser Zusammenhang wurde in der Literatur hiufig betont, z.B. von Caemmerer, 1962, S. 155.
Zum Zusammenhang zwischen Publizitit und dffentlicher Kontrolle vgl. auch unten S. 280.

46 Vgl. z.B. Begriindung RegE = Kropff S. 15: »Als wirtschaftlicher Miteigentiimer des Unter-
nehmens muB der Aktiondr ... sich vor seiner Stimmabgabe in der Hauptversammlung iiber
alle fiir seine Stellungnahme wesentlichen Angelegenheiten unterrichten kdnnen.«

47 Dazu ausfiihrlich Wietholter, 1961, S. 49 . und S. 77 fI.; Reinbard:: Aktienrecht ..., 1959, S.23 ff.;
Schmids, U., 1968, S. 88 ff.
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bezeichnet, die kein einziges Sachproblem zu I5sen imstande seien, sondern
sie alle nur verdecken?®, geeignet zur lichevollen Pflege einer Illusion?®.

223 Publizititsinteressen der Glinbiger

Jedes Kreditverhiltnis setzt ein bestimmtes Ma an Vertrauen voraus.
Gliubiger werden zur Gewihrung von Krediten nur dann bereit sein,
wenn sie Vertrauen in die spitere Zahlungsfihigkeit und Zahlungswillig-
keit des Schuldners haben®. Ob ein solches Vertrauen erwichst, hingt
davon ab, wie der potentielle Gliaubiger die Informationen beurteilt, die
tiber den Schuldner und seine wirtschaftliche Lage zu erhalten sind.

Nur aufgrund der aus Informationen gewonnenen Kenntnisse kann der
Gliubiger das Kreditrisiko einschitzen und entscheiden, ob #iberhaupt
und unter welchen Bedingungen, d.h. in welcher Hobe und zu welchen
Konditionen und Sicherheiten, Kredit eingerdumt werden kann. Die be-
schrinkte Haftung mit ihrem Anreiz zu risikoreicheren Geschiftens! ver-
stirkt die Notwendigkeit zu solchen Informationen.

Informationen iiber die Zahlungswilligkeit sind von untergeordneter
Bedeutung, wenn die Rechtsordnung ein wirksames Instrumentarium zur
Durchsetzung berechtigter Forderungen zur Verfiigung stellt. Nicht
ersetzbar, auch nicht durch Haftungsbestimmungen, sind dagegen Informa-
tionen iiber die Zahlungsfihigkeits?. Haftungsbestimmungen grenzen ledig-
lich die Haftungsmasse ab, sagen aber als solche weder etwas itber den
Wert der Vermdgensgegenstinde aus, iiber die der Schuldner verfiigen
kann, noch iiber die Hohe und Rangfolge der gegen das Vermogen be-
stehenden Anspriiche der Glaubigerss,

48 Wietholver, 1962, S. 38.

49 Aktienrecht und Rechtswitklichkeit, 1964, S. 14; Strauff: Aktientecht ..., 1959, S. 4 warnte vor
dem Gebrauch »éffentlichkeitswitksamer Schlagwortec: »Sie blenden und vernebeln zugleich:
Durch ihre verkiirzende Prignanz leuchten sie zunichst ein, erst bei niherer Priifung ergibt
sich, daB sie vielfach den Sachverhalt nicht oder nicht vollstindig decken oder von einem suppo-
nierten andersartigen Sachverhalt ausgehen.«

50 Biermann, 1963, S, 21 £,

51 Moxter, 1962, S. 111,

52 Vom Ausnahmefall einer staatlichen Riickzahlungsgarantie witd abgesehen. Einer staatlichen
Garantie weitgehend vergleichbar ist die Zusage des sog. »Feuerwehrfonds« des Bundesverbandes
deutscher Banken, der fiir die Riickzahlung von Spateinlagen und von Lohn- und Gehaltskonten
bis zu 10 000,— DM cinsteht.

53 A. A. Luckan|Schacht, 1970, S. 1451, die zwischen Informationsabgabe und Haftung cin Substi-
tutionsverhiltnis annehmen.
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Fiir Kreditanpassungsentscheidungen sind die gleichen. Informationen
erfordetlich wie fiir die Neuvergabe von Krediten. Ein Unterschied zur
Entscheidung iiber die Neuvergabe eines Kredites besteht nur in der ver-
ringerten Zahl von Handlungsalternativen. Zu den Kreditanpassungsent-
scheidungen zihlt auch das im Aktiengesetz zugestandene Recht der Gliu-
biger, unter bestimmten Voraussetzungen Sicherheit verlangen zu kénnens,
Kenntnis der wirtschaftlichen Lage des Schuldners ist hier deshalb von
Bedeutung, da bei unnétiger Forderung mnach Sicherheitsleistung die
Geschiftsbeziehungen nachteilig beeinfluflit werden kénnen.

Neben dem Recht auf Sicherheitsleistung haben die Gliubiger in einer
Reihe von Fillen einen unmittelbaren Schadensersatzanspruch gegeniiber
Otrgantrigern und anderen Personen®. Der Anspruch entsteht jedoch nut,
wenn die Gliubiger von der Aktiengesellschaft keine Befriedigung er-
langen konnen. Wegen dieser Voraussetzung wird in aller Regel der Kon-
kurs eingeleitet werdenst. Dann geht jedoch das Recht, Schadensersatz zu
fordern, auf den Konkursverwalter iiber (§ 93 V S. 4). Dieser hat umfas-
sende eigene Informationsmoglichkeiten (§ 100 KO), er ist auf Publizitit
nicht angewiesen. Nur wenn das Recht der Gliubiger wieder aufleben
sollte, d.h. wenn das Konkursverfahren beendet ist und der Anspruch noch
besteht, oder bei Ablehnung des Konkursantrags mangels Masse benstigen
die Gliubiger eigene Informationen.

Der Publizititsanspruch der Gliubiger ist allgemein anerkannt, wenn
auch die relative Bedeutung der Gliubiger als Adressaten durch die zu-
nehmende Anerkennung der Anspriiche der Offentlichkeit und der Aktio-
nite abgenommen hat. Nur vereinzelt finden sich Gegenstimmen®?. Die
Ablehnung des Gliubigeranspruchs wird vor allem mit ihren Moglich-
keiten begriindet, sich »die Erfilllung ihrer Informationsanspriiche im
Vertrag tiber den Darlehens- oder Lieferkredit«®® auszubedingen. Ob eine
solche Moglichkeit jedoch etfolgreich genutzt werden kann, ist eine Macht-
frage®®.

54 Vgl. z.B. §§ 225, 233, 303, 321, 374.
55 Z.B. § 93 V. Eine vollstindige Aufstellung ist bei Boeter, 1970, 8. 27 FuBin. 2 zu finden.

56 Boeter, 1970, S. 96 ist der Ansicht, dal deshalb solche Schadensetsatzanspriiche auBerotdentlich
selten sind.

57 Vgl. z.B. Aschfalk, 1966, S. 14; Schindler, 1967, S. 50 £,
58 Svitzel, 1960, S. 953.
59 Zu den sonstigen Informationsmoglichkeiten der Gliubiger siche unten Abschnitt 2.4, S. 30.
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Der Hinweis, daBl man bei Anerkennung der Gliubiger als Adressaten
die Publizititspflicht nicht auf Aktiengesellschaften beschrinken diirfe®,
spricht nicht gegen die Anerkennung der Publizititsinteressen der Glaubiger
einer Aktiengesellschaft, sondern fiir eine Ausdehnung der Publizitit auf
andere Rechtsformen®?,

224 , Publizititsinteressen der Belegschaft

Im zunehmenden Mafle hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, daB die
Wirtschaft kein Selbstzweck ist, sondern der Befriedigung von Bedtirfnis-
sen der Menschen dienen muBl. Die Aktiengesellschaft wird auch nicht
mehr nur als eine Veranstaltung zugunsten der Aktionire angesehen, in
der die Belegschaft des Unternehmens als ein Mittel zur Zwecketfiillung,
neben anderen Produktionsfaktoren, fungiert. Vielmehr ist die Gleichbe-
rechtigung von Arbeit und Kapital in der politischen Diskussion weitge-
hend anerkannt, wenn auch iiber die Ableitung konkreter Gestaltungsrege-
lungen aus diesem Grundsatz zum Teil erhebliche Meinungsverschieden-
heiten bestehen.

Die Bindungen eines Belegschaftsmitglieds an sein Unternehmen sind
hiufig wesentlich stitker als die eines Aktionirs. Wahrend das freiwillige
Ausscheiden aufgrund von Kiindigung bzw. Verkauf der Anteile unproble-
matisch ist, treffen wirtschaftliche Schwierigkeiten des Unternehmens
Aktionire und Belegschaft in unterschiedlicher Art und Weise®?,

Aktionire verlieren im ungiinstigsten Fall ihren Kapitaleinsatz und da-
mit einen (in der Regel nicht sehr hohen) Teil ihres Vermdgens. Fiir die
Arbeitnehmer dagegen bedeutet das erzwungene Ausscheiden aus dem
Unternehmen aufgrund von wirtschaftlichen Schwierigkeiten das Problem,
eine gleichwertige Stellung zu finden, was besonders fiir dltere Arbeitneh-
mer nicht einfach ist. Zusitzlich werden mit dem Verlust des Arbeitsplatzes
Sozialbindungen zerstdrt; unter Umstinden kdnnen sogar Ortswechsel
und Umschulungen in einen anderen Beruf, mit ihren erheblichen Ein-
griffen in die personliche Lebensphire, notig werden.

Neben dem hieraus resultierenden existentiellen Interesse der Belegschaft
an Informationen tiber die Sicherheit des Arbeitsplatzes tritt der Wunsch

60 So z.B. Ashfalk, 1966, S. 15.

61 Dieser Weg wurde bereits mit dem sog. Publizititsgesetz vom 15. 9. 1969 (BGBI I, S. 1189)
beschritten. Er diitfte in der GmbH-Reform fortgesetzt werden.

62 Moxter, 1962, S. 137,
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nach Unterrichtung iiber die Ertragslage, damit die Belegschaftsangehori-
gen urteilen kénnen, ob sie im ihnen angemessen erscheinenden Umfang
am gemeinsam erwirtschafteten Ergebnis beteiligt werden. Kenntnis tiber
die Hohe des Gewinns (und seiner Berechnungsmethoden) ist im allge-
meinen auch dann erforderlich, wenn die Belegschaft in irgendeiner Form
eine Gewinn- oder Ergebnisbeteiligung erhilt. Diese Atbeitnehmer sind
von einer kritischen Ertragssituation in zweifacher Hinsicht betroffen,
einmal ist ihr Arbeitsplatz gefihrdet, zusitzlich miissen sie aber noch eine
Kiirzung ihres Jahreseinkommens hinnehmen®s,

Informationen iiber die Ertragslage und tber die allgemeine wirtschaft-
liche Situation des Unternehmens® sind auch dann notwendig, wenn aus
sozialpolitischen Erwigungen, aber auch um die Atbeitnehmer stirker
an das Unternehmen zu binden, Pensionen zugesagt wetden. Die Etfiillung
dieser Pensionszusagen kann durch eine bedenkliche Entwicklung des
Unternehmens gefihrdet werden. Im allgemeinen erfolgen Pensions-
zusagen unter Vorbehalt, d.h. sie kénnen widerrufen werden, wenn die
Aufrechterhaltung der Zusage nach verstindiger Abwigung der berech-
tigten Interessen der Begiinstigten und des Unternehmens dem Unterneh-
mer unzumutbar ist. Ein auch steuerlich unbedenklicher Widerrufsgrund
ist insbesondere die Klausel, daf3 eine Pensionszusage zuriickgenommen
werden darf, wenn sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens wesent-
lich verschlechtert hatss,

Der Publizititsanspruch der Belegschaft wird héufiger bestritten als der
der Glaubiger. Es wird argumentiert, daf} das Mitbestimmungsrecht den
Interessen der Arbeitnehmer in ausreichender Weise Rechnung trage®s,
Dabei wird jedoch ein Gesichtspunkt nicht zutreffend gewiirdigt. Arbeit-
nehmervertreter im Wirtschaftsausschuf3, im Betriebsrat und im Aufsichts-
rat haben wohl Informationsrechte®’. Sie untetliegen aber auch einer rigo-

63 Ahnliche Auswirkungen sind bei Belegschaftsaktien zu beobachten: Einkommensverlust aus
Dividendenkiirzung, Vermogensverlust durch Kursriickgang, Arbeitsplatzgefihrdung. Vgl
2.B. die kritische Stellungnahme eines Belegschaftsaktionits auf einer Siemens-Hauptversammlung
(nach o.V.: Siemens: Polizeieinsatz, 1972, S. 209). Als Belegschaftsaktionire haben die Arbeit-
nchmer den gleichen Publizititsanspruch wie jeder Aktionir (vgl. oben Abschnitt 2.22, S. 17).
Zur Zahl der Belegschaftsaktionire sieche Das Wertpapier 1972, S. 402.

64 Auf cin vorrangiges Interesse der Belegschaft an solchen Informationen deutet eine 1952 durch-
gefithrte Befragung von Mitarbeitern der Zellstoff-Fabrik Waldhof hin (vgl. Dummer, 1954,
S. 72f).

65 EStR 1969, Abschnitt 41 III.

66 So z.B. von Caemmerer, 1962, S. 160.

67 §§ 79, 107 III BetrVerfG 1972, § 116 AktG.
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rosen Schweigepflicht, die so weitgehend ist, daf} zum Teil sogar die
Weitergabe von Informationen an Arbeitnehmervertreter in anderen Mit-
bestimmungsorganen des gleichen Unternehmens untersagt istes.

Die Informationsrechte der Arbeitnehmervertreter haben nur die Funk-
tion, eine wirkungsvolle Vertretung zu erméglichen. Sie kénnen nicht zu
einer allgemeinen Information der Belegschaft ausgenutzt werden. Lehnt
man den Publizititsanspruch der Belegschaft ab, so werden die Arbeitneh-
mer ausschlieBlich auf die Unterrichtung in der Betriebsversammlung
verwiesen. Lediglich einmal im Jahr ist der Arbeitgeber verpflichtet, »iiber
die wirtschaftliche Lage und Entwicklung des Betriebs zu berichten, so-
weit dadurch nicht Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse gefihrdet werdenc.
(§ 43 I1 BetrVerfG 1972). Wegen der Betriebsbezogenheit, der Kiitze der
Ausfithrungen und ihrer Miindlichkeit wird man die Unterrichtung auf
einer Betriebsversammlung jedoch kaum als Aquivalent zu einer gepriiften
Publizitit ansehen kénnen. Ohne Publizitit, nur auf die Auskiinfte in der
Bettiebsversammlung angewiesen, werden der Belegschaft auch weitge-
hend die KontrollmaBistibe entzogen, die fiir eine intetessengerechte Wahl
der Arbeitnehmervertreter, besonders der Aufsichtsratsmitglieder, be-
nétigt werden®®,

Fir Arbeitnehmer, die am Ergebnis beteiligt sind, ist das gesetzlich
zugestandene Auskunftsrecht ebenfalls kein Ersatz fiir Publizitit, da das
Auskunftsrecht wie bei den Mitbestimmungsrechten nur mittelbar, nimlich
iiber zum Stillschweigen verpflichtete Beauftragte, ausgeiibt werden kann.
Nach dem 3. Vermogensbildungsgesetz kann das Auskunfistecht auller-
dem durch die Bestitigung z.B. eines Wirtschaftspriifers {iber die Richtig-
keit der Berechnung der Ergebnisanteile ersetzt werden?™. Daran wird
deutlich, daB dieses Auskunftsrecht nur die korrekte Einhaltung der vet-
traglichen Verpflichtung des Arbeitgebers sichern, nicht aber die Beleg-
schaft frihzeitig iber die Hohe der entstehenden Anspriiche unterrichten
soll. Beim Dividendenrecht des Aktionirs ist eine solche Unterrichtung
ohne weiteres anerkannt. Eine ungleiche Behandlung von Belegschaft
und Aktiondren erscheint wenig gerechtfertigt.

68 Zur Schweigepflicht ausfithtlich Isele, 1967, und Kittner, 1972, und die dort zitierte Literatur.

69 Vgl dazu Kiztner, 1972, S. 215,

70 Vgl. §11 des Dritten Gesetzes zur Forderung der Vermdgensbildung der Arbeitnehmer in der
Fassung vom 27. 6. 1970 (BGB! 1, S. 930). Zum Auskunftsrecht bei Ergebnisbeteiligungen allge-
mein sieche Noppeney, 1967, besonders die Beispiele iiber den vertraglichen Umfang und die Art
der Ausiibung des Auskunftsrechts S. 83 - 86.
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2.2.5., Publizititsinteressen der Offentlichkeit

Seit dem Aktiengesetz 1870 wird die Offentlichkeit als Adressat der aktien-
rechtlichen Publizitit genannt. Wihtend unter Offentlichkeit anfangs nur
diejenigen Personenkreise verstanden wurden, die mit der Aktiengesell-
schaft in irgendeiner Form in Verbindung traten, im wesentlichen also
Gliubiger (einschlieBlich der Belegschaft) und Aktionire (Kapitalmarkt),
wurde im Aktienrechtsentwurf von 1930 ein allgemeines Interesse der
Offentlichkeit mit folgendem, hiufig zitierten Satz anetkannt: »Der allge-
meine, dem Recht jeder Kulturnation geliufige Rechtssatz, daf Verwaltung
fremden Vermogens zur Rechenschaft verpflichtet, gilt auch fiir die
GroBunternehmungen der Gegenwart im Verbiltnis sur Gesamtheit der
Staatsbirger. In diesen Unternehmungen ist Volksvermdgens in so gewalti-
gem MaBe zusammengeballt, dal das Vo/k als ganges ein dringendes berech-
tigtes Interesse daran hat, iiber das Ergebnis der Verwaltung soweit
unterrichtet zu werden, als es das Wohl des Unternehmens gestattet«,
Auch in der Begriindung zum Regierungsentwurf des Aktiengesetzes 1965
hat die Offentlichkeit als Adressat an verschiedenen Stellen Erwihnung
gefunden™,

Die undifferenzierte Verwendung des Begriffs Offentlichkeit ist besonders
auf dem Frankfurter Publizititsgesprich im Jahre 1962 auf wenig Gegen-
liebe gestoBen. Der Begriff wurde als »diffus« bezeichnet™. Vielmehr wurde
gefordert, die Gruppen zu benennen, die informiert werden sollen?.
Dieser Ansicht ist weitgehend zuzustimmen, wenn konkrete Anspriiche
abzuleiten sind. Nur wenn die Intetessenlage bekannt ist, 138t sich der
notwendige Publizititsumfang festlegen. Insoweit wird Offentlichkeit in
dieser Arbeit als Restkategorie aufgefaB3t™. Sie umfaBt im wesentlichen die
potentiellen Aktiondre, Gliubiger und Belegschaftsmitglieder. Zur Offent-
lichkeit zihlen auch die Informationsmittler? wie Presse, Aktiondrsvereini-

71 Entwurf eines Gesetzes iiber Aktiengesellschaften ..., 1930, S. 94 (Hervorhebung von mir).
72 Vgl 2.B. Begriindung RegE = Kropff, S. 38, 289, 382, 454.

73 Kaiser, J. H., 1962, S. 94,

74 Vgl 2.B. Bawnert, (Diskussionsbeitrag), 1962, S. 106.

75 Zum Inhalt des Begriffs Offentlichkeit bei einem Mitverfasser der Begriindung zum Regierungs-
entwurf vgl. Kropff, (Diskussionsbeitrag), 1962, S. 129.

76 Passow, 1922, S. 62 spricht vom abgeleiteten Informationsanspruch der Informationsmittler.
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gungen” und Anlageberater. Deren Bedeutung wird zu Recht als sehr hoch
eingeschitzt. Die an der Publizitit Interessierten vetlassen sich darauf,
daBl die Informationsmittler die Unternehmensinformationen auswerten,
komprimieten und bei Fehlentwicklungen warnen. Die Interessenten
miissen sich auch darauf verlassen kénnen, denn sie wiren iiberfordert,
die Auswertung in jedem Einzelfall selbst durchzufiihren.

Andererseits lassen sich auch fiir den Publizititsanspruch der allgemeinen
Offentlichkeit liberzeugende Griinde anfithren; eine véllige Ablehnung
dieses Anspruchs erscheint deshalb wenig gerechtfertigt. Mit dem 1870
erfolgten Ubergang vom Konzessions- zum Normativsystem wurden die
direkten EinfluBméglichkeiten des Staates durch die Kontrolle seitens der
Aktionire ersetzt. Der Gesetzgeber zog sich auf die Funktion zuriick,
Voraussetzungen zum Selbstschutz der Beteiligten zu schaffen. Zwingende
Publizititsvorschriften waren dafiir eine Notwendigkeit. Dieser Publizi-
titsgedanke entsprang liberalistischer Grundauffassung, nicht einer Staats-
aufsicht. Ziel war lediglich, die Ubersichtlichkeit des Wirtschaftsprozesses
zu erhéhen?s.

Aufgrund det Erfahrungen in der Vergangenheit hat sich die wirtschafts-
politische Konzeption gewandelt und mit ihr die Ansicht vom Charakter
der Publizititsvorschriften. Man ist zu der Erkenntnis gelangt, daB das
marktwirtschaftliche System »nicht naturgegeben, sondern nur tendenziell
vorhanden ist und daher als ystaatliche Veranstaltung: otganisiert und durch
die Rechtsordnung gegen immanente Verfallstendenzen gesichert werden
muB«™, Wichtige wirtschaftspolitische Ziele wie volkswirtschaftliche
Kapitallenkung, Insolvenzenprophylaxe, Vermogensstreuung, Kontrolle
wirtschaftlicher Macht und von Konzentrationstendenzen, Vertrauen in
die Rechtsform und in die Wirtschaftsordnung sind ohne weitgehende
Publizitit nicht oder nur unvollkommen zu erreichen. Publizitit wird
damit notwendig zu einem ordnungspolitischen Faktor ersten Ranges und
erhilt ihre Rechtfertigung aus der Wirtschaftsordnung selbst und nicht
mehr allein von dem bloB technischen Aspekt, dal nimlich Informations-
vermittlung an einen sehr groBen Petsonenkteis nur mit Publizitit be-
wiltigt werden kann.

77 Vgl. z.B. §128 V. Danach miissen Aktiondrsvereinigungen, wenn sie das Depotstimmrecht
ausiiben wollen, wie die Banken eigene Vorschlige zu den einzelnen Gegenstinden der Tages-
otdnung mitteilen und Weisungen von den Aktioniren einholen.

78 Mayer, F., 1930, S. 12.

79 Giersch, 1961, S. 183 (Hetvorhebung im Original).
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23 Das Interesse der Unternehmensleitung

»Eine angemessene Kontrolle der Verwaltungen ist abet Voraussetzung
fiar das gute Funktionieren des Aktienrechts. Ohne sie wire auf die Dauer
der Fortbestand der sich selbst verwaltenden Aktiengesellschaft gefihs-
det«®, Diese Notwendigkeit der Kontrolle fithrt zum »Zentralaspekt detr
Publizitit«®: Wie korrigiert man eine falsche Unternehmenspolitik und
»wie sanktioniett man das gue management«®2?

Mit der Publizitit sind zwei untetschiedliche Kontrollwirkungen vet-
bunden®, Einmal bildet die Publizitit die »Grundlage einer globalen
Beurteilung der Effizienz der Unternehmensfithrung«®. Bei Zweifeln an
der Leistungsfihigkeit der Unternehmensleitung werden die Aktionire
(die Mehrheit der Hauptversammlung) deren Zusammensetzung indern
wollen. Auf diese Weise ist auch eine Anderung der Unternehmensziele
moglich, die im Aktiengesetz nicht festgelegt und in der Satzung selten
enthalten sind und die zumindest in der Formulierung als erwerbswirt-
schaftliches Ziel einen breiten Raum fiir die Konkretisierung durch die
Unternehmensleitung lassen. Aber auch die Gbrigen Interessenten an der
Publizitit werden in ihren Prognosen die Art und Weise beriicksichtigen,
in der das Unternehmen bisher geleitet wurde.

Zum anderen kann von der Publizitit eine prophylaktische Wirkung
auf das Verhalten der Unternehmensleitung ausgehen. Die Moglichkeit,
das eigene Tun rechtfertigen zu miissen, kann zu einer stirkeren Beachtung

80 AusschuBibericht = Kropff, S. 239.
81 Wiethsiter, 1962, S. 44.

82 Wiethslter, 1962, S. 45 (Hervothebung im Original). Zur Bedeutung der Kontrollwitkung der
Publizitit vgl. auch das Zitat von Flume, 1967, S. 300: »Neben dieser internen Kontrolle (durch
den Aufsichtsrat, d. Vfs.) ... steht die Kontrolle der Publizitit, die gar nicht hoch genug einzu-
schitzen ist«.

83 Vgl Frese, 1968, S. 64 ff. und S. 75 ff. Zur Kontrolle der Untetnehmensfithrung als Zielsetzung
fiir den JahresabschluB3 vgl. auch Coenenberg, 1969, S. 23 ff.

84 Eisenfiibr, 1967, S. 47. Auf die Schwierigkeiten zur Messung der Effizienz der Unternehmens-
leitung deuten die Diskussionen um die Moglichkeiten einer Geschiftsfiihrungspriifung hin
(vgl. dazu 2.B. Kicherer, 1970, S. 69 ff.). Zur Warnung vor einem zu weitgehenden Verlall auf
die Gewinnziffer als (alleinigem) Mafistab zur Beurteilung der Unternehmensleitung siche z.B.
Eisenfiibr, 1967, S. 50 und die Beispiele bei Vanre, 1971, S. 183. Trotz dieser Schwierigkeiten hilt
der Verfasser die Ansichten nicht fiir berechtigt, die diese Kontrollwirkung der Publizitit ganz
verneinen. Sollten diese Ansichten zutreffen, d.h. solite eine zumindest globale externe Effizienz-
kontrolle nicht moéglich sein, bleibt als Losung nur eine direkte staatliche Kontrolle der Unter-
nchmensleitungen iibrig.
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der Zielsetzungen der externen Publizititsadressaten fithren. Diese Beein-
flussung der Unternehmensleitung wird um so deutlicher sein, je mehr die
Unternehmensleitung erwartet, daBl ihre persdnlichen Ziele durch die
Verhaltensreaktionen der Publizititsadressaten beeintrichtigt werden®®,

Das Dilemma der Kontrollfunktion der Publizitit liegt darin, daBl die
zu Kontrollierenden die Kontrollnormen selbst liefern®s, sie also in der
Weise filtern kénnen, daf} ibre personlichen Ziele (z.B. Gewinn-, Sicher-
heits- und Prestigeziele) moglichst wenig gefihrdet werden. Wenn die
Unternehmensleitung nicht autonom ist, sondern nur als Beauftragter
von einzelnen Personen(gruppen) handelt, die gesellschaftsfremde Sonder-
interessen verfolgen, kann die Gefahr einer zusitzlichen Verzerrung der
Publizitit gegeben sein. Diese Personengtuppen werden ibren EinfluB
auf die Unternehmensleitung vermutlich auch dazu einsetzen, ihren EinfluBl
geheim zu halten, zumindest aber die Konzequenzen jhres Handelns nicht
erkennen zu lassen.

Bei guter Ertragslage ist eine Beeintrichtigung der personlichen Ziele
der Unternehmensleitung weniger zu befiirchten. Trotzdem besteht ein
Anreiz, stille Riicklagen zu bilden und die Gewinne im Zeitablauf zu
glitten. Mit den stillen Riicklagen wird der Zustindigkeitsbereich der
Unternehmensleitung erweitert und ein »Verlustverschleierungspotential«®?
aufgebaut. Die Tendenz zum Ausweis einer moglichst gleichmifligen Ge-
winnentwicklung unterstellt, dal mit dieser Bilanzpolitik die grofte
Zufriedenheit der Publizititsempfinger erzielt werden kann. Eine schwan-
kende Entwickiung fithtt zu einem Rechtfertigungszwang, der von der
Unternehmensleitung als listig empfunden wetden kann. Als bedrohlich
wird die Unternehmensleitung die Situation im allgemeinen dann ein-
schitzen, wenn groBere Fehlentscheidungen oder Verluste offenbart wet-
den miissen. Die tatsichliche Lage kann schlieBlich so weit verharmlost
werden, daf3 der Konkursantrag, sei es im ehrlichen Glauben an eine
Besserung, sei es in doloser Absicht, verztgert wird.

Jede Beeinflussungsméglichkeit von Publizititsinhale und -umfang ge-
fihtdet beide Kontrollwirkungen der Publizitit: das Urteil uber die
Effizienz der Unternehmensleitung wird erschwert; die prophylaktische
Witkung auf ihr Verhalten nimmt ab. Unternehmensleitungen sind nur
solange und nur insoweit an der Publizitit interessiert, wie diese ihnen

85 Coenenberg, 1969, S. 29.
86 Semler, 1958, S. 454.
87 Stirzel, 1960, S. 958.
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bei der Realisation ihrer sachlichen und personlichen Ziele niitzt®. Die
Gestaltung der Publizitit allein dem Ermessen der Unternehmensleitungen
zu iiberlassen®®, wiirde deshalb darauf hinzielen, die Kontrollfunktion der
Publizitit aufzuheben.

2.4 Zur Rangfolge der Interessenten

Die Anerkennung schutzwiirdiger Interessen der Aktionire, der Gliubiger,
der Belegschaft und der Offentlichkeit ist eine subjektive Wertung, die sich
im politischen Eintscheidungsprozel zu bewihren hat. Aus der Bejahung
der Schutzwiirdigkeit folgt nicht unmittelbar die Notwendigkeit zu ge-
setzgeberischem Handeln. Als weitere Voraussetzung muf} die Schutzbe-
diirftigkeit erfiillt sein, d.h. eine zwangsweise Publizitit ist nur dann et-
forderlich, wenn die Interessenten nicht auf andere (rechtliche oder fak-
tische) Weise die bendtigten Informationen erhalten kénnen.

Zusitzliche Informationsmoglichkeiten haben Teile der Aktiondre und
Glaubiger, nicht aber die Belegschaft®® und nur mit Einschrinkung die
Offentlichkeite!.

Aktionire, die dem Vorstand oder Aufsichtsrat angehoren, haben so
weitgehende Einblicksmoglichkeiten, wie sie keine Publizitit zu leisten
imstande ist. Zu dieser Gruppe wird man auch die Aktionire zihlen miis-
sen, die aufgrund besonderer Beziehungen, insbesondere ihrer Machtstel-
lung in der Hauptversammlung®?, Informationen von Mitgliedern der

88 Biumert, (Diskussionsbeitrag), 1962, S. 108.

89 Vgl. fir viele die Auffassung des Arbeitskreises zur Forderung der Aktie: »Der Arbeitskreis
zur Forderung der Aktie hilt die Frage der Publizitit nicht fiir eine Regelung durch den Gesetz-
geber geeignet, sondern ist vielmehr der Auffassung, dafl die Gesellschaften freiwillig durch eine
umfassende Berichterstattung die notwendige breite Vertrauensgrundlage bei ihren Aktiondren
schaffen sollten ...« (zitiert bei Forberg, 1958, S. 449).

Gegen Freiwilligkeit bei der Bestimmung des fiir die Adressaten notwendigen Umfangs der
Publizitit vgl. z.B. Semler, 1958, S. 455; Alof, 1963, S. 137; Boemle, 1965, S. 112, Vgl. auch unten
S. 264 1.

90 Selbst wenn einzelne Mitarbeiter aufgrund ihrer Funktion detaillierten Einblick in das Untet-
nehmen erhalten, kdnnen sie diese Kenntnisse wegen § 17 UWG und wegen allgemeiner arbeits-
vertraglicher Treuepflichten (vgl. dazu Isele, 1967, S. 107 f.) nicht weitergeben. Zur Schweige-
pflicht der Arbeitnechmetvertteter in Mitbestimmungsotrganen siehe oben S. 23 £,

91 Aktionirsvereinigungen haben z.T. Vertreter im Aufsichtsrat oder erhalten von manchen Untet-
nehmensleitungen zusitzliche Informationen.

92 Durch Kapitalbeteiligung oder Depotstimmrecht.
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Verwaltungsotgane erhalten kénnen, Eine ausreichende Machtstellung
haben in der Regel alle Aktionire mit einer Sperrminoritit. Eine geringere
Beteiligung kann geniigen, wenn die Anteile gepoolt sind oder der iibrige
Aktienbesitz weit gestreut ist. Von EinfluB auf die Informationsversor-
gung dieser Aktionire ist aber nicht nur die Stirke ihrer Macht, sondern
auch die Bereitschaft der Verwaltung, diesen EinfluBnahmen nachzu-
geben.

Unter den Gliubigern haben vor allem Banken eine bevorzugte Stellung.
Banken konnen von Kreditnehmern, denen Kredite von insgesamt mehr
als 20 000 DM gewihrt werden sollen, die Offenlegung ihrer wirtschaft-
lichen Verhiltnisse, insbesondere die Votlage des Jahresabschlusses, ver-
langen (§ 18 KWG). AuBerdem erhalten Banken bei Millionenktediten
eine Mitteilung von der Deutschen Bundesbank iiber die Gesamtverschul-
dung eines Kreditnehmers, wenn dieser auch bei anderen Kreditinstituten
Millionenkredite aufgenommen hat (§ 14 II KWG). Zusitzlich konnen
Banken aus der Beobachtung des Zahlungsverkehrs Hinweise auf die
finanzielle Situation eines Schuldners entnehmen.

Die letztgenannte Informationsméglichkeit haben auch andere Gliubiger,
jedoch ist die Aussagekraft dieser Informativnsquelle fir die anderen
Gliubiger im allgemeinen unbedeutend. Zwei Grinde sind dafiir
ursichlich: Nichtbanken kénnen Erkenntnisse nur aus den unmittelbaren
Beziehungen zum Schuldner gewinnen, wihrend den Banken auch Trans-
aktionen des Kreditnehmers mit anderen Schuldnern und Gliubigern
bekannt werden. AuBerdem ist die Zahl der beobachtbaren Zahlungen
wesentlich geringer. Sie bestehen im Grenzfall nur aus den Zins- und
Tilgungszahlungen.

Nichtbanken-Gliubigern verbleibt in der Regel nur die Méglichkeit,
von Banken®® oder spezialisierten Auskunfteien® Kreditauskiinfte einzu-
holen. Wegen der Haftung sind diese aber hiufig allgemein gehalten®®,
ohne dall dadurch der grundsitzliche Wert der Kreditauskunft in Frage
gestellt werden soll. Lediglich Gliubiger mit entsprechender Machtstellung
kénnen wie Banken vom Schuldner eine Offenlegung seiner wirtschaft-
lichen Verhiltnisse durchsetzen.

93 Bei den sog. Bankauskiinften handelt es sich um eine »im Kreditwesen allgemein herrschende
Ubunge (Sichtermam, 1966, S. 330). Vgl. auch Schraspler, 1972, S. 1836 fI.

94 Zu den Auskunfteien und ihren Informationsgrundlagen vgl. Griessbauer, 1954, besonders S.
105 ff. und Geyer, 1968.

95 Gaede, 1970, S. 2; Moxter, 1962, S. 122 Fufin. 279.
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Eine Gewichtung der einzelnen Publizititsanspriiche ist nur fiir den
Konfliktfall erfoderlich?®. Im Konfliktfall witd auch nur bedeutsam, welche
Interessen an der Publizitit als schutzbediirftig und schutzwiirdig aner-
kannt worden sind. Um einen Scheinkonflikt handelt es sich in der Regel,
wenn Informationen im unterschiedlichen Umfang benétigt werden.
Solche Differenzen lassen sich beheben, indem man auf den umfassendsten
Publizititsanspruch abstellt oder eine spezielle Publizitit fiir die einzelnen
Interessentengruppen anbietet. Diese Losung fithrt aber dann zu einem
echten Konflikt, wenn Informationsbeschaffung und Publizitit mit erheb-
lichen Kosten verbunden sind, die von anderen als den durch die Publizitit
begiinstigten Interessenten getragen werden miissen.

Mit dem Ausscheiden der Verwaltungsaktionire, der Banken und
einfluBreicher sonstiger Gliubiger wegen fehlender Schutzbediirftigkeit
ist bereits eine wesentliche Ursache von Konflikten entfallen, nimlich der
Versuch, einen Informationsvotsprung aufrechtzuerhalten. Die dann noch
vetbleibenden Konflikte, zwischen Interessentengruppen mit gleicher
Informationsbasis, sind vermutlich nicht sehr zahlreich?”. Am ehesten
diirfte noch die Bekanntgabe iiberdurchschnittlicher Gewinnchancen um-
stritten sein; hier kann das Interesse der Aktionire, aber auch der Beleg-
schaft und der Gliubiger, weil die Geheimhaltung ihre Skonomische
Sicherheit erthsht, mit dem &ffentlichen Interesse an volkswirtschaftlicher
Kapitallenkung (optimaler Allokation der Ressourcen) kollidieren?®.

Welche Interessen im Einzelfall Vorrang haben sollen, wird weder im
Gesetz noch in der Literatur hinreichend geklirt. Ein Konflikt wird im
allgemeinen nur zwischen Gliubiger- und Aktiondrsschutz gesehen. In
derRegel wirddann die Gliubigergefihrdung als hoherwertig eingeschitzt %,
wobei das Urteil zum Teil von der Gewinnverwendung und mit Ein-
schrinkung auch von einem falsch verstandenen Gliubigerschutz (stille
Riicklagen) beeinflult ist. Im Gegensatz dazu wird hier der Grundsatz
vertreten, dafl soweit Grundprinzipien der Wirtschaftsordnung beeintrich-
tigt werden, diese vor den Interessen einzelner Gruppen zu schiitzen sind.

96 Zu den einzelnen Konflikten siche oben S. 15 f.

97 Ebenso Gessler, o.]., S. 159.

98 Das Beispiel zeigt tbrigens, dal die Anerkennung eines allgemeinen Publizititsinteresses der
Offentlichkeit nicht nur ein akademischer Streit ist, sondern praktische Auswirkungen hat.

99 Vgl. z.B. Gessler, 0.]., S. 159. Vgl. auch Seemann, 1970, S. 33 FuBn. 1: »An der unterschiedlichen
Behandlung der Uber- und Unterbewertung wird die nach wie vor bestehende Prioritit des
Gliubigerschutzes deutlich.«
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Eine allgemeine Rangfolge liBt sich jedoch nicht feststellen'®®. Entschei-
dend ist der Einzelfall, insbesondere die Stirke der Beeintrichtigung der
einzelnen Interessen. Bei der Priifung der Rangfolge wird auch zu beachten
sein, daB das Interesse an einzelnen Publizititsvorschriften unterschiedlich
sein kann.

100 Vgl. z.B. den Versuch von Heigl/, 1970, S. 1039 £., eine Rangfolge der Interessenten an der aktien-
rechtlichen AbschluB3priifung aufzustellen.



3 Die Publizitit nach dem Aktiengesetz 1965 - dargestellt
an einigen Beispielen zum Jahresabschluff und zum
Geschiftsbericht

Das breite Spektrum aktienrechtlicher Publizititsvorschriften kann im
Rahmen einer Dissertation nicht untersucht werden, e¢ine Beschrinkung
auf Beispiele ist also unerliBlich. Bei ihrer Auswahl lie sich det Verfasser
von folgenden Gesichtspunkten leiten:

Trotz mancher Unterschiede im Detail hat der méglichst sichere Ein-
blick in die Ertragslage fiir alle Publizititsinteressenten die weitaus groBte
Bedeutung. Mit dieser Aufgabe des Jahresabschlusses ist die Bildung stiller
Riicklagen unvereinbar. Stille Riicklagen heben auflerdem die Kortroll-
funktion der Publizitit auf. In der Zulissigkeit stiller Riicklagen wird
deshalb ein Schwerpunkt liegen miissen. »Priifstein«? ist einmal die in
§ 149 1 S. 2 festgelegte Zielsetzung des Jahresabschlusses. Von der Ausle-
gung dieser Vorschrift hingt entscheidend ab, in welchem Umfang Be-
wertungspolitik moglich ist (Abschnitt 31). Ein weiterer Priifstein sind die
steuerlichen Einflisse auf die Informationsfunktion des handelsrechtlichen
Jahresabschlusses (Abschnitt 32).

Ob mit Hilfe der Bilanzpolitik stille Riicklagen unerkennbar gebildet
und aufgeldst werden konnen, wird von der Qualitit der Berichterstattung
im Geschiftsbericht iiber die Bewertungs- und Abschreibungsmethoden
bestimmt. Ziel des Gesetzgebers war es, die Bilanzpolitik der Unterneh-
mensleitung transparent zu machen. Inwieweit die Aktiengesellschaften
dieser gesetzgeberischen Absicht entsprochen haben, war bereits Gegen-
stand mehrerer empirischer Untersuchungen. Wichtige Ergebnisse dieser
Erhebungen werden im Abschnitt 33 zusammenfassend wiedergegeben.

1 Vgl. Seemann, 1970, S. 68.
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Die Trennung der Jahresabschlufifunktionen Gewinnermittlung und
Gewinnverwendung, die 2.B. Kronstein)Glapssen mit dem Prinzip der
»glisernen, aber verschlossenen Taschen« gefordert hatten, wurde durch
das Aktiengesetz 1965 nicht verwirklicht®. Mit der Gewinnverwendungs-
funktion blicb das Vorsichtsprinzip als Bewertungsgrundsatz erhalten.
Das Vorsichtsptinzip hat abet nur in Verbindung mit Dispositionen einen
Sinn (Schutz vor tibermiBigen Ausschiittungen), nicht aber in einem
Jahresabschlufl, der Dritte iiber die erzielten Ertrige informieren soll.
Unternehmensleistungen kénnen deshalb weiterhin unter Berufung auf das
Vorsichtsprinzip die gesetzliche Kompetenzverteilung iiber die Gewinn-
verwendung in ihrem Sinne korrigieren und die tatsichliche Vermogens-
und Ertragslage der Gesellschaft verfilschen.

Der Zielkonflikt zwischen den Bilanzzwecken Gewinnermittlung und
Gewinnverwendung und seine Auswirkungen auf die Informationsfunk-
tion des Jahresabschlusses sind in der Literatur ausfihrlich dargestellt
wotden; auf eine erneute Behandlung wird deshalb verzichtet. Stattdessen
soll die Aufmerksamkeit auf bilanzpolitische Aktionsparameter gelenkt
werden, die bei isolierter Betrachtung jeweils nur getinge Bedeutung fir
das Gesamtbild der Publizitit eines Unternehmens haben mdogen, gezielt
eingesetzt aber ebenfalls dazu beitragen, den Einblick in die Vermogens-
und Ertragslage zu verwehren, und zwar soll beispiethaft hingewiesen
werden:

— auf den Zeitpunkt der Publizitit (Abschnitt 34) und
— auf die Wahl des Geschiftsjahres (Abschnitt 35).

SchlieBlich wird noch untersucht, wer iiber Zweifelsfragen der Bilan-
zierung und Berichterstattung entscheidet und wie diese Frage die Aus-
sagefihigkeit des Jahresabschlusses iiber die wirtschaftliche Lage eines
Unternehmens beeinfluflt.

2 Kronstein|Clanssen, 1960, S. 316.

3 Fiir eine Trennung beider Funktionen z.B. auch S#irgel, 1960, S. 959 und Coerenberg, 1969, S. 18
mit weiteren Nachweisen.

4 Engels: Bilanz ..., 1962, S. 698. Vgl. auch A/bach: Die Otganisation ..., 1966, S. 31, der dex
Ansicht ist, daB das Aktiengesetz »die von ihm geschaffene Verbesserung der Publizitit selbst so
skeptisch beurteilt« hat, dafl es von iht allein nicht den Interessenausgleich zwischen Aktiondren
und Unternehmensleitung erwartete, »und daher zusitzlich einen abgestuften Ausschiittungs-

zwang einfithren zu miissen glaubte.«
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3.1 Der »moglichst sichere Einblick in die Vermdégens- und Ertrags-
lage« — zur Auslegung der Generalklausel des § 149 I S. 2, 2. Halbsatz

3.1.1. Die Zielsetzung bei der Nenkongeption der Bewertungsvorschriften:
die unerkennbare Bildung und Aufllisung stiller Riicklagen
gu verbindern

Nach einhelliger Meinung in Literatur und Praxis konnten nach dem
Aktiengesetz 1937 in (fast) unbegrenztem Umfang stille Riicklagen ge-
bildet werden. Demgegeniiber sah es der Gesetzgeber als ein »besonders
wichtiges Reformanliegen«® an, die Rechenschaft der Verwaltung iiber die
Entwicklung und Lage des Unternehmens und iiber die erzielten Ertrige
zu verbessern.

Der Referentenentwurf und der Regierungsentwurf zum Aktiengesetz
1965 hatten die Bildung von stillen Riicklagen fiir zuldssig erklirt. Ledig-
lich jhr Umfang hatte beschrinkt werden sollen®, wobei zur Bestimmung
des zulissigen Umfangs auf die in der Reichsgerichtsentscheidung vom
11. 2. 1927 entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen worden war?. G. Vil
schan urteilte deshalb zu Recht iiber dieses Vorhaben, dal dann »stille
Reserven in nicht geringerem Umfang als unter dem AktG 37 gebildet
worden wirenc®.

Aufgrund der AusschuBiberatungen wurde ein anderes System von
Bewertungsvorschriften Gesetz. Bs wurde vorgeschrieben, mit welchem
Wert die einzelnen Vermdgensgegenstinde anzusetzen sind (Bestimmtheit
des Wertansatzes). Dieser »entscheidende Umbruch in der Rechenschafts-
pflicht«® hatte den Eindruck erweckt??, als ob die Unternehmensleitungen
nicht mehr unerkennbar stille Riicklagen bilden und auflésen werden kén-
nen.

Kurz nach Verabschiedung des Aktiengesetzes durch den Bundestag
mullte Gessler, einer der >Viter« des Aktiengesetzes, das Gesetz bereits
verteidigen. »Die Verwaltungen kénnen nicht mehr einfach nur den Betrag,

5 Begriindung RegE = Kropff S. 15.

6 § 146 11, III RegE, § 15 II, III RefE.

7 RGZ 116, 119; Begriindung RegE = BTDrS IV/171, S. 175.
8 Vilschan, G., 1969, S. 142,

9 Gessler, 0.]., S. 152.

10 So z.B. bei Schwarz, 1964, S, 35,
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den sie als Dividende ausschiitten wollen, als Gewinn ausweisen«!l. Beim
Ertragsausweis sei »ein Durchbruch zur Wahtheit der Gewinn- und Ver-
lustrechnung erfolgt«!t, Die Vielzahl von Aufsitzen zu den Bilanzierungs-
wahlrechten und zur Bilanzpolitik unmittelbar nach Inkrafttreten des
Aktiengesetzes deuteten jedoch schon in eine andere Richtung.

In welchem Umfang Bilanzpolitik weiterhin moglich bleiben konnte,
hing entscheidend von der Auslegung des § 149 I 8. 2, 2. Halbsatz ab, und
zwar von der Beziehung zwischen diesem allgemeinen Bilanzierungsmal3-
stab und den speziellen Bilanzierungsvorschriften in den §§ 153 ff.1%. Zu
diesem Verhiltnis und damit zum materiellen Gehalt des § 149 I S. 2 wer-
den zwei Auffassungen vertreten, die »WillkirausschlieBungstheorie«
und die »MafBstabstheorie«!®. Beide Auffassungen unterscheiden sich in
dem AusmaB, in dem die speziellen Bilanzierungsvorschriften der Forderung
des § 149 I S. 2 unterliegen sollen.

3.1.2  Die herrschende Meinung zur Aunslegung des § 149 1 8. 2: die
Willkiiransschlieffangstheorie

3.1.2.1 Die Darstellung der herrschenden Meinung

Die herrschende Meinung ist der Ansicht, daB durch den §14918S.2
snur die miBbriuchliche Ausnutzung von Bewertungswahlrechten ver-
hindert wird«!4. Dieser Ansicht sind fast alle Aktiengesetzkommentare!s
und die Uberwiegende Zahl der Stellungnahmen in der Literatur®s,

11 Gessler, 1965, S. 346.

12 Wenn spezielle Bilanzierungsvorschriften fehlen, findet ausschlieSlich die Generalnorm des
§ 149 I S. 1 Aawendung (Adler| Diiring|Schmaltz, 1968, Bd. 1, § 149 Tz 1), wobei § 149 1 S, 2 als
gesetzlich vorgegebene Zielsetzung uneingeschrinkt zu beachten ist (Stzinbach, 1973, S. 203).
Und zwar obne den umstrittenen Zusatz »im Rahmen der Bewertungsvorschriften«, weil spezielle
Bewertungsvorschriften voraussetzungsgemif nicht existieren.

13 Die Begriffe stammen von Vilschan, G., 1969, S. 223; zur Mafistabstheorie vgl. unten Abschnitt
3.1.3,8. 49,

14 _Adler| Diiring|Schmaliz, 1968, Bd. 1, § 149 Tz 94.

15 Unklar bleibt die Haltung von Godin-Wilbelmi, § 149 Anm. 1 und Vorbem. §§ 153 - 156 (S. 920).
Unklar ebenfalls Kropff in: Aktiengesetz (Kommentar), § 149 Anm. 90 ff. (vgl. auch unten S. 42).

16 Forster: Neue Pflichten ..., 1965, S. 587; dets.: Moglichkeiten und Grenzen ..., 1966, S. 30;
Kormann, 1966, S. 1277; Niederhoff, 1967, S. 40; Bartke, 1966, S. 316; Saage, G.: Die Reserve-
politik ..., 1966, S. 73; Knoche, 1967, S. 13; Petersen, 1968, S. 250; Claxssen : Bilanzierungsgrund-
sitze ..., 1968, S. 3; Parcyyk, 1969, S. 30; Kibler, 1969, S. 20; IDW Stellungnahme NA 5/1966,
in: WPg 1966, S. 677 (nur zum Umfang der Wahlrechte bei den Herstellkosten); Gai/, 1969,
S. 59; Kirchboff, 1970, S. 114; Neth, 1971, S. 37; Institut Finanzen und Steuern, 1971, S, 25.
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insbesonderes auch die von Angehdrigen des Berufsstandes der Wirt-
schaftspriifer??,

In den Formulierungen zeigen sich einzelne Unterschiede. Fiir das prak-
tische Ergebnis ist es aber ohne grofie Bedeutung, ob anstelle der mif3-
briuchlichen Ausnutzung auf die »Verschleierung« 8 die »erkennbar
unrichtige «1* Darstellung oder die »Willkiir«?® bei der Bewertung abge-
stellt wird.

Die WillkiirausschlieBungstheorie begriindet ihre Ansicht mit dem
Wortlaut des Paragraphen und mit der Entstehungsgeschichte der Be-
wertungskonzeption des Aktiengesetzes 1965. Sie beruft sich weiterhin
darauf, daB die Forderung des § 149 I nur zusammen mit den Erliuterungs-
pflichten im Geschiftsbericht erfiillt sein miisse. Zum Teil werden die
Wabhlfreiheiten auch mit der Zielkonkurrenz gerechtfertigt, die zwischen
einem mdglichst sicheren Einblick in die Vermégenslage und einem
méglichst sicheren Einblick in die Ertragslage bestehen kann. Die Stich-
haltigkeit dieser Griinde ist Gegenstand der folgenden Abschnitte. Es
wird insbesondere zu zeigen sein, daf3 die WillkiirausschlieBungstheorie
das MaBstabsproblem nicht 18st, d.h, von ihr wird die Grenze nicht be-
stimmt, ab wann die Ausnutzung von Bilanzierungswahlrechten willkiir-
lich zu werden beginnt.

31.2.2 Der Wortlaut der Vorschrift

Gegenitber § 12918, 2 AktG 19372 wurde der Wortlaut des § 1491 8. 2
in drei Punkten gedindert:

(1) Der JahtesabschluB3 braucht den méglichst sicheten Einblick nur
im »Rahmen der Bewertungsvorschriften« zu vermitteln.

(2) Statt der Fassung »ist so ... aufzustellen, dafl er gewihrt« wihit
der Gesetzesbefehl die stirke re Formulierung »mull ... geben«.

17 Vgl. von den in Anm. 16 zitierten Autoren: Forster; Bartke; Saage, G.; Knoche; Petersen; Kormann;
Parcyyk; Gaily die Stellungnahme des IdW ; ferner auch den Kommentar .Adler| Diiring|Schmaliz,
1968, Bd. 1, Tz 94 und das WP-Handbuch 1973, S. 548.

18 Baritke, 1966, S. 316; Saage, G.: Die Reservepolitik ..., 1966, S8. 73.
19 Knocke, 1967, S. 13.
20 Bartke, 1966, S, 316; Kibler, 1969, S. 20.

21 §129 1 S. 2 AktG 1937 lautete: Der Jahresabschlufl »ist so klar und ibetsichtlich aufzustellen,
daB er cinen maglichst sicheren Einblick in die Lage der Gesellschaft gewihrt«,
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(3) Die »Lage der Gesellschaft« wird deutlicher mit »Vermégens- und
Ertragslage« umschrieben??,

Der Zusatz »im Rahmen der Bewertungsvorschriften« ist mehrdeutig.
Unmstritten ist, ob damit a//e Bewertungsvorschriften in den §§ 153 ff. ge-
meint sind, wie die herrschende Meinung behauptet, oder #ar die gesetzlich
zwingenden Bewertungsvorschriften wie Anschaffungskosten- und Nomi-
nalprinzip. Der Wortlaut 18t beide Méglichkeiten zu. Im AusschuBBbericht
wird der Zusatz niher begriindet. Er ist erfolgt, weil die Bewertungsvor-
schriften »namentlich durch das Verbot einen hheren Wert als die An-
schaffungs- oder Herstellkosten anzusetzen«?s, die Einblicksméglichkeiten
beschrinken. Eine eindeutige Klirung wird durch die beispielhafte Auf-
zihlung des Anschaffungskostenprinzips jedoch nicht erreicht. Das Wort
ynamentlich< 1Bt nur den SchluB zu, dafl der Gesetzgeber vor allzm an die
gesetzlich zwingenden Bewertungsvorschriften gedacht hat, was zwar
gegen die herrschende Meinung sprechen wiirde. Daraus aber den Aus-
schlul von méglichen Bewertungswahlrechten hetleiten zu wollen, wiirde
die Deutung des Wortlauts iiberspannen.

Die Anderung des Gesetzesbefehls in das stirkere »muB« deutet darauf
hin, dafBl § 1491 S. 2 eine groBere Bedeutung zukommen soll als der Vor-
gingervorschrift im Aktiengesetz 1937, was nicht bestritten ist.

3.1.2.3 Die Entstehungsgeschichte der Bewertungskonzeption des
Aktiengesetzes 1965

3.1.2.3.1 Der Wandel in der Beurteilung der stillen Riicklagen

Das Problem fritherer Aktiengesetzgeber war die »Krankheit des over-
statement, die auf einen Betrug an Gliubigern und Neukiufern der Aktien
hinauslief«®¢. Die Politik des »understatement< wurde dagegen in Lehte
und Rechtsprechung weitgehend als zulissig angesehen®. So stellte die
Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuches von 1896 fest, dafl
es »eine weitverbreitete Handelssitte (sei), die jahrlichen Abschreibungen
auf die Betriebsgegenstinde hoher zu bemessen als es mit Riicksicht auf
die stattgehabte Abniitzung an sich erforderlich wire«?s,

22 Zu dieser Prizisierung des Begriffs »Lage det Gesellschaft« vgl. unten Abschnitt 3.1.2.5, S. 45.
23 AusschuBbericht = Kropff S. 219.

24 Stitzel: Publizitit ..., 1958, S, 8.

25 Wolany, 1961, S. 198 fl.; Gessler, 0.J., S. 140 und S. 146 mit weiteren Nachweisen.

26 Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs ..., 1897, S. 227.
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Eine gesetzliche Begiinstigung der Bildung stiller Riicklagen kann man
im §271 IIL HGB 1897 (spiter § 198 II AktG 1937) sehen, der die An-
fechtung von Generalversammlungsbeschliissen wegen zu hoher Ab-
schreibungen und Riicklagen von einem Individualrecht zu einem Minder-
heitenrecht umgestaltete?’. In die gleiche Richtung wirkte indirekt die
Zustindigkeitsregelung des § 213 HGB 1897 (spiter § 52 AktG 1937), wo-
nach die Aktionire, sofern die Satzung nicht anderes bestimmte, vollen
Anspruch auf den bilanziellen Reingewinn hatten?®,

Zu einem Problem wurde die Bildung stiller Riicklagen jedoch erst im
und nach dem 1. Weltkrieg durch ihren zunehmenden Umfang?®. Die Um-
stellung auf Kriegsproduktion, dann die Ubetleitung zur Friedensproduk-
tion und schlieBlich die Inflation muBiten als Argumente herhalten, um die
Bildung stiller Riicklagen wirtschaftlich zu rechtfertigen®®. Einen erheb-
lichen EinfluB auf ihren Umfang hatte auch die Lehre vom Unternehmen
an sich®. Mit dieser Theorie lieBen sich Minderheitsverlangen nach Infor-
mation und angemessener Dividende grundsitzlich als mifbrauchlich ab-
qualifizieren. Dem Anfechtungsrecht der Aktionire wegen zu hoher Ab-
schreibungen und Riicklagen (§271 111 HGB 1897), welches bis dahin
die Bildung stiller Riicklagen eingeschrinkt hatte, wurde damit seine
Wirksamkeit genommen. Einen Widerspruch zwischen stillen Riicklagen
und Gliubigerschutz sah man in der damals vorherrschenden Meinung
nicht; das Gegenteil war der Fall.

Das Reichsgerichtsurteil vom 11. 2. 1927 sanktionierte schlielich den
zunehmenden Umfang stiller Riicklagen. Sie wurden insoweit fiir zuldssig
erklirt, »als sie nach gewissenhafter, sorgfiltiger kaufminnischer Abwi-
gung aller Verhiltnisse notwendig sind, um das Unternehmen fir die
nichste Zukunft, d.h. etwa fiir die nichsten zwei Jahre lebens- und wider-
standsfihig zu erhalten. . .«®2. Auch die Aktiengesetze von 1931 und 1937

27 Gessler, 0.]., S. 140,

28 Caemmerer, 1962, S. 147.

29 Gessler, o.]., S. 140,

30 Nachweise bei Saage, G., 1959, S, 113,

31 Zur Lehre vom Unternehmen an sich siehe oben Abschnitt 2.1, S. 9,

32 RGZ 116, 119 (133). In dem Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Hamburg vom
3, 12, 1935 fiel schlieBlich die zeitliche Beschrinkung »fiir die nichste Zukunft« (Das Utteil ist
z.T. abgedruckt bei Adler, 1936, S. 412 1.).
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gingen von der Notwendigkeit stiller Riicklagen aus. Die Bestimmung
des Umfangs iiberlieBen sie der Rechtsprechung?s,

Diese Entwicklung stiel von Anfang an auf die Kritik von Vertretern
der Betriebswirtschaftslehre®. In vielen Diskussionen um die Vor- und
Nachteile stiller Riicklagen® wurde nachgewiesen, daf offene Riicklagen
das gleiche zu leisten imstande sind wie stille Riicklagen, aber ihre Nach-
teile vermeiden. Auch mit dem Gldubigerschutz lassen sich die stillen
Riicklagen nicht rechtfertigen. ». .. die Bildung von stillen Reserven (ist)
nicht nur das Gegenteil von Vorsicht, fiir die man sie so gern ausgegeben
hat, sondern auch das Gegenteil von Gliubigerschutz«®, Leffson stellt
deshalb zu Recht fest: »Uber die Gefahr stiller Riicklagen braucht man auf
wissenschaftlicher Ebene nicht mehr zu streiten; die Bildung stiller Riick-
lagen wird nahezu einhellig abgelehnt«®”. Was eine Unternehmensleitung
braucht, ist ein Recht, offene Riicklagen zu bilden, aber kein Verlustver-
schleierungspotential.

3.1.2.3.2 Die Entstehungsgeschichte des §1491S.2

§12918S. 2 AktG 1937 war eine Leerformel. Bereits in der Begriindung
zu dem Aktiengesetzentwurf 1930 wurde der unmittelbare rechtliche Ge-
halt dieses Leitsatzes als »uicht erheblich« bezeichnet’s. Im Referenten-
undim Regierungsentwurf zum Aktiengesetz 1965 fehlte eine entsprechende
Vorschrift. Man hatte auf sie verzichtet, weil man einen Widerspruch
insbesondere zu den (nach den Entwiirfen zuldssigen) stillen Riicklagen
sah3’, Die Verfasser der Entwiirfe erkannten zwar die Gefahren stiller

33 Entwurf eines Gesetzes iiber Aktiengesellschaften ..., 1930, S. 112; Gesetz iiber Aktiengeseli-
schaften ..., 1937, S. 305.

34 Z.B. Schmalenbach, 1927; Ockabr, 1919, S. 176; Lion, 1927, Mangelnde Kenntnis mull man des-
balb dem Aktienrechtsausschul3 des 34. Dt. Juristentages vorwerfen, der feststelite: »Vom Stand-
punkt der Betriebswissenschaft aus bestehen gegen die Bildung stiller Reserven keinerlei Beden-
ken. Von sachverstindiger Seite wurde bestitigt, daB auch bei Bildung stiller Reserven eine vollig
richtige Etfolgsrechnung sich durchfithren lifit.« (Bericht der durch den 34. Juristentag zur
Priifung einer Reform des Aktienrechts eingesetzten Kommission, 1928, S. 34).

35 Eine Aufstellung der pro und contra Argumente findet sich z.B. bei Kalveram, 1950, S, 345 f. und
Gail, 1969, S. 21 fl.

36 Krase, 1970, S. 206. .

37 Leffson, 1970, S. 339 m.w.N.; vgl. z.B. auch Wieke, 1971, S. 448, der »stille Riicklagen in der Han-
delsbilanz generel] als mit den Zielen dieser Bilany unvereinbar« ablehnt (Hervorhebung im Original).

38 Entwurf cines Gesctzes iiber Aktiengesellschaften ..., 1930, S. 113,

39 Begriindung RegE = BTDtS 1V/171, S. 166; AusschuBbeticht = Kropff S. 219,
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Riicklagen, hatten auch die Einsicht, daB} offene Riicklagen das gleiche
leisten, ohne daB bei ihnen die mit der Verschleierung vetbundenen Ge-
fahren bestehen. Trotzdem konnten sie sich, »um einen vélligen Bruch mit
der Vergangenheir zu vermeideny, nicht zu einem Verbot entschlieBen,
sondern wihlten einen »mittleren Wege, nimlich die Beschrinkung der
stillen Riicklagen*®.

Die Ausschiisse dnderten die Bewertungskonzeption des Regierungsent-
wutfs, da dessen Losung im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens als nicht
geeignet angesehen wurde, um z.B. fiir die Wirtschaftsordnung fundamen-
tale Grundsitze, wie Fairness im Vermogensverkehr (als notwendige Vor-
aussetzung zur Sicherung der FEigentumsordnung) zu gewihrleisten.
Insbesondere war das Kriterium des Regierungsentwurfs, das den Umfang
stiller Riicklagen begrenzen sollte, ungenau; es mufite befiirchtet werden,
daB sich die Praxis iiber diese Beschrinkung hinwegsetzen wiirde. Die
Ausschiisse schlugen deshalb vor, im Gesetz niederzulegen, »mit welchem
Wert die einzelnen Vermdgensgegenstinde anzusetzen sind«*t,

»Die Moglichkeit, durch Bildung und Auflésung stiller Riicklagen den
Gewinnausweis zu beeinflussen, ist aber mit der Natur des aktienrecht-
lichen Jahresabschlusses ... im Grunde nicht zu vereinbaren. Denn sie
erschwert die Beurteilung und damit die Kontrolle der Verwaltung ...
Aktienkdufer und -verkdufer verlieren durch nicht erkennbare Bildung
und Auflésung stiller Riicklagen wesentliche Anhaltspunkte fiir die Be-
urteilung des Werts der Aktien«t?. Diese Ausfithrungen der Gesetzes-
materialien zu den stillen Riicklagen werden von der herrschenden Mei-
nung bei der Herleitung ihres Ergebnisses kaum beachtet. Vielmehr wird
ein kurz darauf folgendes Zitat im AusschuBbericht (»Dabei iiberlassen die
nenen Bewertungsvorschriften die Wahl der Bewertungsmethode im
einzelnen weitgehend der Gesellschaft«#3.) von der herrschenden Meinung
herausgestellt und von ihr als deutlicher Beleg fir ihre Auslegung ange-
fihre. Daf3 gerade wegen dieser Wahlméglichkeiten die allgemeine Vor-
schrift des § 1491 S. 2 vorangestellt wurde, wird von der herrschenden
Meinung zwar gesehen. Im Gegensatz zu einer Mindermeinung, die die
Bilanzierungsmdoglichkeiten an die Forderung des §14918S. 2 gebunden

40 Begrindung RegE = BTDtS IV/171, S. 175; ihnlich Begriindung RefE, S. 321f.
41 AusschuBbericht = Kropff S. 240.
42 Ausschufibericht = Kropf S. 239.
43 AusschuBlbericht = Kropff S. 240.
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schen mochte (MaBstabstheorie)*, miBt man jedoch dem unmittelbar fol-
genden Zitat im AusschuBBbericht, wonach der JahresabschluB3 der Forde-
rung des § 1491 S. 2 nur im Rahmen der Bewertungsvorschriften zu
geniigen habe®, wieder gréBeres Gewicht zu.

Diese unterschiedliche Gewichtung einzelner Aussagen des Ausschufl-
berichts 138t sich auch nicht dadurch einer eindeutigen Lésung zufithren,
daBl man die Aussagen von Autoren, die an der Gesetzgebung wesentlich
mitgewirkt haben, heranzieht. Denn deren Stellungnahmen sind wider-
spriichlich. Déllerer, der jedenfalls anfangs mitgearbeitet haben soll4,
vertritt die MaBstabstheotie. Kropff*” und Gessler®s dagegen werden beiden
Auslegungen zugerechnet bzw. von beiden beansprucht. Einerseits miis-
sen Kropff und Gessler sich gegen den Vorwutf wehren, das neue Bewer-
tungssystem miBachte den Grundsatz der Vorsicht®. Andererseits wollen
sie im Gegensatz zum § 1291 S. 2 AktG 1937 det Forderung des § 1491 S. 2
materiellen Gehalt und nicht nur deklamatorische Bedeutung zubilligen.
Im Ergebnis driicken sich beide so miBverstindlich aus, daB es zu dieser
unterschiedlichen Zuordnung kommt. H. Wilbe/mi schlieBlich 1iBt stille
Riicklagen weitgehend zu: »Man kann giinstige nach dieser oder jener
Seite hingehende Bewertungsmethoden anwenden. Da hat man v/l frese
Hand«s1.

44 Vgl. unten S. 49.

45 Ausschuflbericht = Kropff, S. 219.

46 So Claussen: Bilanzierungsgrundsitze ..., 1968, S. 3.

47 Kropff: Bilanzwahrheit ..., 1966; dets.: Grundsitze ..., 1966.

48 Gessler, 0.].

49 So witd Kropff z.B. von G. Vilschan und Wedel/ zur Maflstabstheotie gerechnet, wihrend ihn
Adler| Diiring|Schmalty und Bartke fiir die herrschende Meinung beanspruchen. Pesersen sieht in
Gessler einen Vertreter der Mindermeinung; a.A. in bezug auf Gessler sind Barike und G. Vil-
schan, (Vélschan, G., 1969, S. 225 und 8. 229; Wedell, 1971, S. 200; Adler| Diiring|Schmaltz, 1968,
Bd. 1, § 149 Tz 94; Bartke, 1966, S. 312; Petersen, 1968, S. 250 Fubn. 3). Kropffs Haltung wird
auch in seiner Kommentierung des § 149 (in: Aktiengesetz (Kommentar), §149 Anm. 90 ff.)
nicht deutlicher, wenn er fiir die aktienrechtlichen Bewertungsspielriume, die auf Bilanzierungs-
griinden beruhen, zwar keinen »bilanzpolitischen Freiraum« zulifit, aber gleichzeitig den Unter-
nehmen ein freies Ermessen fiir eine vorsichtige Bewertung und fiir eine nach ihrer Ansicht
richtige Darstellung der Vermdgens- und Ertragslage einrdumt.

50 Z.B. erhoben von Hengler, 1965, S. 623 und Esser, 1965, S. 316 FuBn. 6.

51 Wilbelmi, H., 1967, S. 13 (Hervorhebung von mir).
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3.1.2.4 Die Substitution des mdglichst sicheren Einblicks im
Jahresabschlufl durch Angaben im Geschiftsbericht

Die herrschende Meinung ist der Ansicht, »dafl die grundsitzliche Norm
des § 149 Abs. 1 Satz 2, die Bewertungsvorschriften und die Vorschriften
fiir den Geschiftsbericht als Einheit zu betrachten sind«®2. Die Etliuterung
der Methodenwahl im Geschiftsbericht wird von jhr als Ausgleich ange-
sehen fiir die Zubilligung eines freien Ermessens bei den Bilanzierungs-
wahlrechten.

Diese Begriindung der herrschenden Meinung widerspricht dem klaren
Wottlaut des Aktiengesetzes’s. § 149 gilt sur fiir Jahresabschlisse. § 148
definiert, da3 unter dem JahresabschluBl die Jahtresbilanz und die Gewinn-
und Verlustrechnung zu verstehen sind. Der Jahresabschluf allein muf
also bereits einen moglichst sicheren Einblick vermitteln. Fiir den Umfang
der Erliuterungspflichten im Geschiftsbericht setzt das Gesetz einen
eigenen MaBstab, der nur zum Teil mit dem Wortlaut des §149 1 8. 2
iibereinstimmt. Der Geschiftsbericht »hat den Grundsitzen einer gewissen-
haften und getreuen Rechenschaft zu entsprechen« (§ 1601V S.1). Fir
den Umfang der Erliuterungspflichten zu den Bewertungs- und Abschrei-
bungsmethoden wird dieser allgemeine MalBstab prizisiert, Die Bewertungs-
und Abschreibungsmethoden sind »so vollstindig anzugeben, wie es zur
Vermittlung eines moglichst sicheren Einblicks in die Vermégens- und
Ertragslage der Gesellschaft erforderlich ist« (§ 160 IT S. 2).

Eine >Kompensation¢ einer verminderten Aussagefshigkeit des Jahres-
abschlusses durch Angaben im Geschiftsbericht ist aus verschiedenen
Griinden auch sachlich nicht getechtfertigtst. Erstens sind absolute Zahlen
im Jahresabschluf als Ergebnis einer bestimmten Methodenwahl und ver-
bale Erliuterungen zu den angewandten Methoden in der Regel keine
gleichwertigen Informationen. Verbale Erliuterungen sind zwar notwendig
zum Verstindnis der absoluten Zahlen. Sie lassen aber im allgemeinen nur
die Richtung, nicht aber den Umfang der Auswirkungen einer bestimmten
Methodenwahl auf das Zahlenwerk erkennen. Diese Feststellung hat trotz
der Pflicht zur Angabe des Unterschiedsbetrags (§ 160 II S. 5) Giiltigkeit.

52 Knoche, 1967, S. 14.

53 Ebenso Wededl, 1971, S. 204,

54 Vgl. hierzu auch Coenenberg, 1969, S. 8 f. Nach Coenenberg berechtigen empirische Untersuchungen
iiber die Verhaltensbeeinflussung variietender Bilanzierungsmethoden zu dem SchiuB3, daB die

ynachtrigliche Riickwandlung zunichst legal verzerrter Informationen in realistischere Werte«
mit Hilfe der Geschiftsberichtsangaben wenig wirksam ist.
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Der Unterschiedsbetrag verdeutlicht nicht die Folgen jeder Methodenwahl,
sondern nur die aus einer Anderung der Bewertungs- und Abschreibungs-
methoden bzw. einer Vornahme auBerplanmiBiger Abschreibungen, und
diese auch nur insoweit, wie die Anderungen einschlieBlich der auBer-
planmiBigen Abschreibungen mehr als 109, des sonst auszuweisenden
Jahresergebnisses erreichen. AuBerdem ist es zulissig, lediglich den Saldo
aller Anderungen anzugeben®s. Weiterhin beeinflussen nicht entsprechend
der Forderung des § 149 I S. 2 ausgeiibte Bilanzierungswahlrechte in der
Regel auch den Jahresabschluf in den folgenden Perioden. Diese Auswit-
kungen kann der Geschiftsbericht (iberhaupt nicht oder nur unter groflen,
die Klarheit der Darstellung beeintrichtigenden Schwierigkeiten sichtbar
machen. Auch aus diesem Grunde kdnnen vetbale Erliuterungen keine
Einschrinkung des moglichst sicheren Einblicks im JahtresabschluB3 recht-
fertigen.

Zweitens sind die Etliduterungen im Geschiftsbericht weniger verbreitet
als der Jahresabschluf3. Der Geschiftsbericht ist nur dem Handelsregister
einzureichen, wihrend der Jahresabschlul zusitzlich im Bundesanzeiger
vertffentlicht werden mufl. Die unterschiedliche Verbreitung korrespon-
diert mit einer unterschiedlichen Beachtung durch die Publizititsinteres-
senten. Auch in der Wirtschaftspresse stehen die absoluten Zahlen des
Jahresabschlusses im Vordergrund und weniger die Erlduterung der Be-
wertungs- und Abschreibungsmethoden. Im allgemeinen wird deshalb der
JahresabschluB gegeniiber dem Geschiftsbericht als das »stirkere Publizi-
titsmittel«®® angesehen.

SchlieBlich ist die Auslegung durch die herrschende Minung auch des-
halb fehlerhaft, weil die Ausiibung von Bilanzierungswahlrechten in die
Zustindigkeitsverteilung tiber die Gewinnverwendung eingreift. Zusitz-
liche Erliuterungen im Geschiftsbericht kénnen nicht dariiber hinweg-
tduschen, daB dann die Verwaltung mittels Bilanzierungswahlrechten die
Zustindigkeit dber die Verwendung des Gewinns entgegen der gesetz-
lichen Entscheidung der (grundsitzlich) hilftigen Verteilung (§ 58) zu
ihten Gunsten korrigieren kann.

JahresabschluBl und Geschiftsbeticht miissen, jeder fiir sich und unter
Beachtung der ihnen immanenten Grenzen des Informationsgehaltes, die

55 Adler| Diiring|Schmaltz, 1968, Bd. 1, § 160 Tz 57.
56 .Adler| Diiring|Schmaltz, 1968, Bd. 1, § 151 Tz 271.



Zur Auslegung der Generalklausel des § 1491 S. 2 45

gesetzlichen Ma@stibe erfullen. Nur unter dieser Bedingung ist gewihr-
leistet, daf die Publizitit als Ganzes einen mdglichst sicheren Einblick in
die Vermogens- und Ertragslage eines Unternehmens erméglicht.

3.1.2.5 Der Zielkonflikt zwischen dem moglichst sicheren Einblick in
die Vermogenslage und in die Ertragslage

In der Literatur, auch innerhalb der herrschenden Meinung, sind die
Ansichten zu diesem Zielkonflikt’? geteilt. Einige Autoren vertreten den
Vorrang der Ertragslage®®. Andere sehen beide MaBstibe als gleichbe-
rechtigt an®. Es lige im freien Ermessen der Unternehmensleitung,
welchem MabBstab sie das gréBere Gewicht zubillige. Ein genereller Vor-
rang der Vermdgenslage wird, soweit ersichtlich, nicht vertreten.

Der Vorrang der Ertragslage 1Bt sich einmal mit dem Vergleichbat-
keitsprinzip begriinden, welches der Ausschuflbericht als Hauptziel der
neuen Bewertungsvorschriften hervorgehoben hat®®. Zu dem gleichen
Ergebnis fiihrt eine teleologische Auslegung: Fur die Aktionire ist die
vorrangige Bedeutung des Einblicks in die Ertragslage unbestritten. Aber
auch fiir die iibrigen Publizititsinteressenten ist vor allem die Héhe und
Entwicklung der Ertrige von grofiter Bedeutung. So bieten zum Beispiel
den Gliubigern in der Regel nur nachhaltige Jahresiiberschiisse einen
ausreichenden Schutz. Selbst von einer Bilanz, die eine betrichtliche
Substanz ausweist, kann nicht auf eine volle Riickzahlung der Kredite im
Konkurs geschlossen werden, weil der JahtesabschluB keine VerduBerungs-
werte enthilt, sondern nur Wertansitze, die unter der Fiktion der Fort-
setzung des Unternehmens (going-concern-Prinzip) ermittelt werden.

Fiit den Vorrang der Ertragslage fiir die Bewertung im JahresabschluB
spricht auch ein technischer Aspekt. Ein verringerter Einblick in die
Vetmogenslage liflt sich mit erginzenden Angaben im Geschiftsbericht
eher ausgleichen, als wenn der Einblick in die Brtragslage herabgesetzt ist.

57 Forster ist der Ansicht, dafl »hiufig ein besscrer Einblick nach der einen Seite zu Lasten der anderen
Seite geht« (Forster: Moglichkeiten und Grenzen ..., 1966, S. 30 (Hervorhebung von mir);
ebenso Knoche, 1967, S. 13). Als Beispiel werden in der Literatur jedoch fast nur die Verbrauchs-
folgeunterstellungen genannt: Bei steigenden Preisen fithre Lifo zu einem besseren Einblick in
die Ertragslage, wihrend Fifo die Vermégenslage besser darstellen wiirde.

58 Z.B. Poble, 1966, S. 37.

59 Z.B. Forster: Neue Pllichten .. ., 1965, S, 588; Knocke, 1967, S. 13; Kropff in: Aktiengesetz (Kom-
mentar) § 149 Anm. 99.

60 AusschuBbericht = Kropff S. 240.
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Um nimlich den Einblick in die Vermdogenslage zu gewihrleisten, braucht
im Geschiftsbericht nur ein zusitzlicher Wertansatz verdffentlicht zu
wetden, wihrend sich bei der Ertragslage Bilanzierungsfreiheiten, die nicht
entsprechend §14918.2 ausgeiibt werden, in der Regel auf mehr als
eine JahresabschluBposition und vor allem auf mehrere Perioden aus-
wirken kénnen. Der Hinweis der herrschenden Meinung auf die Ergin-
zungsfunktion des Geschiftsberichts eignet sich also (nur) zur Lésung
des Zielkonflikts zwischen Vermégens- und Ertragslage, nicht aber zur
Rechtfertigung der Wahlfreiheiten des Bilanzierenden gegentiber der
Forderung des § 1491 8. 2.

3.1.2.6 Der MaBstab der hertschenden Meinung zur Festellung von
miBbriuchlichen Bilanzierungsverfahren

Nach dem Auslegungsergebnis der herrschenden Meinung soll § 1491 8. 2
gegeniiber den Bilanzierungswahlrechten nur unter folgenden Voraus-
setzungen eingreifen:

(1) Der objektive Tatbestand des Mibrauchs (der unrichtigen Darstellung
der Verschleierung, der Willkiir) mul3 vorliegen®.

(2) Der MiBbrauch muB bewulit etfolgt sein (MiBbrauchsabsicht)s2.
(3) Zum Teil witd auch das Merkmal der Offensichtlichkeit gefordert®s.

Die beiden ersten Voraussetzungen stimmen mit den Voraussetzungen
der §§ 256 V Nt. 2, 400 iiberein. Beide Sanktionsnormen verlangen eben-
falls MiBbrauchsabsicht (Vorsatz) und als objektiven Tatbestand eine un-
richtige Wiedergabe oder Verschleierung der Lage der Gesellschaft. Durch
sie ist eine miBbriuchliche Bilanzierungsweise beteits untersagt. Trife die
Auslegung der herrschenden Meinung zu, kdnnte auf § 149 I S, 2 ersatz-
los verzichtet werden, ohne daB sich materiell etwas dndern wiirde.

61 Zu Nachweisen vgl. oben Abschnitt 3.1.2.1, 8. 36.

62 Vgl. z.B. Forster: Moglichkeiten und Grenzen ..., 1966, S. 31 (»Offensichtlich nur deshalb

gewihlt wird«); Bartke, 1966, S. 316 (vbewulte Verschleierung«). Dagegen u.a. zu Recht Dillerer,
1966, S. 630 und Kropff: Bilanzwahtheit ..., 1966, S. 370,
Forster (a.2.0., Fufin. 33) rechtfertigt die MiBbrauchsabsicht dutch Verweis auf § 256 V Nr. 2.
Diese Argumentation ist aus zwei Griinden wenig iiberzeugend: Einmal licgt es in der Freiheit
des Gesetzgebers, an die Tathestandsvoraussetzungen einer Sanktion schirfere Anforderungen
als an den Regelfall zu stellen, ohne daB sich daraus groBere Freiheiten fiir den Regelfall herleiten
lassen, Zum anderen geben Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 149 keinerlei Hinweis auf
eine solche Voraussetzung.

63 Vgl. das Zitat von Forster in FuBn. 62; vgl. auch Parcyyk, 1969, S. 30.
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Das Merkmal der Offensichtlichkeit wird nicht einmal von den §§ 256,
400 verlangt® . Mit anderen Worten: hilt man an dem Merkmal der Offen-
sichtlichkeit fest, konnte eine Bilanzierungsweise bereits zu strafrechtlichen
Konsequenzen fithren, ohne daB §14918S.2 in jedem Fall Anwendung
finden wiirde.

Die herrschende Meinung 148t offen, was als MiBbrauch anzusehen ist.
Einerseits wird mit Begriffen wie »unrichtige Darstellung¢ und >Ver-
schleierung¢ auf § 400 verwiesen. Andererseits fithrt die Auslegung dieser
Vorschrift wieder zu den Rechnungslegungsvorschriften zuriick: ». .. die
§§ 149 — 161 sind als integrierender Bestandteil dieser Strafvorschrift an-
zusehen«ss,

Andere Versuche, zu bestimmen, was MiB3brauch ist, fithren zu unhalt-
baren Ergebnissen. Eine milbriuchliche Ausiibung von Bilanzierungs-
wahlrechten »wird im allgemeinen dann anzunehmen sein, wenn sie die
Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfiihrung verletzt«®, Wenn ein so
grofziigiger MaBstab in der Absicht des Gesetzgebers gelegen haben sollte,
hitte er sich die Reform der Bilanzierungsvorschriften sparen kénnen.
Denn die (fast) schrankenlose Unterbewertung nach dem Aktiengesetz
1937 wurde weder von der Praxis noch von der Rechtsprechung als Ver-
stof} gegen die Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung angesehen.

Ein anderer Vorschlag, als »Indiz« fiir eine miBbriuchliche Bilanzierung
z.B. ein »schwerwiegendes Abweichen von der Branchengepflogenheit«®?
anzusehen, kann als Hinweis fir die Priifungspraxis brauchbar sein, stellt
aber keine Losung des Problems dar.

Einige Autoren wollen nur »wertbezogene Uberlegungen«®® anerkennen.
Es ist zu hoffen, dafl damit nicht die objektive Werttheorie, »der Mystizis-
mus des valor intrinsecus«®, vertreten werden soll. Denn: »Wertung ist
teleologisch. Das Wort >Wertc in bezug auf einen Gegenstand oder eine
Handlungsweise hat nur Sinn, wenn hinter der Aussage ein Zweck (eine
Norm) steht; erst die Norm konstituiert ein Wertsystem«™. Im Hinblick

64 So zu Recht Kropff: Bilanzwahtheit ..., 1966, S. 370,

65 Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, Exkurs zu §§ 400, 405, 407, Tz 11.
66 Institut Finanzen und Steuern, 1971, S. 23,

67 Claussen: Bilanzierungsgrundsitze ..., 1968, S. 4.

68 So z.B. Gail, 1969, S. 63; Kropff: Grundsitze ..., 1966, S. 6i.

69 Stitzel, 1967, S. 319. Zur Kritik an der objektiven Werttheorie siche auch Enge/s: Betrichswirt-
schaftliche Bewertungslehre ..., 1962, S. 6 -8,

70 Engels: Betriebswirtschaftliche Bewertungslehre ..., 1962, S. 12.
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auf diese »gerundive Werttheorie«™ ist die Formel von den wertbezogenen
Uberlegungen ohne Aussage. Wenn diese Autoren nun aber z.B. Ubet-
legungen wie Beeinflussung des Gewinns, stilles Auffangen von Verlusten
und Finanzietungsgesichtspunkte als >nicht wertbezogen< ausschlieBen
wollen, so kénnte man e contratio auf den Zweck >mdglichst sicherer
Einblick in die Vermégens- und Ertragslage« schlieBen. Zulissig wire ein
solcher SchluB aber nur, wenn simtliche konkurrierenden Zwecksetzungen
erfaBt wiren. Dann aber bliebe unverstindlich, warum man nicht gleich
die positive Aussage smoglichst sicherer Einblicke der Auslegung des
§149 I S. 2 zugrunde legt. Nicht beseitigt wire die Schwierigkeit, dafl
beim Abstellen auf die Motive eine Uberpriifung der Bilanzierung durch
externe Dritte (auch durch den Wirtschaftspriifer) fast unméglich wird.
Zudem ist fiir die Beeintrichtigung der Interessen der Publizititsadressaten
nicht die Absicht des Bilanzierenden entscheidend, sondern das objektive
Ergebnis™. So ist eine Methode nicht zu beanstanden, wenn sie den ver-
langten Zweck erfiillt, auch wenn sie aus ganz anderen Absichten gewihit
worden sein sollte (und umgekehrt).

Das Auslegungsergebnis der herrschenden Meinung 14Bt sich nunmehr
zusammenfassend beurteilen:

(1) Die Anerkennung des materiellen Gehalts von § 149 I S. 2 durch einige
Vertreter der herrschenden Meinung bleibt ein Lippenbekenntnis. In
ihrer praktischen Auswirkung hat die Vorschrift nur deklaratorischen
Charakter,

(2) Die Auslegung steht im Widerspruch zur Entstehungsgeschichte der
Vorschrift und mit Einschrinkung auch zum Wortlaut.

(3) Das Auslegungsergebnis verletzt die Interessen derjenigen Personen-
kreise, die durch die Publizitit geschiitzt werden sollen.

(4) Die Verbesserung der Bilanzierungsvorschriften durch das Aktien-
gesetz 1965 wiirde sich auf die prizisere Fassung der Einzelvorschrif-
ten (§§ 151 ff.) beschrinken. Gegeniiber dem Aktiengesetz 1937 wire

71 Stitzel, 1967, S. 319.

72 Aus diesem Grunde wird hier die Meinung vertreten, dafl es rechtspolitisch verfehlt ist, den
Jahresabschluf} nur bei vorsitzlicher Unterbewertung (§ 256 V Nr. 2) als nichtig anzusehen.

73 Vgl. z.B. deutlich bei .4dler| Diiring|Schmaltz, 1968, Bd. 1, § 149 Tz 1: »Im iibrigen ist die Neanung
mehr von deklaratorischer Bedeutung«.
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es zwar nicht mehr moglich, in einem Jahr (fast) beliebig viele stille
Riicklagen zu bilden?, ihr Umfang wire aber immer noch erheblich.

(5) Im Ergebnis wire das Aktiengesetz 1965 auf dem Niveau des Refe-
rentenentwurfs stehengeblieben, der zwar die Gefahren stiller Riick-
lagen erkanat hat, aber nicht so konsequent sein wollte, ihre bewufite
Bildung und Auflésung zu verhindern.

3.1.3 Die Mindermeinung ur Auslegung des § 14918.2: die
Mafistabstheorie

Eine Minderheit von Autoren sieht im Gegensatz zur herrschenden Meinung
eine mehr oder weniger starke Bindung der Bilanzierungswahlrechte an
die Forderung nach dem méglichst sicheren Einblick in die Vermé&gens-
und Ertragslage™. § 1491 erfordere, »daB im Rahmen der Bewertungs-
wahlrechte stets so zu bewerten ist, daBl der bestmdgliche Einblick erreicht
wird«™. Eine Einschrinkung ergibe sich nur dort, wo die Bildung stiller
Riicklagen durch den Gesetzgebet ausdriicklich sanktioniert wurde, z.B.
bei den §§ 154 II, 155 III.

Ahnlich differenzierend auBert sich G. Vélschan”. Fiir einen Teil der
Wahlrechte, die G. Vélschas in Anlehnung an Kropff in Wahlméglichkeiten
aus Griinden auBerhalb der Rechnungslegung? und in Wahlméglichkeiten
unter Bewertungsgesichtspunkten unterteilt, sieht er keine Bindung an
den §1491S. 2. Bei diesen Vorschriften seien, wie sich aus ihrem Sinn
und Zweck und aus der Entstehungsgeschichte eindeutig ergeben soll,
vom Gesetzgeber ausdriicklich Abweichungen von den allgemeinen Bilan-
zierungsregeln zugelassen. »Aus diesem Grunde koénnen sich auch nicht
nachtriglich wieder aus der allgemeinen Forderung nach einem moglichst
sicheren Einblick Einschrinkungen ergeben«®®. Alle iibrigen Bewertungs-
freiheiten seien aber der Forderung des § 149 I S. 2 unterworfen.

74 Z.B. durch die Forderung nach planmiBiger Abschreibung und der abschliieenden Aufzihlung
der zuldssigen Riickstellungen.

75 Als erster hat Dallerer, 1965, S. 1411 f. diese Auffassung vertreten.

76 Wahe, 1971, S. 131.

71 Vilschau, G., 1969, S. 245 fl.

78 §§ 153 IV S. 2; 154 11 Ziff. 2; 155 11 Ziff. 2; 152 VII S. 2; Pensionsriickstellungen; § 218 LAG.
79 §§ 153 I1I; 155 III Nr. 1; 155 IV.

80 Vilschau, G., 1969, S. 251.
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Dem Auslegungsergebnis der Mindermeinung wird hier im Grundsatz
zugestimmt. Diese Auslegung reduziert die Diskussion auf die Frage, ob
der Gesetzgeber bei den einzelnen Bilanzierungsvorschriften ausdriicklich
eine Abweichung von dem mdoglichst sicheren Einblick in die wirtschaft-
liche Lage des Unternechmens beabsichtigt hatte. Die Praxis diirfte jedoch
freiwillig kaum bereit sein, der MaBstabstheorie zu folgen und damit auf
Freiheiten zu verzichten, die ihr durch das Auslegungsergebnis der herr-
schenden Meinung eingeriumt worden sind. Die MaBstabstheorie konnte
nur ein hochstrichterliches Urteil verwirklichen — oder der Gesetzgeber
durch eine unmiBverstindliche Fassung des § 149. Nur dann kénnte der
mit der Neukonzeption der Bewertungsvorschriften verfolgte Zweck
durchgesetzt werden, den Einflull der Bilanzierenden auf den Jahresab-
schluf stirker einzuengen als es letztlich wegen der Auslegung des § 1491
S. 2 dutch die herrschende Meinung gelungen ist.

3.2 Der EinfluB des Steuerrechts auf die handelsrechtliche Bilanzierung:
Die Umkehrung des Prinzips der Mafigeblichkeit der Handelsbilanz
fiir die Steuerbilanz

3.2.1 Der Inbalt des Mafgeblichkeitspringips

Das MaBgeblichkeitsprinzip, das im § 5 I EStG seinen gesetzlichen Nieder-
schlag gefunden hat, wurde durch die bremischen und sichsischen Einkom-
mensteuergesetze von 1874 in das deutsche Steuerrecht eingefithrt®l. Es
besagt (bei strenger Anwendung), »daB alle handelsrechtlichen Aktivie-
rungs- und Passivierungsgebote, -verbote und -wahlrechte und alle Be-
wertungswahlrechte auch fiir die Steuerbilanz gelten, soweit keine zwin-
genden steuerrechtlichen Vorschriften eine andere Bilanzierung ver-
langen«e®z.

Aufgrund dieser Vorschrift erkennen Steuerverwaltung und -rechtspre-
chung steuerliche Bewertungsfreiheiten nur dann als fiir die Besteuerung
erheblich an, wenn sie bereits in der Handelsbilanz ausgeiibt wurden. Soweit
die Zielsetzungen der beiden Bilanzen divergieren, und dies ist besonders

81 Barth, 1955, Bd. 11, S. 183 und S. 189.

82 Wibe, 1972, Bd. 1, S. 320. Der Grofle Senat des BFH hat in seinemn Beschiufl vom 3. 2. 1969
(BStBI 11, S. 291) eine MaBgeblichkeit fiit handelsrechtliche Aktivierungs- und Passivierungs-
wahlrechte abgelehnt. Zur Kiritik an diesem BeschluB siche Wibe 2.a.0., und die dort zitierte
Literatur.
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bei den wirtschaftspolitisch motivierten Steuervorschriften der Fall, ver-
dringt der verstindliche Wunsch der Unternehmen nach Steuerminimie-
rung®® die im Vergleich dazu schwichere Informationsfunktion der Han-
delsbilanz. Der Aussagewert der Handelsbilanz wird verfilscht, Formal
bleibt zwar die Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz bestimmend, materiell
ist das MaBgeblichkeitsprinzip aber «auf den Kopf gestellt, die steuerlichen
Wertansitze werden maffgeblich fiir die Handelsbilanz«®4,

3.22 Die unmittelbaren, Auswirkungon des Mafigeblichkeitspringips auf das
Aktiengesety 1965

Die Abwertungswahlrechte der §§ 154 II Nr. 2, 155 II Nr. 3 erlauben in
der Handelsbilanz Unterbewertungen iiber das an sich schon zulissige
MaB auf einen (noch) niedrigeren steuerlichen Wert. Handelsrechtliche
Bilanzierungshindernisse sollten — so die Begriindung zum Regierungs-
entwurf - der Ausnutzung von steuerlichen Vergiinstigungen nicht ent-
gegenstehenss, was als ein Fall nbemerkenswerter gesetzgeberischer Schizo-
phrenie«® bezeichnet worden ist. Die Argumentation in den Gesetzes-
materialien unterstellt, als ob Aktiengesetzgeber und Steuergesetzgeber
wie zwei getrennte Korperschaften ohne Verbindung nebeneinander be-
stehen wiirden.

Ein Auskunftsrecht zur Hoéhe steuetlicher Wertansitze und einzelner
Steuern, das die Vetfilschung der Informationsfunktion des Jahresab-
schlusses durch die steuerlichen Abwertungswahlrechte zumindest teil-
weise hitte ausgleichen kdnnen, hat das Gesetz dem Aktionir verweigert
(§ 131 III Nr. 2 und 3). Statt des Auskunftstechts sollte der Aktionir
aber eine Handelsbilanz erhalten, »die ihm Einblick in den nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsitzen ermittelten Vermdgensstand der Gesellschaft
gibt«®”. Die Begriindung zum Regierungsentwurf erklirt jedoch nicht,

83 Vgl. zu dieser Zielsetzung Wike, 1971, S. 471,

84 Wihe, 1971, Bd. 1, S. 319 (Hervorhebung im Original). Wabe (a.a.O., S. 322) hat die Steuerbilanz
zu Recht eine »Steuetverschiebungsbilanz« genannt, die mit ihrer urspriinglichen Zielsetzung,
niimlich den periodengerechten Gewinn zu ermitteln, nur noch wenig gemeinsam hat. Wegen
der Umkehrung des MaBgeblichkeitsprinzips ist diese Bezeichnung auch fiir die Handelsbilanz
gerechtfertigt,

85 Begriindung RegE = Kropff S. 247; dhnlich AusschuBlbericht = Kropff S. 245.

86 Karsten, 1967, S. 428.

87 Begriindung RegE = Kropff S. 186, Zum Auskunftsrecht vgl. auch unten Abschnitt 6.2, S. 224,
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mit welchen bettiebswirtschaftlichen Grundsitzen die Abwertungswahl-
rechte der §§ 154 IT Nr. 2, 155 III Nr. 3 vereinbar sein sollen.

Um die Unterbewertungsmoglichkeiten ausnutzen zu konnen, geniigt
es, daB der niedrigere Wertansatz fiir Zwecke der Steuern von Einkommen
odet vom Ertrag fir gulissig gehalten wird. Adler| Diring|Schmaltz wollen
zwar nicht jedes weitherzige Fiirzulissighalten anerkennen. Sie fordern
rernst zu nehmende Griinde«. Andererseits soll eine »gewisse Wahrschein-
lichkeit«®® der steuerlichen Anerkennung bereits ausreichen, womit die
Gefahr entsteht, daB das Firzulissighalten extensiv ausgelegt wird, zumal
der niedrigere Wertansatz beibehalten werden darf (§§ 154 II, 1551IV).
»Das neue AktG diirfte deshalb dazu fithren, daB fortan im Handelsrecht
stille Reserven jeweils mit der Behauptung, sie wiirden steuerlich fiir zu-
lissig gehalten, weiterhin gebildet werden«®. Der Anreiz dazu wire ge-
ringer, wenn bei Versagung der steuerlichen Anerkennung die Unterbe-
wertung hitte riickgingig gemacht werden miissen.

Die Abwettungswahlrechte haben (zumindest fiir das Anlagevermdgen)
in der Praxis eine groBe Bedeutung. Nach den Untersuchungen von
Wysocki und Mitarbeiter und von Seemann berichteten 1967 und 1968 mehr
als die Hilfte der Gesellschaften iiber (im wesentlichen steuerlich bedingte)
auBerplanmiBige Abschreibungen®. In einem Einzelfall erreichte die in-
folge steuerlicher Sonderabschreibungen entstandene »Bewertungsreserve«
im JahresabschluB 1972 einet groBen Publikumsgesellschaft sogar 313
Mill. DM, d.h. 120%, des Buchwerts der Sachanlagen, 167%, des Grund-
kapitals bzw. 6099, des Jahresiiberschusses. Allein die Erhéhung dieser
yBewertungsreservec im Geschiftsjahr 1972 belief sich auf 1449, des aus-
gewiesenen Jahrestiberschusses®t.

Zum Teil enthalten die Geschiftsberichte, wie einige empirische Unter-
suchungen zeigen, quantitative Angaben iiber die Hohe der Zufithrung,
obwohl die Notwendigkeit zu solchen Erliuterungen von der Literatur
unterschiedlich beurteilt wird®®. Insoweit werden wenigstens die Auswir-

88 Adler| Diring|Schmaltz, 1968, Bd. 1, § 154 Tz 84.

89 Meilicke, 1966, S. 146 (ganze Zitat im Original gesperrt). Zur Kritik an diesen aktienrechtlichen
Bestimmungen vgl. vor allem Wibe, 1967, S. 219 ff. und ders., 1972, Bd. 1, S. 324 ff.

90 Seemann, 1970, S. 107 f. (besonders Tab. 8 a und Tab. 9); Wysocki u.a., 1971, S. 321 f. (Tab. 6).

91 Vgl. den Bericht itber die Bilanzbesprechung »Schering investitionsfreudige, in: HB vom 16.5.
1973, S. 8.

92 Darstellung der Literaturmeinungen bei Seemann, 1970, S. 109 - 113, Zu den empirischen Unter-
suchungen vgl. unten Abschnitt 3.3.2, S. 55.
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kungen auf das Ergebnis der betreflenden Periode sichtbar. Der an den
Gesetzgeber gerichtete Vorwutf einer unnéstigen Verfilschung des Jahres-
abschlusses fiir die Folgepetioden bleibt jedoch uneingeschrinkt beste-
hen®s,

323 Der Einflaff der Verfallsfrist fiir den steuerlichen
Verlustvortrag

Der Einflul des Steuerrechts auf die Aussagefihigkeit des handelsrecht-
lichen Jahresabschlusses wird in der Literatur im allgemeinen nur unter
dem Gesichtspunkt der Unterbewertung und stillen Riicklagen gesehen.
Eine Tendenz zur Uberbewertung wird durch den steuerlichen Verlust-
abzug ausgelost. Nach § 10d EStG verfillt ein Verlustvortrag nach fiinf
Veranlagungszeitriumen. Sofern fiir die folgenden Petioden (in der Steues-
bilanz) ein positives Ergebnis erwartet wird, besteht ein Anreiz, den Ge-
winnausweis in die Perioden zu verlagern, in denen noch eine Verrech-
nungsmoglichkeit mit dem Verlustvortrag besteht, was iiber eine Auf-
wandsvetlagerung in zukiinfdige Perioden erreichbar ist.

Diese Bilanzpolitik zur Rettung des steuerlichen Verlustvortrages, die
unter dem Gesichtspunkt der Steuerminimierung verstandlich ist, kann zu
einer Tiuschung von Dritten iiber die tatsichliche Ertragslage fihren. Die
Gefahren fiir die Publizititsinteressenten konnen noch dadurch verstarkt
werden, dal Unternehmensleitungen den Gewinnausweis falsch interpre-
tieren und wegen des bilanziellen Gewinns an sich notwendige Anpas-
sungsmafBnahmen ganz unterlassen oder zumindest thre Dringlichkeit nicht

93 Bei einigen steuerlichen Sondervorschriften hat die Steuergesetzgebung bzw. die Finanzverwal-
tung cine Durchbrechung des Mafigeblichkeitsprinzips zugelassen; vgl. EStR 1969, Abschnitt
228 V; weitere Beispiele: §3 V des Gesetzes iiber stenerliche Malnahmen bei der Stillegung
von Steinkohlenbergwerken vom 11, 4. 1967 (BGBI 1, S. 403) und § 1 V des Gesetzes zur Forde-
rung der Verwendung von Steinkohle in Kraftwerken vom 12. 8. 1965 (BGBL I, S. 777). Weann
zusitzlich der bei Auflésung der Riicklage zu zahlende Steuerbetrag passiviert wird (vgl. IdW
Stellungnahme HFA 1/1967 in: WPg 1967, S. 214), ist eine Beeintrichtigung des Einblicks in die
Vermégens- und Ertragslage durch steuerliche Vorschriften vermieden. Eine andere Lisuag
zur handelsrechtlichen Beriicksichtigung steuerlicher Bewertungsvorschriften, unter Beibe-
haltung des Maf3geblichkeitsprinzips, hat Leffson, 1961, S. 52 fiir das Anlagevermogen aufgezeigt.
Zu den weitergehenden Vorschligen ciner Einheitsbilanz vgl. Duckstein, 1964, S. 87 - 123; der
Vorschlag wurde neuerdings von Scbneider, D., 1970, S. 1704, wiederholt. Zu dem Vorschlag
ciner volligen Trennung von Handels- und Steuerbilanz vgl. Gutachten der Steuerreformkom-
mission 1971, 1971, S. 428 4.
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ertkennen. Dabei ist zu bedenken, daBl die Verfallsfrist von fiinf Jahren in
erster Linie neu gegriindete und im Strukturwandel befindliche Unter-
nehmen trifft, deren Insolvenzrisiko ohnehin schon deutlich hoher ist.

3.3 Die Berichterstattung im Geschiftsbericht iiber die Bewertung im
JahresabschluB

3.3.1 Die Anforderungen an die Berichterstattung

Der Gesetzgeber hat der Berichterstattung im Geschiftsbericht iiber die
Bewertung im JahresabschluB3 entscheidende Bedeutung zugemessen.
Diese Absicht geht eindeutig aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift
hervor, was in der Literatur auch unbestritten ist. Forster stellt dazu fest,
»daB das Schicksal der Reform sich an der Einstellung entscheidet, die die
Beteiligten gegeniiber den Erliuterungspflichten einnehmen«®t.

Die Berichterstattung iiber die Bewertung soll das Zahlenwerk des
Jahresabschlusses erkliren. MafBstab fiir den Umfang der Berichterstattung
ist der moglichst sichere Einblick in die Vermdgens- und Ertragslage
(§ 160 IT S. 2). Dieser gesetzliche MafBstab etfordert nicht nur die Bezeich-
nung der verwandten Methode selbst, sondern auch Angaben zu den die
Methode charakterisierenden Parametern?s,

In welchem MaBe die zeitliche Aufwandsverteilung durch Variation
der Parameter beeinflult werden kann, 1iBt sich am Beispiel der degressi-
ven Abschreibung zeigen, indem man den Abschreibungsprozentsatz
mit einem fiktiven Restwert errechnet und somit die Degression mildert®s:

"/R,+ R,
A+ R,

p = Abschreibungsprozentsatz

n = Zahl der Jahre der Nutzung

A = Anschaffungskosten

R, = fiktiver Restwert

R, = Restwert am Ende der Nutzungsdauer

94 Forster: Neue Pflichten ..., 1965, S. 597.

95 Soweit ersichtlich, hat nur .4/bach: Bewertungsprobleme ..., 1966, S. 378 diese Forderung
unmiBverstindlich aufgestellt.

96 Vgl. Wibe, 1973, S. 753 f.
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Durch gezielte Wahl des fiktiven Restwerts kann jeder beliebige plan-
miBige Abschreibungsverlauf zwischen der linearen und der (nicht ge-
milderten) degressiven Abschreibung erzielt werden®. Wenn nur der
bloBe Hinweis auf die degressive Methode austeichend sein sollte, wiirden
entsprechende Beeinflussungen des Jahresiiberschusses unerkennbar.

Eine bloBe Berichterstattung iiber die Methode ohne Angabe der einzel-
nen Parameter hitte weiterhin die Konsequenz, daB3 die Angabepflicht von
Bewertungsinderungen (§16011S.4 und S.5) dahingehend ausgelegt
werden konnte, daB iiber die Anderung von Parametern nicht berichtet
werden miifite. Daraus wiitde ein zusitzlicher Manipulationsspielraum fiir
die Verwaltung resultieren. Dies gilt besonders fiir die in der Literatur
vertretene Auffassung, dafl nimlich das Aktiengesetz 1965 keine Bewer-
tungsstetigkeit, sondern nur den »Grundsatz der Publizitit von Stetigkeits-
unterbrechungen«®® verlange, eine Auffassung, die im Gegensatz zu der
folgenden AuBerung im AusschuBbericht steht: »In diesen Berichts-
pflichten kommt als wesentlicher Grundzug des neuen Bewertungsrechts
der Grundsatz der Bewertungsstetigkeit zum Ausdruck«®,

3.3.2 Die Praxis der Berichterstattung diber die Bewertungs- und
Abschresbungsmethoden

Uber die Erliuterungen der Bewertungs- und Abschreibungsmethoden
nach dem Aktiengesetz 1965 liegen einige empirische Untersuchungen
vor'®, die ein Utrteil iiber die Berichterstattungspraxis zulassen. Castan,
der als erster die Berichterstattung im Geschiftsbericht untersuchte, hatte
die Angaben der 100 groBten Borsengesellschaften fiir das Geschiftsjahr
1967 zusammengestellt1®?, Seine Ergebnisse wurden von der reprisenta-
tiven Erhebung von Wjysocki und Mitarbeiter, die sich auf das Geschifts-
jahr 1968 bezog, weitgehend bestitigt?o2.

Wichtige Mingel, die von Wysecki und Mitarbeiter festgestellt worden
sind, sind in Tabelle 1 zusammengefaBt. Aus dieser Tabelle wird deutlich,

97 Vgl. Anhang II und die Zahlenbeispiele bei Wibe, 1973, S. 754.
98 Forster: Bewertungsstetigkeit ..., 1966, S. 559.
99 AusschuBbericht = Kropff S. 240.

100 Castan, 1969; Wysocki w.a., 1971; Seemann, 1970. Zur Konzernrechnungslegung vgl. Wysocki,
1969; derts., 1970; Haas|Osthoff, 1973; Jéger| Vogelsang, 1973,

101 Castan, 1969.
102 Wysocki u.a., 1971.
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daB hiufig eine Erliuterung der Methoden im Geschiftsbericht iberhaupt
fehlte. Trotzdem wurde in allen Fillen durch das uneingeschrinkte Testat
des AbschluB3priifers bestitigt, daB3 der Geschiftsbericht dem Gesetz ent-
spricht. Die Untersuchung von Wjysocki und Mitarbeiter 18t weiterhin
erkennen, dafl nur selten die Parameter genannt wurden, die eine Methode
vollstindig beschreiben.

Nach Auffassung der Autoren dieser Untersuchung wiren die Ergeb-
nisse mdglicherweise noch unbefriedigender ausgefallen, wenn bei den
Vorjahresverweisen gemiB § 16011 S. 2 nicht stets hinreichende Bericht-
erstattung hitte unterstellt werden miissen, weil aus Kostengriinden diese
fritheren Geschiftsberichte nicht beschafft und ausgewertet werden konn-
tenl%2, '

Tabelle 1 Ausgewihlte Mingel in der Berichterstattung iiber die Bewertungs- und Ab-
schreibungsmethoden im Geschiftsjahr 1968 nach der Untersuchung von
Wysocki und Mitarbeiter?)

Gegenstand der Berichterstattung Hiufig-  Vertrauens-
und Art der Mingel keitb) bereich®) Quelled)
in % in 9%

1. Planmifige Abschreibungen:
a) Betichterstattung fehlt ganz odet

ohne hinreichenden Grund 8,8 -+ 3,1 Tab. 2 Nr. 1d3
b) Hinweis auf Abschreibungsmethoden

fehlt ohne Angabe von Griinden 19,0 + 5,6 Tab. 2 Nr. 2¢3
¢) Keine Angaben iiber Abschreibungs-

hoéhe oder Abschreibungssitze 46,5 + 71 Tab. 2 Nr. 3d

2. Geringwertige Gegenstinde
des Anlagevermigens :

Keine Berichterstattung iiber die
Behandlung 41,7 +7.1 Tab. 5 Nr. 6
3. Rob-, Hilfs- und Betriebsstoffe:

Angaben zur Bewertung fehlen ohne
Begriindung 24,4 + 6,2 Tab. 7 Nr. 1b3

103 Wysocks u.a., 1971, S. 334.
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Gegenstand der Berichterstattung Hiuofig-  Vertrauens-
und Art der Mingel keitP) beteich®) Quelled)

in % in %

4. Herstellkosten bei fertigen und unfertigen
Erzengnissen:

Angaben zur Zusammensetzung fehlen
ohne nihere Begriindung 26,6 + 6,3 Tab. 8 Nt, 1b3

5. Pensionsriickstellungen:

Angaben zum Deckungsgrad fehlen
ohne Begriindung 19,0 + 5,6 Tab. 9 Nr. 2¢

a) Wysocki u.a., 1971.

b) Aufgefiihrt sind die Hiufigkeiten, die sich nach der Hochrechnung der Stichprobe auf die Gruad-
gesamtheit ergeben haben.

¢) Der Sicherheitsgrad fiir die angegebenen Vertrauensbereiche betrigt 90,19%,.
d) Die Angaben bezichen sich auf die Tabellen bei Wysocki u.a., 1971.

Wysocki und Mitarbeiter verwandten als Beurteilungsmalistab vor allem
die Stellungnahmen des Instituts der Wirtschaftspriifer, die Auffassungen
des WP-Handbuchs 1968 und den Kommentar Adler|Diring|Schmalsz.
Nach den Berufsrichtlinien datf ein Wirtschaftspriifer nicht »ohne wichtige,
objektiv beachtliche Griinde«1%¢ von fachlichen Stellungnahmen seiner
Berufsorganisation abweichen. Trotzdem stand der Umfang der Erliute-
rungen in den untersuchten Geschiftsberichten hiufig in Widerspruch zu
diesen Stellungnahmen'®. Diese Hiufigkeit 148t Zweifel an der Wirksam-
keit der fachlichen Berufsaufsicht iiber die Wirtschaftspriifer aufkommen.

Gegenstand der ebenfalls reprisentativen Untetrsuchung von Seemann
waten die Ermittlungsméglichkeiten aperiodischer Einwirkungen auf das
Jahresergebnis in den Geschiftsberichten fiir 1966/67 bis 1968/69. Seemann
wollte feststellen, welche bilanzanalytischen Verbesserungen sich, vergli-
chen mit den Intentionen des Aktiengesetzgebers von 1965, ergeben haben.
Als Prifstein diente ihm die Berichterstattung iiber die Abschreibungen,
iiber die gewinnabhingigen Steuern und iber die Riickstellungen.

104 Richtlinien fiir die Berufsausiibung ..., 1972, S. 9.

105 Vgl. z.B. Wysocki u.a., 1971, S. 312 Tab. 2 (Abschreibungsmethoden = IdW Stellungnahme
NA 1/1967 in: WPg 1967, S. 129) und a.2.0., S. 319, Tab. 5 (Behandlung geringwertiger
Gegenstinde des Anlagevermdgens = IdW Stellungnahme NA 2/1966 in: WPg 1966, S. 328).
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Als Ergebnis seiner Untersuchung hilt Seemann fest: »Die Bereitschaft
zur Informationsabgabe ist nicht gentigend gestiegen. Selbst bei unserer
mit 50 v.H. sicherlich groBziigig bemessenen Zuriickweisungstegel haben
wir nur eine einzige Bewihrung unserer Einzelhypothesen zu verzeichnen:
die quantitative Etlduterung von auflerplanmiBigen Abschreibungen (81
von 160 méglichen Fillen, Tabelle 9). Sonst aber ist die Realitit immer weit
entfernt von der Bestitigung der aus dem Gesetz und seiner Zielsetzung
abgeleiteten Annahmen. Insbesondere bei den Riickstellungen wirken die
Ergebnisse enttiuschend«1oe,

Von einer erstmaligen Anwendung gednderter Gesetzesvorschriften
gehen Anregungen zu einer verbesserten Publizitit aus. Wie Seemann aber
feststellen mufite, verstirken sich diese Wirkungen nicht zum folgenden
Bilanzierungszeitpunkt, sondern scheinen sich eher abzuschwichen!®’. Es
ist deshalb kaum anzunehmen, daB3 sich inzwischen das enttiuschende
Bild tiber die Angaben zu den Bewertungs- und Abschreibungsmethoden
im Geschiftsbericht gebessert hat, welches insbesondere die Untersuchun-
gen von Wysocki und Mitarbeiter und von Seemann zeichnen.

Es muB hier daran erinnert werden, daB in einer ausfithrlichen Erliute-
rung der Methodenwahl im Geschiftsbericht der Ausgleich gesehen wurde
fiir das freie Ermessen bei den Bewertungswahlrechten, das die herrschende
Meinung mit der Auslegung des § 149 I S. 2 dem Bilanzierenden zugestan-
den hat. Beriicksichtigt man zusitzlich die weitgehenden Méglichkeiten,
sich den Berichtspflichten iibet die Methodenwahl und -dnderung zu ent-
ziehen, so werden die Spielrdiume offensichtlich, die die Unternehmens-
leitung hat, um stille Riicklagen unerkennbar bilden und aufldsen zu
konnen.

3.3.3 Der Verweis aunf die in einem [riheren Geschiftsbericht enthaltenen
Angaben 24 den Bewertungs- und Abschreibungsmethoden

Das Gesetz verlangt keine jihrliche Berichterstattung iiber die angewandten
Bewertungs- und Abschreibungsmethoden; es ist vielmehr zulissig, auf
ein Geschiftsjahr Bezug zu nehmen, das nicht mehr als drei Geschifts-
jahre zuriick liegt (§ 160 II S. 2, 2. Halbsatz). Von dieser Erleichterung
haben im Geschiftsjahr 1968 schitzungsweise mindestens 15 bis 209,
der Aktiengesellschaften fiir alle bzw. fiir einen Teil der Bewertungs- und

106 Seemann, 1970, S. 166 ff.
107 Seemann, 1970, S. 93.
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Abschreibungsmethoden Gebrauch gemacht!s, Da ohne Kenntnis der
Bewertungs- und Abschreibungsmethoden der JahresabschluB nur wenig
Aufschliisse gibt, ist die Erleichterung nur dann gerechtfertigt, wenn ein
Interessent ohne Schwierigkeit die fritheren Geschiftsberichte erhalten kann.

Einem Interessenten stehen zwei Mglichkeiten offen. Er kann entweder
die Handelsregisterakte einsehen bzw. eine Abschrift anfordern, oder er
kann sich direkt bzw. iiber eine Bank an die Aktiengesellschaft wenden.
Personliche Einsicht in die Handelsregisterakte wird nur in seltenen
Fillen in Betracht kommen. Die Anforderung einer Abschrift ist dagegen
mit Kosten verbunden. In der Regel vetlangen die Handelsregister 1 DM
je Seite unbeglaubigter Fotokopie, was je nach Umfang des Geschifts-
berichts erhebliche Kosten verursachen kann. Die Gesamtkosten konnen
niedriger sein, wenn das Handelsregister beteit ist, die gewiinschten Teile
des Geschiftsberichts herauszusuchen. Neben den Kosten ist bei dieser
Alternative zu beachten, daf3 Auskiinfte von Handelsregistern etfahrungs-
gemif erst nach einer erheblichen Zeitspanne erhiltlich sein kdnnen. Aus
diesen Griinden wird man das Handelsregister, von Ausnahmen abge-
sehen, als Alternative ablehnen miissen. Die Unzulinglichkeit des Handels-
registers witd dann besonders deutlich, wenn man sich in die Lage eines
potentiellen Aktiondrs versetzt, der sich iiber mehrere Aktiengesell-
schaften informieren méchte.

Die Wirksamkeit der zweiten Moglichkeit, nimlich die entsprechenden
Angaben von den Aktiengesellschaften anzufordetrn, wurde in einem
Test iiberpriift. Hierzu wurden 21 zufillig ausgesuchte Industtie-Aktien-
gesellschaften, die in ihrem Geschiftsbericht 1971 auf frithere Berichte
verwiesen hatten, angeschrieben, und zwar einmal direkt von einer Privat-
petson, zum anderen von einer Bank »im Auftrag eines Kunden«%. In

108 Bei den Abschreibungsmethoden allein betrug z.B. der Anteil der Verweise bei Wysocki und
Mitarbeitern 12,4%, und bei Seemann 17,6%, (Wysocks u.a., 1971, S. 312, Tab. 2, Nr. 2 ¢ 1; Szemann,
1970, S. 99, Tab. 5).

109 Der Test wurde im IV. Quartal 1972 durchgefiihrt. Die Auswahl der Gesellschaften erfolgte
anhand von Geschiftsberichten, die im Bilanzarchiv der Betriebswirtschaftlichen Seminar-
bibliothek der Universitit des Saarlandes vorhanden waren. Aus der Tatsache, daB3 diese Aktien-
gesellschaften ihre Geschiftsberichte freiwillig zur Verfiigung stellen und die Geschiftsberichte
bereits ca. 7 Monate nach dem Bilanzstichtag im Bilanzarchiv vorlagen, kann man schlieflen,
daf} die ausgewihlten Gesellschaften publizititsfreudiger sind als der Durchschnitt der Industrie-
Aktiengesellschaften,

Die Anfragen von der Bank und von det Privatperson erfolgten aus verschiedenen Stidten und
mit zeitlichem Abstand, um auszuschlieBen, daB die angeschriebenen Aktiengesellschaften einen
Zusammenhang zwischen beiden Anfragen saben.
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dem Anschreiben wurde ausdriicklich darauf hingewiesen, daBl anstelle
des vollstindigen Geschiftsberichts auch die entsprechenden Erliuterun-
gen allein ausreichen wiirden. Soweit geantwortet wurde, lagen die Ant-
worten innerhalb von ca. 14 Tagen vor. Die Zahl und Qualitit der Antwor-
ten zeigt Tabelle 2.

Tabelle 2 Die Bereitschaft von Gesellschaften zur Zusendung fritherer Geschiftsberichte
oder der entsprechendep Bezugsangaben zur Information von Interessenten
itber die angewandten Bewertungs- und Abschreibungsmethoden

Zahl der Antworten bei
Anforderung durch
eine
Zahl der angeschriebenen Gesellschaften Bank Privatperson
(unzureichende Antworten
in Klammern)?*)

1. Amtliche Notierung bzw. geregelter

Freiverkehr 9 8(2) 7(3)
2. ungeregelter Freiverkehr 2 2(—) 1Q1)
3. ohne Notierung 10 10 (1) 7Q1)
Summe 21 20 (3) 15 (5)

a) Als unzureichend wurden die Antworten eingestuft, die die (ausfiihrlicheren) Erliuterungen der
Bezugsgeschiftsberichte einschlieBlich zwischenzeitlicher Anderungen nicht vollstindig ent-
hielten. Ob die Erliuterungen detr Bewertungsgrundsitze in diesen fritheren Geschiftsberichten
dem Gesetz entsprach, blieb unbeachtet.

Der Test ist sicher nicht reprisentativ. Er macht aber offenbar, daB nicht
in allen Fillen von den Aktiengesellschaften die benétigten Angaben aus
fritheren Geschiftsberichten erhiltlich sind. Unvollstindige Antworten
sind zudem geeignet, daB der JahresabschluB falsch interpretiert wird.
Bezieht man die unzureichenden Antworten mit ein, so waren in diesem
Test einer Privatperson ohne Hilfe einer Bank die vollstindigen Bewer-
tungs- und Abschreibungsmethoden in weniger als 50% der Fille zu-
ginglich.
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Dariiberhinaus sind folgende Beobachtungen fiir die Beurteilung dieser
den Gesellschaften gesetzlich zugestandenen Erleichtetung von Be-
deutung:

(1) Der Wortlaut und Zweck det Vorschtift kann nur so verstanden wer-
den, daB der Geschiftsbericht, auf den sich der Hinweis bezieht,
ausdriicklich und mit der genauen Jahresangabe bezeichnet wird1o,
Diese Fotderung ist nicht erfiillt, wenn in mehreren Geschiftsberich-
ten hintercinander jeweils (sinngemiB) steht: »Bewertungsgrundsitze
und Abschreibungsmethoden blieben gegeniiber dem Votjahr un-
verindert«, und die ausfithrlicheren Erliuterungen nicht im Vorjah-
tesbericht, sondern in einem noch fritheren Geschiftsbericht zu finden
sind.

(2) In zwei Fillen fehlte ein entsprechender Verweis fur einen Teil der
Erliuterungen tiberhaupt.

(3) Bei vier Gesellschaften lag das Bezugsgeschiftsjahr entgegen der ge-
setzlichen Vorschrift mehr als drei Jahre zuriick.

(4) Die Klarheit der Berichterstattung wird vom Verfasser als nicht
gegeben angesehen, wenn zwischen Bezugsgeschiftsjahr und Betichts-
jahr Anderungen vorgenommen werden, selbst wenn darauf hinge-
wiesen wird, z.B.: »Die Bewertungsgrundsitze sind im Geschiftsbe-
richt 1967/68 im einzelnen dargestellt. Anderungen sind in den Ge-
schiftsberichten 1968/1969 und 1969/1970 erortert«. Eine solche Be-
richterstattung zwingt den Interessenten zu einer synoptischen Dar-
stellung, um die fiir das Berichtsjahr giiltigen Bewertungsmethoden
herauszufinden.

Aufgrund dieser Feststellungen und der Tatsache, dafl ein Interessent
von den Gesellschaften nicht in allen Fillen die fiir die Verstindnis des
Jahresabschlusses unerlaBlichen Angaben zu den Bewertungs- und Ab-
schreibungsmethoden erhalten kann, sollte die Etleichterung des § 160 II
S.2, 2. Halbsatz ersatzlos gestrichen werden. Der Geschiftsbericht sollte
aus sich heraus verstindlich sein. Dariiber hinaus sollte § 160 II S. 4 so
interpretiert werden, daB entwed:r angegeben witd, die Bewertung sei
gegeniiber dem Votjahr unverindert geblieben, oder daB amsdricklich
darauf hingewiesen witd, in welchen Punkten eine Andetung erfolgt ist.

110 Adler| Diiring]Scbmalty, 1968, Bd. 1, § 160 Tz 42,
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34 Die Fristen fiir die Rechnungslegung

3.4.1 Die Bedentung der gesesglichen Fristenregelung

Das Aktiengesetz hat die Fristen fiir die Rechnungslegung von der Be-
stellung des AbschluBBpriifers bis zur Verdflentlichung des Jahresabschlus-
ses im Bundesanzeiger im einzelnen geregelt'’. Damit werden folgende
Zwecke verfolgtii2:

(1) Nachweis bestimmter Rechtsverhiltnisse und Vorginge zur «Siche-
rung von Urkundenbestinden gegen mnachtrigliche Inhaltsinde-
rung«'® mit dem Ziel, eine gerechte Auseinandersetzung bei gericht-
lichen und auBergerichtlichen Streitigkeiten zu erleichtern.

(2) Selbstinformation der Verwaltung iiber die wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft zur frithzeitigen Kenntnis von Fehlentwicklungen und
Insolvenzen.

(3) Information von (externen) Dritten Gber die Entwicklung und Lage
der Gesellschaft als Hilfe zu sachgerechten Entscheidungen.

Es ist offensichtlich, daB diese Zwecke grundsitzlich um so weniger
erreicht werden, je linger die Fristen sind. Es kann deshalb »nicht gebilligt
werden, daf} JahresabschluBbilanzen auch nur einen Tag spiter als es ein
gut organisiertes Rechnungswesen zuliBt, erstellt ... werden«''4, In glei-
cher Weise wichtig ist eine schnelle Veroflentlichung. Deshalb bestimmt
das Aktiengesetz zwingend die Obergrenzen. Eine Verlingerung steht
nicht im Ermessen der Unternehmensleitung.

Die Bedeutung der einzelnen Fristen fiir die Publizitit ist unterschied-
lich. Die rechtzeitige Bestellung des AbschluBpriifers schafft nur Voraus-
setzungen fiir eine groBere Qualitit der AbschluBpriifung, weil eine bessere
zeitliche Planung der AbschluBpriifungen und (iber die Vorvetlegung
einzelner Priifungshandlungen) eine Verringerung der Saisonbelastung

111 Vgl §§ 163 I; 148; 170 I; 171 IT; 123 I; 175 1; 177 I; zu den Ausnahmen bei Banken und Ver-
sicherungen vgl. § 27 T KWG und die Verordnung iiber die Fristen fiir die Aufstellung des
Rechnungsabschlusses und die Einberufung der Hauptversammlung oder obetsten Vertretung
bei Versicherungsunternehmen vom 5. 2. 1968 (BGBL I, S. 141).

112 Vgl. dazu S#irzel, 1967, S. 323 und S. 331.

113 Stitzel, 1967, S. 323,

114 Knorr|Gernbardt, 1969, S. 73. Im Gegensatz zu diesem >optimalent MafBstab wird im folgenden
nur auf die Einhaltung der gesetzlichen Votschriften abgestellt.
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der Priifungsunternehmen ermdglicht wirds. Entscheidend ist die Frist
fiir die otrdentliche Hauptversammlung. Es ist der Zeitpunkt, bis zu dem
spitestens die Aktionite und damit im allgemeinen auch die Offentlichkeit
iiber die wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens im abgelaufenen
Geschiftsjahr unterrichtet werden miissen. Insbesondete groBe Unter-
nehmen sorgen jedoch bereits mit Bilanzbesprechungen, verbunden mit
einer baldigen Veréflentlichung des Geschiftsberichts und seiner Kommen-
tierung in der Wirtschaftspresse, fiir eine vorzeitige Information. Bei
Aktiengesellschaften, die keine freiwillige Publizitit pflegen, vor allem
also bei kleineren Gesellschaften und solchen mit geschlossenem Aktionirs-
kreis, bleibt dagegen hiufig der Bundesanzeiger die erste Informations-
quelle. Der Bundesanzeiger ist auBlerdem der am leichtesten zugingliche
Fundort fiir den vollstindigen Jahresabschluf3.

34.2 Die Fristen von der Wahl des Abschlufpriifers bis gur ordentlichen
Hauptversammiung

Nach § 163 I soll die Hauptversammlung den AbschluBpriifer vor Ablauf
des Geschiftsjahres wihlen, auf das sich seine Priifungstitigkeit erstrecken
soll. Entsprechend dieser Sollvorschrift wird in der Praxis der Abschluf-
priifer im iiberwiegenden MaBe auf der ordentlichen Hauptversammlung
bestimmt, die den JahresabschluB fiir das vergangene Jahr entgegennimmt.

Ist die Wahl des AbschluBlpriifers nicht bis zum Ablauf des Geschifts-
jahres etfolgt, sind Vorstand und Aufsichtsrat verpflichtet, unverziiglich!¢
einen Antrag auf gerichtliche Bestellung des AbschluBpriifers zu stellen
(§ 163 I11). Fiir den JahresabschluB 1971 ist zu vermuten, daB ca. 59, der
Aktiengesellschaften (ohne Versicherungen) diese Vorschrift nicht beach-
tet haben'”. Die Schitzung soll nur die GréBenordnung verdeutlichen.
Sie stiitzt sich darauf, daB mindestens 52 Aktiengesellschaften die ordent-
liche Hauptversammlung fiir den Jahresabschluf§ 1970 mehr als 12 Monate
nach Ende des Geschiftsjahres abgehalten haben. Bei weiteren 58 Aktien-
gesellschaften war weder der Jahresabschlufl 1970 bis zum 31. 5. 1972 im
Bundesanzeiger verdffentlicht, noch war ein Hauptversammlungstermin

115 Zur Saisonbelastung der Wirtschaftspriifer vgl. unten S. 75 ff.
116 Unverziiglich heift »ohne schuldhaftes Zsgern« (§ 121 BGB).

117 Empirische Ergebnisse, die in dieser Arbeit ohne Quellenangabe erscheinen, beruhen auf einer
Erhebung des Vetfassers, die im Anhang I beschrieben ist.
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festzustellen, so daB auch hier in der Regel ein Hauptversammlungstermin
von mehr als 12 Monaten nach Ende des Geschiftsjahres unterstellt werden
kann.

Die sich an die Wahl des AbschluBpriifers anschlieBenden Fristen -
nimlich Aufstellung des Jahresabschlusses durch den Vorstand und Vor-
lage an den AbschluBpriifer; Vorlage des Jahresabschlusses, des Geschafts-
berichts und des Priifungsberichts an den Aufsichtsrat; Feststellung des
Jahresabschlusses und unverziigliche Einberufung der Hauptversamm-
lung®® — sind extern nicht ohne weiteres iiberpriifbar. Von ihnen hingt
aber ab, ob die fiir die Publizitit wichtigste Frist, der Termin fiir die
Hauptversammlung, eingehalten werden kann.

Gegeniiber dem Aktiengesetz 1937 ist die Frist fiir die Durchfiihrung
der Hauptversammlung von fiinf bzw. sieben Monaten (wenn es die
Satzung vorsah, § 125 V AktG 1937) auf acht Monate vetlingert worden.
»Diese Frist erscheint ausreichend, um allen Bediirfnissen Rechnung zu
tragen«’?®. Begriindet wurde diese Anderung mit der verlingerten Ein-
berufungsfrist fiir die Hauptversammlung und mit der Aufstellung eines
Konzernabschlusses.

Trotz dieser Fristverlingerung fithrten mindestens 14,69, aller Aktien-
gesellschaften ihre ordentliche Hauptversammlung tiber den Jahresab-
schluB 1970 nicht innerhalb des 8-Monat-Zeitraums durch (Tabelle 3)320.
Banken und Versicherungen, die diesbeziiglich einer Kontrolle durch die
Aufsichtsimter unterliegen, hielten die Fristen deutlich besser ein als
Industrie- Aktiengesellschaften und Dienstleistungsunternehmen. Ubet-
raschend ist das Verhalten der Wirtschaftspriifungsgesellschaften in der

118 Die Einberufungsfrist selbst betrigt mindestens cinen Monat (§ 123 I); wird sic nicht cinge-
halten, konnen Hauptversammlungsbeschliisse angefochten werden (§ 243). Die Einberufungs-
frist kann abgekiirzt werden, wenn alle Aktionire einverstanden sind.

119 Begriindung RegE == Kropff S. 283. Bei Riickversicherungsunternehmen kann die Frist 14 Monate

betragen (vgl. §3 II der Verordnung tiber die Fristen fiir die Aufstellung des Rechnungsab-
schlusses ... vom 5. 2. 1968).
Zum Vesgleich: Der Gesetzgeber von 1870 sah cine Verdffentlichung der Bilanz innerhalb von
6 Monaten als durchaus méglich an (nach Gessker, 0.]., S. 134). In den USA miissen der SEC die
jahrlichen Geschiftsberichte innerhalb von vier Monaten hintetlegt werden (vgl. Schdfer, 1970,
S. 27 und die Glosse »Schneller = besser« in: Das Wertpapier 1970, S. 1075).

120 Der Prozentsatz steigt auf 17,2%, wenn man die 58 Aktiengesellschaften hinzurechnet deren
Hauptversammlungstermin nicht ermittelt werden konnte, die aber gleichzeitig ihren Jahres-
abschtuf 1970 nicht bis zum 31. 5. 1972 im Bundesanzeiger verifentlicht hatten, so daB mit
hoher Wahrscheinlichkeit auch hier eine verspitete Hauptversammlung angenommen werden
kann.



Tabelle 3 Zeitlicher Abstand der ordentlichen Hauptversammlung fiir den JahresabschluB3 1970 in Monaten vom Bilanzstichtag nach
Branchen?)

Abstand vom Bilanzstichtag Industrie, Banken und Dienstleistungsunternehmen Summe
in Monaten Handel und Versicherungen insgesamt darunter WPG 1+3+5)
Vetkehr
abs. in 9, abs. in % abs. in9, abs. in % abs. in 9%
®» @ 3 @ ® © ©) ® ® 10
1-6 465 32,7 210 57,2 129 29,4 12 35,3 804 36,1
7 438 30,8 76 20,7 69 15,7 7 20,6 583 26,2
8 245 17,3 47 12,8 76 17,3 6 17,6 368 16,5
Zwischensumme:
fristgerechte: HV (1148) (80,8) (333) (90,7) (274) (62,4 (25) (73,5) (1755) (78,8
9 72 5,1 5 1,3 20 4,6 1 2,9 97 4,4
10 44 3,1 5 1,3 19 4,3 2 5,9 68 3,0
11 29 2,0 7 1,9 21 48 — — 57 2,6
12 23 1,6 4 1,1 24 5,5 1 2,9 51 2,3
iiber 12 20 1,4 3 1,0 29 6,6 3 8,9 52 2,3
Zwischensumme:
verspitete HV (188) (13,2) 24) 6,6) (113) (25,8 @) (20,6) (325) (14,6)
HV-Termin nicht bekannt 85 6,0 10 2,7 52 11,8 2 5,9 147 6,6
Summe (= 1009,) 1421 100 367 100 439 100 34 100 2227 100

a) Ohne 11 Riickversicherungsunternechmen mit dem 31. 12. als Bilanzstichtag.

Bunajsunuqpay a1p anf uaisig aq
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Tabelle 4 Einhaltung der Prist fiir die ordentliche Hauptversammlung iiber den Jahres-
abschluB 1970 durch Aktiengesellschaften mit Jahtesfehlbetrag im Vergleich
zum Rest det Aktiengesellschaften?)

Einhaltung der HV-Frist Jahresfehl- iibrige Aktien- Summe
betrag gesellschaften®)
abs, in% abs. in9% abs. in%
1. HV fristgerecht 199 61,8 1556 81,7 1755 78,8
2. HV verspitet 84 26,1 241 127 325 14,6
3, HV-Termin unbekannt 39 12,1 108 5,6 147 6,6
Summme 322 100 1905 100 2227 100

a) Ohne 11 Riickversichetungsunternehmen mit dem 31, 12. als Bilanzstichtag.

b) EinschlieSlich der Aktiengesellschaften mit Gewinnabfiihrungsvertrag unabhingig von ihrer
Ertragssituation und einschlieBlich der Gesellschaften, fiir die entsprechende Angaben nicht er-
mittelt werden konnten.

Rechtsform einer Aktiengesellschaft, von denen einige ihre Hauptver-
sammlungsfrist erheblich {iberzogen.

Aktiengesellschaften mit ungiinstiger Ertragslage {iberschritten be-
sonders hiufig die htchstzulissige Frist von 8 Monaten (Tabelle 4)121, Gerade
hier wire aber eine schnelle Unterrichtung wichtig. Nur zum geringen Teil
werden sich die Verzogerungen mit Verhandlungen iber eine Sanierung
u.i. erkliren (aber nicht rechtfertigen) lassen. Im ibrigen ist zu vermuten,
daf} viele dieser Aktiengesellschaften mit einer verspiteten Hauptversamm-
lung versuchten, die schlechte Ertragssituation moglichst lange zu ver-
heimlichen.

Wenn eine Hauptversammlung innerhalb der 8-Monat-Frist stattgefun-
den hat, kann daraus nicht unbedingt gefolgert werden, daBl die Vorstinde
dieser Gesellschaften die auf den Eingang des Prifungsberichts der Ab-
schluBpriifer folgenden gesetzlichen Fristen korrekt eingehalten haben.
Die 8-Monat-Frist gibt den spitest zuldssigen Termin an, den zu tiberschrei-
ten in jedem Fall dem Gesetz widerspricht!?2, Von einem uneingeschrinkt
gesetzeskonformen Verhalten der Vorstinde kann jedoch erst dann ge-

121 Auf diesen Sachverhalt hatte bereits Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966, S. 40
aufmetksam gemacht,

122 Vgl §§170 1, 175 L.
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sprochen werden, wenn trotz »unverziiglicher« Rechnungslegung kein
fritherer Hauptversammlungstermin erreichbar war. Fir den Jahresab-
schluB 1970 erfillt ein Teil der Gesellschaften mit fristgerechter Haupt-
versammlung diese zusiitzliche Bedingung nicht. Vergleicht man Testat-
und Hauptversammlungstermin, so lag bei 485 Gesellschaften (21,79%,)
zwischen diesen beiden Zeitpunkten eine Spanne von mehr als 90 Tagen??3;
darunter befanden sich 353 Gesellschaften (15,89,) mit einem Hauptver-
sammlungstermin innerhalb der 8-Monat-Frist. Bei diesen Gesellschaften
ist zu vermuten, dal} sie trotz fristgerechter Hauptversammlung nicht in
der gesetzlich gebotenen Eile Rechnung gelegt haben.

34.3 Die Frist fir die Verdffentlichung desJahresabschlusses im Bundesanzeiger

Det Vorstand hat unverziiglich nach der Hauptversammlung tber den
JahtesabschluB den festgestellten Jahtesabschluf im Bundesanzeiger be-
kanntzumachen!?t. Eine schnelle Bekanntmachung ist nicht nur fir die
Publizitit von Bedeutung. Von der Bekanntmachung des Jahresabschlus-
ses im Bundesanzeiger hingt z.B. auch die Frist ab, in der die Nichtigkeit
des Jahresabschlusses geltend gemacht werden kann (§ 256 VI).

Nach Auskunft durch den Verlag des Bundesanzeigers verdffentlicht
dieser die Jahresabschliisse in der Reihenfolge ihres Eingangs. Zwischen
Eingang und Verdffentlichung wiirden etwa zwei bis hochstens fiinf
Wochen vergehen, was von der Zahl der Veroffentlichungen abhingen
wiitde. Aufgrund dieser Angaben kann eine Frist von hochstens 45 Tagen
als vereinbar mit der geserzlichen Forderung einer unverziiglichen Ver-
dffentlichung angeschen werden. 45,19, aller Aktiengesellschaften, wobei
sich keine groSen Unterschiede zwischen den Branchen zeigten, legten
demnach die gesetzliche Vorschrift »groBziigigc aus (Tabelle 5). Selbst wenn
man eine Frist von 60 Tagen zubilligt, verhielten sich immer noch fast ein

123 Det Zeitraum von 90 Tagen erscheint ausreichend fiir die Feststellung des Jahresabschlusses
(hoschstens einen Monat, von Ausnahmen abgesehen, § 171 IIT) und die Einberufung der ordent-
lichen Hauptversammlung (maximal sechs Wochen, § 123 I, II). (Die Prozentzahlen beziehen sich
auf die Grundgesamtheit von 2238 Gesellschaften).

124 §177 IL. Die vergleichsweise seltenen Ausnahmen des § 236 kbnnen vernachlissigt werden.



Tabelle 5 Abstand (in Tagen) zwischen dem Hauptversammlungstermin und der Verdffentlichung des Jahresabschlusses 1970 im
Bundesanzeiger nach Branchen

Abstand vom HV-Termin Industrie, Banken und Dienstleistungsunternehmen Summe
in Tagen Handel und Versicherungen in t d ter WPG 14345
Verkehr sgesatn arunter
abs, in 9% abs. in % abs. in % abs. in % abs. in 9%,
o @ ©)] @ )] © O] ® ® o
1. Veriffentlichung vor der HV 12 0,8 — — 3 0,7 — — 15 0,7
2. Veriffentlichung nach der HV
0-30 Tage 277 19,5 79 20,9 58 13,2 4 11,8 414 185
3145 Tage 386 27,2 122 32,3 132 30,1 6 17,6 640 28,6
(Zwischensumme:
fristgerechte Verdflentlichung) (675) (47,5) (201) (53,2) (193) (44,00 (10 (29,4 (1069) (47,8
45-60 Tage 309 21,7 78 20,6 78 17,8 10 29,4 465 20,8
61-90 Tage 226 15,9 62 16,4 64 14,6 7 20,6 352 15,7
91-180 Tage 101 7,1 22 5,8 29 6,6 5 14,7 152 6,8
iber 180 Tage 22 1,6 5 1,3 14 3,2 — — 41 1,8
(Zwischensumme:
verspitete Veroffentlichung) (658) (46,3) (167) (44,1) (185) (42,2) (22) 64,7 (1010) (45,1)

3. HV-Termin oder
Veeriffentlichung im Bundesanzeiger
unbekannt®) 88 6,2 10 2,7 61 13,8 2 59 159 71

Summe = 1009, 1421 100 378 100 439 100 34 100 2238 100

a) Darunter 70 Aktiengesellschaften, die ihren Jahtesabschlufl nicht bis zum 31. 5. 1972 im Bundesanzeiger verdflentlicht hatten.

$961 z1as93uanyy wap vy 1pnziqnd 1Qq
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Viertel (24,39%,) aller einbezogenen Aktiengesellschaften nicht gesetzes-
konform?12s,

Die 34 Wirtschaftspriifungsgesellschaften werden wieder gesondert ge-
zeigt!®*6, Es entsteht eine Glaubwiirdigkeitslicke, wenn Wirtschaftspriifer,
die das Handeln anderer auf seine GesetzmiBigkeit zu kontrollieren haben,
sich selbst iiber gesetzliche Vorschriften hinwegsetzen!??,

3.5 Die Verteilung der Bilanzstichtage und ihre Konsequenzen fiir die
Publizitit

3.5.1 Die Rechtslage bei der Wahl des Bilangstichiages

Handelsrechtlich konnen die Aktiengesellschaften das Geschiftsjahr und
damit den Bilanzstichtag nach freiem Ermessen bestimmen. Die Freiheit
besteht bei einer spiteren Umstellung des Geschiftsjahres in gleicher
Weise wie bei einer Neugriindung. Fiir das Steuerrecht gilt, daB3 bei einer
Neugriindung im Handelsregister eingetragene Gewerbetreibende ihren
Gewinn nach einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr es-
mitteln konnen. Die Festsetzung des Wirtschaftsjahres liegt im freien
Ermessen des Steuerpflichtigen. Die Umstellung eines abweichenden
Wirtschaftsjahres auf das Kalenderjahr ist jederzeit moglich, jedoch setzt
die Umstellung auf einen vom Kalendetjahr abweichenden Zeitraum »Ein-
vernehmen mit dem Finanzamt« voraus (§ 2 V Ziff. 2 EStG)28.

Das Einvernehmen mit dem Finanzamt ist seit dem Einkommensteuet-
inderungsgesetz 195712 erfordetlich. Es soll willkiirlichen wiederholten

125 Die Angabe im Systematischen Verzeichnis des Statistischen Bundesamtes (Verzeichnis der
Aktiengesellschaften. . ., Stand 31. 12. 1971, S. 5), daB 378 Jahresabschliisse fiir das Geschifts-
jaht 1970 Ende Februar 1972 noch nicht verdflentlicht waren, ist irrefihrend. In diese Zahl
wurden einmal eingegliederte Gesellschaften einbezogen, die nach § 325 von der Versflentlichung
des Jahresabschlusses befreit sind. In der Zahl sind auch solche Gesellschaften enthalten, die
erst nach dem 31, 12. 1970 gegriindet wurden und somit noch keinen Jahresabschluf 1970 auf-
stellen konnten. Nach den eigenen Feststellungen lagen Ende Februar 1972 134 Jahresabschliisse
noch nicht vor.

126 Vgl. dazu auch die Aufstellung bei Schraf, 1973, S. 193 1.

127 Ahnliches gilt, wenn Wirtschaftspriifer Aufsichtsrite in solchen Aktiengesellschaften sind, die
ihre gesetzlichen Publizititspflichten nur mangelhaft erfiillen.

128 Dies gilt auch fiir die Umstellung von einem abweichenden Wittschaftsjahr auf ein anderes ab-
weichendes Wirtschaftsjahr (§ 1 Ziff. 2 EStDV 1971).

129 BGBL I, S. 848.
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Wechsel verhindern, insbesondere eine durch die Umstellung des Geschiifts-
jahres erzielte >Steuerpausec®. Die Zustimmung des Finanzamtes darf
deshalb nur dann erteilt werden, »wenn der Steuerpflichtige gewichtige,
in der Otrganisation des Betriebes gelegene Griinde fiir die Umstellung
des Wirtschaftsjahres anfithren kann«3t,

Beispiele fiir anerkennenswerte Griinde sind1#2:
— Anderung des Geschiftsgegenstandes,

— Anpassung an den brancheniiblichen Stichtag, Teilnahme am Branchen-
vergleich,

— Erleichterungen bei der Inventur (wegen getingem Warenbestand,
ruhigem Geschiftsgang oder niedriger Auflenstinde),

— Anpassung an den Stichtag im Konzern,

— Verringerung der Priffungsbelastung fiir den Wirtschaftspriifer in der
Saison und dadurch schnellere Priifung fiir den Steuerpflichtigen,

— Begriindung eines Organschaftsverhiltnisses!®s,

352 Die Verteilung der Bilanzstichtage im Jabresabschluff 1970

Das Geschiftsjahr 1970 der Aktiengesellschaften stimmte im iiberwiegen-
den MaBe mit dem Kalenderjaht tiberein. Neben dem 31. 12. hatten nur
noch der 30. 9. und der 30. 6. einige Bedeutung als Abschluflstichtagls
(Tabelle 6). Von den zum 30. 9. bilanzierenden 209 Gesellschaften entfiel
fast die Hilfte (45,99,) auf Brauereien; weitere 11,59 dieser Gesellschaf-
ten gehorten zur Eisen- und NE-Metallerzengung!3s,

Ein gleicher Bilanzstichtag innerhalb einer Branche erleichtert die Ver-
gleichbarkeit der Jahresabschliisse. Durch die bevorzugte Wahl des 31. 12.
ist diese Bedingung in den meisten Branchengruppen weitgehend erfiillt.

130 Durch ein Rumpfgeschiftsjahr kann ein Steuerpflichtiger erreichen, daf er in einem Steuerjahr
den Gewinn von weniger als 12 Monaten versteuern muf,

131 EStR 1969 Abschnitt 3.

132 Vgl. Hermann|Hexer § 2 Anm. 114 a und Blimich|Falk § 2 Anm. 12,

133 Verfiigung der OFD Diisseldotf vom 28. 2, 1973, abgedruckt in: WPg 1973, S. 195,
134 Bis auf zwei Ausnahmen schlossen alle Aktiengesellschaften zum Monatsende ab.

135 Man wird davon ausgehen konnen, dafl die Bilanzstichtage der Unternehmen in anderer Rechts-
form dhnlich verteilt sind.



Tabelle 6 Verteilung der Bilanzstichtage im Jahr

ichluBB 1970 nach Branchen

Bilanzstichtag im

Summe

darunter nicht

Branchen-Abteilun, zum artals-
_—— I. Quartal Quartal III. Quartal IV. Quartal (= 100%) h eg(l;c
abs. in 9% in 9%, abs. in % abs. in 9%, abs. abs. in 9%,
Land- u. Forstwirtschaft,
Fischerei — — 12,5 1 12,5 6 75,0 8 — —
Energiewirtschaft,
Wasserversorgung, Bergbau 1 0,7 12,5 7 4,5 135 87,1 155 2 1,3
Verarbeitendes Gewerbe
(ohne Baugewerbe) 26 2,7 7,1 172 17,9 693 723 959 34 3,5
Baugewerbe 1 2,5 2,5 1 2,5 37 925 40 — —
Handel 4 31 5,3 9 6,9 111 847 131 7 5,4
Verkehr,
Nachrichteniibermittlung 2,3 1,6 4 31 119 93,0 128 3 2,3
Kreditinstitute 4 2,0 1,5 4 2,0 186 945 197 1 0,5
Versicherungen — — 5,0 — — 172 95,0 181 — —
Dienstleistungen 13 2,9 5.7 24 5,5 377 85,9 439 14 3,2
Summe 52 2,3 57 222 9,9 1836 821 2238 61 2,7

1L 1pnznqnd atp inf uozuonbasuoy aiqr pum aSvigpuszuvjig iap Sump1azis g aQq
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Einen vollig einheitlichen Stichtag wiesen von den bedeutenderen Bran-
chengruppen nur die Allgemeine Energiewirtschaft (kommunale Stadt-
werke), die Eisenbahnen und die (Direkt-)Versicherungsunternehmen?
auf.

AufschluBreich ist ein Vergleich mit der Verteilung der Bilanzstichtage
im Jahr 1930, die Schmaliz aus einer vom Statistischen Reichsamt ver-
offentlichten Untersuchung iiber die Abschliisse deutscher Aktiengesell-
schaften ermittelt hatte. In die Untersuchung des Statistischen Reichsamts
waren alle Aktiengesellschaften einbezogen worden, die eine Million
Reichsmark und mehr Kapital aufwiesen bzw. die an einer deutschen
Borse zugelassen waren??’.

Tabelle 7 Verteilung der Bilanzstichtage der Aktiengesellschaften 1930%) und 1970 in
Prozent der einbezogenen Aktiengesellschaften

Bilanzstichtag im Zahl der

Jahr Gesell-
1. Quatt. 2. Quart. 3. Quart. IV. Quatt. schaften

Angaben in % absolut

Simtliche Aktiengesellschaften 1930 5,0 11,5 12,3 71,2 2911

1970 2,3 5,7 9,9 82,1 2238
obne Banken und 1930 5,5 12,7 13,9 67,9 2564
Versicherungen 1970 2,6 6,2 11,7 79,5 1 860
nur Banken und 1930 0,9 2,9 1,2 95,0 347
Versicherungen 1970 1,1 3,1 1,1 94,7 378

a) Schmaltz, 1932, S. 234.

Aus Tabelle 7 geht hervor, daf3 sich gegeniiber 1930 der Anteil der im
IV. Quartal abschliefenden Gesellschaften!? um 9,99, ohne Banken und
Versicherungen sogar um 11,69, erhsht hat. Die Zunahme betrifft alle

136 Von den Riickversicherungsunternehmen bilanzierte ungefihr die Hilfte zum 30. 6. Der Grund
ist darin zu sehen, daB ihr JahresabschluB8 weitgehend von dem JahresabschluB der Direktvet-
sicherer abhingig ist.

137 Schmaltz, 1932, S, 243,

138 Von den 1970 im IV. Quartal abschlicBenden Aktiengesellschaften hatten insgesamt nur 17 einen
anderen Stichtag als den 31, 12.



Die Verteilung der Bilanzstichtage und ibre Konsequenzen fiir die Publizitit 73

Branchenabteilungen mit Ausnahme der Banken und Versicherungen, die
sich im Vergleich zu 1930 nur wenig verindert haben.

Betrachtet man das Verhalten der Aktiengesellschaften, die nach 1965
neu entstanden sind bzw. die nach 1965 ihr Geschiftsjahr geindert haben,
so ergibt sich folgendes Bild: Von 118 in die Grundgesamtheit einbezoge-
nen Gesellschaften, die in den Geschiftsjahren 1966 bis 1970 das Geschifts-
jahr umgestellt haben, wurde 60mal das Geschiftsjahr an das Kalender-
jahr angepafit. Dem stehen nur 45 Wechsel auf einen vom 31. 12. abweichen-
den Stichtag gegeniiber. Vermindert haben sich vor allem die Bilanzstich-
tage im I. Quartal. Von den iibrigen 13 Gesellschaften wurde ein abwei-
chendes Geschiftsjahr beibehalten??,

Von den 221 Gesellschaften der Grundgesamtheit, die nach 1965 erst-

mals in die Untersuchung einbezogen wurden, wihlten 188 (= 85,19%,)
den 31. 12. und nur 33 (= 14,99,) ein vom Kalenderjahr abweichendes
Geschiftsjahr14°, Dieses Ergebnis wutde vor allem durch Dienstleistungs-
unternehmen beeinfluBt, auf die ein groBer Teil des Zugangs entfallen ist
und die auch in Zukunft die meisten Zuginge bei den Aktiengesellschaften
stellen dirften.
Aufgrund dieser Entwicklungen ist zu erwarten, daB sich die Bedeutung
des 31. 12. als AbschluBstichtag, trotz des schon erreichten hohen Niveaus,
noch verstirken wird, wodutch die Qualitit der JahtesabschluBinforma-
tionen und der Informationsverarbeitungsprozef in noch groBerem Um-
fang als bisher beeintrichtigt werden diirfte. Diese Auswirkungen sind
Gegenstand des folgenden Abschnitts.

3.5.3 Answirkangen der siberwiegenden Wabl des Kalenderjabres als Geschiftsjabr
anf die Qualitit der Jabresabschlufinformationen und auf den Informations-
verarbeitungsprozeff

35.3.1  Auswirkungen auf die Oualitit der JahresabschluBinformationen

Der GeldwerdungsprozeB in einer Unternehmung vollzieht sich nach
Rieger in der Reihenfolge Geld — Ware — mehr Geld. Erst nach Abschlufl
dieses Prozesses Liit sich eine rrichtige< Erfolgsrechnung aufstellen. Jede

139 Diese Tendenz wiesen auch weitere 18, aus Zeitungen bekanntgewordene und nach 1970 durch-
gefithrte Umstellungen des Geschiftsjahres auf: 10 wechselten auf den 31, 12.; 5 vom 31. 12. auf
einen abweichenden Zeitraum; drei Gesellschaften behielten ein abweichendes Geschiftsjahr bei.

140 Zum Vergleich die Verteilung in der Grundgesamtheit obne dic Zuginge seit 1965: 31. 12. =
80,8% ; abweichender Stichtag = 19,29%,.
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Zwischenabrechnung stellt dagegen eine mehr oder weniger willkiirliche
Fiktion dar, da das geldliche Schicksal der Vermogensgegenstinde vorweg-
genommen werden muf3t4l,

Die Unsicherheit der Wertansitze und damit des Periodenerfolgs als
RestgrdoBe wichst tendenziell, je weiter der Vermogensgegenstand von
der Geldform entfernt ist. So ist die Unsicherheit bei der Bewertung der
Vorrite grundsitzlich groBer als z.B. bei Warenforderungen. Beim Kas-
senbestand schlieBlich besteht nur ein Abzihlproblem. Man kann hier
nur richtig oder falsch zihlen. Ein drittes Urteil fiir die Qualitit des MeB3-
ergebnisses gibt es nicht®2. Da in den meisten Unternchmen die relative
Bedeutung der einzelnen Bilanzpositionen zueinander zum Teil deutliche
saisonale Schwankungen zeigt, kann iiber eine entsprechende Wahl des
Abschlufistichtages die Struktur der Bilanz und damit die Genauigkeit
des Periodenerfolgs beeinflullit werden.

Bilanzpolitik, speziell Bewertungspolitik, ist dann am wenigsten mog-
lich, wenn die Abrechnungsperiode mit dem »natiirlichen Geschiftsjahrc
zusammenfillt. Das natiirliche Geschiftsjahr endet in dem Monat, in dem
im allgemeinen die geschiftlichen Aktivititen, d.h. Produktion und Vor-
rite, Forderungen und Umsatz ihren niedrigsten Stand im Jahresverlauf
erreicht haben!43, Das natiirliche Geschiftsjahr kann mit dem Kalender-
jahr tibereinstimmen, wird es in aller Regel aber nicht. Zum Beispiel wird
bei einer Bilanzierung nach dem natiirlichen Geschiftsjahr der AbschluB-
stichtag fiir Wohnungsunternehmen am Ende der Heizperiode liegen
(Mai/Juni), fiir Brauereien nach der Sommersaison (Sept./Okt.), fiir Kauf-
hiuser nach dem WinterschluBverkauf (Januar)s,

Eine Bilanzierung nach dem natiirlichen Geschiftsjahr hat fiir die Unter-
nehmen eine Reihe von Vorteilen'4s: Bei der Inventur, den JahresabschluB3-
arbeiten und der Priifung des Jahresabschlusses sind Kosteneinsparungen
mdoglich. Die Zahlen des Jahresabschlusses stehen schneller zur Verfiigung,
was den Planungsprozef erleichtert. Schliellich kénnen die Finanzierungs-
verhandlungen begiinstigt werden, weil der JahresabschluB wegen des
geringeren Umfangs an Schitzungen eine zuverlissigere Basis abgibt.

141 Vgl. Rieger, 1959, S. 213.

142 Zur Genauigkeit bei den einzelnen Bilanzzahlen vgl. S#irzel, 1967, S. 315 £,
143 Committee on Natural Business Year. .., 1953, S. 325.

144 Vgl. auch die Aufstellung in: JoA Dez. 1955, S. 59-60.

145 Vgl dazu Ccmmittee on Natural Business Year. .., 1953, S, 325f.
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AuBerdem ist zum Ende des natiirlichen Geschiftsjahres die Liquiditit
am giinstigsten und der Finanzbedarf am sichersten abschitzbar.

Es ist offensichtlich, daB3 das derzeitige Geschiftsjahr eines groBen Teils
der Aktiengesellschaften nicht mit dem natiirlichen Geschiftsjahr iiberein-
stimmt. Neben dem Verzicht auf die genannten betriebswirtschaftlichen
Vorteile erdffnen sich dadurch Méglichkeiten zur Bilanzpolitik, welche iiber
die Qualitit der JahresabschluBinformationen die Publizititszwecke be-
eintrichtigt. AuBerdem verringert die Hiufung der Bilanzstichtage zum
31. 12, die Wirkung der AbschluBpriifung.

Tabelle 8 zeigt fiir den Jahresabschlufl 1970 die Verteilung der Testate auf
die einzelnen Monate. Das Testatdatum kennzeichnet das Ende detr Jahres-
abschluBprifung (§ 167 III). Die Priifung selbst wird in der Regel ein bis
drei Monate vor dem Testatdatum durchgefiihrt, was von der GroBe des
Prifungsauftrags und dem Anteil vorgenommener Zwischenpriifungen
abhingt14e,

Tabelle 8 Verteilung der Testattermine fiir den JahresabschluB 1970 nach Testat-

monaten ?)
Zahl der Testate im Jahr
Testatmonat Summe
1971 1970 bzw. 1972
abs. abs. abs, in %
Januar 88 4 92 4,3
Februar 137 7 144 : 6,7
Mirz 327 — 327 15,3
April 394 3 397 18,6
Mai 401 6 407 19,0
Juni 264 12 276 12,9
Juli 130 15 145 6,8
August 60 14 74 35
September 39 23 62 29
Oktober 23 44 67 31
November 24 53 77 3,6
Dezember 12 58 70 33
Summe (= 100%,) 1899 239 2138 100

a) Ohne 100 Gesellschaften, fiir die die Angaben nicht ermittelt werden konnten.

146 Schruff, 1973, S. 115 £,
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Unterstellt man eine gleichbleibende zeitliche Struktur, so lassen sich die
Testate aus den Jahren 1970 bzw. 1972 den Testaten aus 1971 hinzufiigen.
Auf die Monate Mirz bis Juni entfallen dann 65,89/, der Aktiengesellschaf-
ten erteilten Testate. Aus dieser Testatverteilung 1iBt sich auf eine saiso-
nale Spitzenbelastung bei den Wirtschaftspriifern in den Monaten Februar
bis Juni schlieBen. Durch geeignete MaBlnahmen wie Zwischenpriifung,
Kapazititsanpassung und Preisdifferenzierung kann die Saisonspitze zwar
gemildert werden4’. Weiterhin resultiert der Umsatz eines Wirtschafts-
priifungsunternehmens nur zu einem mehr oder weniger groflen Teil
aus Pflichtpriifungen. Trotzdem wird die Kapazitit eines Wirtschafts-
prifungsunternehmens im Friihjahr in der Regel iiberbeansprucht und
damit die Qualitit der JahresabschluBinformationen in mehtfacher Hin-
sicht herabgesetzt:

(1) Die Saisonspitze im Friihjahr fithrt tendenziell zu einer vollen Inan-
spruchnahme der aktienrechtlich zulissigen Fristen. Dadurch werden
Informationen iiber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
spiter bekannt, als es bei gleichmiBigerer Verteilung der AbschluB3-
stichtage der Fall sein miiBte. Dariiberhinaus scheint die Beanspru-
chung des Priffungsunternehmens in der Saison zum Teil ursichlich
dafiir zu sein, daB die gesetzliche Frist fiir die Durchfithrung der
ordentlichen Hauptversammlung miBachtet wird Die Vermutung
stiitzt sich auf Antworten von Aktiengesellschaften, die die Handels-
register auf Mahnungen wegen nicht fristgerecht eingereichter Jahres-
abschluBunterlagen erhalten haben!4s,

(2) Durch Termine der Gesellschaft, z.B. Aufsichtsratssitzungen und
Hauptversammlung, bzw. durch héchstzulissige gesetzliche Fristen
ist das Priifungsende fiir das Priifungsunternehmen hiufig Datum.
Soweit unvorhergesehenen oder unvorhersehbaren Ereignissen nicht
mehr durch Umdispositionen begegnet werden kann, mufB} die ge-
plante und unter Umstinden auch die erforderliche Prifungszeit ver-
kiirzt werden; die Folge ist eine geringere Intensitit der Jahresab-
schluBpriifung. Die Wahrscheinlichkeit zu einer solchen MaB3nahme
steigt mit der Kapazititsbeanspruchung des AbschluBpriifers.

147 Zu den AnpassungsmaBnahmen vgl. Sehraff, 1973, S. 123-125.

148 Zur Erhebung bei den Handelsregistern vgl. unten Abschnitt 5.2, S. 201. Sofemn die Angaben
der Aktiengesellschaften gegeniiber dem Handelstegister zutreffen, kann in dem Verhalten der
Priifungsunternchmen eine Berufspflichtsvetletzung gesehen werden: Vom Priifungsunternchmen
zu vertretene Zeitnot verstoft gegen den Berufsgrundsatz der Gewissenhaftigkeit (Richtlinien
fiir die Berufsausiibung. . ., 1972, S. 10).
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(3) Eine ausgeprigte Saisonspitze verstirkt Bestrebungen der Priiffungs-
unternehmen, »durch ein kompensatorisches Leistungsangebot sai-
sonale Spitzenbelastungen zu nivellieten«!*®. In den letzten Jahren
konnten deutliche Bestrebungen des Berufsstandes der Wittschafts-
priifer, ihr Leistungsangebot durch Unternehmensberatungen zu er-
ginzen, beobachtet werden. Solche Titigkeiten sind nach dem Berufs-
bild der Wirtschaftspriifer zulissig. Trotzdem muf diese Entwicklung
als bedenklich angesehen werden, nimlich immer dann, wenn die
Beratungsauftrige in dem zu priifenden Unternehmen ausgefiihrt
werden, weil die Personalunion von Abschluipriifer und Berater
die Unbefangenheit des AbschluBlpriifers gefihrden kann?s°,

35.3.2 Auswirkungen auf den Informationsverarbeitungsproze

Zeitungen, insbesondere die iiberregionalen Tageszeitungen und Wirt-
schaftsblitter, haben eine bedeutende Funktion als Informationsmittler
zwischen Unternehmen und Adressaten. Indem sie die Informationen tiber
die Unternehmen (auswahlweise) wiedergeben und kommentieren, bieten
sie dem Interessenten einen Uberblick iiber die wirtschaftliche Lage der
Branchen und Unternehmen und lenken seine Aufmerksamkeit auf be-
sondere Vorkommnisse.

Der Platz der Wirtschaftspresse fiir Unternehmensberichterstattung ist
nicht beliebig ausdehnbar®l. Aus absatzpolitischen Griinden ist einmal
etforderlich, die einzelnen Textteile einer Zeitung in einem ausgewogenen
Verhiltnis zueinander zu halten. Zum anderen muf} zur Sicherung der
Rentabilitit der Textteil in einer bestimmten Relation zum Anzeigenvo-
lumen bleiben.

Die durch die iiberwiegende Wahl des Kalenderjahres als Geschiftsjahr
ausgeloste Hiaufung von Unternehmensberichten in den Monaten Mirz
bis Juni versuchen die befragten Zeitungen nach Méglichkeit durch zu-
sitzlichen Platz zu bewiltigen. Erleichtert wird diese Bestrebung durch die
Zunahme der Finanzanzeigen (besonders Einladungen zur Hauptversamm-
lung und Kurzfassungen des Jahresabschlusses), so daB der Textteil insge-

149 Schruff, 1973, S. 125.

150 Zur Vereinbarkeit von AbschluBpriiffung und Unternchmensbetatung vgl. unten Abschnitt
4.4.3.3, S. 139.

151 Die folgende Darstellung beruht auf Gesprichen mit Wirtschaftsredakteuren von drei iiber-
tegionalen Tageszeitungen.
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samt erweitert werden kann. Kurzfristig ist im seht begrenzten Umfang
auch eine Ausdehnung zu Lasten anderer Rubriken des Wirtschaftsteils
oder anderer Teile der Zeitung méglich.

Gelingt ein Ausgleich durch zusitzlichen Platz, so ist einschrinkend zu
beachten, daB die Aufnahmekapazitit der interessierten Leser begrenzt
ist. Neben dieser rein quantitativen Grenze nimmt mit der Fiille an Infor-
mationen die Wahrscheinlichkeit zu, daBl wichtige Informationen unbeachtet
bleiben, die bei gleichmiBigerer Verteilung der JahresabschluBinformatio-
nen iiber das Jahr wahrgenommen und im Entscheidungskalkiil beriick-
sichtigt worden wiren.

Hiufig kénnen die Zeitungen jedoch nicht oder nicht in dem benétigten
AusmafBl zusitzlichen Platz fiilr Unternehmensberichte zur Verfiigung
stellen. Dann werden in der Regel folgende AnpassungsmaBnabmen er-
griffen, meist auch in dieser Reihenfolge:

(1) Kiirzung der Berichte. Insbesondere wird auf Routinebereiche ver-
zichtet, d.h. auf solche Informationen, die bei einem regelmiBigen
fachkundigen Leser des Wirtschaftsteils als bekannt vorausgesetzt
werden konnen.

(2) Zeitliche Verschiebungen. Zum Teil wird der Leser in einem Kurz-
bericht, z.B. innerhalb der Rubrik »Dividenden vom Tagex, informiert.
Der Hauptbericht folgt jedoch spiter, sobald Platz vorhanden ist,
oder im Zusammenhang mit einem Ereignis wie der Hauptversamm-
lung, welches die Aufmerksamkeit des Lesers erneut zu wecken ge-
eignet ist.

(3) Wegfall von Berichten,

Es soll nicht verkannt werden, da3 Zwischenberichte die relative Bedeu-
tung der JahresabschluBinformationen sinken lassen. Zudem verlingern
frithzeitige Bilanzpressekonferenzen die Periode, in der solche Informa-
tionen bekannt werden. Beide Publizititsmittel werden vor allem von
grofien Gesellschaften benutzt, die im Vordergrund der Unternehmens-
berichterstattung stehen. Diese Entwicklung ist aber nur geeignet, die
negativen Auswirkungen der Hiufung von Unternehmensinformationen,
ndmlich Kirzung oder zeitliche Verschiebung von Betichten bzw. volliger
Verzicht auf sie, abzuschwichen, nicht sie zu beheben!s2,

152 Eine Verschiebung um einen Tag erfolgt manchmal, wenn an einem Tag mehrere wichtige Ter-
mine (Hauptversammlung, Bilanzbesprechung usw.) stattgefunden haben. Die Ursache dafiir
liegt nur zum Teil in der Hiufung der Bilanzstichtage zum 31. 12, sondern auch in einer mangeln-
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3.5.3.3 Die Griinde fiir die Anderung des Geschiftsjahres

Uber 809, aller Aktiengesellschaften bilanzieren bereits zum 31. 12. Es ist
zu vermuten, dafl die Bedeutung des 31.12. als AbschluBstichtag noch
weiter zunehmen wird. Diese Hiufung zu einem einzigen Stichtag beein-
trichtigt die Qualitit der JahresabschluBinformationen und den Informa-
tionsverarbeitungsproze: Bei Abweichungen des Geschiftsjahres vom
matiirlichen< Geschiftsjahr nimmt der Umfang an Schitzungen zu. Da-
neben fithrt die Saisonspitze bei den Wirtschaftspriifungsunternehmen
tendenziell zu einer vollen Ausnutzung der institutionellen Fristen und zu
einer verminderten Priifungsintensitit. Der Informationsverarbeitungs-
prozeB wird betroffen. Die Ubermittlungskapazitit der Zeitungen und die
Aufnahmefihigkeit der Interessenten sind begrenzt, mit der Folge, dafl
Informationen nicht weitergegeben bzw. nicht aufgenommen werden.

Die Ursachen fiir diesen Zustand sind bisher wenig geklirt. Ein Grund
fiir die zunehmende Bilanzierung zum 31. 12. wird in der Umstellung des
Rechnungsjahres der 6ffentlichen Haushalte zu suchen sein. Seit 1961 gilt
fiir die 6ffentlichen Haushalte das Kalenderjahr als Rechnungsjahr?s3. Bis
dahin lief das Rechnungsjahr vom 1. 4. - 31. 3. Die Umstellung auf das
Kalenderjahr galt zwar unmittelbar nur fiir Unternchmen des 6ffentlichen
Rechts und fiir Betriebe ohne eigene Rechtspersonlichkeit. Sie blieb aber
nicht ohne Auswirkungen auf das Geschiftsjahr der unter 6ffentlichem
Einflu} stehenden privatrechtlichen Unternehmen. Auch fiir solche pri-
vaten Unternehmen, die im gréBeren Umfang von offentlichen Auftrigen

den Koordination. Der Arbeitskreis Presse im Bundesverband der Deutschen Industrie e V.
versucht zwar, Uberschneidungen zu verhindern, indem er regelmiBig an ca. 500 Firmen und
Institutionen Listen tiber die bereits gemeldeten Veranstaltungen sendet. Der Erfolg hingt
aber von der freiwilligen Kooperation der Unternchmen ab. So enthielt die Terminliste des Ar-
beitskreises Presse vom 8. 6. 1973 (11. Folge 1973) fiir den 28. und 29. 6. 1973 nur acht Haupt-
versammlungesankiindigungen, wihrend eine Ubersicht im Handelsblatt fiir die beiden gleichen
Tage 25 Hauptversammlungen aufwies (darunter 17 amtlich oder im geregelten Freiverkehr
notierte Aktiengesellschaften) (vgl. HB vom 25. 6. 1973, 8. 7).

153 Gesetz zur Anpassung des Rechnungsjahres an das Kalenderjahr vom 29. 12. 1959 (BGBI. I,
S. 832). Die Linder hatten sich der Aaderung des Bundes angeschlossen, womit diese auch un-
mittelbar fiir die Gemeinden Wirksamkeit erlangte (Brintginger, 1959, S. 885).
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abhingig sind, konnte die Umstellung auf das Rechnungsjahr der offent-
lichen Haushalte zweckmiBig sein1®4.

Um weitere Griinde fiir die Beliebtheit des Kalenderjahrs als Geschifts-
jahr zu erfahren, wurden vom Verfasser alle Gesellschaften aus der Grund-
gesamtheit schriftlich befragt, die zwischen 1966 und 1970 das Geschiifts-
jahr umgestellt hatten. Zusitzlich zu diesen 118 Aktiengesellschaften wur-
den weitere 18 Gesellschaften in die Erhebung einbezogen, von denen die
(nach 1970 erfolgte) Umstellung aus Zeitungen bekanntgeworden war,
Von diesen insgesamt 136 Gesellschaften hatten sechs Gesellschaften in dem
Zeitraum von ca. 7 Jahren jeweils zweimal das Geschiftsjahr gedndert;
eine davon sogar dreimal, wenn man das Geschiftsjahr 1965 miteinbezieht.

Insgesamt gingen 124 Antworten (= 91,29,) ein, die die Griinde fur
129 Umstellungen enthielten. Waren mehrere Griinde fiir den Entschluf3
maBgebend, sollten diese von den Aktiengesellschaften nach jhrer Bedeu-
tung geordnet werden, was bis auf zwei Ausnahmen beachtet wurde. Das
Ergebnis der Erhebung zeigt Tabelle 9.

Der einheitliche Stichtag im Konzern dominiert unter den angegebenen
Griinden. Von 73 Gesellschaften wurde er sogar als alleiniger Grund ge-
nannt. Die Bedeutung des einheitlichen Konzernstichtags wird noch auf-
filliger, wenn man lediglich den wichtigsten Grund betrachtet. In der
Hiufigkeit dieses Motivs spiegelt sich die Konzentration unter den Aktien-
gesellschaften wieder. Allein 24 (= 17,69%,) der 136 Gesellschaften gehorten
zur Brauereibranche, in der die Konzentrationstendenzen in den letzten
Jahren besonders ausgeprigt waren!®®. In der Regel stellten die Konzern-
tochter auf das Geschiftsjahr der Obergesellschaft um. In Finzelfillen,
besonders wenn die Obergesellschaft nur Holdingfunktionen wahrnimmt,
war jedoch auch eine umgekehrte Anpassung zu beobachten.

Nach dem einheitlichen Stichtag im Konzern wurden steuerliche Griinde
am hiufigsten angefithrt, besonders von kleineren und im Familienbesitz
befindlichen Gesellschaften. Gerade bei solchen Unternehmen kann der
Ubergang zum Kalenderjahr und die dadurch erzielbare >Steuerpause« zu
grofleren (einmaligen) Steuerersparnissen beim Aktionirt fithren. Der An-

154 Vgl. z.B. die Begtiindung der Klein, Schanzlin & Becker AG fiir die Verlegung ihres Geschifts-
jahres im Geschiftsbericht 1966/67 (S. 8): »Die Tatsache, daB sowohl die &ffentliche Hand wie
auch die iiberwicgende Mehrzahl unseter privaten Abnehmer fiir ihre Geschiftsdispositionen
und Investitionen das Kalenderjahr zugrunde legen, zwingt uns in einer Zeit, die vorausschauen-
des Planen in immer verfeinerter Form erfordert, zur Anpassung unseres Geschiftsjahres an diesen
Jahtesrythmus.«

155 Zum Vergleich: der Anteil der Brauereien an der Grundgesamtheit betrug nur 5,7%.
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reiz dazu ist dann besonders groB3, wenn wegen fehlender Saison die Wahl
eines bestimmten Stichtags keine besonderen betriebswirtschaftlichen Vor-
teile bietet. Andererseits besteht die Méoglichkeit zur >Steuerpausec nur
einmal. Die uneingeschrinkte Freiheit zur Umstellung des Geschiftsjahres
gilt steverlich nur fir den Wechsel auf das Kalenderjahr, nicht fir den
umgekehrten Fall. Hinzu kommt, da8 fiir die Finanzverwaltung ein mit
dem Kalenderjahr identisches Geschiftsjahr erhebungstechnische Vorteile
hat. Zum Beispiel gelten Anderungen von Steuervorschriften hiufig ab 1.1,
Die Ubereinstimmung von Kalenderjahr und Geschiftsjahr vermeidet
dann die Anwendung unterschiedlicher Vorschriften innerhalb eines Ver-
anlagungszeitraumes. Es ist deshalb zu vermuten, daB allein von daher die
Finanzverwaltung wenig geneigt sein witd, einen erneuten Antrag zut
Umstellung des Geschiftsjahres auf einen abweichenden Zeitraum zu ge-
nehmigen.

Tabelle 9 Die Griinde fiir die Anderung des Geschiftsjahres

Hiufigkeit
Anderungsgrund unter Beriicksichtigung aller unter Beriicksichtigung nur
angegebenen Griinde des wichtigsten Grundes
abs. in % abs. in %
Einheitlicher Stichtag 99 60,4 94 72,9
im Konzern
Steuerliche Griinde 30 18,3 12 9,3
Anpassung an den
Stichtag det Branche 14 8,5 8 6,2
Anpassung an saisonale
Schwankungen im
Geschiftsverlauf 12 7,3 8 6,2
Sonstige Griinde 9 5,5 7 5,4
Summe (= 1009,) 164 100 129 100

Von den Aktiengesellschaften, die fiir ihre Anderung saisonale Schwan-
kungen im Geschiftsverlauf angaben, waren nur zum Teil Etleichterungen
bei der Inventur beabsichtigt. Einige Gesellschaften hatten vielmeht den
neuen Bilanzstichtag bewuBt so gelegt, um iiber die Hohe der Vorrats-
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position moglichst viel Spielraum zur Beeinflussung des Jahresergebnisses
zu erhalten. Mit dem méglichst sicheren Einblick in die Vermdgens- und
Ertragslage ist diese Handlungsweise nicht vereinbar.

Von den sonstigen Griinden sind besonders der AbschluBstichtag von
Kunden und der EinfluB der Urlaubszeit erwihnenswert. Der AbschluB3-
stichtag von Kunden wurde wegen Erleichterungen bei den Jahresab-
schluBarbeiten, zum anderen auch aus absatzpolitischen Erwigungen ge-
wihlt. Der EinfluB3 der Urlaubszeit kann dazu fiihren, dal3 fiir Unternehmen
mit umfangreicheren JahresabschluBarbeiten der 30. 6. als Bilanzstichtag
weitgehend aus den Uberlegungen ausscheiden wird. Eine Gesellschaft
gab die gleichmiBigere Auslastung ihres AbschluBprifers als Ursache an.
SchlieBlich fiihrte in einem Fall die Anderung des Geschiftsgegenstandes
zu einer Verlegung des Geschiftsjahres.

Die Befragung gibt AufschluB iiber die Griinde, die Aktiengesellschaften
veranlassen, ihr Geschiftsjahr umzustellen. Unter diesen Griinden haben
steuerliche Erwigungen einen bedeutenden Rang. Der steuerliche Einflull
auf die Verteilung der Bilanzstichtage ist ein weiterer Beleg fiir die viel-
filtigen Wege, auf denen das Steuerrecht die handelsrechtliche Bilanzierung
in umfassender Weise durchdringt. Wegen der geringen Zahl von einbe-
zogenen Konzernobergesellschaften kann jedoch nicht geklirt werden, auf-
grund welcher Ubetlegungen der einheitliche Stichtag im Konzern ge-
wihlt wird. Hierzu sind erginzende Untersuchungen etfordetlich.

Von der iiberwiegenden Wah! des Kalenderjahres als Geschiftsjahr geht
selbst ein Verstirkungseffekt aus. Zum Beispiel bedeutet Anpassung an den
Stichtag in der Branche weitgehend einen Ubergang auf das Kalenderjaht.
Unter den Aktiengesellschaften befinden sich nur noch zwei Branchen-
abteilungen, nimlich die Zuckerindustrie und die Brauereiwirtschaft, die zu
mehr als der Hilfte ein vom Kalenderjahr abweichendes Geschiftsjaht
aufweisen. Von daher ist es deshalb wenig wahrscheinlich, dafl der ProzeB
bei der Verteilung der AbschluB3stichtage sich von selbst umkehren und
zu einer gleichmifBigeren Verteilung, entsprechend der Verteilung der
natiirlichen Geschiftsjahre, fithren wird. Hierzu werden duBere Anstofie
notwendig sein, eine Losldsung von steuerlichen Einfliissen und die aktive
Durchsetzung des natiirlichen Geschiftsjahres.

Geht man von der Informationsfunktion des Jahresabschlusses und der
deduktiven Ermittlung der Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung
aus, so lieBe sich die Beschrinkung der handelsrechtlichen Freiheit bei der
Wahl des Geschiftsjahres bereits aus dem geltenden Recht herleiten. Die
Forderung nach einet Bilanzierung entsprechend dem natiirlichen Ge-
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schiftsjahr wird aber so lange unerfiillt bleiben, wie nicht eine Insitution
geschaffen wird, die, mit entsprechenden Befugnissen ausgestattet, die Aus-
legung der Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung aus den Zweck-
setzungen des Jahresabschlusses konsequent zu verwirklichen sucht. Nur
eine solche Institution wird auch verhindern konnen, daB3 der Abschluf3-
stichtag bewuft so gelegt wird, um den Jahresabschlull weniger aussage-
kriftig zu gestalten bzw. den Vergleich mit dhnlichen Unternehmen zu
erschweren, Welche Institutionen zur Zeit Bilanzierungsregeln mit Ver-
bindlichkeit fiir die Praxis erlassen, ist Gegenstand des nichsten Abschnitts,

3.6 Die Entscheidung iiber Zweifelsfragen der Bilanzierung und
Berichterstattung

3.6.1 Die Notwendighkeit eines institutionalisierten
Verfabrens fir die Entscheidung von Zweifelsfragen

Die Praxis muf} laufend Probleme lésen, die nicht eindeutig unter einen
gesetzlichen Tatbestand mit genau bestimmbarer Rechtsfolge zu subsu-
mieren sind. Gerade im Wirtschaftsrecht lassen sich, besonders zur Er-
fassung neuartiger Sachverhalte, Generalklauseln nicht umgehen. Bekann-
teste Beispiele von Generalklauseln bei der aktienrechtlichen Rechnungs-
legung sind die Bilanzierung nach den Grundsitzen ordnungsmiBiger
Buchfithrung (§ 149 I S. 1) und die Einhaltung der Grundsitze einer ge-
wissenhaften und getreuen Rechenschaft (§ 160 IV S. 1). Diese gesetz-
geberische Unvollkommenheit ist unvermeidlich. Es stellt sich deshalb die
Frage, wer iiber die Zweifelsfragen vor allem in der Auslegung solcher
Generalklauseln befinden soll. Entscheiden allein die Bilanzierenden, so
konnten diese vorrangig ihre eigenen Interessen verfolgen ohne Riicksicht
auf anderslautende gesetzliche Wertungen. Die Unternehmensleitungen
konnten sich dann von den in der Literatur vorgeschlagenen Lésungen
jeweils diejenige Losung auswihlen, die ihren Zielsetzungen am chesten
entspricht.

Ohne einen hinreichend konkretisierten gesetzlichen MaBstab, der der
Verfahrensweise des Bilanzierenden entgegengehalten werden kann, wiir-
de auch die AbschluBpriifung ihre Schirfe verlieren!s¢, Gerade bei Zweifels-
fragen von exemplarischer oder allgemeiner Bedeutung wire eine autori-

156 Zum EinfluB von prizisen Bestimmuagen auf die Unabhingigkeit des AbschiuBpriffers vgl,
2.B. Cowan, 1968, S. 319,
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tative Feststellung oder Festlegung durch eine externe Institution unum-
ginglich. Weiterhin blieben die zivil- und strafrechtlichen Sanktionen zur
Erzwingung eines bestimmten Verhaltens wirkungslos, wenn eine Vielzahl
von Losungen als »verttetbar< angesehen werden kann. AuBlerdem wiirde
die Ubermittlung von Informationen erschwert, denn Konvention und
Kommunikation stehen in direkter Abhingigkeit!5?,

Im Gegensatz zur Auslegung durch die Unternehmensleitungen wiirde
eine auBenstehende Institution, die nicht unmittelbar an den Auswirkungen
einer bestimmten Auslegung interessiert ist, mit groBer Wahrscheinlichkeit
Auslegungsergebnisse erwarten lassen, die mit der gesetzlichen Wertung
ibereinstimmen.

Institutionelle Entscheidungen iiber Zweifelsfragen sind unabhingig
davon erforderlich, ob die Grundsitze der Bilanzierung und Berichter-
stattung induktiv oder deduktiv ermittelt werden sollen®®. Denn der
einzelne Bilanzierende wie auch seine Kontrollinstanzen sind in der Regel
sowohl mit der Feststellung der Gepflogenheiten in der Praxis als auch mit
einer zweckgerichteten Behandlung jedes einzelnen Bilanzierungsproblems
iiberfordert.

An Institutionen, die Feststellungen mit Verbindlichkeit fiir die Praxis
treffen konnen, kommen in der Bundesrepublik in etster Linie das Institut
der Wirtschaftspriifer, die Brsen, die Bundesaufsichtsimter fiir das Ver-
sicherungs- und Kreditwesen und schliefilich die Gerichte in Betracht. Im
folgenden soll der EinfluB dieser Institutionen auf die handelsrechtlichen
Bilanzierungsvotschriften untersucht werden. Die Verhiltnisse in den USA
werden zum Vergleich erwihnt!se,

3.6.2 Der Einfluff einzelner Institutionen anf die
handelsrechtliche Bilanzierang
3.6.2.1 Das Institut der Wirtschaftspriifer (IdW)

Das IdW hat sich seit seiner Griindung im Jahre 1932 aufler zu Fragen der
Priifungstechnik auch zu Bilanzierungsproblemen geduBert. Diese Stellung-

157 Theoretisch lassen sich alle Konventionen dutch Einzelangaben ersetzen. Fir die Praxis det Publi-
zitit ist dies aber nur im sehr begrenzten Umfang moglich. Als Einzelangaben kdnnte man z.B.
die Berichterstattung iiber die Bewertungsmethoden ansehen, die Gliederung ist dagegen weit-
gehend durch Konventionen festgelegt.

158 Zu dieser Frage vgl. ausfiihtlich Lefson, 1970, S. 6~47; Kruse, 1970; Wibe, 1971, S. 125-128,

159 Zum EinfluB der verschiedenen Institutionen in den USA vgl. Tyra, 1970, S. 200; Grady, 1965,
Ziff, 5-20; Lick, 1970, S. 36-42; Schonfeld| Holzer, 1965, S. 472-477.
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nahmen und Fachgutachten legen die Berufsauffassung fest und sollen den
Wirtschaftspriifer bei seiner Aufgabe unterstiitzen, die Grundsitze ord-
nungsmafiger Bilanzierung zu vertreteniee,

Verglichen mit den offenen Bilanzierungsproblemen sind die Fachgut-
achten und Stellungnahmen des IdW nicht sehr zahlreich. Gegenstand
dieser Veroffentlichungen sind meist aktuelle, die Praxis betreffende
Zweifelsfragen. Es handelt sich im wesentlichen um Einzelergebnisse, die
die Gesetze interpretieren, die aber keine einheitliche theoretische Grund-
konzeption erkennen lassen. Ein umfassendes und eindeutiges System von
Bilanzierungsvorschriften hat das IdW bisher nicht zu entwickeln ver-
mocht.

Zusitzlich scheint die Autoritit des IdW in Bilanzierungsfragen ver-
gleichsweise gering zu sein. Zwar hat nach den Richtlinien fiir die Berufs-
ausiibung ein Wirtschaftspriifer sich die Fachgutachten und Stellungnah-
men seiner Berufsorganisation »bei seinen eigenverantwortlichen Entschei-
dungen stets vor Augen zu halten. Ohne gewichtige Griinde soll er von
ihnen nicht abweichen«®, Die Untersuchungen von Wysocki und Mitar-
beiter deuten jedoch darauf hin, dal zwischen diesem Anspruch und seiner
Befolgung durch die Praxis eine Diskrepanz zu bestehen scheint. So for-
derte z.B. der IdW Sonderausschufl Neues Aktienrecht zur Erlduterung
der Herstellkosten im Geschiftsbericht die Angaben, »ob und inwieweit
nicht aktivierungspflichtige Posten (Abschreibungen, Betriebs- und Ver-
waltungskosten) aktiviert sind«62, Dagegen steht die Feststellung von
Wysocki und Mitatbeitern, daB (nach der Hochrechnung der Stichprobe auf
die Grundgesamtheit) 26,6 %, der Aktiengesellschaften ohne nihere Begtiin-
dung iiberhaupt nicht iiber die Zusammensetzung der Herstellkosten be-
richteten. Weitere 8,69, gaben nur an, daB die Herstellkosten unter Beach-
tung des Abschnittes 33 EStR ermittelt worden sind*¢3. Insgesamt hielten
also die AbschluBpriifer von 35,29, aller untersuchten Gesellschaften (bzw.

160 WP-Handbuch 1973, S. 2048, Zu einer chronologischen Ubetsicht der bisher ergangenen Fach-
gutachten und Stellungnahmen vgl. a.2.0., S. 2049-2068.

161 Richtlinien fiir die Berufsausiibung..., 1972, 8. 9.

162 1dW Stellungnahme NA 1/1967 in: WPg 1967, S. 129,

163 Wysocki u.a., 1971, S. 328 (Tab. 8 Nr. 1b3 und Nr. 2b). Bringt man die Doppelzihlungen von
19, hier voll in Ansatz, so verringert sich die Summe auf 34,29, bzw. 57,6%. Zu weiteren Bei-
spielen siehe oben S. 57 FuBn. 105 und Seemann, 1970, S. 167 (Deckungsgrad der Pensionsriick-
stellungen = IdW Stellungnahme NA 1/1967 in: WPg 1967, S. 129).
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von 59,39, der Gesellschaften, die in der Bilanz fertige und unfertige Er-
zeugnisse auswiesen) die Berichtspflichten nicht ein und beanstandeten
eine Berichtspraxis nicht, die einer Stellungnahme des IdW widersprach.

3.6.2.2 Die Borsen und die Bundesaufsichtsimter
fiir das Versicherungswesen und fiir das Kreditwesen

Abgesehen von der Empfehlung zur freiwilligen Zwischenberichterstat-
tung, die unter der Drohung eciner gesetzlichen Regelung zustandege-
kommen ist, beschrinken sich die deutschen Wertpapierb6rsen auf die
Ausgestaltung des Borsenprospekts?®4. Auf die Gbrige Publizitit der Aktien-
gesellschaften nehmen die B6rsen, wenn itberhaupt, nur in Ansitzen Ein-
fluB.

Im Gegensatz dazu haben die amerikanischen Bérsen, besonders die
New York Stock Exchange, schon frithzeitig Regeln fiir die Berichter-
stattung der bei ihnen notierten Gesellschaften vertflentlicht. Die New
York Stock Exchange war sogar die erste Institution in den USA, die Min-
destanforderungen an die Publizitit stellte5. Seit 1934 dient eine besondere
Bundesbehorde, die Securities and Exchange Commission (SEC), dem
Schutz der Kapitalanleger vor unzureichenden und falschen Informationen.
Diese Behorde hat die Bilanzierungs- und Berichtspraxis in den USA maB3-
geblich beeinfluBt. Aber nur zum Teil erzielte die SEC diese Wirkung durch
eigene Vorschriften (besonders zur Gliederung im Jahresabschlufl und zur
Gestaltung der Rechenschaftsberichte). Stattdessen zog es die SEC vor,
die Gesellschaften zu zwingen, die Bilanzierungsgrundsitze des AICPA
zu beachten. Wenn die SEC eine bestimmte Bilanzierungspraxis als unzu-
reichend ansieht, iibt sie lieber Druck auf das AICPA aus, um zu erreichen,
daB3 dieses entsprechende Vorschriften herausgibt. In dieser Verhaltens-
weise spiegelt sich die Auffassung der SEC wieder, daB es nicht im 6ffent-
lichen Interesse sei, wenn eine Behorde in primdrer Verantwortung um-
fangreiche Bilanzierungsvorschriften erlifit'%¢. Bei der Verfolgung ihrer
gesetzlich vorgeschriebenen Aufgaben hat die SEC also ihte Rechtsetzungs-

164 § 36 BorsG. Zur Zwischenberichterstattung siehe S. 264. Zu den rechtlichen und faktischen Mog-
lichkeiten der Bérsen, die Publizitit zu beeinflussen, vgl. Szands, 1971, besonders S. 18-73.

165 Tyra, 1970, S. 199.

166 Zum Selbstverstindnis der SEC vgl. das Interview mit John C. Burion, Chief Accountant der
SEC (in: JoA Jan. 1973, S. 20-28); vgl. auch Gredy 1965, Ziff, 8.
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kompetenzen maBivoll ausgenutzt. Nur in einem Fall hat sie sich bisher offen
iiber eine Stellungnahme des AICPA hinweggesetzt167.

Der SEC vergleichbare Institutionen in der BRD, jedoch mit Beschrin-
kung ihres Wirkungskreises auf die betreffende Branche, sind die Bundes-
aufsichtsimter fiir das Versicherungswesen und fiir das Kreditwesen. Das
Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen hat 1954/55 umfangreiche
Rechnungslegungsvorschriften fir die einzelnen Versicherungszweige
erlassen®® und in der Folgezeit hiufig zu Einzelfragen Stellung genom-
men!®®, In dhnlicher Weise hat das Bundesaufsichtsamt fiir das Kredit-
wesen die Bilanzierung und Publizitit der Banken beeinfluft!®, Wegen
der speziellen Probleme dieser Branchen haben die Votschriften der beiden
Bundesaufsichtsdmter aber keine allgemeine Bedeutung gewinnen kénnen.

3.6.2.3 Die Zivil-, Straf- und Finanzgerichte

Im Konfliktfall entscheiden letztlich die Gerichte liber Zweifelsfragen der
Bilanzierung und Berichterstattung. Strittig ist zwar jeweils nur ein kon-
kreter Einzelfall. Die Gerichte diirfen aber trotzdem einen Rechtssatz nicht
nur gerade fiir diesen Einzelfall auslegen, sondern die Auslegung des Ge-
tichts muB auch fiir alle Fille derselben Art bestehen koénnen™, Wegen
dieser Prizedenzwirkung haben die Urteile der Gerichte und davon beson-
ders die hochstrichterliche Rechtsprechung in der Regel allgemeine Be-
deutung fiir die Praxis,

Unbestimmte Gesetzesbegriffe konnen wie z.B. die Grundsitze ord-
nungsmiBiger Buchfiihrung im hohen MaBe auslegungsbediirftig sein; sie
lassen sich mit Krause als Liicken intra legem auffassen, die das Gericht zu
eigener Regelbildung ermichtigen. Nur teilweise ist diese LiickenschlieBung
ein kognitiver Vorgang, der sich an der Zwecksetzung der Norm zu orien-
tieren hat. »In dem MaBe, in dem die erfahrungsmiBigen Erkenntnisgriinde
zurlicktreten, wird die LiickenschlieBung vom kognitiven zum volitiven

167 Betraf Accounting Principle Board Opinion No. 2: Accounting for the »Investment Credit«
(vgl. Establishing financial accounting Standards, 1972, S. 25).

168 Nachweise bei Fromm|Goldberg § 55 VAG Anm. 5. Die Neufassung der Rechnungslegungsvor-
schriften wurde am 6. 9. 1973 (BGBL. 1, S. 1209) verkiindet (vgl. auch Hégenaner, 1973).

169 Z.B. VerBAV 1972, S. 36, S. 88, S. 163, S. 164,

170 Vgl. z.B. die Bekanntmachung Ntr. 1/68 vom 22.7.1968 fiir die Aufstellung des Jahresabschlusses
der Kreditinstitute (abgedruckt bei Reischauer|Kleinkans Kza 440) (weitere Beispiele im glei-
chen Kommentar Kza 459).

171 Vgl. Larenz, 1969, S. 294,
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Vorgang, bis sie schlieBlich zu einem reinen Willensakt geworden ist«172.
Dann aber hat das Gericht, wenn es einen gerechten Ausgleich zwischen
den widerstreitenden Interessen sucht, die gleiche Wertungs- und Ent-
scheidungsfreiheit wie der Gesetzgebet. Eine Grenze ist dem Gericht nur
mit dem Willkiirverbot gesetzt.

Wegen dieser Wertungs- und Entscheidungsfreiheit ist es fiir das Aus-
legungsergebnis nicht unerheblich, welche Art von Gerichten iber die
Zweifelsfragen der Bilanzierung befindet. Wihrend die Zivil- und Straf-
gerichte in jhren Entscheidungen alle Interessenten insoweit zu bertick-
sichtigen haben, wie sie im Gesetz anerkannt wotden sind, brauchen die
Finanzgerichte nur die Interessen des Fiskus und die des Steuerpflichtigen
gegeneinander abzuwigen. Ahnlich ist die Situation beziiglich der Norm-
zwecke. Fir die Finanzgerichte steht ausschlieBlich eine Steuerzahlung in
Frage; dagegen ist die Informationsfunktion des Jahresabschlusses fiir
steuerliche Urteile ohne jede Bedeutung.

In der Praxis erhalten die Zivil- und Strafgerichte im Unterschied zu den
Finanzgerichten nur dufBerst selten Gelegenheit, itber Bilanzierungsfragen
zu entscheiden. Die Folge ist, dal das handelsrechtliche Bilanzrecht seit
Jahrzehnten mehr und mehr von steuetlichen Uberlegungen durchzogen
wird, weil nicht nur von der Zahl, sondern auch in der praktischen Aus-
wirkung die Entscheidungen der Finanzgerichte ein sehr viel groBeres
Gewicht haben als die der Zivil- und Strafgerichtel?s,

Diese fast auschlieBliche (faktische) Zustindigkeit der Finanzgerichte
darf aus handelsrechtlicher Sicht jedoch nicht nur negativ beurteilt werden.
Wegen der grofleren Unbeweglichkeit der Handelsgesetzgebung? und dem
weitgehenden Fehlen von handelstechtlichen Institutionen, die eindeutige
Bilanzierungsrichtlinien hitten formulieren konnen, muflte die Steuer-
rechtsprechnung notgedrungen diese Liicke ausfiillen, um die GleichmiBig-
keit der Besteuerung zu gewihrleisten. Vielmehr ist zu vermuten, da3 ohne

172 Kruse, 1970, S. 188; Zum Urteilsermessen des Richters vgl. auch Lareny, 1969, S. 268-275.

173 So schon Anfang der 50er Jahre Barth, 1953, Bd. 1, S. 240. Vgl. auch Anderson, 1965, S. 7 und
die Angaben bei Kruse, 1970, S. 8 FuBn. 51. Lick, 1970, S. 41, ist der Auffassung, daB in den
USA das Steuerrecht die Bilanzierungspraxis »nicht in dem AusmaBe wie in Deutschland« be-
einflult hat, Schonfeld[ Holzer, 1965, S. 477 fithten das datauf zuriick, daB in den USA »die steuer-
lichen Grundsitze nicht allzusehr von den dutch das AICPA entwickelten Grundsitzen fiir die
Bilanzierung abweichen und weil die Bewertung in der Handelsbilanz nicht als untete Wertunter-
grenze fiir die Steuerbilanz gilt.«

174 Miller, L., 1967, S. 123
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den steuerlichen Zwang das erreichte Niveau der handelsrechtlichen Bilan-
zierung, allein dem Handelsbrauch der Kaufleute tibetlassen, deutlich nied-
riger wire.

3.7 Die Beurteilung der Publizitit nach dem Aktiengesetz 1965

Bei der Ableitung der Publizititsadressaten und ihrer Entscheidungssitua-

tionen sind folgende Hauptzwecke der Publizitit herausgestellt worden:

(1) Grundlage fiir Dispositionen der Publizititsadressaten,

(2) Kontrolle der Unternehmensleitung,

(3) Ordnungspolitische Aufgaben im Rahmen der marktwirtschaftlichen
Ordnung.

Diese Zwecke sind nur dann erreichbar, wenn die Publizitit ausreichend,
objektiv und unbeeinflubar ist. Die Publizitit nach dem Aktiengesetz
1965, dargestellt an einigen Beispielen zum Jahresabschlul und Geschifts-
bericht, entspricht diesen Anforderungen nicht. Weder bieten Jahresab-
schlul3 und Geschiftsbericht den sicheren Einblick, der fiir die Fairness im
Vermogensverkehr erforderlich ist. Noch ist die Publizitit so wenig beein-
fluBbar, wie es fiir den Kontrollzweck wiinschenswert wire. Die Ursachen
fiir diese unzureichende Zweckerfiillung sind in drei, zum Teil eng mitein-
ander verbundenen Bereichen zu suchen: in Mingeln des Aktiengesetzes
selbst, in einer im allgemeinen wenig forderlichen Mitwirkung der kommen-
tierenden Literatur und in Unvollkommenheiten der Kontrollinstitutionen,
die die Einhaltung der aktienrechtlichen Publizitit sicherstellen sollen.

Die Mingel des Aktiengesetzes sind zahlreich. Der schwerwiegendste
Vorwurf ist die Verfilschung der Informationsfunktion des Jahresab-
schlusses durch die Auswirkungen des Malgeblichkeitsprinzips. Das Ur-
teil iiber die Unterbewertungsméglichkeiten auf den fiir zulissig gehaltenen
steuerlichen Wert fillt eindeutig negativ aus. Diese Beeintrichtigung des
Einblicks in die Vermogens- und Ertragslage war unnétig!’s. Obendrein

175 Der Referentenentwurf eines Einkommensteuergesetzes 1974 enthilt, in Anlehnung an den
Vorschlag der Groflen Steuetreformkommission (vgl. Gutachten der Steuerreformkommission
1971, 1971, S. 432 f.) die Einfiilhrung einer selbstindigen Steuerbilanz (vgl. auch Wike, 1972,
Bd. ], S.327 ff.). Im Referentenentwurf wird das MaBgeblichkeitsprinzip weitgehend aufgegeben,
Nur soweit keine steuerlichen Einzelvorschriften bestehen, sollen fiir den Ausweis in der Steuer-
bilanz die Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung gelten (§ 12 V RefE). Die Anerkernung
der wirtschaftspolitisch motivierten Sonderabschreibungen und steuerfreien Riicklagen soll
nicht mehr von dem Ansatz in der Handelsbilanz abhingig sein. Sofern das Aktiengesetz ent-
sprechend geindert wird, wiren wesentliche Ursachen fiir die steuerliche Verfilschung des
handelsrechtlichen Jahresabschlusses beseitigt.
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wurde ein teilweiser Ausgleich zu dieser Beeintrichtigung, den das Aus-
kunftsrecht in der Hauptversammlung hétte schaffen kénnen, dadurch ver-
eitelt, dafl der Katalog der Auskunftsverweigerungsgriinde um die steuer-
lichen Verhiltnisse erweitert wurde. Von den iibrigen beispielhaft darge-
stellten verzerrenden Einfliissen des Steuerrechts ist nur noch die Verfalls-
frist fiir den Vetlustvortrag ausschlieBlich auf das MaBgeblichkeitsprinzip
zutiickzufiihren. Die Definition det Grundsitze ordnungsmiBiger Buch-
fithrung durch die Steuergerichtsbarkeit und (mit Einschrinkung) die
steuetlichen Auswirkungen auf die Verteilung der Bilanzstichtage fiithren
dagegen iiber das Aktiengesetz hinaus. Sie betreffen das vom Steuerrecht
notgedrungen ausgefiillte Vakuum, das durch das Fehlen einer Institution
entstanden ist, die handelsrechtliche Bilanzierungsregeln mit Verbindlich-
keit fiir die Praxis festlegen kann.

Neben den Verfilschungen, die von den steuetlichen Einfliissen auf den
Einblick in die Vermégens- und Ertragslage ausgehen, hat das Aktien-
gesetz mit unklaren Formulierungen Unbestimmtheitsbereiche geschaffen,
die von den Bilanzierenden in einer Weise ausgefiillt werden konnen, die
die mit der Publizitit verfolgten Zwecke zu beeintrichtigen geeignet sind.
Dies gilt in besonderem MafBe fiir erst zaum Abschluf} des Gesetzgebungs-
verfahrens eingefiigte sklirendec Zusitze’s, die die Zielsetzung des Gesetzes
einschrinken, aber den Umfang der Einschrinkung offen lassen. Unklare
Gesetzesformulierungen gefihrden die Operationalitit des Gesetzes. Sie
sind auBerdem Amnsatzpunkt fiir eine extensive Auslegung durch die Litera-
tur, die soweit reichen kann, dafl der materielle Gehalt einer Norm ginzlich
aufgehoben ist. Am Beispiel der fiir die Aussagekraft des Jahresabschlusses
grundlegenden Vorschrift des § 149 I S. 2 wurde dieser Wirkungsmecha-
nismus aufgezeigt. Auch an anderen Beispielen 148t sich nachweisen, daf}
die Literatur ihrem Mitwirkungsauftrag, die aktienrechtliche Publizitit
zu gestalten, »eher vorsichtig«'’” nachgekommen ist.

Die Unternehmensleitungen haben die Méngel des Gesetzes und die von
der Literatur gebotene Hilfestellung ausgenutzt. Die Jahresabschlisse und
Geschiiftsberichte bieten nicht den méglichen und zur Erfiillung det Pub-
lizititszwecke notwendigen Einblick in die Vermogens- und Ertragslage.
Stille Riicklagen, ihre stille Bildung wie auch ihre stille Aufldsung, sind
weitethin im bedeutenden Umfang zulissig. Dariibethinaus haben sich

176 Vgl. z.B. die Einschrinkung in § 160 II S. 4, letzter Halbsatz: »dabei brauchen Einzelheiten
nicht angegeben zu werden« (siehe dazu Seemann, 1970, S, 108 f.).

177 Seemann, 1970, S. 167. Vgl. auch die Nachweise bei Saage, J., 1972, S. 185 ff.
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Unternehmensleitungen Gber das Gesetz selbst hinweggesetzt. Dal} es
ihnen ohne weiteres moglich ist, das Gesetz zu miBachten, hebt den Kon-
trollzweck der Publizitit auf. Wenn in einem erheblichen Umfang z.B. tiber
die Bewertung der Vorrite iiberhaupt nicht berichtet wird, obwohl solche
Vermogensgegenstinde in der Bilanz ausgewiesen sind, oder wenn zwin-
gende Fristen nicht eingehalten werden, so ist dieses Verhalten nicht einmal
mehr mit einer weitherzigen Auslegung des Gesetzes vereinbar. Es soll
hier noch einmal an das Zitat von Forster erinnert werdeni™, daB sich das
Schicksal der Aktienrechtsreform 1965 an der Einstellung entscheiden
wiirde, die die Beteiligten gegeniiber den Erliuterungspflichten im Ge-
schiftsbericht einnehmen werden.

Die Hiufigkeit von GesetzesverstéBen ist zugleich ein Urteil tber die
Wirksamkeit der Kontrollinstitutionen, die fiir die Beachtung des Gesetzes
zu sotgen haben, in erster Linie also ein Urteil iiber die AbschluBpriifung
und das Handelsregister. Welche Einwirkungsméglichkeiten insbesondere
diese beiden Kontrollinstitutionen bei der Sicherung der aktienrechtlichen
Publizitit haben, soll in den folgenden Abschnitten untersucht werden.

178 Vgl. Forster: Neue Pflichten ..., 1965, S. 597 und oben S. 54.






4 Die Sicherung der Publizitit durch den AbschluBpriifer

4.1 Die Bedeutung der AbschluBpriifung fiir die Publizitit

Die wichtigtsen Publizititsinstrumente der Aktiengesellschaft, nimlich
JahresabschluB und Geschifisbericht, untetliegen einer gesetzlich vorge-
schriebenen Priifung (§ 162). Eine solche Priifung witd als entscheidend
fiir den Wert der Publizitit angesehen. »In dieser Einrichtung der Pflicht-
prifung liegt wohl die stirkste Sicherung fiir die Einhaltung der Publizi-
titsvorschriften«!. Deshalb hat die Pflichtpriifung auch die gleiche Schutz-
richtung wie die gesetzlich vorgeschriebene Publizitit der Rechnungs-
legung; sie dient dem Schutz der Interessen von Aktioniren, Gliubigern,
Belegschaft und Offentlichkeit?. Ziel der Priifung ist die Feststellung, ob die
Rechnungslegung den Bestimmungen des Gesetzes und der Satzung ent-
spricht.

Das Aktiengesetz 1965 hat die Anforderungen an die Priifung erhoht,
und zwar besonders durch die Einfithrung der Konzernrechnungslegung
und des Abhingigkeitsberichts, durch die Anderung der Bewertungsbe-
stimmungen im JahresabschluBl und durch die erweiterten Angaben im
Geschiftsbericht. Im Gegensatz zu diesen erhshten Anforderungen ist
keine »nennenswerte Stirkung«® der Stellung der Personen erfolgt, die die
Priffungen durchfiihren miissen. Offentsichtlich war der Gesetzgeber der
Ansicht, daB die bisherigen gesetzlichen Sicherungen auch fiir diese neuen
Aufgaben ausreichend seien. Andererseits hatte ein maB3gebender Vettreter

1 Quassowski, 1932, S. 424,

2 Vgl. oben Abschaitt 2.2, S. 13 ff.; a.A. Heigl|Uecker, 1970, S. 15 £., die (wegen mangelnder Uber-
schaubarkeit) mit Ausnahme der Aktiondrs- und Gliubigerinteressen keine anderen Priifungs-
interessen anerkenaen.

3 Forster: Neue Pflichten , .., 1965, S. 606.
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des Bundesjustizministeriums in der Reformdebatte deutlich gemacht, daBl
»die nichste Aktienrechtsreform unausweichlich vor dem Thema: Kon-
trolle durch ein Aktienamt« stehen wiirde, wenn die Kontrolle auf Einhal-
tung der gesetzlichen Vorschriften durch die Wirtschaftspriifer nicht den
Erwartungen entsprechen sollte?.

Wihrend das bei seiner Einfiihrung 1931 sehr umstrittene Institut der
Pflichtpriifung heute uneingeschrinkt als unerlifllich anerkannt ist, wurde
in der Literatur zum Teil bezweifelt, ob der Berufsstand der Wirtschafts-
priifer seine Bewihrungsprobe bereits bestanden hat. Dérrbammer war der
Auffassung, dafl wegen der wirtschaftlichen Entwicklung und der schwa-
chen Stellung der Aktionire die Konfliktméglichkeiten zwischen Vor-
stand und AbschluBpriifer gering gewesen seien und deshalb ein endgiiltiges
Urteil noch nicht gefillt werden kdnnes. Mihle, der damalige Leiter des
Instituts der Wirtschafispriifer, bestritt in einer ausfithrlichen Erwiderung
diese Ansicht, ebenfalls mit dem Hinweis auf die wirtschaftliche Entwick-
lung und wegen der politischen Verhiltnisse seit Einfilhrung der Pflicht-
priifungs®.

Eine Stellungnahme zu dieser 1950 ausgetragenen Kontroverse ist nicht
notwendig. Es wird hier fiir weniger wichtig gehalten, ob ein Berufsstand
in der Vergangenheit seinen Aufgaben gerecht geworden ist. Entscheidend
ist vielmehr, daf3 das Vertrauen in die Wirksamkeit der Pflichtpriifung und
in den Wirtschaftspriiferstand durch einige markante Einzelfille gefihrdet
werden kdnnte?, was nicht ohne Auswirkungen auf das Ansehen der Aktien-
gesellschaften und damit eines bedeutenden Teils der Wirtschaft bleiben
diirfte. Es geniigt deshalb nicht, sich mit der Feststellung zu begniigen, ein
Versagen von Wirtschaftsprifern sei bisher nur in Einzelfillen festzustellen
gewesen. Wichtiger ist vielmehr, ob der Einzelfall vermeidbar war und ob
er nicht bloB als die Spitze des Eisbergs angesehen werden muB. AuBerdem
sind Erfahrungen in der Vergangenheit nur beschrinkt eine Garantie dafiir,

4 Gessler, (Diskussionsbeitrag), 1964, S. 47.

5 Diirrhammer, 1950, S. 29; ebenfalls kritisch Schmalenbach, 1948, S. 195, der den Vorteil der Pflicht-
priifung darin sieht, »daB sie nun einmal geschaffen ist und sich leichter zu einer wirksamen Ein-
richtung ausbauen liBt, als wenn sie erst neu zu schaffen wire.«.

6 Mahle, 1950, S. 135; ebenso Schmilder, 1950, S. 298. Forster: Die JahresabschluBpriifung ...,
1965, S. 389 sieht in der Tatsache, daB3 die Priifungsvorschriften des Aktiengesetzes 1937 in allen
wesentlichen Punkten iibernommen worden sind, den Beweis, »dall die Wirtschafispriifer die
ihnen vom Gesetz gestellte Aufgabe erfiilit haben.«.

7 Vgl. 2.B. Hasenack, 1970, S. 5.
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daB die Pflichtpriifung auch in der Zukunft den Schutz der Publizitits-
interessenten wird garantieren kdnnen. Die Uberpriifung der Wirksam-
keit der AbschluBpriifung ist somit eine stindige Aufgabe.

4.2 Moglichkeiten zur Beurteilung der Wirksamkeit der AbschluB-
priifung

Die Wirksamkeit von AbschluBlpriifungen liBt sich feststellen, indem man
die Priifungen wiederholt. Ein anderer Weg besteht in der Durchsicht der
Arbeitspapiere und Priffungsberichte. Beide Mdglichkeiten scheitern an der
Verschwiegenheitsverpflichtung der Wirtschaftspriifer®, die Wiederholung
auch an den sehr hohen Kosten. Ein dritte Methode, die Wirksamkeit von
AbschluBpriifungen zu messen, liegt in der Ermittlung von Verst58en
gegen solche Vorschriften, fiir deren Einhaltung der AbschluBpriifer hitte
sorgen bzw. auf die er mit einer Binschrinkung oder Versagung des Testats
hitte hinweisen miissen.

Im Abschnitt 3.2.2 wurden bereits solche VerstoBe herausgestellt. Zusitz-
liche Hinweise werden in den Ausfithrungen iber die fachliche Berufs-
aufsicht durch die Wirtschaftspriiferkammer zu finden sein®. Solche Ver-
stéBe bleiben in dieser Arbeit die einzigen Moglichkeiten, direkt ein Urteil
tber die Wirksamkeit der AbschluBprifung zu gewinnen. Im tbrigen muf3
man sich auf indirekte Methoden beschrinken, von denen hier die »Selbst-
zeugnissed® der Wirtschaftspriifer und das Normensystem, das die Unab-
hingigkeit des AbschluBlpriifers sichern soll, dargestellt werden.

Die Selbstzeugnisse geben Aufschlufl {iber die Einstellung der Wirt-
schaftspriifer zu ihren Aufgaben. Ihre Verwendung ist jedoch nicht un-
ptoblematisch. Bei der groBlen Zahl von Wirtschaftspriifern ist eine ein-
heitliche Haltung der Berufsangehdtigen zu allen Berufsaufgaben nicht
zu erwarten. Die Selbstzeugnisse miissen deshalb gewichtet werden. Den
offiziellen Verlautbarungen der Berufsorganisation wird in dieser Arbeit
die gréBte Bedeutung zugemessen, weil Unkenntnis, Nichtbeachtung oder
mangelnde Auseinandersetzung mit ihnen als eine Pflichtverletzung ge-

8 §168 I AktG, § 43 WPO.

9 Siche unten Abschnitt 4.4 4.6.3.1, S, 188,

10 Darunter versteht Saage, J., 1972, S. 3, Stellungnahmen der Wirtschaftspriifer zu ihrer beruflichen
Titigkeit.

11 Zu den Selbstzeugnissen der Wirtschaftspriifer vgl. ausfiihelich Saage, J., 1972
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wertet wird, die berufsgerichtlich geahndet werden kann!?. Erheblichen
EinfluB auf die Priifungspraxis haben daneben das Wirtschaftspriifer-Hand-
buch und der Kommentar .Adler|Diring/Schmaltz, der als »maBgeblich
meinungsbildend«!® bezeichnet wird. SchlieBlich kénnen auch literarische
AuBerungen einzelner Wirtschaftspriifer beachtlich sein, besonders wenn
es sich um angesehene Wirtschaftspriifer handelt, die eine fithrende Funk-
tion innerhalb der Berufsorganisation oder einer Priifungsgesellschaft aus-
iben.

Von den (gewichteten) Selbstzeugnissen 1Bt sich nicht unmittelbar auf
die Wirksamkeit der AbschluBprifung schlieBen. Denn es macht einen
Unterschied, »ob ein Postulat als MeinungsiuBerung publiziert wird oder
gegeniiber dem Priifungspflichtigen aufgestellt wird«!t. In der Rechts-
wissenschaft sind Diskrepanzen zwischen Rechtsschein und Rechtswirk-
lichkeit kein unbekanntes Phinomen. Deshalb sind Abweichungen von den
Selbstzeugnissen in Richtung auf eine »mildere« Priifungspraxis wahrschein-
licher als der umgekehrte Fall.

Von den Selbstzeugnissen werden die Haltung des Berufsstandes zu den
stillen Riicklagen und zu Problemen der Unabhingigkeit des AbschluB3-
priifers etliutert!s. Die stillen Riicklagen werden gewihlt, weil die Ver-
besserung des Einblicks in die Vermogens- und Ertragslage ein Schwer-
punkt der Aktienrechtsreform war (Abschnitt 43). Die zentrale Bedeutung
der Unabhingigkeit fiir eine wirksame Priifung zeigt sich schon an der
hiufigen Behandlung dieses Themas in der Literatur. Nur wenn der Wirt-
schaftspriifer unabhingig ist, wird er die gesetzlich geforderte Publizitit
gegen die Interessen der Unternehmensleitung durchsetzen kénnen.

Wie hiufig das Urteil des AbschlufSpriifers tatsichlich beeinflu3t ist, a8t
sich ebenso wie die Wirksamkeit der Priifung nicht direkt feststellen. Aus
den Mingeln im Normensystem, welches Aktiengesetz und Berufsrecht
aufgestellt haben, um die Unabhingigkeit des AbschluBBpriifers zu sichern,
148t sich aber zumindest auf die latenten Gefahren schlieen, die das unab-
hingige Priffungsurteil bedrohen. Abschnitt 44 behandelt deshalb aus-
fithrlich das zur Zeit realisierte Normensystem. Dabei wird auch auf wich-
tige Vorschlige zur stirkeren Unabhingigkeitssicherung eingegangen, ohne

12 WP-Handbuch 1973, S. 53.
13 Ludewig, R., 1966, S. 54,
14 Saage, /., 1972, S. 3.

15 Zur Haltung der Berufsangehorigen zu weiteten Problemen der Berufspraxis vgl. ausfiihrlich
Swage, ., 1972,
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daB diese jedoch abschlieBend beurteilt werden sollen. Dafiir wire eine
ausfihrliche Auseinandersetzung erforderlich, die den Rahmen dieser
Arbeit sprengen wiirde. Mit der Behandlung der Alternativen zum gegen-
wirtigen Normensystem soll vielmehr die Vielzahl méglicher Ansatzpunkte
verdeutlicht werden, die fiir die Beseitigung der bestehenden Mingel in
Betracht kommen.

4.3 Die Einstellung von Wirtschaftspriifern zu den stillen Riicklagen

»DaBl der Nutzen der stillen Reserven ihren Schaden weit iiberwiegt
(Ernst Walb) ist inzwischen wohl eine Binsenwahrheit geworden«s. Diese
Haltung ist kein Einzelfall'?. Das Institut der Wirtschaftspriifer (IdW) hat
1956 einmal folgendermalien Stellung zu den stillen Riicklagen bezogen:
»Wertansitze der Jahresbilanz werden daher auch in Zukunft szille Riick-
lagen enthalten kénnen. Die Hohe der stillen Reserven findet nach hert-
schender Auffassung ihre Grenze in der Vertretbarkeit nach guter kauf-
minnischer Ubung. Willkiirliche Unterbewertungen der Vermdgensteile
widersprechen den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen«.
Mit andeten Worten: Das IdW wollte im Rahmen der Aktienrechtsreform
keine Anderung der nach dem Aktiengesetz 1937 fast schrankenlos zu-
lissigen Bildung stiller Riicklagen. Denn die weitgehenden Unterbewer-
tungsmoglichkeiten waren weder von der Literatur und erst recht nicht
von der Praxis als Widerspruch zu den »von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsitzen« angesehen worden. G. Saage hat deshalb die fehlende
Auseinandersetzung des IdW als Verkorperung der Gesamtheit der Wirt-
schaftspriifer mit dem Problem der stillen Riicklagen zu Recht als schwer-
wiegenden Mangel bezeichnet!®.

»Die gesamte Wirtschaftsprominenz war zur Verteidigung des status quo
im Aktienwesen angetreten«®. So urteilte Engler Uber die Haltung fithren-
der Wirtschaftsvertreter zur Aktienrechtsreform. Zum Stolz der Unter-
nehmensleitungen gehorte es, stille Riicklagen zu bilden und somit einen

16 Greiffenbagen, 1957, S. 134,

17 Weitere Nachweise bei Saage, J., 1972, S. 153 1.

18 Institut der Wirtschaftspriifer, 1956, S. 63 (Hervorhebung im Original).

19 Saage, G., 1959, S. 125 f. mit weiteren Nachweisen der Kritik an der Haltung des Berufsstandes.
20 Engler, 1967, S. 63.



98 Die Sicherung der Publizitit durch den Abschlufpriifer

Teil des Gewinns zu verstecken?!. Wegen dieser Einstellung hatte G. Saage
schon zum Aktiengesetz 1937 festgestellt: »Allenfalls eine einheitliche
Haltung aller Wirtschaftspriifer kénnte hier zu einer Anderung des »Han-
delsbrauchs¢ fithren«®?. Stattdessen wurde durch eine einschrinkende
Kommentierung der Erliuterungspflichten im Geschiftsbericht?® und det
Generalnorm selbst (§ 149 I S. 2) und durch die Suche nach Moglichkeiten
zur Bilanzpolitik die Bildung stiller Ricklagen weiterhin erleichtert?s,
Ob man die Wirtschaftspriifer angesichts dieser Haltung als »Garanten det
aktienrechtlichen Publizitit«®® bezeichnen kann, erscheint fraglich. Thr
Fintreten fiir die stillen Riicklagen entspringt rationalen Uberlegungen.
Denn fiir sie hat die Zulissigkeit stiller Riicklagen den Vorteil, die Priifung
zu etleichtern und die Konfliktmoglichkeiten mit der Verwaltung zu ver-
tingern. Zwei Beispiele zum Aktiengesetz 1965 mégen das Bild abrunden:

(1) »In juingster Zeit sind zwei Fille bekannt geworden, bei denen in der
Bilanz auf der Passivseite der Posten »Pauschalwertberichtigungen zu
Fordetungen« erhebliche versteuerte Riicklagen enthielt. Bei einer
Brauerei machten die Forderungen aus Lieferungen und Leistungen
im Konzern £d. 23 Mio DM aus, die Pauschalwertberichtigungen lagen
bei 2,9 Mio DM. Bei einer Maschinenfabrik lagen die Forderungen aus
Lieferungen und Leistungen bei 46,2 Mio DM, wihrend die Pauschal-
wertberichtigungen zu Forderungen bei etwa 2,5 Mio DM lagen.
Auf entsprechende Fragen in den Hauptversammlungen erklirten die
Verwaltungen, daBl die Finanzbehtrden selbstverstindlich Pauschal-
wertberichtigungen in dieser Hohe nicht anerkennen und die iiber den
brancheniiblichen Satz hinausgehenden Pauschalwertberichtigungen
deswegen voll versteuert worden seien. Die Verwaltungen wiesen je-
weils darauf hin, daB es sich #m eine traditionelle Bilangierungsweise
handele, die bisher anch nicht von den Wirtschaftspriifern beanstandet worden
sei. Sie raumten offen ein, daB der voll versteuerte Teil dieser soge-
nannten Pauschalwertberichtigungen Riicklagencharakter habe«?®.

21 Volschau, G., 1969, S. 134.

22 Saage, G., 1959, S. 128,

23 Nachweise bei Saage, J., 1972, S. 185 ff.
24 Siche oben Abschnitt 3.1, S. 35 ff.

25 So Goessler, 1956, in der Ubetschrift zu einem Aufsatz. Es besteht AnlaB3 zu der Vermutung, daB
die Einstellung zu den stillen Riicklagen eine Altersfrage ist und unter Umstinden auch von
der Zeitdauer der Bestellung als Wirtschaftspriifer beeinflut wird.

26 »Kein Versteck fiir Riicklagen«, in: Das Wertpapier, 1971, S. 849 (Hervorhebung von mir).
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(2) »... eine Betriebspriifung iiber 10 Jahre forderte bei der Thyssen
Handelsunion (THU), Diisseldorf, stille Resetven in den Warenfor-
derungen in Hohe von 40 Mio DM zutage«*. (Zum Vergleich: In der
konsolidierten Bilanz fiir das Geschiftsjahr 1971/72 waren Warenfor-
derungen von 788,2 Mill. DM ausgewiesen).

»Det lupenteine Stahlkonzern verzeichnete jedenfalls bis 1970 Jahre,
in denen er >ein Schweinegeld¢« verdiente ... Die Thyssen-Manager
haben es stets trefflich verstanden, in ihren Bilanzen diese Ertrags-
schwankungen zu verbergen. Weder war in den Jahren 1968/70 her-
auszulesen, wieviel verdient worden war, noch konnten selbst ausge-
kochte Bilanzanalysten in den letzten zwei Jahren herausdestillieren,
wie sehr die Verluste, schambaft Mindererlése genannt, hereinge-
hagelt hatten«?s,

44 Die Unabhiingigkeit des AbschluBipriifers

441 Die Bedeutung der Unabhingigkeit fiir die Wirksamkeit der
AbschluBpriifung

Fiir eine witksame Priifung ist fachliche Qualifikation unbedingte Voraus-
setzung. Zur aktenrechtlichen Jahresabschluflpriifung sind deshalb nur
Wirtschaftspriifer zugelassen (§ 164), die durch ihre Ausbildung grund-
sitzlich als fachlich qualifiziert zur Durchfithrung solcher Priifungen
anzusehen sind. Zusitzlich verlangen die Berufspflichten vom Wirtschafts-
priifer eine gewissenhafte Priifung, ob er die fiir den speziellen Auftrag
etfordetlichen besonderen Kenntnisse und Fihigkeiten hat?2.

Fachliche Qualifikation allein reicht jedoch nicht aus, die Publizitits-
adressaten durch eine witksame JahresabschluBpriifung zu schiitzen. Un-
bestritten ist, daB die Unabhingigkeit des AbschluBpriifers eine weitere
unerliBiche Voraussetzung ist. Erst durch eine unabhingige Priifung
wird die Publizitit von JahtresabschluB und Geschiftsbericht glaubwiirdig.
»Die moglichste Gewihrleistung der Unabhingigkeit des AbschluB-
priifers ist das schlechthin entscheidende Moment der AbschluBprifung«®.

27 »Finanzamt deckt Reserven fiir Thyssen-Dividende auf«, in: SZ vom 1.12.1972, S. 33.
28 Berens, 1973, S. 17.

29 Richtlinien fiir die Berufsansibung ..., 1972, S. 9.

30 Flume, 1960, S. 35.



100 Die Sicherung der Publizitit durch den Abschlufpriifer

Mit der unbeschrinkten Unabhingigkeitsgarantie steht und filit das
aktienrechtliche Institut der Pflichtprifungst. »Ist der Wirtschaftspriifer
nicht unabhingig, dann hat das ganze Aktienrecht und die ganze Aufsicht
durch die Wirtschaftsprifer iiberhaupt keinen Sinn«®2.

Bei dem Begriff Unabhingigkeit3® sind zwei Ebenen zu unterscheiden.
Die auBere Unabhingigkeit umfaBt das Freisein von rechtlichen und
wirtschaftlichen Einwirkungsmoglichkeiten Dritter®t. Entscheidend, aber
auch sehr schwierig regelbar, ist die innere Unabhingigkeit (Unbefangen-
heit), nimlich die Einstellung des Wirtschaftspriifers zum Priifungsstoff
und zu der zu priifenden Gesellschaft®. Fiir die Ausiibung eines freien
Berufs geniigt die Unabhingigkeit, ein eigenes Urteil fillen zu kénnen?,
Der Wirtschaftspriifer als AbschluBprifer dagegen mufl zusitzlich alle
Situationen vermeiden, die — auch unbewuf3t — sein Urteil beeinflussen
kénnen®”. Dadurch soll verhindert werden, daB3 die weitgehenden Ermes-
sensentscheidungen des AbschluBpriifers einseitig ausfallen.

Beurteilt wird die Unabhingigkeit der AbschluBpriifer durch die
Publizititsinteressenten: durch Aktionire, Gliubiger, Belegschaft und die
Offentlichkeit. Von ihrer Einschitzung allein hingt es ab, ob die unab-
hingige Priiffung Vertrauen in die Publizitit der Aktiengesellschaften er-
zeugen kann. Das Vertraven wird ausbleiben, wenn der AbschluBpriifer
als befangen gilt. Insoweit ist nicht die Realitit, sondern die Vorstellung
von der Realitit entscheidend. Folgerichtig kann deshalb ein Abschluf3-
priffer wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden (§ 163 II).
Aus dem gleichen Grund fordert auch die Wirtschaftspriiferordnung, daf3

31 Fischer, C. E.: Die Reform ..., 1955, S. 235.

32 Ausruf eines Redners auf einer Hauptversammlung, zitiert bei Dérrbammer, 1971, S. 8.

33 Die Wirtschaftspriiferordnung verwendet die Begriffe »unabhingig« und »Befangenheit« (§§ 43 T,
49 WPO) (vgl. auch Richtlinien fiir die Berufsausitbung ..., 1972, S. 7, die einen Abschnitt mit
»Unabhingigkeit und Unbefangenheit« iiberschreiben). Das Aktiengesetz dagegen kennt nur
den Begriff der »Befangenheit« (§§ 163 II, 142 IV).

34 Jickel, 1960, S. 39.

35 Jackel, 1960, S. 38.

36 In der amerikanischen Literatur wird deutlich unterschieden zwischen der Unabhingigkeit, die
jeder freie Beruf haben muf, und der besonderen Unabhingigkeit des Wirtschaftspriifers als
AbschluBpriifer (vgl. z.B. Carmichael|Swieringa, 1968, S. 698, die von »professional independence«
und »audit independence« sprechen).

37 Nach Carey[Doberty, 1966, S. 38 bedeutet Unabhingigkeit des Wirtschaftspriifers »avoidance
of situations which would tend to impair objectivity or permit personal bias to influence delicate
judgements.«.
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ein Wirtschaftspriifer seine Titigkeit zu versagen hat, wenn Besorgnis
der Befangenheit bei der Durchfiihrung eines Auftrages besteht (§49 WPO).
Der AbschluBprifer muB also nicht nur fessichlich unabhingig sein, er
muB} auch unabhingig erscheinenss.

DafB3 Besorgnis allein ausreichend ist, hat fiir die Beweisfrage Konse-
quenzen. Lediglich die Besorgnis ist glaubhaft zu machen, nicht etwa die
Befangenheit nachzuweisen®. Erst recht ist die Behauptung des AbschluB3-
priifers unmaBgeblich, er sei nicht befangen. Auch ein mégliches Interesse
der einzelnen Aktiengesellschaft an einem bestimmten Abschlufpriifer
hat aufler Betracht zu bleiben.

Es ist offensichtlich, daB nicht jede subjektive Befiirchtung irgendeines
Dritten einen AbschluBpriifer als ungeeignet vom Priiferamt ausschlieflen
kann. Der rein subjektive Standpunkt muB vielmehr um ein objektives
Element erginzt werden. Es ist zu fragen, ob auch ein verniinftiger, vor-
urteilsfreier Dritter einen plausiblen Grund fiir Zweifel an der Unbefangen-
heit des Wirtschaftspriifers hitte4®.

Bei der Priifung dieser Frage wire es nun aber verfehlt, die Anforderun-
gen an die Einsichtsfihigkeit der Publizititsinteressenten sehr hoch an-
zusetzen und damit von einem »primir-objektiven Mafstab«** fiir die
Besorgnis der Befangenheit auszugehen. Ebenso wire falsch, von den
Publizititsinteressenten zu verlangen, jeden Fall in allen seinen Einzel-
heiten zu wiirdigen. Das Urteil der Publizititsinteressenten orientiert
sich eher an typischen Gefahrensituationen. Wiirde sowohl ein primir-
objektiver MaBstab angelegt als auch gefordert, die Besonderheiten des
Einzelfalls zu beriicksichtigen, blieben Zweifel und MiGtrauen. Das aber
wire mit dem Zweck der rechtlichen Anerkennung der Besorgnis der
Befangenheit unvereinbar, nimlich Vertrauen in die Unabhingigkeit der
Priifung und damit in die Publizitit zu schaffen.

Die Anerkennung der Besorgnis als subjektiver Tatbestand hat zwei
Auswirkungen, die zum Teil in dieser Deutlichkeit nicht gesehen werden.
Finmal lassen sich mit Deduktionen nur Aussagen dariiber gewinnen,
wann Besorgnis der Befangenheit votliegen &innze. Mit Hilfe von Deduk-

38 »There are actually two kinds of independence which a CPA must have - independence in fact
and independence in appearance.« (FHiggins, 1962, S. 31) (Hervorhebung im Original).

39 Zur Glaubhaftmachung des Ablehnungsgrundes bei der Richterablehnung vgl. Arzt, 1969, 8. 25 ff.

40 Stidele, 1958, S. 35; Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 32; vgl. auch Wysocki, 1967,
S. 114 mit Hinweis auf den amerikanischen Code of Professional Ethics des AICPA.

41 Argt, 1969, S. 23.
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tionen kann aber nicht entschieden werden, ob Besorgnis bestehs*?. Zum
anderen folgt aus der Anerkennung von Besorgnis als subjektiver Tat-
bestand, daB die Beurteilung von Sachverhalten sich im Zeitablauf dndern
kann, wobei sich die Anderungen in der Einstellung allmihlich vollziehen
koénnen; die Beurteilung von Gefihrdungstatbestinden durch die Publizi-
titsinteressenten kann aber auch plotzlich wechseln, z.B. dann, wenn ein
Ereignis grofle Aufmerksamkeit gefunden hat.

Angesichts dieser Zeitabhingigkeit und der Bedeutung, die die Unab-
hingigkeit fiir das Institut der Pflichtpriifung hat, erscheint eine zumindest
periodische Uberpriifung der Vorkehrungen, die eine unabhingige Prisfung
gewihtleisten sollen, notwendig. Die offentliche Bestellung als Wirt-
schaftspriifer und der Berufseid sind ndmlich allein keine hinreichende
Gewihr fiir die Unabhingigkeit des Abschluflpriifers. Das Auswahlver-
fahren muB} vielmehr gewihrleisten, daB im konkreten Einzelfall méglicher-
weise befangene Wirtschaftspriifer erst gar nicht AbschluBpriifer werden.
Von Bedeutung ist weiterhin eine starke Stellung des Priifers im Falle
eines Konfliktes mit der zu priifenden Aktiengesellschaft. SchlieBlich
konnen — als ultima ratio — Sanktionen fur pflichtwidriges Verhalten an-
gedroht werden. Eine absolute Unabhingigkeitsgarantie ist letztlich nicht
mdglich, wegen der grofle Bedeutung der unabhingigen Priifung fir die
Publizitit aber weitestgehend anzustrebens.

44.2 Die gesetzlichen Regelungen gur Auswabl eines unabbingigen
AbschlafSpriifers

4.4.2.1  Die Zustindigkeit fiir die Bestimmung des AbschluBpriifers

4.4.2.1.1 Die Kritik an der Bestimmung des Abschlu3priifers durch die
Hauptversammlung

Das Aktiengesetz will ausschlieBen, daf derjenige, dessen Titigkeit iiber-
prift werden soll, sich seinen Priifer selbst aussucht. Deshalb wird der

42 Vgl. hierzu Carmichael|Swieringa, 1968, S. 700 I

43 Im folgenden werden nur die Unabhingigkeitssicherungen im Verhsltnis zwischen Abschluf3-
priifer und gepriifter Aktiengesellschaft betrachtet. Auf die Gefihrdungen aus der Stellung eines
Wirtschaftspriifers in Priifungsgesellschaften wird nicht eingegangen (Zur berufsrechtlichen
Stellung des angestellten Wirtschaftspriifers vgl. z.B. Schauble, 1971).
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AbschluBpriifer von der Hauptversammlung gewdhltt, Zum Teil wird
darin eine besondere Stirkung der Unabhingigkeit des AbschluBSpriifers
gesehen*®,

Gegen die Auswahl des AbschluBpriifers durch die Hauptversammlung
auf Vorschlag des Aufsichtsrats, bestehen folgende Bedenken:

(1) Das Prinzip, dal det zu Priifende sich seinen Priifer nicht selbst aus-
suchen darf, wird schon durch das Aktiengeset selbst eingeschrankt.
In dem MaBe, in dem der Aufsichtsrat nach § 111 IV dber Geschifts-
fithrungsmaBinahmen mitentscheidet*®, die ihren Niederschlag in der
Rechnungslegung finden, werden seine Entscheidungen Gegeastand
der Prifung. Da der Aufsichtsrat aber auch den AbschluBprifer vor-
zuschlagen hat, iibt er mit dem Vorschlagsrecht Einflu} aut die Be-
stimmung seines eigenen Priifers aus.

(2) Das Prinzip wird weiterhin dadurch in Prage gestellt, daf auch
Aktionire, die der Verwaltung angehdren, das Stimmrecht bei der
Wahl des AbschluBBpriifers ausiiben kénnen.

(3) Die gesetzliche Zustindigkeitsverteilung zwischen Vorstand, Auf-
sichtsrat und Hauptversammlung braucht nicht mit den faktischen
Verhiltnissen tibereinzustimmen. »Fragen wir einmal, wer eigentlich
den Bilanzpriifer einer Gesellschaft bestimmt. Dazu méchte ich ant-
wotten: derjenige, der die Macht hat«*?. Wo das im Einzelfall ausschlag-
gebende Machtzentrums ist, braucht hier nicht geklirt zu werdens,
Man wird nimlich davon ausgehen konnen, daf das michtigere
Organ sowohl die Geschiftsordnung als auch die Wahl des Abschluf3-
priifers entscheidend beeinflussen wird. Damit wihlt aber praktisch

44 §§ 124 111, 163 1. Ausnahmen: Der AbschluBpriifer von Versicherungen wird durch den Auf-
sichtsrat bestimmt (§ 58 1 VAG); die Priffung der gemeinniitzigen Wohnungsunternehmen
erfolgt durch Priifungsverbinde (§ 14 des Gesetzes liber die Gemeinniitzigkeit im Wohnungs-
wesen vom 29. 2, 1940).

45 Schmdlder, 1950, S, 299 mit Hinweis darauf, daB die grofle Mehrzahl anderer Rechtssysteme »darin
die beste Gewihr einer unabhingigen Auswahl erblickt, dal3 die Hauptversammlung als das
Vertretungsorgan der Aktionire die Bestellung durchfiihrt.«, Vgl. auch Greiffenbagen, 1949,
S. 291.

46 Zum Umfang der Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats in der Praxis siche Werth, 1960,
S. 69 - 88. Vgl. auch Mitbestimmung im Unternehmen, 1970, S. 32 (Ziff. 7).

47 Koch, 1957, S. 179 (Hervorhebung von mir).

48 Einen Hinweis, daB} hiufig der Vorstand das entscheidende Machtzentrum ist, kann man in
AuBerungen der Wirtschaftspriifer sehen, wenn sic von dem notwendigen engen Vertrauens-
verhiltnis sprechen. (Zum Vertrauensverhiltnis vgl. auch unten S. 197).
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der zu Priifende seinen eigenen Priifer. Die Aufgabe der Hauptver-
sammlung besteht nur darin, diese Bestimmung des AbschluBpriifers
durch ihre yWahlc zu legitimieren. Fille, in denen die Hauptversamm-
lung von dem Verwaltungsvorschlag abgewichen ist, sind noch
nicht bekannt geworden?®.

(4) Selbst wenn die Mehrheit der Hauptversammlung einen Priifer gegen
den Willen der Verwaltung wihlt, der Priifer also als ein unabhingiges
Otgan zur Kontrolle det geschiftsfilhrenden Verwaltung angesehen
werden konnte, bestehen gegen die Hauptversammlung als Instanz
zur Auswahl des AbschluBpriifers grundsitzliche Bedenken. Denn
in solch einem Falle wire zwar eine unabhingige Kontrolle der Ver-
waltung sichergestellt, aber immer noch nicht die mit der Institution
Pflichtpriifung beabsichtigte Interessenwahrung aller Interessenten.
Die Wahl dutch die Mehtheit der Hauptversammlung garantiert die
Interessen dieser Mehrheit®. Die Wahrnehmung der Interessen der
iibrigen Publizititsadressaten wird damit nicht unbedingt mitgewihr-
leistet.

Zusammenfassend 140t sich feststellen: Die Bestimmung des AbschluB3-
priifers durch die Hauptversammlung, auf Vorschlag des Aufsichtsrats,
ist eindeutig interessenmonistisch, nur auf den Schutz der Aktionire
ausgerichtets?, Die tibrigen Interessentengruppen haben keinerlei Einflufl
auf die Auswahl des AbschluBpriifers, Bereits aus diesem Grunde ist die
Losung des Aktiengesetzes prinzipiell ungeeignet, der Pluralitit derjenigen
Personenkreise Rechnung zu tragen, die an der Publizitit interessiert sind.
Hinzu tritt der faktische Einfluf3, den die zu {iberpriffende Verwaltung auf
die Auswahl des AbschluBpriifers hat.

49 Gessler, 1956, S. 465: »Gewil wihlt sich tatsichlich gesehen letztlich die Verwaltung ihren Ab-
schluBpriifer.« Koch, 1948, S. 38 hilt deshalb die Wahl durch die Hauptversammlung fiir eine
bloBe Formalitit, auf die verzichtet werden konne. Er will entsprechend den faktischen Verhilt-
nissen Wahl und Bestellung dem Aufsichtsrat iibertragen (entsprechend der Regelung in § 58
VAG). Fiir die Auswahl eines unabhingigen AbschiuBipriifers stellt dieser Vorschlag trotzdem
einen Riickschritt dar, Denn dann besteht bei Wahl eines anderen AbschluBpriifers nicht mehr
die Moglichkeit, iiber das Auskunftstecht in der Hauptversammiung die Griinde dafiir zu erfah-
ren. Zumindest entfillt die Chance, diesem Fall »Publizitity zu verschaffen.

50 Vgl. dazu die AuBerung von U. Schmidt, der die Hauptversammlung fiir nicht fihig hilt, »unter
den zur Auswahl stehenden Priifern den aktiondrsfreundlichsten anszuwihlen.« (Schmidt, U., 1968,
S. 164).

51 Simitis, 1972, S. 3301,
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In der Literatur finden sich zahlreiche Vorschlige, die die aktienrecht-
liche Zustindigkeitsregelung fiir die Auswahl des AbschluB3priifers dndern
wollen, was angesichts der Bedeutung des Auswahlverfahrens fiir eine
unabhingige Priifung nicht iiberrascht. Die Publizititsinteressenten haben
nimlich keine Méglichkeit, die Art und Weise der Priifungsdurchfithrung
nachzupriifen. Lediglich aus offensichtlichen Mingeln im Jahresabschlu
und im Geschiftsbericht kénnten sie schlieBen, daB} der AbschluBpriifer
den Forderungen der Verwaltung gegeniiber zu nachgiebig war. Auf
wichtige Vorschlige in der Literatur, die einen anderen Auswahlmodus
empfehlen, soll im folgenden eingegangen werden.

44.2.1.2 Vorschlige, die an der Bestimmung des AbschluBpriifers durch
die Hauptversammlung festhalten

Um den EinfluB der Verwaltung auf die Wahl ihres Priifers auszuschalten,
schligt Mertens vor, Wahl, Bestellung und auch Entlastung des AbschluB3-
priifers einem gesonderten Ausschufl der Hauptversammlung zu iibertra-
gen. Ein solches Gremium kénne nach dem Verhiltniswahlsystem gewihlt
werdens?,

Selbst bei Vethiltniswahl bietet dieser Vorschlag keine brauchbare
Losung. Die Mehrheit der Hauptversammlung hitte auch die Mehrheit
in diesem Auswahlgremium. Die gleiche Mehrheit trigt aber auch die Ver-
waltung. Der Vorschlag bedeutet fiir die Mehrheit lediglich zusitzliche
Abstimmungsprobleme der Organe untereinander; sein Beitrag zur Wah-
rung der Interessen externer Bezugsgruppen ist gering®s.

Einen anderen Ansatzpunkt wihlt der Diskussionsbeitrag der For-
schungsstelle der Friedrich-Ebert-Stiftung. Danach sollen bei Publikums-
gesellschaften diejenigen Aktionire, »die dem Vorstand oder dem Auf-
sichtsrat der Gesellschaft angehoren oder als GroBaktiondre in einem
dieser Organe vertreten sind«®®, keinerlei Einflu auf die Bestimmung
des AbschluBpriifers erhalten. Mittel zur Ertreichung dieses Ziels ist der

52 Mertens, 1959, S. 318,

53 In den USA witd vorgeschlagen, die Auswahl des Abschluipriifers und die Regelung seines
Vertrages einem besonderen Priifungsausschul des Board zu iibertragen (vgl. AICPA executive
committee, 1967, S. 10 und Wiistemann, 1971, S. 37). Fiir deutsche Verhiltnisse bringt der Vor-
schlag hinsichtlich der Auswahl des AbschluBlpriifers nichts Neues. Ein solcher Priifungsaus-
schuBl wiirde einem Ausschul} des deutschen Aufsichtsrats (§ 107 III) entsprechen.

54 Aktienrecht und Rechtswirklichkeit, 1964, S. 57, Als Publikumsgesellschaft wird jede an einer
deutschen Borse amtlich notierte Gesellschaft angesehen (a.a.0., S. 37 f.).
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Ausschlufl des Stimmrechts. Damit wird der schon in Teilbereichen des
Aktienrechts verwirklichte Grundsatz, daBB niemenad das Stimmrecht >in
eigener Sachec ausiiben datf, auf die Auswahl des AbschluBpriifers erwei-
tertss,

Eine tatsichliche Anderung detr derzeitigen faktischen EinfluBnahmen
auf die Wahl des Abschlufipriifers wire aber nur dann zu erwarten, wenn
auch das Depotstimmrecht der Banken, das fast ausnahmslos im Sinne der
Verwaltungsvorschlige ausgeiibt wird, eine Neuregelung etfihrt. Der Vor-
schlag der Friedrich-Ebert-Stiftung will dieses schwierige Problem da-
dutrch 18sen, daf3 das Depotstimmrecht an den Votschlag eines besonderen
Aktionirsausschusses gebunden wird, sofern nicht der Aktiondr der Bank
ausdriicklich eine abweichende Weisung erteilt hat®. Diesem Aktionirs-
ausschuf3 sollen nur Publikumsaktionire angehéren kénnen. Der Ausschuf3
soll auch nur von Publikumsaktioniten aulerhalb der Hauptversammlung
im Wege der Briefwahl gewihlt werden®?.

Der Vorschlag der Forschungsstelle der Friedrich-Ebert-Stiftung wire
im Vergleich zum Vorschlag von Mertens wesentlich besser geeignet,
den EinfluB der zu Uberpriifenden auf die Auswabl ihres Priifers auszu-
schalten. Er teilt mit jenem aber den Nachteil, interessenmonistisch ausge-
richtet zu sein. Seine Verwirklichung wiirde auflerdem auf eine bedeutende
Anderung in der Organisationsstruktur der Aktiengesellschaft hinauslau-
fen, die in ihren Auswirkungen in dieser Arbeit nicht beurteilt werden
kann.

4.4.21.3 Vorschlige, den AbschluBpriifer von einer >neutralen Instanz
bestimmen zu lassen

Von den Vorschligen, die auf eine Auswahl des Abschlufipriifers durch
eineneutrale Instanzc hinauslaufen, ist der Vorschlag am einschneidendsten,
das Priffungswesen zu entprivatisieten. P. Fischer fordert »die staatliche
Ausbildung und Anstellung der PHichtpriifer in logischer Forifithrung
ihres offentlich rechtlichen Charakters«®®. Die Zuteilung solle durch die

55 Das Stimmrecht der persénlich haftenden Gesellschafter einer KGaA bei der Wahl des AbschluB-
priifers ist bereits kraft Gesetzes ausgeschlossen (§ 285 I Nr. 6). Weitere Beispiele fiir den Aus-
schluB des Stimmrechts von Aktioniren bei Angelegenheiten in eigener Sache sind die §§ 136 I
1421

56 Aktientrecht und Rechtswirklichkeit, 1964, S. 50 f,
57 Aktienrecht und Rechtswirklichkeit, 1964, S. 42 ff.
58 Fisher, P., 1936, S. 11,
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Gerichte oder die Industrie- und Handelskammern erfolgen, wihrend die
Bezahlung durch eine von allen Aktiengesellschaften zu erhebende Umlage
zu sichern sei. Reinbardt denkt an eine amrlich eingesetzte Wirtschafts-
priiferkammer, die auch das Geschiftsgebaren priifen und auf Antrag von
Gruppen und Verbinden Sondetpriifungen durchfithren solle®.

Diese Vorschlige sind allgemein abgelehnt worden. Westrickund C. E.
Fischer®® sehen die Entprivatisierung des Wirtschaftspriiferberufes als
ultima ratio an. Erst wenn sich alle weniger tief in die Substanz der Wirt-
schaftsordnung eingreifenden MaBnahmen als nicht geeignet erwiesen
haben sollten, »erst dann diirfte dem Gedanken einer Verstaatlichung des
Priffungswesens in dieser oder jener Form nihergetreten werden«®*. Eben-
so hat eine Studienkommission des deutschen Jutistentages den Gedanken
Reinbardts, die Durchfithrung der Abschlu8priifungen bei groflen Unter-
nehmen einer 6ffentlich-rechtlichen Priifungskammer zuzuweisen, nicht
weiter verfolgt, ohne die Ablehnung jedoch niher zu begriindens?,

Andere Vorschlige wollen lediglich die Auswahl des AbschluBpriifers
auf eine Stelle auBethalb der Gesellschaft tibertragen, belassen es aber bei
der privatrechtlichen Struktur des Wirtschaftspriiferberufes. Als Instanzen
werden genannt: staatliches oder sonstiges Aktienamt®®, Gericht®¢, Indu-
strie- und Handelskammer® und ein (neu zu schaffendes) Organ der
Berufsorganisation der Wirtschaftspriiferss.

In den Vorschligen wird nicht darauf eingegangen, nach welchen Krite-
tlen die Auswahl vorgenommen werden soll. An dieser Schwierigkeit
vor allem setzt die Kritik an. Es wird argumentiert, da3 die gerechte Ver-
teilung der Auftrige an interessierte Priifer eine fast unldsbare Aufgabe sei.

59 Reinhardt, 1952, B 31f.

60 Westrick, 1963, S. 83; Fischer, C. E.: Die Reform ..., 1955, S. 235, Vgl. z.B. auch Raseh, 1960,
S. 20,

61 Westrick, 1963, S. 83.

62 Untersuchungen zur Reform des Unternchmensrechts, 1955, S. 33 und S. 86.

63 Diirrbammer, 1950, S. 31, Tn der Diskussion zu Schmilder, 1950, S, 279 fI. stellt Déirrbammer (a.a.0.5
S. 309) klar, daB nicht unbedingt eine staatliche Behérde gemeint sei. In sciner neuesten Schrift
hilt Diirrbammer, 1971, S. 38, den Gedanken eines staatlichen Aktienamtes nicht mehr autrecht,
»mindestens solange nicht, als Aussicht besteht, da eine verbesserte Regelung ohne Verstaat-
lichung méglich ist.«

64 Schmalenbach, 1966, S, 165; Klebba, 1952, S. 37.

65 Fischer, P., 1936, S, 112,

66 Kosiol, 1949, Sp. 169; Schmalenbach, 1948, S. 195. An einer anderen Stelle spricht Schmalenbach
von einem »Gericht oder einer anderen neutralen Stelle« (vgl. Schmalenbach, 1966, S. 165),
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AuBerdem seien die sachlichen und personlichen Moglichkeiten und Gren-
zen der einzelnen Wirtschaftspriifer und Prifungsgesellschaften in gleicher
Weise zu beachten®”. Koch weist darauf hin, dafl die Ergebnisse der nach
1945 in Berlin praktizierten Verteilung durch das Los »sachlich ganz
schlecht« waren®s,

Wenn eine aullerhalb der Aktiengesellschaft stehende Instanz geeigneter
sein soll als Organe innerhalb der Aktiengesellschaft, einen in gleicher
Weise unabhingigen wie fachlich qualifizierten AbschluBpriifer auszuwih-
len, miissen drei Voraussetzungen erfiillt sein:

(1) Die auBenstehende Instanz muf in jeder Beziehung unabhingig sein
von Personen, die ein bestimmtes Interesse an dem Priifungshonorar
oder an dem Priifungsergebnis haben konnten.

(2) Sie muB} Kenntnis von der fachlichen und personellen Leistungsfihig-
keit der einzelnen Prifungsunternehmen haben.

(3) Die rneutralec Instanz muB alle Informationen sammeln und auswer-
ten, die auf mogliche Abhingigkeitstatbestinde hindeuten.

Untersucht man mit Hilfe dieser Kriterien die in der Literatur vorge-
schlagenen Instanzen, so wird man die Gerichte als unabhingig einstufen
konnen; bei ihnen ist aber das Informationsproblem nicht geldst. Das wird
deutlich, wenn man sich die derzeitige Praxis der Registergerichte bei der
Bestellung von Priifern ansieht®®. Am hiufigsten sind die Gerichte zur
Bestellung von Griindungspriifern (§ 33 III) und von Abschlulpriifern
aufgerufen, wenn der von der Hauptversammlung gewihlte Priifer weg-
gefallen ist (§ 163 IIT S. 2)?°. Bei der Bestellung der Griindungspriifer
wird die gesetzlich vorgeschriebene Anhdrung der Industrie- und Handels-
kammer durchgefihrt, die im allgemeinen auch bei der Bestimmung der
Prifer aus anderen Anlissen erfolgt. Nur in wenigen Finzelfillen werden
dagegen (stattdessen bzw. zusitzlich) Auskiinfte von der Berufsorganisation
eingeholt. Eine materielle Priifung findet nicht statt, sie ist den Gerichten

67 Kicherer, 1970, S. 125. Gegen die Bestimmung dutch eine neutrale Stelle haben sich u.a. ausge-
sprochen: Greiffenbagen, 1949, S. 292; Mable, 1950, S. 135 f.; Schmilder, 1950, S. 299; Baudisch,
1955, S. 31; Mertens, 1959, S. 319 f.

68 Koch, 1957, S. 186.

69 Die Aufgaben zut Praxis der Registergerichte beruhen auf Auskiinften von einigen groBen und
mittleren Handelsregistern.

70 Weitere Beispiele sind §§ 163 II, 163 III S. 1, 142 II, 258 1. In der Praxis werden sie fast nie
wirksam.
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in aller Regel auch nicht méglich. Die &ffentliche Bestellung als Wirt-
schaftspriifer oder als Wirtschaftspriifungsgesellschaft wird als austeichend
angesehen.

Zu welchen Ergebnissen diese Praxis fithren kann, wird an einem von
Schruff veroffentlichten Beispiel deutlich?. Danach hatte ein Register-
gericht auf Betreiben von drei zu priifenden Gesellschaften einen fritheren
alleinigen Geschiftsfiihrer und Minderheitsgesellschafter einer Wirtschafts-
priifungsgesellschaft zum AbschluB3priifer bestellt. Die Bestellung war er-
folgt, obwohl die Wirtschaftspriifungsgesellschaft die drei ihr zugedachten
und von ihr in den Vorjahren wahrgenommenen Priifungsauftrige abge-
lehnt hatte, nachdem der Vorwurf der Befangenheit erhoben worden war.
Gegen den Wirtschaftspriifer war auflerdem ein berufsgerichtliches Ver-
fahren eingeleitet worden.

Was die Industrie- und Handelskammern angeht, so wird man hiufig
bezweifeln konnen, ob sie in dem erforderlichen Umfang von den zu
priifenden Unternehmen unabhingig sind. Wegen ihrer dezentralen Struk-
tur sehen sie sich weiterhin einem dhnlichen Informationsproblem gegen-
iiber wie die Gerichte. Dagegen hitte ein (zentrales) Organ der Wirt-
schaftspriiferorganisation weitgehend die erforderlichen Kentnisse zur
Auswahl geeigneter AbschluBpriifer, Bei diesem ist aber das Kriterium
der Unabhingigkeit nicht erfiillt, weil persénliche Priferenzen nicht aus-
geschlossen werden kénnen, wenn Berufskollegen tber (meist lukrative)
Prifungsauftrige entscheiden miissen.

Ein Aktienamt konnte alle Forderungen erfillen, die an eine auBenste-
hende Instanz zu stellen sind, wenn die Kompetenzen und die Organisation
des Aktienamtes entsprechend ausgestaltet werden. DaB eine solche Be-
horde grundsitzlich in der Lage ist, fachlich geeignete Priifer auszuwihlen,
zeigt sich auch an der Bestellung der Depotpriifer durch das Bundesauf-
sichtsamt fiir das Kreditwesen (§ 30 II KWG).

4.4.2.1.4 Die Losungen des Kreditwesen- und des Versicherungsaufsichts-
gesetzes zur Bestimmung des AbschluBpriifers

Die Ldsungen des Kreditwesen- und des Versicherungsaufsichtsgesetzes,
die man als eine Synthese der beiden grundsitzlichen Méglichkeiten, nim-
lich Auswahl des Priifers entweder durch die Aktiengesellschaft selbst
oder aber durch eine externe Instanz, ansehen kann, werden in der Lite-

71 Schruff, 1973, S. 132.



110 Die Sicherung der Publizitit durch den Abschlufpriifer

ratur iiberraschend wenig diskutiert”. Nach § 28 1 KWG und § 58 II VAG
konnen die Aufsichtsimter die Bestellung eines anderen Priifers verlangen,
»wenn dies zur Erreichung des Priifungszwecks gebotenist« (§ 28 I KWG)7s.

Die Aufsichtsimter haben bei Aktiengesellschaften von dieser Moglich-
keit noch keinen Gebrauch gemacht. Dies spricht nicht gegen die Wirk-
samkeit und Notwendigkeit der Vorschriften. Das Einspruchsrecht kann
allein durch seine Existenz prophylaktisch wirken. In einigen Fillen hatte
auch bereits der Hinweis auf das Einspruchsrecht genigt, dafl die Gesell-
schaften einen anderen Priifer wihlten, beziehungsweise die gewihlten
Priifer den Auftrag nicht annahmen, ohne daB} ein offizielles Vorgehen
nach den genannten Vorschriften nétig geworden wire.

Die Regelungen im Kreditwesen- und Versicherungsaufsichtsgesetz be-
lassen der Gesellschaft die Auswahl des AbschluB3priifers. Bei Besorgnis
der Abhingigkeit besteht aber die Mglichkeit, die Bestellung eines ande-
ren Priifers zu verlangen. Neben den Interessen der Minderheitsaktionire
konnen iiber das Einspruchsrecht auch die Belange der iibrigen Interessen-
ten an einer unabhingigen Priifung gewahrt werden. Voraussetzung ist
nur, daf} eine entsprechende gesetzliche Zielsetzung vorgegeben wird™.
Wie wirksam diese Losung jedoch ist, hingt entscheidend ab von den
Tatbestinden, bei denen Einspruch erhoben werden kann, und von det
Verwaltungspraxis des Aufsichtsamtes.

4.4.2.2 Die Zeitdauer der Bestellung

4.4.2.2.1 Die automatische Wiederwahl des AbschluBlpriifers mit Rederecht
vor der Hauptversammlung bei beantragter Abwahl

Neben der Frage, wer den AbschluBpriifer bestimmen soll, wird zur
Sicherung des Priifungszwecks erwogen, eine automatische Wiederwahl
oder gleich eine mehrjihrige Bestellung vorzusehen. Diese Vorschlige
orientieren sich stark an auslindischen Regelungen. Vorbild fiir die auto-

72 Soweit ersichtlich, geht nur Dirrbammer, 1971, S. 43 f. darauf ein. Bawdisch, 1955, S. 32 erwihnt
lediglich die Regelung im Bereich des Kreditwesens als Méglichkeit behordlicher Einflulnahme,

73 Abnlich Stidele, 1958, S. 76, der eine Genehmigung des von der Hauptversammlung gewihlten
AbschluBpriifers durch ein neu zu schaffendes Organ der Wirtschaftspriifer (»Wahlpriifungs-
ausschuB fiir Pflichtpriifungen«) antegt.

74 Der Schutz der Publizititsinteressenten gehdrt nicht zu den gesetzlichen Aufgaben der Bundes-
aufsichtsimter fiir das Kredit- und Versicherungswesen.
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matische Wiederwahl ist England?. Wihrend nach dem deutschen Aktien-
gesetz die Hauptversammlung jedes Jahr den AbschluBpriifer neu wihlen
muB, gilt in England der AbschluBBpriifer als wiedergewihlt, wenn nicht
bis spitestens einen Monat vor der Hauptversammlung Einspruch gegen
die Wiederwahl erhoben wird. Der bisherige Priifer kann vor der Hauptver-
sammlung zu dem Einspruch schriftlich oder miindlich Stellung nehmen.

Die automatische Wiederwahl hat den Vorteil, die Hauptversammlung
von tiiberflissigen Abstimmungsprozeduren zu entlasten, ohne ihr das
Recht zu nehmen, einen anderen Priifer zu bestimmen. Auflerdem erschwert
sie Versuche der Verwaltung, einen ihr unbequem gewordenen Priifer
durch einen anderen zu ersetzen. Durch das Rederecht des Abschluf3-
pritfers bei beantragter Abwahl werden die Aktionire iiber die Hinter-
griinde informiert, die zur Wahl eines anderen Priifers fithren sollen. Sie
wetden damit in die Lage versetzt, sich ein eigenes Urteil zu bilden. Vor
allem aber wird die Offentlichkeit auf die Vorginge aufmerksam. Gerade
wegen dieser letzten Wirkung kann man in dem Vorschlag eine Stirkung
der Unabhingigkeit des AbschluBBpriifers sehen. '

Claussen hilt eine solche 6ffentliche Diskussion tiber die Griinde der Abbe-
rufung mit rechtlichem Gehor des AbschluBpriifers fiir problematisch. Er
weist darauf hin, dafl Schadensersatzanspriiche nach § 186 StGB in Ver-
bindung mit § 823 II BGB entstehen kdnnen, wenn der Wirtschaftspriifer
durch die 6ffentliche Diskussion einen Schaden erleidet?. Diese Bedenken
werden vom Vetfasser nicht geteilt. Cla#ssen tibersieht, daB eine Diskussion
in der Hauptversammlung {iber die Griinde fiir die Wahl eines anderen
AbschluBpriifers bereits heute moglich ist, und zwar iber das Auskunfts-
recht des Aktionidrs. Das Rederecht des AbschluBpriifers kann vielmehr
geeignet sein, einen solchen Schaden abzuwenden, indem der Abschluf3-
ptitfer durch eine Darstellung aus seiner Sicht eine einseitige Information
durch den Vorstand verhindert.

Das Aktiengesetz 1965 hat das Recht des AbschluBpriifers zur Stellung-
nahme vor der Hauptversammlung nicht allgemein verwirklicht?”. Ledig-

75 Vgl. die Darstellung der englischen Regelung bei Markus, 1963, S. 621.
76 Claussen in: Kolner Kommentar zum Aktiengesetz § 163 Anm. 37.

77 Fiir diesen Vorschlag haben sich w.a. mehr oder weniger deutlich ausgesprochen: Markus, 1963,
S. 622; Schwarz, 1964, S. 44; Karoli, R.; Die Stellung ..., 1964, S, 399; Gessler, (Diskussions-
beitrag), 1964, S. 47; Kruk, 1968; Diirrbammer, 1971, 8. 63 £.; Kicherer, 1970, S. 126. Auch fiir die
USA wird diese Regelung erwogen (vgl. AICPA executive committee, 1967, S. 10).
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lich fiir den Ausnahmefall einer vorzeitigen Abberufung des gewihlten
Abschluf3priifers durch die Hauptversammlung ist eine solche Regelung
in das Gesetz aufgenommen worden.

4.4.2.2.2 Die mehrjihrige Bestellung des AbschluBlpriifers

Die automatische Wiederwahl mit Rederecht vor der Hauptversammlung
kann die Gefahr verringetn helfen, den Auftrag eines Kunden plétzlich
zu vetlieren. Einen Schritt weiter in Richtung Auftragsschutz gehen die
Bestimmungen in Frankreich und in Italien. In Italien wird der AbschluB3-
priifer fiir drei Jahre gewidhlt, in Frankreich sogar fiir einen Zeitraum von
6 Jahren?,

Eine solche mehrjihrige Bestellung wird von verschiedenen Autoren
auch fiir das deutsche Recht befiirwortets?. Als Begriindung wird einmal
angefiihrt, dal eine mehrjihrige Bestellung dem Priifer die Sicherheit
gebe, auch Dinge herauszustellen, die der Verwaltung unangenehm sind®!.
Ein weiterer Vorteil sei, daB3 bei einer lingeren Bestellung die Bildung von
wechselnden Priifungsschwerpunkten etleichtert und damit eine bessere
Durchdringung des Priifungsstoffs erreicht werde, was besonders bei
Konzernpriifungen von Vorteil sein diirfte®?. Voraussetzung fiir die Bil-
dung von wechselnden Priifungsschwerpunkten ist nach den Grundsitzen
ordnungsmiBiger Durchfihrung von AbschluBpriifungen eine mehrjih-
rige Priffungsplanung™, die nur dann sinnvoll ist, wenn der Abschluf3-
priifer mit einer entsprechenden Titigkeitsdauer rechnen kann.

78 §163 V S. 1. Simitis, 1972, S. 342 kritisiert an der gesetzlichen Regelung, daf die Hauptversamm-
lung jederzeit und aus jedem beliebigen Grund einen neuen AbschluBpriifer wihlen darf. Die
entscheidende Frage nach den Widerrufsbedingungen bliebe aber unbeantwortet. Vgl. auch die
Dasstellung des einzigen bisher offentlich diskutierten Falles einer vorzeitigen Abberufung des
gewihlten AbschluBpriifers bei Ddrrbammer, 1971, S. 47 - 56.

79 Diirrbammer, 1971, S. 64. Bis zur Reform des franzésischen Gesellschaftsrechts 1966/67 hatte
die Frist in Frankreich ebenfalls drei Jahre betragen (vgl. Henroz, 1968, S, 223).

80 Z.B. von Mertens, 1959, S. 319; Zimmerer, 1966, S. 48; Schmids, U., 1968, S. 165; Maul, 1969
S. 188; Kicherer, 1970, S. 126; Diirrbammer, 1971, S. 64, Die EWG-Kommission empfiehlt in der
5. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie eine Amtsdauer des AbschluBpriifers von mindestens drei
Jahten und hochstens 6 Jahren (vgl. Kaminski, 1973, S. 84).

81 Zimmerer, 1966, S. 48; Meriens, 1959, S. 319,
82 Diirrbammer, 1971, S. 64,
83 Vgl. IdW Fachgutachten Nr. 11967, in: WPg 1967, S. 159.
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Zur Zeit ist die Erwartung, wiederbestellt zu werden, im hohen Umfang
berechtigt. In der Regel wird der bisherige AbschluBpriifer wiederbestellt.
Wie Tab. 10 zeigt, wurde im Untersuchungszeitraum von sechs Geschifts-
jahren das Priifungsunternehmen nur bei 16,3 9, der einbezogenen Aktien-
gesellschaften einmal und bei 2,49, zwei- oder dreimal gewechselt. Die
Hiufigkeit eines Wechsels war bei kleinen Aktiengesellschaften deutlich
héher als bei groBen Aktiengesellschaften. Die Ursache wird zum gréBeren
Teil darin zu sehen sein, daB die kleinen Aktiengesellschaften hiufiger
von Einzelwirtschaftspriifern gepriift wurden®, bei denen Berufsaufgabe
und Tod zwangsliufig zu einem Wechsel fithren. Ein weiterer Teil der
Wechsel ditfte auf Verinderungen in der Aktienmehrheit und auf dhnliche
Griinde zuriickzufiihren sein, was die Zahl der Wechsel weiter einschrinkt,
fir die Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Priifer und der Ver-
waltung tber die Anwendung gesetzlicher Bestimmungen die Ursache
sein konnen.

Das Wissen um die Praxis von der regelmiBigen Wiederwahl des Ab-
schluBpriifers ist jedoch nicht austeichend, das unabhingige Utteil zu
sichetn, solange im Konfliktfall mit einem Wechsel des AbschluBpriifers
gedroht werden kann. Eine mehrjihrige Bestellung des AbschluBpriifers
kénnte die benétigte Sicherheit eher vermitteln. Dann werden aber Vor-
kehrungen etforderlich, die ausschlieBen, dafl das Mandat als Pfriinde
angesehen wird und die Wirksamkeit der Priifung nicht wegen fehlender
Unabhingigkeit, sondern wegen fehlender Einsatzbereitschaft des AbschluB3-
priifers leidet.

4.4.2.23  Der regelmiBige Wechsel des AbschluB3priifers

Eng verbunden mit dem Vorschlag nach einer mehrjihrigen Bestellung
wird die Forderung nach regelmiBBigem Priiferwechsel ethoben®. Die ge-
forderten Fristen, nach denen der obligatotische Wechsel erfolgen soll,
sind unterschiedlich. Am hiufigsten sind Angaben zwischen drei und fiinf
Jahrens®s,

84 Vgl. unten Tabelle 12, S. 28,

85 Zimmerer, 1966, S. 48; Schmidi, U., 1968, S, 165; Kicherer, 1970, S. 126; Diirrbammer, 1971, S. 64.
In einer wiederholten Bestellung sehen folgende Kommentare einen Widerspruchsgtund nach
§ 163 I1: Godin|Wilbelmi § 163 Anm. 4; Bronner in: Aktiengesetz GroBkommentar § 163 Anm. 19,

86 Vgl. z.B. Kicherer 3 Jahre; U. Schmidt »hischstens 4 Jahre«; Zimmerer 5 Jahre; Diirrbammer (S. 66)
will nicht »mechanisch« verfahren (Literaturangaben sieche FuBin. 85).



Tabelle 10 Hiufigkeit des Wechsels des AbschluBpriifers im Untersuchungszeitraum (Geschiftsjahre 1965-1970) nach der Bilanz-
summe der gepriiften Aktiengesellschaft®)

Hiufigkeit des Wechsels

Bilanzsumme
(in Mill. DM) kein ein zwel drei Summe
Wechsel?) Wechsel Wechsel Wechsel (=100%,)
abs. in9, abs. in % abs. in 9% abs. in % abs.
unter 1 102 73,4 36 259 1 0,7 — — 139
1 bis unter 5 246 76,2 71 22,0 5 1,5 1 0,3 323
5 bis unter 10 174 77,7 42 18,7 8 3,6 — — 224
10 bis unter 25 329 821 59 14,7 11 2,7 2 0,5 401
25 bis unter 50 191 84,1 29 12,8 7 3,1 — — 227
50 bis unter 100 151 86,7 39 19,8 6 3,0 1 0,5 197
100 bis unter 500 277 85,8 39 12,1 6 1,8 1 0,3 323
500 und mehr 184 915 17 8,5 —_ — — — 201
Summe 1654 813 332 16,3 44 2,2 5 0,2 2035

a) Ohne 61 gemeinniitzige Wohnungsunternchmen, die kraft Gesetzes von einem Priifungsverband gepriift werden, und ohne 142 Aktiengesellschaf-
ten, die erst mit dem Jahresabschlufl 1970 in die Untersuchung einbezogen wurden oder fiir die der AbschluBpriifer nicht ermittelt werden konnte.,

b) Nicht als Wechsel des AbschluBpriifers wurden folgende Fille angesehen:
(1) Der Einzelwirtschaftspriifer oder die Sozietitspartner griinden eine WPG, die nunmehr als AbschluBpriifer gewihlt wird.
(2) Das Mandat wird von einer WPG wahrgenommen, in der der bisherige AbschluBpriifer neben seiner Funktion als Einzelwirtschaftspriifer oder
Sozietitspartner bereits titig ist oder war,
(3) Wechsel der Firma des Priifungsunternehmens.
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Mit diesem Vorschlag soll verhindert werden, daB durch eine lingere
Zusammenarbeit »eine Art von Freundschaft entsteht, auf Grund deretr
keiner dem anderen wehtun wird«®?, AuBerdem will man damit der Gefahr
der Betriebsblindheit vorbeugen®s. Als weiterer Vorteil wird eine erhohte
Genauigkeit der Priifung angefiithrt, weil der AbschluBpriifer befiirchten
muB, daB der nachfolgende Priifer Mingel in der Priffungsdurchfithrung
und im Prafungsbericht aufdeckt®®. Auch sieht man in dem zwangsliufigen
Wechsel ein Mittel gegen eine zu starke Kundenabhingigkeit®,

Die Befiirworter des Turnusgedankens sehen in einem (zu) engen Ver-
trauensverhiltnis eine Gefahr fiir die Ziele der Priifung. Die Kritiker dieses
Vorschlags argumentieren auf derselben Grundlage: »Erst ein linger
bestehendes Priffungsmandat begriindet zwischen Gesellschaft und Ab-
schluBpriifer das erforderliche Vertrauensverhilnis, welches letztlich auch
dem AbschluBpriifer zu einer gewissen Autoritit verhilft, die etwaigen
Beanstandungen entsprechenden Nachdruck verschafft«®!. Besonders bei
GroBunternehmen kénne die Gefahr entstehen, dafB3 bei einer kurzen Titig-
keitsdauer die Wirksamkeit der Priifung weniger unter »Betriebsblindheitc
leide als unter der Unkenntnis grundlegender Tatbestinde und Zusammen-
hinge®?.

Es ist offensichtlich, daBl das Gewicht der einzelnen Argumente von
der Linge der Frist abhingig ist, nach der der Wechsel erfolgen soll®s,
Von EinfluB ist weiterhin die Frage, ob lediglich der testierende Wirtschafts-
priifer oder auch das Priifungsunternehmen wechseln soll. Um néimlich zu
groBer Vertrauensseligkeit und Betriebsblindheit zu begegnen, geniigt
der Wechsel des die AbschiuB3priifung durchfithrenden Wirtschaftsprifers,

87 Diirrbammer, 1971, S. 65; ahnlich Jicke/, 1960, S. 198.

88 Zimmerer, 1966, S. 49,

89 Stidele, 1958, S. 73.

90 Dirrbammer, 1971, S, 66. Zur Kundenabhingigkeit siche unten Abschnitt 4.4.3.2, S. 126.
91 Adler| Miiller, 1964, S. 156.

92 Kruk, 1968. Gegen den Turnusgedanken u.a. auch Greiffenbagen, 1949, S. 292; Stadele, 1958, S. 73;
Elmendorff, 1967, S. 5; Ratsch, H., 1967, S. 290. Nach Adler|Miller, 1964, S. 156 war bei der
Reform des Kreditwesengesetzes im Jahre 1958 der Turnusgedanke abgelehnt worden. Es ist
jedoch anzunehmen, daB bei der anstehenden Novellierung des KWG der Turnusgedanke bzw.
noch weitergehende Beschrinkungen fiir die Banken bei der Auswahl des AbschluBpriifers zur
Diskussion stehen werden.

93 Zu dem AusmalB, in dem in den USA ein fehlender regelmiBiger Priiferwechsel das Urteil iiber
die Unabhingigkeit des AbschluBpriifers beeinflult, vgl. Hartley|Ross, 1972, S. 45 Tabelle 3.
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Tabelle 11 zeigt die Kontinuitit der testierenden Wirtschaftspriifer im
Untersuchungszeitraum. Bei 62,4%, der Aktiengesellschaften aus der
Grundgesamtheit wurden die Jahresabschliisse ununterbrochen von min-
destens einem (gleichen) Wirtschaftspriifer testiert. Untersucht man die
Utsachen fiir den vollstindigen Austausch der testierenden Wirtschafts-
priifer, so ergibt sich folgendes Bild: 381 Fille (= 48,89%,)** waren auf
den Wechsel des Priifungsunternehmens durch die Aktiengesellschaft
zuriickzufiihren, die tibrigen 401 (= 51,29,) auf Dispositionen des Prii-
fungsunternehmens selbst. War der Wechsel durch das Priifungsunter-
nehmen veranlaBt, so erfolgte 191 mal (= 24,49,) der Austausch schritt-
weise, d.h. bei jeder Abschlufipriiffung wirkte zumindest ein Wirtschafts-
priifer mit, der in dem Untersuchungszeitraum einen fritheren Jahresabschlufl
testiert hatte. Weitere 51 (= 6,59,) betrafen Priifungsverbinde. Unter
dem dann noch verbleibenden Rest von 159 Aktiengesellschaften (= 20,3%,)
sind einige Fille zu vermuten, die auf Griinde auBerhalb des Dispositions-
beteichs des Priifungsunternehmens zuriickzufithren sind (z.B. Tod eines
Wirtschaftspriifers). In dieser Restkategorie diirften auch Wechsel zu
solchen Priifern zu finden sein, die schon im Priiferteam mitgearbeitet
hatten, ohne selbst zu testieren, bzw. die Erfahrungen aus Abschluf3-
ptifungen bei Konzernunternehmungen besaflen, was ebenfalls die Ein-
arbeitung erleichtern diirfte.

Aus diesen Ergebnissen und Vermutungen wird deutlich, daB die
Priifungsunternehmen in hohem MaBe auf Kontinuitit bei den die Ab-
schlufpriifung verantwortlich durchfiihrenden Personen bedacht waren?.
Andererseits witd an dem Verhalten deutlich, daBl der Vorwurf méglicher
sBetriebsblindheit¢ und zu groBer Vertrauensseligkeit eine erhebliche
materielle Basis hat. Ob der Vorwurf allein mit dem Wechsel von Prii-
fungsassistenten entkriftet werden kann, erscheint fraglich. Die fiir das
Ergebnis der AbschluBpriifung bedeutsamen Fragen, nimlich Prifungs-
gebiete, Intensitit der Priifung und Einstellung zu strittigen Bilanzierungs-
verfahren, werden in der Regel nicht von den Assistenten entschieden,

94 Die folgenden Prozentangaben beziehen sich auf 782 Aktiengesellschaften.,

95 Es mul} beachtet werden, daBl die Aussage von det hohen Kontinuitit der testierenden Wirt-
schaftspriifer nut unter der Voraussetzung gilt, daB8 die testierenden Wirtschaftspriifer tatsichlich
gepriift und nicht nur Zweitunterschriften gegeben haben (gilt besonders fiir Zeile 1 ¢ in Tabelle
11 und den schrittweisen Wechsel aus Zeile 2). Die Zahl der Testate bei einigen Wirtschaftspriifern
(vgl. dazu unten S. 173) deutet jedoch darauf hin, daB besonders bei groBen Priifungsgesell-
schaften diese Voraussetzung nicht erfiillt zu sein scheint.



Tabelle 11 Kontinuitit der testierenden Wirtschafispriifer im Untersuchungszeitraum (Geschiftsjahre 1965-1970) nach der Bilanz-
summe der gepriiften Aktiengesellschaft?®)

Kontinuitit der Bilanzsumme in Mill. DM
testierenden
Wirtschaftspriifer (WP)

unter 1 1 bis 5 bis 10 bis 25 bis 50 bis 100 bis 500 und
unter 5 unter 10  unter 25 unter 50 wunter 100 unter 500 mehr

abs. in% abs. in 9% abs. in% abs. inY abs. in% abs. in9, abs. in Y% abs. in% abs. in%

Summe

1. Die Jabresabschliisse
swurden ununterbrochen
festiert:
a) von einem
(gleichen) WP 55 40,7 106 32,5 53 240 96 236 40 170 25 121 38 111 21 10,1 434 208
b) von zwei
(gleichen) WP 8 59 20 61 24 109 36 88 28 119 24 11,7 60 174 38 183 238 114
¢) von mindestens
einem (gleichen)
WP und wechseln-
den anderen WP 15 11,1 69 21,2 61 27,6 118 29,0 80 34,1 67 325 127 36,9 91 43,7 628 30,2

2. Die Jabresabschliisse
wurden nicht ununter-
brochen von mindestens
einem (gleichen) WP
festiert: 57 42,3 131 40,2 83 37,5 157 38,6 87 37,0 90 43,7 119 346 58 279 782 37,6

Summe (= 1009%,) 135 100 326 100 221 100 407 100 235 100 206 100 344 100 208 100 2082 100

2) Ohne 156 Aktiengesellschaften, die erst mit dem JahresabschluB 1970 in die Untersuchung einbezogen wurden oder fiir die die testierenden Wirt-
schaftspriifer nicht ermittelt wetden konnten,
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sondern letztlich von dem, der mit seiner Unterschrift unter dem Bestiti-
gungsvermerk die Verantwortung ibernimmt.

Ein Grund fiir die hohe Kontinuitit bei den testierenden Wirtschafts-
priifern ist darin zu sehen, daB ein Wechsel des Priifers zu héheren Kosten
fiihrt, da der neue Priifer sich erst mit Sachverhalten vertraut machen muf,
die seinem Vorginger geliufig waren®s. Welche Kosten ein Wechsel des
testierenden Wirtschaftspriifers verursacht, ist nicht bekannt. Ebenso
findet sich in der Literatur kein Hinweis, um wieviel hoher die Kosten
fir Erstprifungen gegeniiber Folgepriifungen sind. Einen Anhaltspunkt
dafiir bietet nur die Gebiihrenordnung fiir Pflichtpriifungen von 1939.
Danach ist es zulissig, ab der dritten AbschluBprifung die normale Ge-
biihr bis zu 209, zu ermiBigen®”. Die zusitzlichen Kosten sind bei einem
vollstindigen Austausch der Priiferteams am hochsten, durch einen
schrittweisen Wechsel (auch durch einen schrittweisen Wechsel des Prii-
fungsunternechmens®) konnten sie verringert werden.

Hohere Kosten sind fiir sich genommen kein Argument. Es muf} ge-
fragt werden, ob die htheren Kosten in der Ubergangszeit durch die Vor-
teile gerechtfertigt werden, die man sich von dem Vorschlag eines regel-
mifigen Priferwechsels verspricht, Zumindest einige Gesellschaften, die
regelmiBig das Priffungsunternehmen wechseln, scheinen die Vorteile
hoher zu bewerten als die zusitzlichen Kosten. So wechselte z.B. bei der
Aktiengesellschaft fiir Licht- und Kraftversorgung seit dem JahresabschluB
1956 das Mandat im dreijihrigen Rhythmus zwischen einem Einzelwirt-
schaftspriifer (der noch weitere Abschlulpriiffungen im Konzern durch-
fiihrte) und einer Sozietit. Weitere Beispicle eines meist regelmiBigen
Wechsels zwischen jeweils zwei Priifungsunternehmen waten vor allem
bei Aktiengesellschaften aus dem kommunalen Bereich zu finden®®.

Ein zwingender Priiferwechsel hitte erhebliche Auswirkungen auf die
Struktur des Pflichtpriifungsmarktes!®® der Aktiengesellschaften. Wenn
nur ein Wechsel des Priifers (nicht auch des Priifungsunternehmens) vot-
geschrieben wird, werden die Einzelwirtschaftspriifer benachteiligt. Im

96 Koch, 1957, S. 180.
97 Vgl. §5 I1I, abgedruckt in: WP-Handbuch 1973, S. 158.

98 Ein Beispicl dafiir sind dic PreB-, Stanz- und Zichwerke Rud. Chillingworth AG. Der Jahtes-
abschluBl 1966 dieser Gescllschaft wurde von dem bis dahin titigen Priifungsunternehmen und
dem neuen AbschluBpriifer gemeinsam testiert.

99 Vgl. auch das Beispiel bei Kruk, 1968.
100 Zu dicsem Begriff vgl. Sebruff, 1973, S. 21,
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Ergebnis konnte dies dazu fiihren, daB3 der Einzelwirtschaftspriifer aus
dem Pichtpriifungsmarkt der Aktiengesellschaften weitgehend ver-
dringt witd. Einziges Gegenmittel wire nur, Prifungsgesellschaften (mit
mindestens zwei Wittschaftspriifern) zu bilden oder sich zu Sozietiten
zusammenzuschlieBen. Ob dagegen bei einem vorgeschriebenen Wechsel
auch des Prifungsunternehmens die Einzelwirtschaftspriifer, die kleinen
oder die groBen Priifungsgesellschaften von der hiheren Mobilitit der
Pflichtpriifungsmandate begiinstigt werden, hingt vom Verhalten der
Aktiengesellschaften ab. Die Richtung der Wechsel der Priifungsunter-
nehmen'®! 1463t den Schluf} als gerechtfertigt erscheinen, daB die héhere
Mobilitit der Mandate vor allem den grofleren Priifungsgesellschaften
zugute kommen wiirde.

4.4.2.3 Der Ausschlul vom Priiferamt wegen vermuteter
Abhingigkeit
44.23.1 Die AusschlieBungstatbestinde des § 164

Die § 164 entsprechende Vorschrift im Aktiengesetz 1937 (§ 137 II) zihlte
einige Tatbestinde kasuistisch auf, bei denen Wirtschaftspriifer nicht
Abschlufpriifer sein durften. Daneben waren durch eine Generalklausel
Personen vom Priiferamt ausgeschlossen, wenn auf ihre Geschiftsfithrung
die zu priifende Gesellschaft oder eine von ihr abhingige oder sie beherr-
schende Gesellschaft maBgebenden EinfluB hatte. Aus Griinden der Rechts-
sicherheit wurde diese Generalklausel ins Aktiengesetz 1965 nicht ibet-
nommen. Man trug damit den Bedenken Rechnung, daB man die strenge
Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht an einen so unbestimmten Tatbestand
kniipfen diirfelo?, Stattdessen wurden die Tatbestinde priziser umschrie-
ben und die Kasuistik erweitert. Bei bestimmten personellen und gesell-
schaftsrechtlichen Bindungen verbietet § 164, da Wirtschaftspriifer und
Wittschaftspriifungsgesellschaften als AbschluBpriifer titig werden.

Das Aktiengesetz normierte einige typische Gefahrensituationen fiir die
Unabhidngigkeit als AusschlieBungstatbestinde. Aus anderen Griinden ist
jedoch kein Wirtschaftspriifer kraft Aktiengesetz zwingend als Abschlufi-
pritfer ausgeschlossen. Die in § 164 aufgeziblten Fille lassen sich aber

101 Vgl. unten Tabelle 15, S. 133,
102 Begriindung RegE = Kropff S. 268.
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»leicht durch genausoviele erginzen, in denen die Unabhingigkeit min-
destens ebenso gefihrdet ist«1%3. Nicht gegen § 164 verstoBen z.B. folgende
Beziehungen:

(1) Ein Mehrheitsaktiondr oder Alleingesellschafter einer Aktiengesell-
schaft darf als Wirtschaftspriifer die AbschluBpriifung durchfithrento4,

(2) Eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft darf eine Aktiengesellschaft
pritfen, auch wenn die Mehrheit der Anteile an beiden Gesellschaften
sich in der Hand einer natiirlichen Person befindet1%4, (Die Gefahren
aus (1) und (2) fiir das unabhingige Urteil des AbschluBpriifers sind
offensichtlich).

(3) Eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft darf eine Aktiengesellschaft
priifen, auch wenn ein drittes Unternehmen an beiden Gesellschaften
wesentlich beteiligt ist1%, Voraussetzung ist nur, daB keine Unterneh-
mensverbindung vorliegt. (Die wesentliche Beteiligung eines gemein-
samen Grofaktionirs gibt besonders bei sonst weit gestreutem Aktien-
besitz zu Besorgnis Anlaf}).

(4) Ein Wirtschaftspriifer darf AbschluBpriifer sein, selbst wenn er un-
mittelbar zuvor Mitglied der Verwaltung oder Angestellter eines mit
der zu priifenden Aktiengesellschaft verbundenen Unternehmens
warl%, (Die »Gefahr einer inneren Abhingigkeit«, von der der Regie-
rungsentwurf zur Begriindung der Karenzzeit von drei Jahren in
§ 164 II Nr. 1 spricht%?, bestcht aber auch in diesem Fall, z.B. bei der
Priifung der Angaben nach § 160 III Nr. 10 oder bei der Priifung des
Konzernabschlusses).

(5) Eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft ist als AbschluBpriifer nicht aus-
geschlossen, wenn ein Aufsichtsratsmitglied der Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft die Tatbestinde des § 164 II Nt. 2 und Nr. 3 erfillt, (Prii-
fungsgegenstand sind aber auch die Beziehungen zum herrschenden

103 Simitis, 1972, S. 338.

104 Westrick, 1963, S. 78 £.; Diirrhammer, 1971, 8. 32.

105 Kisherer, 1970, S. 112. Zur Hiufigkeit sclcher Beziehungen vgl. unten Abschnitt 4.4.3.5, S. 160.
106 Kicherer, 1970, S. 103 £.

107 Begriindung RegE = Kropff S. 268.
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Unternchmen und damit z.B. auch die Frage eines Schadensersatzes
durch das herrschende Unternehmen und seiner Verwaltungsmitglie-
der10s),

Neben diesen beispielhaft aufgefithtten Liicken sind folgende Fallgruppen
von Gefihrdungstatbestinden iiberhaupt nicht geregelt: Finanzielle, per-
sonliche oder verwandtschaftliche Bezichungen des AbschluBSpriifers zur
Aktiengesellschaft; die Verbindung von Unternehmensberatung und Ab-
schluipriifung ; die sog. Kundenabhingigkeit. Angesichts der Heterogeni-
tit moglicher Befangenheitsgriinde muB es fraglich etscheinen, ob die Ent-
scheidung des Gesetzgebets zweckmiBig war, auf eine Generalklausel zu-
gunsten einer kasuistischen Regelung zu verzichteni®.

Von einigen Wirtschaftspriifern wird diese Kritik an § 164 nicht geteilt.
Es wird darauf hingewiesen, daB § 164 durch § 163 II'** und durch das
Berufsrecht der Wirtschaftspriifer!!! erginzt werde und man alle diese Vor-
schriften nur als einheitliches System einer Unabhingigkeitssicherung des
AbschluBprifers beurteilen diitfe. Inwieweit § 163 II und das Berufsrecht
eine zweckentsprechende Ergiinzung zu § 164 sind, ist deshalb Gegenstand
der folgenden Abschnitte.

44.2.3.2 Die gerichtlichen Bestellung eines
anderen AbschluBpriifers nach § 163 11

Nach § 163 II kann bei dem zustindigen Gericht die Bestellung eines an-
deren als des gewihlten AbschluBpriifers beantragt werden. Dem Antrag
ist stattzugeben, wenn dies aus einem in der Person des gewihlten Priifers

108 Flume, 1960, S. 35f.; vgl. z.B. §§ 313, 317, 318.  Bemerkenswert« ist die Argumentation fiit die
Beschrinkung auf § 164 II Nr. 1 in der Begriindung RegE = Kropff, S. 269: »Die Einschrin-
kung ist ... gerechtfertigt, weil das Aufsichtsratsmitglied der Wirtschaftspriifungsgeselischaft
auf deren Geschiftsfilhrung nur einen mittelbaren EinfluB hat, da ihm grundsitzlich nur die
Uberwachung der Geschifisfilhrung, nicht aber die Geschiftsfiihrung selbst obliegt.« Die
Begriindung argumentiert mit den rechtlichen Zustindigkeiten, Sie ibersicht aber, daB das
Institut der Pflichtpriifung seine Rechtfertigung allein darin findet, weil man mit der MiBach-
tung von Vorschriften rechnet. Wenn Rechtsvorschriften immer beachtet wiirden, briuchte
man iiberhaupt keine Pflichtpriifung.

109 Fiir eine Generalklausel de lege ferenda hat sich kiirzlich auch Karenke, 1972, S. 42 FufBin. 13
ausgesprochen.

110 Vgl. z.B. Branner in: Aktiengesetz GrofSkommentar § 164 Anm, 1,

111 Vgl z.B. die Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftspriifer gegeniiber dem Bundesjustiz-

ministerium vom 18. 4. 1959, z.T. abgedruckt in: WP-Handbuch 1973, S. 49; Adler|Miiller,
1964, S. 155.
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liegenden Grund geboten erscheint, insbesondere wenn Besorgnis der
Befangenheit besteht (§ 16311 S. 1). Zweck der Vorschrift ist es, Fehl-
griffe bei der Auswahl des Priifers durch die Hauptversammlung zu korri-
gieren.

Zur Stellung des gerichtlichen Antrags nach § 163 II sind einmal Vor-
stand und Aufsichtsrat als Organe berechtigt. Sie kdnnten den Antrag
stellen, wenn der Vorstand mit dem Vorschlag des Aufsichtsrats nicht
einverstanden ist oder wenn die Hauptversammlung einen anderen als
den vom Aufsichtsrat vorgeschlagenen Priifer wihlt. Beide Fille sind
wenig wahrscheinlich, weil anzunehmen ist, dal die Verwaltung interne
Konflikte nicht éffentlich austragen bzw. die Hauptversammlung wegen
der Machtverhiltnisse keinen anderen Priifer wihlen wird.

Neben der Verwaltung ist eine Minderheit von Aktioniren antrags-
berechtigt. Die Zubilligung eines Minderheitenrechts stellt eine Wertung
durch den Gesetzgeber dar. Der Gesetzgeber bringt damit zum Ausdruck,
daB er die Schutzbediitftigkeit im Vergleich zu den MiBbrauchsméglich-
keiten nicht so hoch einschitzt, um den Antrag als Einzelrecht auszuge-
stalten. Durch unterschiedliche formale Anforderungen kann der Gesetz-
geber sein Werturteil differenzieren. Bei § 163 II fordert er Anteile in Hohe
von 109, des Grundkapitals oder im Nennbetrag von 2 Mill. DM. Weitere
Voraussetzung ist, dall diese Anteile schon seit mindestens drei Monaten
vor der Hauptversammlung im Besitz der Minderheit sind.

Mit diesen Grenzen hat der Gesetzgeber hohe formale Anforderungen
gestellt. Die Grenzen bewirken, daBl das Widerspruchsrecht nur von Aktio-
niren wahrgenommen werden kann, die bereits entsprechend beteiligt
sind. Einen Selbstschutz der Kleinaktionire schliefen diese Antragsvor-
aussetzungen aus, obwohl gerade Kleinaktionire in einem besonderen
Ma@e schutzbediirftig sind!*2. Denn von Kleinaktioniren wird der erforder-
liche Aufwand zur Organisation von 109, bzw. 2 Mill. DM nicht erwartet
werden kdnnen, zumal noch nicht einmal Vermogensinteressen unmittelbar
gefihrdet sind, sondern nur >Besorgnis der Befangenheit< zu bestehen
braucht. AuBerdem ist der Zeitraum sehr kurz, in dem die Minderheit sich
zusammenfinden mufl. Die Otrganisation der Minderheit muf3 nimlich
innerhalb der Einberufungsfrist fiir die Hauptversammlung erfolgen, weil

112 Fiir andere Minderheitenrechte, so z.B. fiir die Einberufung einer auBlerordentlichen Haupt-
versammlung oder fiir den Antrag auf gerichtliche Bestellung von Sonderpriifern (§122 I,
258 II) geniigen bereits 1 Mill. DM bzw. eine 5%ige Beteiligung am Grundkapital. Im Refe-
rentenentwurf hatte die absolute Grenze fiir das Widerspruchstecht nach § 163 II nur 0,1 Mill.
DM betragen (§ 155 II RefE).
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mit der Einladung zur Hauptversammlung erst feststeht, wen der Aufsichts-
rat zam AbschluB3priifer vorschligt. Andererseits miissen alle Antragssteller
Widerspruch zur Niederschrift erklirt haben.

Die Antragsvoraussetzung, daB in der Hauptversammlung gegen die
Wahl des Abschluipriifers Widerspruch zur Niederschrift erklirt wer-
den muB, beschrinkt den Anwendungsbereich der Vorschrift auf Besorg-
nistatbestinde, die bis zur Hauptversammlung bekannt geworden sind.
Erfahren die potentiellen Antragssteller erst spiter davon, so miissen sie die
Einberufung einer aulerordentlichen Hauptversammlung vetlangen. Dann
hat jedoch nur noch die Mehrheit der Hauptversammlung (iiber die vor-
zeitige Abberufung nach §163 V) die Mdoglichkeit, einen anderen Ab-
schluBpriifer zu wihlen.

Dem Antrag auf Bestellung eines anderen AbschluBpriifers mufl das
Gericht stattgeben, wenn Besorgnis der Befangenheit besteht. Der Antrag

wird immer dann erforderlich sein, wenn ein AusschlieBungstatbestand des
§ 164 erfillt ist?18,

Dariiber hinaus diitfte Besorgnis der Befangenheit auch in all den Fillen
erfiillt sein, in denen nach dem Berufsrecht der Wirtschaftspriifer'! das
AbschluBpriiffungsmandat nicht angenommen werden darf. Die Geltend-
machung weiterer Besorgnisgriinde ist nicht ausgeschlossen?®®,

Zu beachten ist der Versuch einer einengenden Kommentierung. So sind
Adler| Diiring|Schmaltz der Meinung, »dall § 164 Abs. 2 und 3 hinsichtlich
der in ihm behandelten AusschlieBungstatbestinde eine abschlieBende Rege-
lung enthilt, so dafl derartige Tatbestinde nicht mit verschirften Anfor-
derungen in einem nach § 163 angestrengten Verfahren als Tatbestand der

113 Fiir die Zulissigkeit des Antrags nach § 163 II bei einem entgegen § 164 gewihlten Abschlufi-
prifer z.B. Adler{ Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 38; Baumbach| Hueck § 163 Rn 7; Brin-
ner in: Aktiengesetz GroBkommentar § 164 Anm. 1.
Anderer Ansicht: Godin|Wilkelmi § 164 Anm. 2 (die nur den Antrag nach § 163 IIT als zulissig
ansehen) und Claussen in: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz § 163 Tz 23. Die abweichende
Meinung vermag nicht zu iiberzeugen. Es liegt im Interesse aller Publizititsinteressenten, dafl
so schnell wie moglich ein entgegen § 164 bestellter AbschluBpriifer durch einen anderen ersetzt
witd. Dieser Zweck wird mit § 163 IIT nicht erreicht, da der Antrag erst nach SchluB8 des Ge-
schiftsjahres zulissig ist. Auch die bei Verstofien gegen § 164 statthafte Anfechtungs- und
Nichtigkeitsklage (vgl. unten S, 125) hat keine schnelle Bestellung eines anderen Wirtschafts-
priifers zur Folge.

114 Zum Berufsrecht siehe unten Abschnitt 4.4.3, S, 125,

115 Anderer Ansicht Adler|Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 32, die Ubercinstimmung des
aktienrechtlichen und berufsrechtlichen Begrifis annehmen.
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Besorgnis der Befangenheit geltend gemacht werden konnen«1s, Die
Konsequenz dieser Ansicht wire, daB die meisten der in Abschnitt
4.4.2.3.1117 beispielhaft aufgefithrten Liicken in der Kasuistik des § 164
auch nicht durch § 163 II ausgefiillt werden kénnter.

Die Auffassung von Adler| Diiring|Schmalts ist rechtlich nicht haltbar.
Die Regelung des § 164 ist nur von der Rechtsfolge der Nichtigkeit her zu
verstehen. Das schlieBt nicht aus, daB nach Meinung des Gesetzgebers
weniger schwerwiegende Besorgnistatbestinde, fiir die der Gesetzgeber
die Rechtsfolge der Nichtigkeit als unangebracht angesehen hat, unter
§ 163 11 fallen kénnen. >AbschlieBend« ist die Regelung nur hinsichtlich der
Nichtigkeit, nicht auch im Hinblick auf die Besorgnis der Befangenheit.
Auch der Hinweis von Adler|Diiring|Schmaliz auf § 164 als lex specialis
kann ihre Auffassung nicht stiitzen. Das Verhiltnis von lex specialis zu lex
generalis 148t immer nur den Schluf} zu, daB die Tatbestinde, die unter die
Spezialnorm zu subsumieren sind, eine besondere Rechtsfolge haben. Der
umgekehrte SchluB, daB die nicht in der Spezialnorm ausdriicklich er-
wihnten Tatbestinde nicht unter die Generalnorm fallen kénnen, ist unzu-
lassig1is,

Als Ergebnis kann festgehalten werden: Die durch den Begriff Besorgnis
der Befangenheit erfallten AusschlieBungstatbestinde gehen weit iiber die
Kasuistik des § 164 hinaus. Trotzdem kann die Regelung in § 163 II nicht
zuftiedenstellen:

(1) Der Anwendungsbereich ist auf Besorgnistatbestinde beschrinkt, die
bis zur Hauptversammlung bekannt werden.

(2) An den Antrag der Minderheit werden hohe formale Anforderungen
gestellt.

(3) Es wird eine Aktivitit von Organen der Aktiengesellschaft oder einer
Minderheit von Aktioniren verlangt.

(4) Der Antrag ist fakultativ und von der Interessenlage der Antragsbe-
rechtigten abhingig. Das Widerspruchsrecht ist ebenso interessen-
monistisch wie die Auswahlkompetenz der Hauptversammlung. Sind
die Aktionire und die Verwaltung sich einig, so unterbleibt der Wider-
spruch, und die Priffung wird von einem AbschluBpriifer durchge-
fiihrt, bei dem Besorgnis der Befangenheit besteht.

116 Adler; Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 164 Tz 2 (vgl. auch Tz 11 und 24).

117 Siche oben S, 120f.

118 Im Ergebnis wie hier Brimmer in: Aktiengesetz GroBkommentar § 164 Anm. 7 und Schraff,
1973, S. 51.
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Aus diesen Griinden ist das Minderheitenrecht in § 163 II nicht geeignet,
die Mingel des § 164 zu beheben. Soweit etsichtlich, ist die Vorschrift auch
noch nicht angewendet worden.

Das jedem Aktionir zugestandene Recht, den Hauptversammlungsbe-
schluB iiber die Wahl des AbschluB3priifers anzufechten (§ 243 I)119, vermag
lediglich Kritikpunkt (2) aufzuheben. Dieses Einzelrecht hat aber seinetseits
ethebliche Nachteile, die seinen Wert als zweckentsprechende Ergénzung
zu § 163 II (und zu § 164) in Frage stellen. Neben dem Kostenrisiko einet
Anfechtungsklage ist es vor allem die Zeitdauer des Verfahrens, die dieses
Urteil rechtfertigt.

Wegen der Ausgestaltung des Widerspruchsrechts in §163 IT als Verfahren
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit ist eine schnelle rechtskriftige Ent-
scheidung des Gerichts, in der Regel noch vor Beginn der AbschluB-
pritfung, zu erwarten. Dagegen kann es Jahre dauern, bis ein rechtskriftiges
Utteil {iber die Anfechtungsklage vorliegt. Ein Erfolg der Klage hitte dann
fiir die Aktiengesellschaft erhebliche negative Konsequenzen. Ein in-
zwischen festgestellter Jahresabschlull wire unheilbar nichtig, die Priifun-
gen miiBten wiederholt werden usw. Allein um dieses Risiko zu vermeiden,
kénnte der Vorstand sich veranlafit sehen, auf einen neuen AbschluBpriifer
hinzuwirken, auch wenn er die Bedenken fiir wenig berechtigt hilt. Das
Anfechtungsrecht ist somit sehr viel eher zum MiBbrauch geeignet als das
Widerspruchsrecht. Es ist deshalb wenig verstindlich, warum der Gesetz-
geber das Widetspruchsrecht nach § 163 II nicht auch einem Einzelaktionar
zugebilligt hat.

44.3 Die berufsrechtlichen Regelungen gur Auswabl
' eines unabhingigen Abschlufprifers

4.4.3.1 Anforderungen an das Berufsrecht im Hinblick
auf die Sicherung einer unabhingigen Priifung

Wenn das Berufstecht der Wirtschaftspriifer die unzureichende Sicherung
einer unabhingigen Priifung durch § 164 ausgleichen soll, so muf} es fol-
gende Bedingungen erfillen:

119 Zur Zuldssigkeit vgl, Adler|Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 30; Baumbach|Fueck § 163
Anm. 10. Zum Aktiengesetz 1965 ist erst eine Anfechtungsklage dieser Art bekannt geworden
(vgl. »Nold verklagt Karstadtg, in: FAZ vom 11. 8. 1973, S. 18, und das stenografische Proto-
koll iiber die Hauptversammlung in: Blick durch die Wirtschaft vom 6. 9. 1973, S. 3).
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(1) Das Berufsrecht muf alle nicht unter § 164 fallenden Beziehungen
untersagen, die zu einer Beeintrichtigung der Unabhingigkeit fithren
kénnen oder Besorgnis der Abhingigkeit befiirchten lassen.

(2) Berufsaufsicht und -gerichtsbarkeit miissen sicherstellen, daB bei einer
beruflichrechtlich untersagten Abhingigkeitsbeziehung entweder das
Priffungsmandat nicht angenommen oder zumindest der Verstofl
unmittelbar geahndet wird.

Seinen Beruf unabhingig auszuiiben (§ 43 I WPO), ist eine der wichtig-
sten Berufspflichten des Wirtschaftspriifers. Der Wirtschaftspriifer hat
seine Titigkeit schon dann zu versagen, wenn Besorgnis der Befangenheit
bei der Durchfithrung eines Auftrages besteht (§ 49 WPO). Entscheidend
ist, was das Berufsrecht darunter versteht; nur insoweit braucht der Wirt-
schaftspriifer sich in seinem Verhalten Beschrinkungen aufzuerlegen. Die
Berufsaufsicht kann immer nur dann einschreiten, wenn Berufspflichten
vetletzt werden. Welchen materiellen Gehalt der Begriff im Berufsrecht hat,
soll deshalb beispielhaft an der Kundenabhingigkeit, der Verbindung von
Beratung und Prifung und dem Bestehen finanzieller, verwandtschaft-
licher und persodnlicher Beziehungen untersucht werden. Auf die Durch-
setzbarkeit des Berufsrecht wird in Abschnitt 4.4.4.6.312¢ eingegangen.

4,432 Die Kundenabhingigkeit

44321 Die Verteilung der Pflichtpriifungsmandate
bei Aktiengesellschaften

Unter Kundenabhingigkeit soll hier die Abhingigkeit aus dem finanziellen

Interesse des Abschlul3priifers an Auftrigen von dem Kunden verstanden

werden. Die Gefahren aus der Kundenabhingigkeit fiir das unabhingige

Utrteil diirften im wesentlichen von folgenden Faktoren abhingen:

(1) von der relativen Hohe der Einnahmen von einem Kunden an den
Gesamteinnahmen des Priifungsunternehmens,

(2) von der Meinung des Wirtschaftspriifers, durch andere Auftrige den
Einnahmeausfall kompensieren zu kdnnen,

(3) von der Bedeutung des Gewinnstrebens im Zielsystem des betreffen-
den Wirtschaftspriifers und

(4) von dem EinfluB des Einnahmeausfalls auf seinen Lebensstandard?®1,

120 Siche unten S. 188.
121 Zu (2) - (4) vgl. unten Abschnitt 4.4.3.2.2, S. 130, und Abschnitt 4.4.3.2.3, S, 134,
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Der Umsatz eines Priifungsunternehmens ist, wenn man von den in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft gefithrten Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften absieht, nicht bekannt. Die Zahl der beschiftigten Wirtschafts-
pritfer gibt aber einen Hinweis auf die Gr6Be des Priifungsunternehmens.
Auch der Umsatz mit einem einzelnen Kunden muf} indirekt gemessen
werden. Das Honorar fiir eine Abschlufpriifung bildet in jedem Fall die
Untergrenze fiir den Umsatz mit diesem Kunden. Anhaltspunkte fiir die
Hohe des Honorars liefert die Bilanzsumme der gepriiften Aktiengesell-
schaft!22,

Wie die Hiufigkeitsverteilung in Tabelle 12 zeigt, priiften die Einzel-
wirtschaftspriifer (einschlieBlich der Priffungsgesellschaften mit einem
Wirtschaftsptiifer)!?® nur 707 Aktiengesellschaften (= 31,69,), obwohl
dieser Personenkreis mehr als die Hilfte aller zugelassenen Wirtschafts-
priifer umfaBt124, Wenn man beriicksichtigt, daB} einige Einzelwirtschafts-
prifer mehr als einen Jahresabschlufl testieren, war der gr6Bte Teil der
Einzelwirtschaftspriifer iiberhaupt nicht mehr mit Pflichtpriifungen bei
Aktiengesellschaften beauftragti®s, Im Gegensatz zu diesem im Vergleich
zu ihrer Zahl geringen Anteil der Einzelwirtschaftspriifer am Pflicht-
prifungsmarkt wurden von Priifungsgesellschaften mit mehr als zehn
Wirtschaftspriifern 794 Abschlufipriifungen (= 35,5%,) durchgefiihrt.
Von den groferen Priifungsunternehmen wurden im allgemeinen auch die
groBeren Unternehmen gepriift.

In der Regel wird die Bedeutung eines Kunden mit zunehmender GrisBe
des Priifungsunternehmens sinken. Die Gefahr der Kundenabhingigkeit
ist von daher bei einer groBen Wirtschaftspriifungsgesellschaft geringer,
wihrend sie bei einem Einzelwirtschaftspriifer tendenziell am groBiten sein
diirfte. Fiir die Skonomische Sicherheit eines Einzelwirtschaftspriifers ist
es aber bedeutsam, ob er ausschlieBlich Einkiinfte aus eigener Praxis hat,

122 So richtet sich z.B. auch die Wertgebithr nach der Bilanzsumme (vgl. § 4 VI der Gebiihren-
ordnung fiir Pflichtpriifungen von 1939, abgedruckt in: WP-Handbuch 1973, §. 157).

123 Wenn im folgenden von Einzelwirtschaftspriifern gesprochen wird, sind die Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften mit einem Wirtschaftspriifer miteingeschlossen.

124 WP-Verzeichnis 1970, S. XIL

125 Schraff, 1973, S. 82 schitzt ihren Anteil auf 80%. Die Bestatigungsvermerke der Jahresab-
schliisse 1970 wutrden, soweit die Angaben ermittelt werden konnten, von nur 955 verschiedenen
Wirtschaftspriifern unterschrieben, d.h. von nur ca. 37%, alier Berufsangehorigen, wenn man
vom Stand Mai 1970 mit 2556 Wirtschaftspriifern ausgeht (vgl. WP-Verzeichnis 1970, S. XI).



Tabelle 12 Verteilung der EinzelabschluBpriifungsmandate beim JahresabschluBB 1970 nach der GréBe des Prifungsunternehmens
und nach der Bilanzsumme der gepriiften Aktiengesellschaft

Bilanzsumme (in Mill. DM)

GroBe des
Prifungsunter- unter 1 1 bis 5 bis 10 bis 25 bis 50 bis 100 bis 500 und
nehmens untet 5 unter 10  unter 25 unter 50 unter 100 unter 500  mehr Summe

abs. in9, abs, in9% abs. in% abs. in9% abs. in % abs. in9% abs. in% abs. in% abs. inY,

1. Einzelwirtschafts-
prifer und WPG
mit 1 WP 92 47,9 173 482 95 40,3 143 335 64 261 47 223 61 17,4 32 148 707 31,6

2, Sozietiten und
WPG mit 2-5 WP 26 13,6 72 20,1. 38 16,1 89 20,8 45 184 34 16,1 51 145 21 9,7 376 16,8

3. WPG mit 6-10 WP 11 57 29 81 32 13,6 53 124 30 122 24 114 35 10,0 27 124 241 108

4, WPG mit mehr als

10 WP %) 28 146 70 195 64 27,1 130 30,5 95 388 96 455 181 51,6 130 59,9 794 355
5. Priifungsverbinde — — 3 08 — — 9 21 10 41 10 47 22 63 7 32 61 27
6. Angaben fehlen 35 182 12 33 7 29 3 07 1 04 — — 1 02 — — 59 26
Summe (= 100%) 192 100 359 100 236 100 427 100 245 100 211 100 351 100 217 100 2238 100

a) EinschlieBlich 17 Auftragsgemeinschaften unter Beteiligung einer Priifungsgesellschaft.

821
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odet ob er daneben noch in anderen Priifungsunternehmen titig ist. In
welchem Ausmall weitere Funktionen wahrgenommen wurden, ist aus
Tabelle 13 ersichtlich. '

Tabelle 13 Verteilung der von Einzelwirtschaftspriifern und von Wirtschaftspriiffungs-
gesellschaften mit einem Wirtschaftspriifer gepriiften Jahresabschliisse 1970
nach der zusitzlichen Titigkeit dieser Wirtschaftspriifer in anderen Prii-

fungsunternehmen
Darunter Aktiengesell-
schaften mit einer
Bilanzsumme von
Titigkeitsumfang des Hiufigkeit
Wirtschaftspriifers insgesamt 50 bis 100 Mill.
unter DM
100 Mill. und meht
DM
abs. in 9%, abs. abs.

1. nur als Einzelwirtschaftspriifer
in einer WPG mit einem WP titig 367 51,9 21 42

2. zusitzlich auch in einer Sozietit
oder in einer WPG mit 2-5 WP

titig 264 373 17 41
3. zusitzlich auch in einer WPG mit

mehr als 5 WP titig 76 10,8 9 10
Summe 707 100 47 93

Tabelle 13 enthilt weiterhin die Anzahl der Pflichtpriifungen mit groBiem
Pritfungsvolumen, die von Binzelwirtschaftspriifern durchgefiihrt wurden.
Die Vermutung erscheint gerechtfertigt, daB diese Mandate zu einem er-
heblichen Teil zum Umsatz dieser Einzelwirtschaftspriifer beigetragen
haben. Gleiches gilt fiir die Wirtschaftspriifer, die mehrere im aktienrecht-
lichen Sinn oder iiber einen gemeinsamen GroBaktionir verbundene
Aktiengesellschaften priiften.

Diese Auftrige miissen als Einheit aufgefalit werden. Denn der Ab-
schluBpriifer mufl damit rechnen, daB er im Konfliktfall alle diese Auftrige
verliert. Dieser sog. >Konzernpriifer¢ ist besonders hiufig bei Versiche-
rungsunternehmen??®, Aber auch bei den {iibrigen Aktiengesellschaften

126 Vgl. die Angaben bei Schraff, 1973, S, 128.
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waren eine ganze Reihe von Fillen festzustellen, wo allein die Summe der
Wertgebiihren firr PHlichtpriiffungen bei einer Unternehmensgruppe aunf
mehr als 50 000 DM, zum Teil auch auf iiber 100 000 DM geschitzt werden
kann!??. Beriicksichtigt man weitethin, daBl die Wertgebiithr »nur einen
nachgeordneten Teil des Prisfungshonorars«1®® ausmacht, so mufl man in
Einzelfillen den Eindruck haben, bei diesen Prifungsunternehmen handele
es sich nur um die ausgelagerte Revisionsabteilung eines Konzerns.

Aber nicht nur bel den Einzelwirtschaftspriifern, sondern auch bei
kieineren Priifungsgesellschaften bestehen besondere Gefahren aus der
Kundenabhingigkeit. Ebenso ist die Stellung des »Konzernpriifers¢ nicht
auf Einzelwirtschaftspriifer beschrinkt. Ein deutliches Beispiel stellt die
Rheinisch-Westfilische Wirtschaftspriifungsgesellschaft mit ihrer 1009, igen
Tochtergesellschaft SRG Siidrevision GmbH dar. Beide Priifungsunter-
nehmen mit zusammen finf Wirtschaftspriiferni?® priiften die Jahresab-
schliisse von insgesamt 15 Aktiengesellschaften (in der Regel mit einet
Bilanzsumme iiber 100 Mill. DM), die bis auf eine Gesellschaft alle zum
EinfluBbereich des Rheinisch-Westfilischen Elektrizititswerks (RWE) zu
rechnen sind?. Nicht die Zahl der Auftrige, wie behauptet wird'®!, sondern
die Zahl #nd ihre Streuung beeinflussen die Abhingigkeit bzw. Unab-
hingigkeit eines Priifers vom Kunden.

44322 Der Einflul der Konkurtenzsituation

Das Priifungsunternehmen erfihrt spitestens auf det ordentlichen Haupt-
versammlung, die den gepriiften JahresabschluB entgegennimmt, von
einem Verlust des Mandats. Bis sich dieser Tatbestand auf die Kapazitits-
auslastung auswirkt, verbleibt dem Priifungsunternehmen ein verhaltnis-
miBig langer Zeitraum, durch akquisitorische Bemiithungen, den Ein-
nahmeausfall auszugleichen. Inwieweit dies gelingt, hingt weitgehend von
der Mobilitdt der Nachfrager nach Leistungen von Priifungsunternehmen,
von den berufsrechtlichen Wettbewerbsbeschrinkungen und von der
Beschiftigungslage des Berufsstandes ab.

127 Geschitzt nach den Sitzen der Gebiihrenverlautbarung des IdW vom 22. 6. 1971, abgedruckt
bei Thimmel, 1972, S. 45.

128 Thimmel, 1972, S. 38.

129 Vgl. WP-Verzeichais 1970, S. 99 und S. 103.
130 Vgl. Schraf, 1973, S. 167 - 169.

131 Geesler, 1956, S. 465.
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Tabelle 14 Haufigkeit des Wechsels des AbschluBipriifers im Untersuchungszeitraum
(Geschiftsjahre 1965-1970) nach der GroBe des Priffungsunternehmens?)

Anteil der
GroBe des Prifungs- Hiufigkeit der Zahl der Wechsel an
unternehmens Wechsel?) Mandatef) der Zahl der
Mandate
abs. in % abs, in % in %
O 2 3 4 1):0)
1. Einzelwirtschaftspriifer
und WPG mit einem WP 161 42,3 707 33,4 22,8
2. Sozietiten und WPG
mit 2-5 WP 52 13,6 376 17,7 13,8
3. WPG mit 6-10 WP 33 8,7 241 11,4 13,7
4. WPG mit mehr als 10 WP 135 35,4 794 37,5 17,0
Summe 381 100 2118 100 18,0

a) Ohne 61 gemeinniitzige Wohnungsunternehmen, die kraft Gesetzes von einem Priifungsverband
gepriift werden, und ohne 59 Aktiengesellschaften, fiir die der AbschluBpriifer nicht ermittelt
werden konnte.

b) Wenn eine Aktiengesellschaft in dem Untersuchungszeitraum mehr als einmal den Abschlufl-
priifer gewechselt hatte, wurde nur der letzte Wechsel beriicksichtigt.

¢) Vgl die Summenspaite in Tabelle 12, S. 128.

Die Mobilitit auf dem Pflichtpriifungsmarkt ist gering (Tabelle 14). Nur
381 Aktiengesellschaften hatten in dem Untersuchungszeittaum von sechs
Jahren ein- oder mehrmals das Priifungsunternehmen gewechselt, was
einem jihrlichen Durchschnitt von ca. 65 Wechseln entspricht®2, Dabei ist
zu beriicksichtigen, daBl in dieser Zahl auch die regelmiBigen Wechsel
zwischen zwei Priifungsunternehmen’®® und nicht erkannte Wechsel
zwischen kapitalmiBig oder auf sonstige Weise engverflochtenen Priifungs-
unternehmen enthalten sind.

132 Vgl. auch Tabelle 10, S. 114. Zu beachten ist, dafl in der Grundgesamtheit 221 Aktiengesell-
schaften mit weniger als sechs Jahresabschliissen vertreten sind, auf die 18 Wechsel entfallen.

133 Siehe oben S. 118,
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Die Mobilitit der Mandate war bei den Einzelwirtschaftspriifern, Sozie-
titen und kleinen Wirtschaftspriifungsgesellschaften deutlich hsher als bei
den groBen Wirtschaftspriifungsgesellschaften. Gemessen an der Zahl der
in der GroBenklasse verbliebenen Pflichtpriffungsmandate betrigt die
Hiufigkeit bei den Einzelwirtschaftspriifern 22,89, bei den grofien Prii-
fungsgesellschaften dagegen nur 17,0%,. Bezogen auf ein Geschiftsjahr
sinkt die Hiufigkeit im Durchschnitt auf unter 49, bzw. unter 39%,.

Die groBere Hiufigkeit bei den Einzelwirtschaftspriifern iiberrascht
nicht, da bei den kleinen Prifungsunternehmen eine stirkere Bindung an
die Person des Abschlufipriifers als an das Prifungsunternehmen besteht.
AuBerdem fiihren bei Einzelwirtschaftspriifern Tod, Verzicht oder eine
sonstige Beendigung der Berufstitigkeit sogar zwangsliufig zu einem
Wechsel des Priifungsunternehmens.

Die bei Einzelwirtschaftspriifern freigewordenen Mandate verblieben
nur zum Teil in dieser GroBenklasse. Untersucht man die Richtung der 381
Verinderungen, so hatten in dem Untersuchungszeitraum die groBeren
Wirtschaftspriffungsgesellschaften per saldo 50 Mandate iibernommen
(Tabelle 15). Die Konzentration auf die groBeren Wirtschaftsprifungsge-
sellschaften war bei den Mandaten mit groBem Pritfungsvolumen besonders
deutlich. Mit zunehmender GréBe des Mandats stieg die Wahrscheinlich-
keit, daB eine bisher von einem kleineren Priifungsunternehmen durchge-
fithrte Pflichtpriifung von einer groBeren Wirtschaftspriiffungsgesellschaft
wahrgenommen wiirde. Von den 81 bei kleineren Prifungsunternehmen
freigewordenen Mandaten mit diber 25 Mill. DM Bilanzsumme verbleiben
nur noch 30 Mandate (= 379%,) in dieser GroBenklasse.

Die Konzentration der Pflichtpriifungen bei den gréBeren Prifungs-
gesellschaften verringert die Gefahren aus der Kundenabhingigkeit. Dem
steht entgegen, dall der tendenziell am stirksten gefihrdete Einzelwirt-
schaftspriifer nur geringe Erwartungen hegen datf, den Verlust, insbeson-
dere eines groBeren Mandats, durch andere Pflichtpriffungsauftrige kom-
pensieren zu koénnen. Selbst wenn Pflichtpriifungen nur einen Teil seines
Gesamtumsatzes ausmachen sollten!®, so geht mit einem solchen Mandat
eine angenehme Grundauslastung?!® verloren, wobei der Verlust dadurch
verstirkt wird, daB Pflichtpriiffungsmandate als geeigneter Ankniipfungs-
punkt fir zusitzliche (Beratungs-)Auftrige angesehen werden konnen'ss,

134 Die Umsitze aus Pflichtpriifungen werden im Verhiltnis zum Gesamtumsatz aller Wirtschafts-
priifer auf ca. ein Drittel geschitzt (vgl. unten S. 148).

135 Koch, 1957, S. 181,
136 Vgl. unten S. 148 f,




Die Unabhingigkeit des Abschlufpriifers L 133

Tabelle 15 Anzahl der Wechsel von Pflichtpriifungsmandaten zwischen groBen und
kleinen Priifungsunternehmen im Untersuchungszeitraum (Geschiftsjahre
1965-1970) nach der Bilanzsumme der gepriiften Aktiengesellschaft

Wechsel innerhalb Wechsel zwischen Zunahme
der GréBenklasse den Groflenklassen  der Man-
date bei

Einzel- WPG mit von (1) von (2) den WPG

Bilanzsumme priifer iibet 5 nach (2) nach(1) mit iiber 5

(in Mill. DM)

Sozietiten, WP WP

WPG, bis 3)-(4)

5 WP

1) 1)) (3) O] O]
unter 1 Mill. 28 2 7 1 6
1 bis unter 10 80 11 21 16 5
10 bis unter 25 32 15 14 10 4
25 bis unter 100 20 20 29 12 17
iiber 100 Mill. 10 27 22 4 18
Summe 170 75 93 43 50

Neben der Mobilitit der Pflichtpriifungsmandate ist bei der Beurteilung
der Konkurrenzsituation weiterhin zu beriicksichtigen, daB der Wirt-
schaftspriifer in seinen absatzpolitischen Anstrengungen berufsrechtlichen
Beschrinkungen unterliegt. Die Méglichkeiten, auf das Dienstleistungs-
angebot eines Priifungsunternehmens aufmerksam zu machen, sind seht
gering, da Werbung nicht erlaubt ist?®?. Nach der Absicht des Gesetzgebers
sollen freie Berufe vor allem durch die Qualitit ihrer Leistungen werben.

Neben dem Leistungswettbewerb ist Preiswettbewerb zuldssig und auf
dem Pflichtpriifungsmarkt auch nicht uniiblich. Da die Vereinbarung iiber
die Hohe des Priifungshonorars im freien Ermessen der Beteiligten (Vor-
stand und AbschluBpriifer) steht1®, hat der Vorstand ein Mittel, um Ein-
flul auf Umfang, Durchfithrung und Ergebnis der Priifung zu gewinnen.

137 § 52 WPO. Vgl. auch die Grundsitze fiir Kundmachung und Auftragsschutz in: Richtlinien
fiir die Berufsausiibung ..., 1972, S. 25 - 30.

138 WP-Handbuch 1973, S. 151, Nach dem Vorschlag der 5. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie der
EWG-Kommission muB das Honorar des AbschluBpriifers von der Hauptversammlung vor
Beginn seiner Titigkeit und fiir die gesamte Amtsdauer festgesetzt werden. Ein Bezug auf eine
Gebiihtenordnung soll zulissig sein (vgl. Kaminski, 1973, S. 86).
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Ein Preiswettbewerb kann deshalb zu einer Verstirkung der Kundenab-
hingigkeit und einer Beeintrichtigung der Qualitit der AbschluBpriiffung
fiuhren. Gebithrenordnungen haben die Aufgabe, solchen Nebenwirkungen
zu begegnen, die den mit der Schaffung des Berufsstandes verfolgten
Zwecksetzungen widersprechen.

Fiir Plichtpriifungen gilt die Gebiihrenordnung von 1939. Dieser ErlaB
enthilt Mindestgebithren. Jeder Wirtschaftspriifer ist verpflichtet, Ge-
bithrenermiBigungen einschlieBlich der Griinde dafiir der Berufsaufsicht
zu melden. Ein Preiswettbewerb ist dadurch auf den Bereich oberhalb
der Mindestgrenzen beschrinkt, obwohl nicht verkannt werden sollte, daB
durch eine (fast nicht zu kontrollierende) Nichtbetrechnung von Zusatz-
leistungen die Vorschrift umgangen werden kann. Wegen der zwischen-
zeitlichen Kostenentwicklung sind die in der Gebiihrenordanung von 1939
vorgesehenen Sitze ohne praktische Bedeutung.

Das 1dW hat in Abstinden zeitgemifBle Gebithrensitze, zuletzt am 22. 6.
1971, bekanntgegeben. Aufgrund von Bedenken des Bundeskartellamtes
witd das IdW in Zukunft keine Gebiihrenfeststellungen mehr verdffent-
lichen. Aus dem gleichen Grunde wurde auch der Vertrieb des Buches
»Diisseldotfer Gebiihrenberater (DiisGeb)« eingestellt!®®. Von der in § 55
WPO vorgesehenen Ermichtigung zum Erla8 einer Gebiihrenordnung hat
der Bundesminister fiir Wirtschaft noch keinen Gebrauch gemacht.

Die Erwartung des Wirtschaftspriifers, mit anderen Auftrigen den durch
den Verlust eines Pflichtpriifungsmandats verursachten Einnahmeausfall
ausgleichen zu kénnen, wird schlieBlich von der Beschiftigungslage des
gesamten Berufsstandes mitbeeinfluBt. Zur Zeit wird die Beschiftigungs-
lage als gut bezeichnetl®, Die Gefahr, daBl ein Wettbewerb um Kunden
durch Nachgiebigkeit in der Durchsetzung gesetzlicher Normen erfolgt,
ist von daher gering. Dies kann sich jedoch indern, wenn aufgrund der
wirtschaftlichen Entwicklung die Kapazititsauslastung sinkt!42,

4.4.3.2.3 Der EinfluB der Ziele des Wirtschaftspriifers

Wie alle Dienstleistungen sind die Leistungen von Priifungsunternehmen
nicht speicherfihig. Schwankungen in der Kapazititsauslastung sind nur

139 § 7 der Gebiihrenordnung fiir Pflichtpriifungen von 1939, abgedruckt in: WP-Handbuch 1973,
S. 159.

140 Vgl. WP-Handbuch 1973, S. 161 uad S. 154,
141 Potthoff, 1971, S. 16.
142 Vgl. daza auch Diirrbammer, 1971, S. 35,
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tiber Kapazititsinderungen und nicht auch tiber Verinderungen des Lagez-
bestandes mdglich?#?, Beriicksichtigt man weiterhin die besondere Kosten-
situation eines Prifungsunternehmens, so wirkt sich der Verlust eines Auf-
trages in der Regel fast in voller Umsatzhohe auf den Ertrag aus.

Der Anteil der Kosten an den Gesamteinnahmen eines Prifungsunter-
nehmens liegt je nach Rechtsform und GroBe zwischen etwa 509, und
909,%¢¢. Ein groBer Teil davon sind Fixkosten. Brillinger schitzt deren
Anteil auf 80~909/,14, Priifungsunternehmen sind deshalb, zumindest kurz-
fristig, wenig flexibel. Lingerfristig sind die Personalkosten, die den be-
deutendsten Kostenfaktor darstellen, zwar abbaubar. Allerdings wird mit
der Entlassung auch eine erhebliche Investition in die Finarbeitung des
Priifungspersonals aufgegeben!4s,

Wie diese Auswitkungen auf die Ertragslage das Utteil des AbschluB3-
priifers beeinflussen, hingt vom Zielsystem des Priifungsunternehmens
und des Wirtschafispriifers ab. Nach der Wirtschaftspriiferordnung darf
die Titigkeit des Wirtschaftspriifers »nicht vom Gewinnstreben beherrscht
sein«'4?. Brillinger bezeichnet diese Vorstellung als »systemfremd«. Er
stellt weiterhin fest, dal tiber die Zielsetzungen der Wirtschaftspriifer
in der Literatur keine einheitliche Auffassung bestehe#s, Empirische Untet-
suchungen iiber das Zielsystem der Wirtschaftspriifer liegen nicht vor. Man
wird aber davon ausgehen konnen, daf die Ziele der Wirtschaftspriifer
nicht zu weit von den allgemeinen Zielen wirtschaftlicher Betitigung und
den vorherrschenden Werten der Gesellschaftsordnung entfernt sein wer-
den. Zumindest werden Gefahren fiir ein unabhingiges Urteil dann zu
befiirchten sein, wenn der mdgliche Einnahmeausfall den Lebensstandard
beriihrt oder das fiir angemessen gehaltene Einkommen gefihrdet ist!4®.

Das Vethalten eines angestellten Wirtschaftspriifers wird durch die
Ertragslage des Prifungsunternehmens nur mittelbar bestimmt. Da aber
Riickwirkungen auf die Gehaltsentwickiung (einschlieflich der Gewinn-
beteiligung) mdglich sind, insbesondere die Aussichten zur Aufnahme als

143 Brillinger, 1971, S. 51.

144 Die Kostenstruktur der Wirtschaft, 1971, S. 12- 13, .

145 Brillinger, 1971, S. 51. Vgl. auch Richter, G., 1964, S. 60 und S. 92,

146 Richter, G., 1964, S. 48 mit Hinweis auf die Hohe der Einarbeitungskosten in den USA.

147 Begriindung zu § 111 des Entwurfs eines Gesetzes iiber eine Berufsordnung der Wirtschafts-
priifer, zitiert bei: Gerbard, 1961, S, 18.

148 Brillinger, 1971, S. 51.
149 Wedel, 1971, S. 251.
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Gesellschafter bzw. Geschiftsfithrer/Vorstandsmitglied beeinfluBt werden
konnen, sind auch bei einem angestellten Wirtschaftspriifer Auswirkungen
auf seine Konfliktbereitschaft aus einem finanziellen Interesse am Kunden
nicht auszuschlieBen. So ist zu vermuten, dal das Verhalten des Leiters
einer Zweigniederlassung von einer gréBeren Priifungsgesellschaft bei
drohendem Verlust eines Kunden sich nicht wesentlich von dem Verhalten
eines Gesellschafters bzw. Geschiftsfiihrers eines kleineren Priffungsunter-
nehmens unterscheiden wird. Die Aussage, daBl bei groBen Prifungsunter-
nehmen die Kundenabhingigkeit gering ‘ist, erfihrt insofern eine Ein-
schrinkung.

4.4.3.2.4 Die Binschrinkung der freien Auftragswahl
als Mittel zur Verringerung der Kundenabhingigkeit

Die Kundenabhingigkeit ist notwendig mit jedem freien Beruf verbunden.
Sofern man die freie Berufsausiibung bejaht, wird man nie vollig ausschal-
ten kénnen, dafl der AbschluB3priifer ein finanzielles Interesse an dem Kun-
den hat. Will man die Kundenabhingigkeit beseitigen , so mufl man zur
Bestellung und Bezahlung dutch eine Instanz auBerhalb des Unternehmens
dbergehen. Diese Alternative wird aber nur als ultima ratio angesehen!s?,
Die Gefahr, daBB wegen dieses Interesses das Utteil des AbschluBpriifers
anders ausfillt, als es bei Unabhingigkeit ausgefallen wire, 148t sich aber
verringern.

Da die Gefahren fiir ein unabhingiges Urteil mit der relativen Hohe der
Einnahmen von einem Kunden steigen, hat Kicherer vorgeschlagen, die
freie Auftragswahl einzuschrinken. Einem Priifungsunternehmen soll die
Annahme eines Auftrages von einem Klienten untersagt sein, wenn »diese
einen bestimmten Prozentsatz (etwa 309,) des Gesamtumsatzes der Prii-
fungsfirma im Vorjahr iiberschreiten« oder wenn die »Auftragssumme —
unabhingig von der Relation zum Umsatz — ein bestimmtes Verhiltnis
zum Eigenkapital (z.B. 509, des in der Handelsbilanz ausgewiesenen
Eigenkapitals der Prifungsfirma) iibersteigt«'51. Eine dhnliche Votschrift
kennt das franzosische Recht. Dort ist dem Wirtschaftspriifer »im Interesse
ihrer wirtschaftlichen Unabhingigkeit untersagt, den iiberwiegenden Anteit

150 Vgl. oben 8. 107.
151 Kicherer, 1970, S. 126. Jede Grenzzichung ist willkiirlich. Die von Kickerer votgeschlagenen
Grenzen scheinen aber ziemlich groBziigig zu sein.
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ihrer Titigkeit einem einzigen Unternchmen, einer einzigen Finanzgruppe
oder Interessengemeinschaft zu widmen«%2,

Der Votschlag erscheint geeignet, insbesondere das Problem des sog.
Konzernptiifers zu ldsen, wenn man finanziell verbundene Unternehmen
als Einheit auffaBt. Kicherer hilt es aber fiir fraglich, »ob derartige Vor-
schriften mit einer freiheitlichen Rechts- und Wirtschaftsordnung vereinbar
witen«2%3, Diese Bedenken werden nicht geteilt. Dem Votschlag vergleich-
bar sind z.B. die Grundsitze iiber das Eigenkapital und die Liquiditit der
Kreditinstitute’s4, die die Geschiftspolitik der Banken an die Beachtung
bestimmter Strukturnormen binden. Solche Beschrinkungen der freien
wirtschaftlichen Betitigung sind immer dann zulidssig und auch notwendig,
wenn groBere Gefahren fiir die Allgemeinheit und die Wirtschaftsordnung
drohen. Die Pflichtpriifung der Aktiengesellschaft selbst findet in dieser
Grundeinstellung ihre Rechtfertigung.

Welche Bedeutung der Kundenabhingigkeit in den USA zugemessen
wird, geht aus der Untersuchung von Fartley und Ross hervorss, Gefragt
wurde nach den Faktoren, die die Unabhingigkeit des AbschluBpriifers am
stirksten beeintrichtigen kénnen. Folgende fiinf EinfluBgréBen wurden
vorgegeben: Bezahlung durch den Mandanten, Freiheit in der Wahl der
Bilanzierungsmethode (»flexible accounting«), Beratungstitigkeit fur
Priifungsmandanten, kein vorgeschriebener Wechsel des AbschluBpriifers,
Notwendigkeit eines Vertrauensverhiltnisses (»required confidentiality«)
zwischen AbschluBprifer und Mandanten. Weitete Gefihrdungstatbe-
stinde konnten von den Befragten hinzugefiigt werden. Thre Aufgabe war
es dann, die EinfluBgréBen zu gewichten. Welchen Rangplatz die Kunden-
abhingigkeit unter den genannten Gefihrdungstatbestinden einnimmt,
zeigt Tabelle 16.

Nur die unterschiedlichen Bilanzierungsverfahren fiir gleiche Sachver-
halte (flexible accounting) stellten fiir alle Personengruppen eine gréBere
Gefahr fiir die Unabhingigkeit des Prifers dar. Aber immerhin noch ca.
309, aller Antworten hatten der Kundenabhingigkeit die gr6B3te Bedeu-
tung beigemessen. Bemerkenswert ist, dal die amerikanischen Wirtschafts-

152 Wysocki, 1967, S. 116 FulBin. 65.
153 Kicherer, 1970, S. 126.

154 Vgl. die Bekanntmachung Nr. 1/69 des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen vom 20. 1.
1969 (Bundesanzeiger Nr. 17/1969).

155 Hartley| Ross, 1972, S. 44 f, Zu dieser Untersuchung vgl. ausfithrlich unten Abschnitt 4.4.3.3.5,
S. 150.
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priifer die Gefahren aus der Bezahlung durch den Klienten nicht wesent-
lich niedriger einstuften als die Finanzanalytiker und Finanzvorstinde.
Eine Stellungnahme aus Kreisen der Deutschen Revisions- und Treuhand
AG Trevarbeit hatte den gleichen Tenor: »Jeder Sachkenner weil3, dal
die gréBten Gefahren mit der akquisitorischen Abhingigkeit (Kundenab-
hingigkeit) des Wirtschaftspriiferberufs verbunden sind. Diese Gefahr
ist um so stirker, je mehr die Priifungsauftrige die Existenzgrundlage fiir
den Wirtschaftspriifer darstellen«ts®. Wie ein Hinweis von Gymther auf-
grund umfangreicher Untersuchungen in Australien zeigt, war dort ein
shoher Prozentsatz« der Wirtschaftsprifer schon irgendeinmal aus Furcht
vor dem Verlust des Mandanten nicht geneigt, das Testat einzuschrinkens?,

Tabelle 16 Rangordnung der Kundenabhingigkeit (Bezahlung des Prifers durch den
Kunden) unter insgesamt sechs Faktoren, die die Unabhingigkeit des Priifers
beeintrichtigen konnen, in Prozent der Antworten®)

Personengruppe
Rangordnung Wirtschafts-  Finanz- Finanz-
priifer analytiker vorstinde
1. Einordnung auf:
Rangplatz 1 26 30 32
Rangplatz 2 1 15 17
Rangplatz 3 8 11 7
Rangplatz 4-6 18 20 15
2. Eine Einordnung wutrde nicht
vorgenommen 37 24 29
Summe 100 100 100
Gesamtzahl der Antworten absolut 474 182 319
Mittelwert der Rangplitze, wenn
eine Einordnung vorgenommen wurde 2,5 2,5 2,2

a) Quelle: Hartleyl Ross, 1972, S, 45 Tabelle 3.

156 Zitiert bei Fischer, C. E.: Die Reform ..., 1955, S. 211, Fulin. 90.
157 Gynther: Management Setvices ..., 1967, S. 649.
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Die Beeintrichtigungen der Unabhingigkeit aus der Kundenabhingigkeit
diirfen also nicht unterschitzt werden. Trotzden nehmen die Berufsticht-
linien und das Wirtschaftspriffer-Handbuch zur Kundenabhingigkeit
nicht direkt Stellung. Fir Adler| Diring|Schmaltz scheidet sie als ein mog-
licher Tatbestand det Besorgnis der Befangenheit aus?®s,

4.4.3.3 Die Verbindung von Priifung und Unternehmensberatung

44.3.3.1 Die rechtliche Zulissigkeit der Unternehmensberatung durch
Wirtschaftspriifer

Zum Berufsbild der Wirtschaftspriifer gehort neben der Aufgabe, bettiebs-
wirtschaftliche Prufungen durchzufithren und Bestitigungsvermerke zu
erteilen, die Befugnis zur Beratung in steuerlichen Angelegenheiten.
Weiterhin diirfen die Wirtschaftspriffer auf den Gebieten der wirtschaft-
lichen Betriebsfithrung als Sachverstindige auftreten (§2 WPO). Als
vereinbar mit dem Beruf des Wirtschaftspriifers bezeichnet die Wirt-
schaftspriiferordnung ausdriicklich »alle Titigkeiten, welche die Beratung

in wirtschaftlichen Angelegenheiten zum Gegenstand haben« (§ 43 IV
Nr. 1 WPO). Kraft Gesetzes ist damit dem Wirtschaftspriifer die wirt-
schaftliche Unternehmensberatung gestattet.

Diese allgemeine Zuldssigkeit der Beratung durch Wirtschaftspriifer ist
unbestritten, was in der Diskussion zum Teil iibersehen wird. In Frage
steht nut, ob der gleiche Wirtschaftspriifer bzw. die gleiche Wirtschafts-
priifungsgesellschaft in dem zu priifenden Unternehmen (oder in einem
mit dem zu prifenden Unternchmen verbundenen Unternehmen) Ab-
schluBpriifer und glhichzeitig Unternehmensberater sein darf. Deshalb geht
z.B. der Hinweis von Ming fehl, daB ein Verbot der Beratung die wirt-
schaftliche Entwicklung beeintrichtigen kénne!®, Auch Autoren, die mit
dem Zerrbild vom eiskalten, unverbindlichen Revisorentypus fiir die Ver-
bindung von Priifung und Beratung plidieren, verfallen diesem Fehler®e,

158 Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 35a.

159 Minz, 1968, S. 126,

160 »Der typische Priifer ist ein Mann iiber das mittlere Alter hinaus, mager, runzlig, intelligent,
kalt, passiv, unverbindlich, mit Augen gleich einem Schelifisch, hoflich im Umgang, aber zugleich
wenig verstindnisvoll, innerlich gefiigt wie ein Betonpfahl: eine menschliche Versteinerung
mit einem Herzen aus Feldspat, ohne den Zauber der Minnlichkeit, ohne Eingeweide, Leiden-
schaften oder Sinn fiir Humor. Gliicklicherweise pflanzen sich diese Menschen nicht fort und
gehen letztlich alle zur Holle.« (Stans, M. H.: The Profession of Accounting, in: CPA Handbook,
Vol. 1, American Institute of Accountants, New York 1959, S. 9, zitiert bei Hax, o.]., S. 118
und Minz, 1968, S. 127).
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Die Diskussion iiber die Zulissigkeit der Unternehmensbetatung fiir
Prisfungsmandanten ist nicht neu®l. Praktisch seit Griindung des Beruf-
standes und der Einfihrung der aktienrechtlichen Pflichtpriffung findet
man Stellungnahmen zum Fir und Wider der Unternehmensberatung?es,
Zunehmende Beachtung ethielt dieses Thema aber erst in den letzten
Jahren wegen der offensichtlichen Bemithungen der Wirtschaftspriifer,
ihr Dienstleistungsangebot durch Unternehmensberatungen zu erginzen.
Diese Bestrebungen lassen sich an zahlreichen AuBlerungen in der Literatur
ablesen'®®. Auch der Umfang der Themen zur Unternehmensberatung auf
Fachtagungen und Arbeitstagungen des Instituts der Wirtschaftspriifer
und die immer hiufigere Erginzung der Firmenbezeichnung von Witt-
schaftspriifungsgesellschaften um den Hinweis auf Beratungstitigkeiten
verdeutlichen diese Tendenz#4.

Das Bestreben der Wirtschaftspriifer nach Beratungsauftrigen erklért
sich zum Teil aus dem Wunsch nach gleichmiBigerer Kapazititsauslastung
im Jahresablauf. Die iiberwiegende Wahl des Kalenderjahres als Geschifts-
jahr und die Einhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Fristen fithrt zu
einem Saisongeschift mit Schwerpunkt zwischen Februar und Juniies,
Die Anpassungsmanahmen, wie Zwischenpriifungen, Preisdifferenzie-
rung und Kapazititsverinderung reichen in der Regel nicht aus, die sai-
sonalen Beschiftigungsschwankungen zu verhindern, so dafl sich die
Beratung als Mittel zur Stabilisierung der Beschiftigungslage geradezu
anbietet1¢8,

161 Die gleichen Probleme wie bei der Unternehmensberatung treten auf, wenn der AbschluBBpriifer
andere Funktionen im zu priffenden Unternehmen wahrnimmt, z.B. Buchfithrungsarbeiten
ausfithrt oder den Jahtesabschluf} aufstellt.

162 Dafiir z.B. IdW Fachgutachten Nr. 2/1935, in: WT 1935, S. 83. Vgl. auch die Ausfithrungen
in dem Utteil des Ehrengerichts vom 31. 5. 1951 in: Die Rechtsprechung der Ehrengerichte . . .,
1957 - 1961, A IIT 25. Dagegen z.B. Megow, 1938, S. 454: »Gesetzliche Aufgabe der Pflichtprii-
fung ist die anparteiische Wabrnehmung der Belange der Allgemeinkeit«, Beratung sei aber »ihrem
Wesen nach Vertretung der Interessen des Unternehmens selbst« (Hervorhebung im Original).
Vgl. auch Saage, J., 1972, S. 322 ff.

163 Vgl. z.B. Pottheff, 1971, S. 11 f.

164 So erhohte sich der Anteil det Wirtschaftspriifungsgesellschaften mit einem Hinweis aus Bera-
tungsleistungen (ohne Steuerberatung) in der Firmenbezeichnung zwischen 1965 und 1970
von 12,8 auf 18,2 %, (Auszihlung aufgrund der Angaben im WP-Verzeichnis 1965, S. 59 ff. und
WP-Verzeichnis 1970, S. 77 ff.).

165 Zur saisonalen Verteilung der Pflichtpriifungsauftrige vgl. oben Tabelle 8, S. 75.

166 Brillinger, 1971, S. 51.
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Die betriebswirtschaftlichen Vorteile einer Verbindung von Prifungs-
und Beratungstitigkeit sind jedoch von ihrer rechtlichen Zulissigkeit
deutlich zu trennen. Die rechtliche Zuldssigkeit hingt davon ab, inwieweit
der Berufsgrundsatz der Unabhingigkeit tangiert wird; insbesondere ist
von Bedeutung, ob durch die gleichzeitige Wahrnehmung beider Aufgaben
Besorgnis der Befangenheit gegeben ist.

4.43.3.2 Die ProzeBabhingigkeit1s? des Beraters

4.4.3.3.2.1 Die Haltung des Berufsstandes zur Vereinbarkeit von Prifung
und Beratung

Nach den Richtlinien fiir die Berufsausiibung der Wirtschaftspriifer kann
bei betriebswirtschaftlichen Priifungen »die Besorgnis der Befangenheit
auch durch eigene Bezichungen zur Sache gegeben sein, z.B. wenn der
Wirtschaftspriifer einen Tatbestand zu beurteilen hat, an dessen Zustande-
kommen er selbst maffgeblich mitgewirkt hat. Die Beratung ... steht
einer Priffung durch den gleichen Wirtschaftspriifer in der Regel nicht im
Wege; ein gleiches gilt, wenn er bei der Aufstellung des Jahresabschlusses
behilflich gewesen ist «2#8, Nach dem Fachgutachten Nr. 2/1935 bestehen
gegen die Beratung keine Bedenken, solange der Wirtschaftspriifer nicht
in ein solches Verhiltnis zu der zu priifenden Gesellschaft tritt, »welches
seine Titigkeit einem Angestelltenverhiltnis gleichkommen 1aBt«*¢. In
der Literatur wird diese Einstellung des Berufstrechts im allgemeinen in
der Richtung interpretiert, daB sich der AbschluBlpriifer nur nicht derart
in die Organisations- und Verantwortungsstruktur des zu priifenden
Unternchmens einbeziehen lassen diirfe, dafl er Einzelanweisungen bei
der Durchfithrung von Aufgaben entgegennehmen misse oder selbst
Entscheidungen treffe. Da der Beratungsvorschlag aber »immer nur ein

167 Als sprozeBabhingig¢ gilt eine Person dann, wenn sie »ein Utteil iiber einen Zustand, den sie
selbst herbeigefiihrt, iibet eine Verrichtung, die sie selbst vorgenommen oder iiber eine Anord-
nung, die sie selbst erlassen hat, abgeben soll.« (Wysocki, 1967, S. 8).

168 Richtlinien fiir die Berufsausiibung ..., 1972, S. 8 (Hervorhebung von mir).

169 IdW Fachgutachten Nt. 2/1935, in: WT 1935, S. 83.
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Anhaltspunkt fiir die zu treffende Entscheidung«!™ sei und nicht die Ent-
scheidung selbst, konne es auch keinen Konflikt zwischen Beratung und
Priifung geben.

Die Richtigkeit dieser Auffassung setzt voraus, daB sich der Entschei-
dungsprozeB3 in die Phasen Entscheidungsvorbereitung und Entscheidungs-
akt trennen liBt!"t, Gedanklich bereitet diese Trennung keine Schwierig-
keiten, wie die vielfiltigen Einteilungsversuche in der Literatur zeigen!”.
Fraglich ist aber, ob und inwieweit eine solche Trennung in der Realitit
gegeben ist. Voraussetzung ist weiterhin, dal der Entscheidungsakt
autonom von den vorbereiteten Phasen vollzogen werden kann. Beachtet
werden muB schlieBlich, ob sich die Beratung nut auf die Entscheidungs-
vorbereitung oder auch anf die Durchsetzungsphase erstreckt, was fiir das
AusmalB der Beziehungen des AbschluBpriifers zum Beratungsgegenstand
von Bedeutung sein kann. Mit diesen Fragen befafit sich der folgende
Abschnitt,

4.43.3.2.2 Die EinfluBmdglichkeiten des Beraters auf die Entscheidung

Die in der Literatur allgemein vertretene These, daB ein Entscheidungs-
prozeB in voneinander abgrenzbate Phasen zerfalle, wurde von Witze
empirisch iiberpriift. Untersuchungsobjekt war eine komplexe, neuartige
und fiir das Unternehmen bedeutsame Entscheidung: die Erstbeschaffung

170 Ming, 1968, S. 126. Vgl. z.B. auch Wirsz, 1957, S. 121 und Schmitz, 1969, S. 3. Weitgehender
ist die Auffassung von Parcgyk[Knorr, 1968, S. 232, dic die Beratungstitigkeit erst dann fir
unvereinbar halten, wenn »der Berater Geschdftsfiibrungsfunktionen iibernimmt, also z.B. iiber
Investitionen eines gewissen Ausmafles selbst entscheidet.« (Hervorhebung von mir.)

171 Z.B. behaupten Cuarey/ Doberty, 1966, S. 41: »Nevertheless, it has been well established that the
line (zwischen Beratung und Entscheidung, d. Vfs.) does exist.« Sie berufen sich dabei auf ein
von Deskins verwandtes statistisches Entscheidungsmodell. Ein solches ist aber zum Beweis
fiir die Behauptung wenig geeignet, da die Ergebnisse eines Entscheidungsmodells von seinen
Annahmen determiniert werden. Auflerdem benutzt Deskins das Modell nur zur Verdeutlichung
seiner Behauptung, wann ein Priifer als unabhingig angesehen werden sollte (vgl. Deskins,
1965, S. 53). Vgl. auch Brillinger, 1971, S. 52.

172 Heinen, 1966, S. 27 gliedert z.B. in folgende Phasen:

(1) Anregungsphase: Erkennen und Klarstellen des Problems.

(2) Suchphase: Festlegung von Kriterien. Suche nach Alternativen und Bewertung ihrer Konse-
quenzen.

(3) Optimierungsphase: Bestimmung der giinstigsten Alternative (Entscheidungsakt).

(4) Durchsetzungsphase: Verwirklichung und Kontrolle der Ausfiihrung.

Zu anderen Einteilungen vgl. z.B. Witte: Phasen-Theorem ..., 1968, S. 626 und die dort zitier-

ten Autoren,
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einer elektronischen Datenverarbeitungsanlage. An solchen Entscheidun-
gen sind viele Personen beteiligt. Hiufig werden auch externe Berater
hinzugezogen'™. Als Ergebnis seiner Untersuchung fal3t Witte zusammen:
»Die im Theotrem behaupteten Operationen der Informationsgewinnung,
der Alternativensuche und der Alternativenbewertung sind groBzahlig
in Entscheidungsprozessen; sie kumulieren allerdings nicht temporal in
abgrenzbaren Phasen, sondern verteilen sich unregelmifBig in der Zeit-
spanne zwischen Start und (Final-)Entschluf«174, Auch bei Entscheidungen,
an denen nur ein Entscheidungstriger beteiligt war, und bei Teilentschei-
dungen konnten von Witte keine Indizien gefunden werden, die fir die
Giiltigkeit der These sprechen, daB ein EntscheidungsprozeB in voneinan-
der abgrenzbare Phasen zerfalle??s,

Mit diesem empirischen Befund ist zumindest die generelle Giiltigkeit
des Lehrsatzes von den Entscheidungsphasen in Frage gestellt. Wenn
nun aber nicht zutrifft, daf3 Entscheidungsvorbereitung und Entscheidungs-
akt immer zwel getrennt verlaufende Phasen darstellen, so wird ein tra-
gender Grund in der Argumentation der Wirtschaftspriifer fragwiirdig.
Die Zwecifel an der Vereinbarkeit von Prifung und Beratung werden ver-
stirkt, wenn man die vielfiltigen EinfluBmdoglichkeiten des Beraters im
Entscheidungsproze betrachtet.

Man wird davon ausgehen konnen, dafl hiufig die dem Berater vorge-
gebene Aufgabenstellung wenig bestimmt ist. Der dann erfordetliche
KonkretisierungsprozeB ist der erste Ansatzpunkt fiir EinfluBnahmen.
Die empirische Untersuchung von Hamel! deutet darauf hin, daBl die in
der Literatur generell vorzufindende Annahme, vor Beginn des Entschei-
dungsprozesses existiere ein Entscheidungsziel, sowohl in zeitlicher wie
in inhaltlicher Hinsicht fragwiirdig sei. Zumindest kénne diese Annahme
keine Allgemeingiiltigkeit beanspruchen. Famel stellt fest: »Die Entwick-
lung des Entscheidungsziels erfolgt nicht unabhingig vom Entscheidungs-
prozeB, sondern wird von Elementen oder Ercignissen des Entscheidungs-
prozesses beeinfluit. Insbesondere 1aBt sich ein EinfluB der Alternativen-

173 Zur Beschreibung der Untersuchung vgl. Witte: Die Organisation ..., 1968,

174 Witse: Phasen-Theorem ..., 1968, S. 644,

175 Witte: Phasen-Theorem . . ., 1968, S, 641 und S. 638/39. Witte stellt fest, daB zur Uberpriifung
der Hypothese bei unipersonalen Entscheidungen das empirische Material im strengen Sinne
nicht geeignet war. Deshalb kénne bei unipersonalen Eatscheidungen das Ergebnis nur als
Indiz fiir die Falsifizierung interpretiert werden.
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informationen auf die Zielvariation erkennen.. «7, Die Hauptaktivitit
der Zielartikulation erfolgte bei dem untersuchten Entscheidungstyp viel-
mehr erst dann, wenn die Such- und Optimierungsphase bereits begonnen
hatte. Es erscheint plausibel, daB in Problemlsungsversuchen, in denen
sich die Unternehmensleitung iiber die eigene Zielstruktut nicht im klaren
ist, die Entscheidungskriterien Dritter die Losung um so stirker beein-
flussen koénnen, je vager und weniger operational die vorgefundene Ziel-
struktur ist???.

Bei grofleren Beratungsauftrigen wird nach der Istaufnahme in der
Regel erst eine Grobkonzeption entwickelt, die zwischen Berater und
Unternehmen gemeinsam durchgesprochen wird. Die sich daran anschlie-
Bende Ausarbeitung der Feinkonzeption etscheint nur dann sinavoll,
wenn der Berater die Anderungswiinsche der Unternehmensleitung zu-
mindest im Grundsatz (wenn auch nicht in jedem Detail) als sachgerecht
anerkennt und unterstiitzen kann. Besonders in dem Stadium der Fein-
konzeption sind laufend Kontakte zur Unternehmensleitung und zu den
betroffenen Abteilungen erforderlich. Mit einer solchen frithzeitigen Be-
teiligung wird auch am ehesten erreicht, daB die vorgeschlagenen Verin-
derungen von allen Beteiligten akzeptiert werden. Der Vorschlag des
Beraters wird dann nicht mehr als sbedrohlich¢, weil von auBBen kommend,
empfunden, sondern ermdglicht es den Unternehmensangehorigen, sich
mit dem Beratungsvorschlag zu identifizieren, weil sie an der vorherge-
gangenen Erarbeitung des Vorschlages beteiligt waren. In einer solchen
Vorgehensweise kann man eine geeignete Strategie des Beraters dafiir sehen,
seine Vorstellungen durchzusetzen.

Nach der Vorlage der Feinkonzeption wird endgiiltig tiber die Einfiih-
rung des Vorschlages entschieden. Diese Entscheidung ist nicht meht
vollig autonom, sondern beeinfluBt durch die Fiille vother getroffener
Einzelentscheidungen?™, an denen der Berater nicht unbeteiligt warl?,

176 Hamel, 1973, S. 758, vgl. auch S. 754, Die Arbeit basiert auf dem gleichen Untersuchungs-
material wie die Arbeit von Witte (vgl. oben S. 142).

177 Vgl. Tschierschky, 1971, S. 45.

178 Zum Umfang der Teilentscheidungen im Verlauf des Entscheidungsprozesses vgl. Witte:
Phasen-Theorem ..., 1968, S. 633 und S. 641. Zu den Vorentscheidungen vgl. auch Klids|
Dubberke|Goldner, 1959, S. 13. Instruktiv ist die Darstellung eines Entscheidungsprozesses
iiber die Einfiihrung der EDV bei Cyers/Simon|Trow, 1956.

179 Kosiol und Mitarbeiter, 1959, S. 154 kommen aufgrund von empirischen Untersuchungen zu
dem Urteil: »Dieses Bild der Entscheidungskompetenz wird in der Realitit jedoch von dem
michtigen EinfluB des Kollegialgesprichs oft verwischt.«.
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AuBerdem wird der Berater versuchen, eventuell noch bestehende Beden-
ken des Auftraggebers gegen die Vorteilhaftigkeit der vorgelegten Losung
zu entkriften®®, Die Unterstellung, dafl der Berater von seinem ecigenen
Vorschlag als Bestlosung tiberzeugt ist (denn sonst hidtte er eine andere
Alternative entwickelt), diitfte vermutlich kaum auf Widerspruch stoBen.

Was sichtbar ist und irrigerweise als von der Beratung unabhingige
yEntscheidung¢ angesehen witd, ist lediglich die Autotisierung der Ent-
scheidung, also jener Prozel oder >Ritus¢, der vollzogen werden muB,
damit das Ergebnis des Beratungsprozesses fiir die Unternehmung Ver-
bindlichkeit erhalt®l. Die mit der Autorisierung verbundene juristische
Verantwortung fiir die Entscheidung trigt das Unternehmen und nicht
der Berater. Die rechtliche Verantwortung des Beraters beschrankt sich
auf gewissenhafte und sorgfiltige Durchfithrung des Auftrages. Fiir den
Umfang der ProzeBabhingigkeit des Beraters ist die juristische Verant-
wortlichkeit jedoch irrelevant. Die tatsichliche EinfluBnahme auf die
Entscheidung vollzieht sich unabhingig von der rechtlichen Fixierung.

Viele richtige Beratungsvorschlige erweisen sich in der praktischen
Durchfithrung nur deshalb als unzweckmiBig, weil die im Detail notwendi-
gen Kotrektuten und Erginzungen nicht entsprechend der Gesamtkon-
zeption vorgenommen werden®2, Diese Wirkung lit sich vermeiden,
indem man den Beratungsproze8 erst dann enden li3t, wenn der Vorschlag
in der Linie zur Routine gewotden ist'®3. In dem MafBe, in dem Beratung
auf die Durchfithrungsphase ausgedehnt wird, steigt aber die ProzeBab-
hingigkeit des Beraters. Seine Beteiligung an dem Prifungsgegenstand
erstreckt sich nicht mehr nur auf den Entwurf, sondern dann auch auf die
Einzelheiten der Realisation.

180 Hauschilds, 1969, S. 10 vermutet, dafBl in der Realitit die Vorlage nur einer einzigen Lsung
bevorzugt wird: »Der Berater versucht, die von ihm als Bestldsung empfundene Alternative
»durchzupaukenc.« Zu cinigen weiteren Taktiken des Beraters zur Durchsetzung seines Vor-
schlages siehe Hauschildt, 1969, S. 11£f. Zu Machtfaktoren innerhalb eines Beratungsverhilt-
nisses als Komponenten der Beeinflussungsméglichkeiten von unternehmerischen Entscheidua-
gen vgl. auch Dab/, 1967, S, 158 ff,

181 Vgl. dazu Kirsch, 1971, Bd. 3, S. 54.

182 Schrider, 0.]., S. 14,

183 Beratung in der Einfithrungsphase wird vom AICPA committee on management services:
Statement on management advisory setvices No. 1 ..., 1969, 8. 63 als ein Teil der Unternehmens-
beratung angesehen. Vgl. auch Lange, A., (Diskussionsbeitrag), 1960, S. 31. Anderer Ansicht
Pougin|Wysocki, 1970, S. 149, dic die Einfithrungsphase begriff/ich ausklammern.




146 Die Sicherung der Publizitit durch den Abschlufpriifer

SchlieBlich wird man beriicksichtigen miissen, dafl der Einflul des Be-
raters auf die Entscheidung in dem Umfang wichst, in der der Unterneh-
mensleitung die fachliche Kompetenz zur Beurteilung der Vorschlige
fehlt. Deshalb besteht in kleinen und mittleren Unternehmen, deren
Unternehmensleitungen auf weiten Gebieten iiber kein spezielles Fachwis-
sen verfiigen, eher die Gefaht, daB der AbschluBlpriifer »in die Rolle des
Mitunternehmers«!8 gezogen wird als in GroBunternehmen mit differen-
zierten Stabsabteilungen. Unter dem Gesichtspunkt der Besorgnis der
Befangenheit ist dieser Zusammenhang deshalb so bedeutsam, weil die
kleineren Untetnehmen die traditionellen Beratungsklienten der Wirt-
schaftsprifer sind1#,

443323 Der Berater als Interessenvertreter seines Auftraggebers

Der Berater hat Probleme des Auftraggebers zu 16sen, die dieser selbst
nicht 16sen kann oder will. Pficht des Beraters ist es, die Interessen des
Auftraggebers zu wahren. Auftraggeber ist die Unternehmensleitung, die
auch das Zielsystem der Aktiengesellschaft bestimmt. Die von der Un-
ternehmensleitung vetfolgten Ziele brauchen nicht mit den Zielsetzungen
aller Aktionire iibereinzustimmen. Differenzen kénnen z.B. Folge des im
Aktienrecht giiltigen Mehrheitsprinzips sein. Abweichungen kénnen auch
auf personlichen Interessen von Verwaltungsmitgliedern oder dem Ein-
fluB von sonstigen unternehmensinternen und -externen Personen(gruppen)
beruhen. Eine Rechtspflicht zur Beriicksichtigung von Interessen der
Belegschaft, der Gliubiger oder der Allgemeinheit im Zielsystem der
Aktiengesellschaft, obwohl die Beriicksichtigung aus ethischen Uber-
legungen notwendig oder aufgrund eines rationalen Kalkiils zweckmaiBig
sein kann, besteht nur im Rahmen des § 396 und anderer ausdriicklicher
Rechtsvorschriftentss,

Die Pflicht des Beraters, die Interessen des Auftraggebers zu wahren,
ist anerkannt. Die Berufsrichtlinien der Wirtschaftspriifer weisen ausdriick-
lich darauf hin, daB die Berufspflicht der Unparteilichkeit bei der Beratung
nicht besteht8”, Im Gegensatz zum Berater ist der AbschluBpriifer jedoch

184 Schmirg, 1969, S. 3.

185 »Vom Wirtschaftspriifer zum Wirtschaftsberater«, in: Blick durch die Wirtschaft vom 20./21.
11. 1968, S. 1.

186 Vgl. AusschuBbericht zu § 76 = Kropff S. 97 f.

187 Richtlinien fiir die Berufsausiibung ..., 1972, S. 7. Vgl auch das Urteil eines Ehrengerichts
vom 13. 6. 1955, in: Die Rechtsprechung der Ehrengerichte, 1957 - 1961, A III 2 und die Eides-
formel in § 17 WPO.
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zur wstrikten Interessenneutralitit«188 verpflichtet. Die unterschiedliche
Interessenbindung konnte deshalb dazu fithren, daB der Wirtschaftspriifer
als Berater eine Losung empfohlen hat, die er als AbschluBpriifer bemin-
geln miiBte.

Statt eines solchen offenen Konflikts ist allerdings wahrscheinlicher,
daB der Berater im Verlaufe des Beratungsprozesses als Folge der laufen-
den Kontakte mit der Unternehmensleitung und mit andeten Mitarbeitern
des Unternehmens Einstellungen und Werte des Auftraggebers iibernimmt,
ohne daB sich der Berater dieses Vorgangs bewult zu sein braucht (Inter-
nalisation)®?, Einen Widerspruch zur Unparteilichkeit und Unabhingigkeit
wird der betreffende AbschluBlpriifer dann nicht sehen (ktnnen). Denn
ebenso wie der ProzeRl der Internalisation selbst unbewuflt ablaufen kann,
werden die Auswirkungen auf konkrete Handlungen selten wahrgenom-
men'®, was besonders wegen der zahlreichen Ermessensentscheidungen
des Abschluf3priifers, wie z.B. Einschrinkung oder Versagen des Testats,
gefihrliche Auswirkungen fiir die Publizititsinteressenten haben kann?91,

Die Gefahren fiir ein unabhingiges Urteil sollten insbesondere dann
nicht unterschitzt werden, wenn sich ein realisierter Beratungsvorschlag
als fehlerhaft herausstellt und dieser Tatbestand in den Priifungsbericht
aufgenommen werden miiite. In diesem Fall diirfte der AbschluBprifer
ein direktes Interesse an einem bestimmten Priifungsergebnis haben. Er
wird nimlich befiirchten miissen, den Kunden zu verlieren oder gar
Schadensersatzanspriichen und Strafen ausgesetzt zu sein'?, Zumindest
wird sein fachliches Ansehen beeintrichtigt. Aus diesen Griinden ist es
wohl unrealistisch anzusehen, dafl der AbschluBlpriifer lediglich durch die
Tatsache, daB die Autorisierung der Entscheidung durch das Unternehmen
erfolgt ist, den Konsequenzen seines eigenen Vorschlags genau so unbe-
fangen gegeniibersteht, wie wenn ein Dritter die Beratung durchgefiihrt
hitte.

188 Simitis, 1972, S. 331.

189 Schalte, 1966, S. 725. Zum Begriff der Internalisation vgl. Kirech, 1971, Bd. 3, S, 177,

190 Die Ubernahme von Einstellungen und Werten kann so weitgehend sein, daBl ein Abweichen
davon sich in Schuldgefithlen #uflert. Zum Identifikationsphinomen allgemein vgl. Weber,
1971, besonders S. 107 ff. zur Identifikation mit Normen und Werten.

191 Eine solche »>Interessenidentitit« kann wegen der Nihe zur Unternehmensleitung auch bei der
AbschluBpriifung selbst entstehen. Nur sind die Gefahren bei der Beratung stirker, einmal weil
hier die Interessen des Auftraggebers explizit zu beriicksichtigen sind, zum anderen weil der
grundsitzliche Gegensatz in der AbschluBpriifung entfillt, der den ProzeB der Internalisation
erschwert.

192 Diirrbammer, 1971, S. 41,
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Beriicksichtigt man, dafl die Trennlinie zwischen Beratung und Ent-
scheidungsakt fraglich sein kann, daB vielmehr in der Regel eine Mehrzahl
von Einzelentscheidungen getroffen werden, die die endgiiltige Entschei-
dung weitgehend beeinflussen kdnnen, so kann die Verbindung von Be-
ratung und Priifung zu der Situation fiihren, daB der AbschluBpriifer
Sachverhalte priifen muB, an deren Zustandekommen er beteiligt war.
Et ist dann nicht mehr prozeBunabhingig. Dadurch witd aber der Grund-
gedanke jeder Priifung verletzt, nimlich die nochmalige Beurteilung durch
einen unbeteiligten Sachverstindigen'?s. Eigentlich hat in einem solchen
Fall keine Priifung stattgefunden, auf die Dritte vertrauen kénnen.

4.4.3.3.3 Die Verstirkung der Kundenabhingigkeit

Ein bedeutender Teil der Gesamteinnahmen des Berufsstandes der Wirt-
schaftspriifer stammt bereits aus Beratungstitigkeiten. Auf die Priifung
von Jahresabschliissen soll nur noch ein Drittel der Umsitze entfallent®t,

In ihren Bemiihungen um Beratungsauftrige haben diejenigen Wirt-
schaftspriifer, die in dem Unternehmen gleichzeitig Priiffungen durch-
fishren, gegeniiber anderen Beratern entscheidende akquisitorische Vor-
teile:

(1) Diese Wirtschaftspriifer konnen die Unternehmen gezielt auf die Not-
wendigkeit organisatorischer Anderungen hinweisen, da sie aus der
Priifungstitigkeit die Schwichen des Unternehmens kennen.

(2) Die Unternehmensleitung kennt die fachliche Qualifikation des Ab-
schluBpriifers. Bei einem anderen Berater ist das Risiko zu einem Fehl-
griff groferi®s,

193 In der neueren Literatur zur betriebswirtschaftlichen Priifungslehre wird als Priifung ziemlich
iibereinstimmend jede UberwachungsmaBnahme bezeichnet, »die durch prozeBunabhingige
Personen durchgefithrt wird, mit dem Ziel, festzustellen, ob betriebliche Handlungen norm-
getecht vorgenommen wurden.« (Egner, 1970, S. 774.)

194 Schmitzy, 1969, S. 3; »Vom Wirtschaftspriifer zum Wirtschaftsberater«, in: Blick durch die Wirt-
schaft vom 20./21. 11. 1968, S. 1. Diirrbammer, 1971, S. 25 schitzt den Anteil der Abschlufl-
prisfung nur noch auf 159, wihrend auf die Steuerberatung ungefihr 40%, und auf die Wirt-
schafts- und Unternehmensberatung 459, entfallen sollen.

195 Schrider, 0.)., S. 16 rit der Unternehmensleitung, keinen Beratungsauftrag zu vergeben, ohne
zuvor diejenigen Berater kennenzulernen, die die Durchfiihrung des Auftrages leiten sollen.
Vgl. auch Hauschildt, 1969, S. 9 iiber die Bedeutung der >Leistungsvermutunge fiir die Aus-
wahl des Beraters.



Die Unabbingigkeit des Abschlufpriifers 149

(3) Der Wirtschaftspriifer kann seine Leistungen kostengiinstiger an-
bieten, da er aus der Priffungstitigkeit Kenntnisse hat, die sich ein
anderer Berater erst erarbeiten mubB.

In »vielen Fillen«% wird deshalb die Beratung in Verbindung mit der
Abschlufipriifung erfolgen. Es ist anzunehmen, daB bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen AbschluBpriifer und Verwaltung der Verlust
des Pflichtprifungsmandats ziemlich sicher auch zum Wegfall dieser
Beratungsauftrige fithren wird!®’, zumindest wird der AbschluBpriifer
von dieser Reaktion der Verwaltung ausgehen. Da aber die relative Be-
deutung dieses Kunden gemessen an den Gesamteinnahmen um das
Beratungshonorar hoher ist, verstirkt die Verbindung von Beratung und
AbschluBiprisfung die Kundenabhingigkeit. Der EinfluBl des Einnahmeaus-
falls auf die Ertragslage ist grofier. Eine Beeintrichtigung der person.llchen
Zielsetzungen des Abschlulpriifers wird wahtscheinlicher.

4.4.3.3.4 Rickwirkungen auf das fachliche Ansehen der Wirtschaftspriifer

Im Bereich der AbschluBpriifung sei es denkbar, so Minzg, »daB ein einzel-
ner Wirtschaftspriifer bei vielseitiger Erfahrung auch schwierigen Aufga-
ben gerecht zu werden vermag«®®, obwohl bereits Gesetzesinderungen,
Rechtsprechung und die Erkenntnisse der Wissenschaft laufend sehr hohe
Anforderungen an seine Fortbildung stellen?. Da fiir die allgemeine
Unternehmensberatung zusitzliche Kenntnisse und Etfahrungen notwen-
dig sind, besteht die Gefahr, daB bei Ubernahme neuer Aufgaben die Quali-
tit der Prufungsdurchfithrung sinkt?®. Die Entwicklung kénnte dann zu
einem Punkt fithren, dafB} bei einem Wirtschaftspriifer nicht mehr ohne wei-
teres die Befihigung zur Durchfithrung von Pflichtpriifungen jeder Art
unterstellt werden kann. Die Forderung der Berufsrichtlinien nach ge-

196 Potthoff, 1969, S. 100.
197 Westrick, 1963, S. 72.
198 Ming, 1968, S. 127.

199 Im US-Staat Jowa ist der Nachweis eines bestimmten Umfangs an Fortbildung bereits Voraus-
setzung fiir dic weitere Zulassung als Wirtschaftspriifer. Vgl. dazu die Darstellung und den
ersten Erfahrungsbericht bei Lembke)Smith| Tidwell, 1970, und dies., 1972, Das AICPA Ad Hoc
Committee on Continuing Education hat ebenfalls eine gesetzliche Regelung gefordert (vgl.
die Wiedergabe der Empfehlungen bei Beamer, 1972, S. 36).

200 Devore, 1967, S. 38: Die Ubernahme von Beratungsaufgaben »may dilute the quality of their
services in the traditional fields and possibly should be avoided for that reason alone ...«
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wissenhafter Priifung, ob die fiir die sachgerechte Durchfithrung des Auf-
trages besonderen Kenntnisse und Erfahrungen vorhanden sind®¢t, diirfte
dann als alleinige institutionelle Vorkehrung zur Sicherung einer fachlich
kompetenten Priffung kaum noch ausreichen.

Beratung setzt hiufig eine Priffung voraus, hinzu tritt aber noch die
gestaltende, in die Zukunft gerichtete Titigkeit?*2, Beratungsvorschligen
haftet die UngewiBlheit der Zukunft an. Es besteht die Gefahr, dafB} die
Utrsachen eines Fehlschlages nicht sorgfiltig untersucht werden, sondern
daB im Berater der Siindenbock gesehen wird. Auswirkungen auf das Urteil
iber die Qualifikation dieses Wirtschaftspriifers, aber auch des ganzen
Berufsstandes sind dann nicht ausgeschlossen.

Beratungstitigkeiten ziehen den Wirtschaftspriifer in einem viel grofie-
ten Umfang in das interne Spannungsfeld der Unternehmung als eine
Abschlufipriifung?®®. Diese Feststellung gilt besonders fiir den Fall, da3
die Beratungsempfehlung personelle Konsequenzen beinhaltet. Eine mog-
liche Reaktion det Betroffenen gegeniiber dem Wirtschaftspriifer konnte
auch hier der Vorwurf mangelnder Kompetenz sein, was unter dem Ge-
sichtspunkt der Unabhingigkeit nicht unbedenklich wire, wenn wegen
ienes geringeren fachlichen Ansehens die Autoritit des Wirtschaftspriifers
bei Meinungsverschiedenheiten in der Prifung geschwicht wirde.

4.4.3.3.5 Der empirische Befund in den USA

In den letzten Jahren wurden in den USA mehrere Untersuchungen
durchgefithrt, zuletzt die von Hartley und Ross®%4, die die Verbindung
von Priifung und Beratung zum Gegenstand hatten. Mit den Befragungen
sollte festgestellt werden, ob ein verstindiger Beobachter (»reasonable
observer«), der die einzelnen Tatsachen kennt, in der gleichzeitigen Durch-
fabrung von Beratungsaufgaben eine Beeintrichtigung der Objektivitit
der Priifung sieht. Nach den Berufsgrundsitzen ist ndmlich der amerika-
nische Wirtschaftspriifer verpflichtet, alle Situationen zu vermeiden, »die

201 Richtlinien fiir die Berufsausiibung ..., 1972, S. 9.

202 Witte, 1964, S. 118 weist, mit Berufung auf eine Reihe anderer Autoren, auf das verschieden-
artige geistige Geschehen hin, »wenn man einerseits mit Sorgfalt die skonomischen Gegeben-
heiten etkundet und andererseits mit Phantasie und Umsicht Reaktionsméglichkeiten sucht.«

203 Zur Stellung des Beraters im Spannungsfeld der Interessen vgl. Flauschildt, 1969, S. 9.

204 Hartley| Ross, 1972, Weitete Untersuchungen stammen von Schulte, 1965; Briloff, 1966; Titard,
1971,
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den Anschein eines Interessenkonflikts haben kénnen«®%s. Hartley und Ross
befragten drei Personengruppen. Die Auswahl innerhalb der Gruppen
erfolgte zufillig. Nach den Angaben der Verfasser wurde der Fragebogen
an 35 Personen ausfiihrlich getestet. Zur Vermeidung von sprachlichen
MiBverstindnissen wurden die wichtigsten Definitionen vorangestellt
(S. 42)20¢, Die befragten Gruppen setzten sich wie folgt zusammen (S. 43):

— 780 Wirtschaftspriifer aus dem Mitgliederverzeichnis 1970 der AICPA.
Zahl der Antworten: 474 (= 60,89,).

~— 400 Finanzanalytiker aus dem Mitgliederverzeichnis 1971 der Chartered
Financial Analysts Federation. Zahl der Antworten: 182 (= 45,59%,).
— 500 fiir den Finanzbereich zustindige Manager von 500 an der New

York Stock Exchange notierten Gesellschaften. Zahl der Antworten:
319 (= 63,89%,).

Folgende Ergebnisse sind fiir die Beurteilung der gleichzeitigen Wahr-
nehmung von Priifungs- und Beratungsaufgaben wichtig:

(1) Von allen Befragten wurde die Unabhingigkeit des AbschluBpriifers
als auflerordentlich bedeutsam eingestuft. Den meisten war die Aus-
einandersetzung um die Verbindung von Priffung und Beratung be-
kannt (S. 43).

2) 47,89, bei den Finananzalytikern sogar iber drei Viertel der Befragten
sahen in der Verbindung von Priffung und Beratung eine Verringe-
rung der Unabhingigkeit als AbschluBpriifer (Tab. 17).

{3) Diejenigen, die eine Beeintrichtigung der Unabhingigkeit befiirchte-
ten, wurden um ihre Stellungnahme zu folgender Behauptung ge-
beten: »Obwohl die Durchfiihrung von Unternehmensberatungen
eine Situation schafft, die zu einem Verlust an Unabhingigkeit als
Priifer fihren kann, stellt die berufliche Integritit der Wirtschaftsprii-
fer eine geniigend groBe Sicherung dar, daB die Unabhingigkeit als
Priifer nicht verloren geht«.

Die Wirtschafspriifer und Finanzvorstinde hielten im {iberwiegenden
MaBe die Unabhingigkeit durch ihre berufliche Integritit fiir ausrei-
chend gesichert. Die Finanzanalytiker zeigten sich dagegen wesentlich

205 AICPA Opinion No. 12: Independence (»which may have the appearance of a conflict of interest«),
zitiert bei Carey{Doberty, 1966, S. 40.

206 Die Seitenangaben im Text beziehen sich in diesem Abschnitt auf den Aufsatz von Hartley
und Ross,
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skeptischer; von ihnen waren immerhin 23,19, der Ansicht, daB die
berufliche Integritit die Unabhingigkeit nicht geniigend gewihrleiste,
wihrend weitere 20,9 %, sich ihres Urteils nicht sicher waren (Tabelle 18).

Tabelle 17 Frage: »In welchem AusmaB glauben Sie, daf die Durchfithrung von Unter-
nehmensberatungen die Unabhingigkeit bei der Priifung beeinflullt?
(Gehen Sie davon aus, dal die Unternehmensberatung fiir einen

Priffungsmandanten erfolgt!)«®) (Angaben in 9%,)

AusmalB der Auswirkungen Wirtschafts- Finanz- Finanz- S

auf die Unabhingigkeit priifer analytiker  vorstinde umme
erhoht sich stark 1,7 1,1 0,0 1,0
erhoht sich etwas 4,2 2,7 2,5 3,4
keine Auswirkung 56,2 19,3 48,8 46,9
verringert sich etwas 33,1 55,5 41,4 40,0
verringert sich stark 3,8 21,4 6,0 7,8
keine Antwort 1,0 0,0 1,3 0,9
Summe 100,0 100,0 100,0 100,0

a) Quelle: Hartley| Ross, 1972, S. 44 Tabelle 2.

Tabelle 18 Feststellung: »Obwohl die Durchfithrung von Unternehmensberatungen eine
Situation schafft, die zu einem Verlust an Unabhingigkeit als
Priifer fithren kann, stellt die berufliche Integritit der Wirt-
schaftspriifer eine geniigend groBle Sicherung dar, daB die
Unabhingigkeit als Priifer nicht vetloren geht.«®)

(Angaben in %)

Ausmafl der Zustimmung Wirtschafts- Finanz- Finanz- S

zu dieser Feststellung priifer analytiker  vorstinde umme
stimme voll zu 4,6 2,2 2,5 3,5
stimme zu 19,0 28,5 26,5 23,9
bin unsicher 51 20,9 8,5 9,1
lehne ab 4,6 17,6 4,7 7,1
lehne voll ab 1,1 5,5 2,2 2,3
keine Antwort 2,5 2,2 1,0 1,9
Summe 36,9 76,9 47,4 47,8

a) Quelle: Hartley/Ross, 1972, S. 44 Tabelle 2. Eine Stellungnahme zu dieser Feststellung wutde
nur von den Befragten verlangt, die auf die Frage in Tabelle 17 (vgl. oben S. 152) mit »verringert

sich etwas« bzw. mit »verringert sich stark« geantwortet hatten.
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In der Rangordnung der Faktoren, die die Unabhingigkeit des Priifers
am stirksten gefihrden konnen, hatte die Verbindung von Prifung
und Beratung nicht die gréfte Bedeutung. Nur 5,69, von 975 Ant-
worten gaben diesem Faktor den Rangplatz 1. Als weitaus bedenk-
licher werteten alle drei Personengruppen die unterschiedlichen Bilan-
zierungsverfahren fir gleiche Sachverhalte (flexible accounting) und
die Bezahlung des Priifers durch den Klienten (S. 45)207.

Eine besonders groBe Zahl von Finanzanalytikern, wie auch viele
Wirtschaftsprifer und Finanzvorstinde, lehnten die Durchfithrung
bestimmter Beratungsaufgaben durch den Priifer ab bzw. waren sich
in ihrem Utrteil nicht sicher. Die groBten Bedenken bestanden dabei
gegeniiber Titigkeiten ohne Beziehung zum traditionellen Titigkeits-
bereich der Wirtschaftspriifer, wie Personalauswahl, Entwurf und
Einfiihrung eines psychologischen Testsystems und Planung von
Anlageinvestitionen (S. 46 und S. 47).

Es bestand eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir eine Korrelation zwi-

schen der Befiirchtung mancher Befragten, es kénnten Auswirkungen

auf die Unabhingigkeit bestehen, und der Ansicht, dal3

a. die Unternehmensberatung »nicht vereinbar mit dem Berufsbild
(image) des Wirtschaftspriifers als eines unabhingigen Prifers ist«
und

b. »in einem geringeren Umfang, dafl der Wirtschaftspriifer fachlich
nicht geeignet (not competent) ist, diese Leistung zu erbringen«
(S. 50 und S. 47).

Hoartley und Ross wollten schlieBlich feststellen, wie das Urteil iiber
die Unabhingigkeit des Wirtschaftspriifers beeinfluflt wird, wenn die
Honorare aus Unternehmensberatungen bei einem Mandanten im
unterschiedlichen Umfang zum Umsatz des Priifungsunternehmens
beitragen (Tabelle 19).

Von den Finanzanalytikern abgesehen sind die Bedenken der Befrag-
ten gering. Viele der Befragten deuteten jedoch an, dafl ihr Urteil
bei einem kleinen Priifungsunternchmen anders ausfallen koénnte
(S. 48).

Ein groBer Teil der Befragten war der Ansicht, daf} in einem Prii-
fungsunternehmen Beratungsabteilung und Priifungsabteilung perso-
nell véllig getrennt sein sollten (S. 50).

207 Zur Kundenabhingigkeit vgl. oben Abschnitt 4.4.3.2, S. 126.
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Tabelle 19 Frage: »Wenn man die Honorare aus Unternehmensberatungen, die bei
einem bestimmten Kunden durchgefiihrt werden, in Prozent der
Gesamteinnahmen von diesem Kunden ausdriickt, ab welchem Pro-
zentsatz wiirden Sie an der Unabhingigkeit des Wirtschaftsprifers
zu zweifeln beginnen? (Bedenken Sie, daB die Titigkeit einmalig sein
kann!)« #) (Angaben %)

Prozentsatz der Einnahmen aus Unter- wiirde nie Frage fiir
P nehmensberatung Bedenken die Unab-
ersonengruppe haben hingigkeit
1-109%, 11-259%, 25-409 iiber 40% nicht rele-
vant
Wirtschafts-
priifer 2,5 7,6 10,1 7,4 10,0 62,4
Finanz-
analytiker 20,9 28,0 12,6 7,7 2,2 28,6
Finanz-
vorstinde 5,0 12,9 14,4 12,2 6,6 48,9

2) Quelle: Hartleyl Ross, 1972, S. 48 Tabelle 6.

(9) 85,29, der Finanzanalytiker befiirworteten einen Hinweis auf Unter-
nehmensberatungstitigkeiten im JahresabschluB, wihrend 67,19, der
Wirtschaftspriiffer und 69,59, der Finanzvorstinde diesen Vor-
schlag ablehnten (S. 48).

(10) Ein volliges Verbot von Unternehmensberatungen bei Priifungsman-
danten wurde von 29, der Wirtschaftspriifer, 109 der Finanzvor-
stinde und 259, der Finanzanalytiker an die erste Stelle aus sechs
moglichen Losungen gesetzt (S. 49)208,

208 Dieses Ergebnis ist nur begrenzt verwertbar. Denn dic vorgegebene Lésung »CPAs should
not perform MAS for audit clients« ist inhaltlich fast identisch mit einer weiteren der insgesamt
sechs Losungen. Diese forderte eine Entscheidung des Priifungsunternchmens entweder fiir
die Beratungs- oder fiir die Priifungstitigkeit. Da die Beschrinkung auf eines dieser Titigkeits-
gebiete von allen drei Gruppen stirker prifetiert wurde als das Verbot der Beratung bei Prii-
fungsmandaten, ist anzunehmen, daB bei cindeutigerer Fragestellung die Prozentsitze fiir ein
Verbot hoher ausgefallen wiren.
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4.43.3.6 SchluBfolgerungen fiir die Vereinbarkeit von Prifung und
Beratung

Die Verbindung von Priifung und Beratung kann zum Verlust der Pro-
zeBunabhingigkeit und zu einer Identifikation mit dem unternehmerischen
Wertsystem fithren. Die Beratungstitigkeit verstirkt die Kundenabhingig-
keit. Es bestehen Gefahren fiir das fachliche Ansehen. Die Untersuchung
von Hartley und Ross zeigt, daB in den USA ein erheblicher Teil der Be-
fragten in der Durchfithrung von Priifungs- und Beratungsaufgaben eine
Gefahr fir die Unabhingigkeit des Priifers sieht. Dieses Ergebnis stimmt
mit den anderen Befragungen weitgehend iiberein20®.

Die amerikanischen Untersuchungen lassen sich zwar nicht ohne weite-
res auf deutsche Verhiltnisse tbertragen. Gerade bei einem subjektiven
Tatbestand wie Besorgnis der Befangenheit kdnnen soziologische Unter-
schiede zu gréBeren Abweichungen fithren. Aber der Umfang der Besorg-
nis bei den Finanzanalytikern ist zum Teil so erheblich, da8 nicht die Hal-
tung eingenommen werden kann, als ob ein Problem iiberhaupt nicht exi-
stiere. Immerhin sahen in der Untersuchung von Hartley und Ross 23,19,
aller Antworten von den Finanzanalytikern die berufliche Integritit der
Wirtschaftspriifer nicht als ausreichende Sicherung gegen die Gefahren
aus der gleichzeitigen Durchfiihrung von Prifung und Beratung an.
Deshalb muB bezweifelt werden, ob die Mahnung an die Berufsangehérigen
geniigt, sorgfiltig alle Einzelheiten des konkreten Falles auf eine mégliche
Gefihrdung ihrer Unabhingigkeit zu untersuchen?®1,

Westrick hat vorgeschlagen, dem AbschluBpriifer Beratungstitigkeiten
bei dem zu priifenden Unternehmen zu untersagen®l. Kirkerer hilt die
Trennung von Prifung und Beratung ebenfalls fir wiinschenswert; er
glaubt aber, daB dieses Verbot in det Praxis nicht durchfithrbar sei, weil
beide Aufgaben sachlich zu eng miteinander verkniipft seien®2. Diese Auf-
fassung wird hier nicht geteilt. So ist z.B. in Frankreich die Trennung
durchgefishrt. Dort ist dem AbschluBpriifer jede anderweitige Titigkeit
neben der JahresabschluBprifung beim gleichen Mandanten streng ver-

209 Siehe oben S. 150, FuBn. 204,

210 AICPA executive committee, 1969, S. 53 - 54: »Each case must be considered in the light of
all the circumstances.« Ahalich eine AuBerung auf einer Arbeitstagung der UEC (vgl. Dieterich,
1972, S. 598).

211 Westrick, 1963, S. 87 (Westrick sicht die Unternehmeasberatung nur unter dem Gesichtspunkt
der Kundenabhingigkeit).

212 Kicherer, 1970, S. 121,
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boten?13, Eine praktikable Grenze zwischen Priifung und Beratung besteht
in dem gesetzlich festgelegten Umfang des JahresabschluBpriifungsauf-
trages?'¢, Jede weitere Erweiterung des Auftrages um irgendwelche Be-
ratungstitigkeiten wire danach unzulissig. Andererseits wiren bei dieser
Grenze Ratschlige wihrend der Priifungsdurchfithrung mdglich.

Selbst wenn man der Ansicht ist, dafl die mégliche ProzeBabhingigkeit
des Beraters und die in den USA zum Teil erhebliche Besorgnis der Benutzer
von Jahresabschliissen tiber die Gefihrdung der Unabhingigkeit eine sofor-
tige Trennung von Prifungs- und Beratungstitigkeit nicht rechtfertigen
wiirden (u.a. auch wegen der erheblichen Auswirkungen auf die Absatz-
struktur eines ganzen Berufsstandes), so ist zumindest die derzeitige
Grenze fiir die Zulissigkeit beider Titigkeiten unhaltbar. Wenigstens der
Beratungstyp mifite beriicksichtigt werden, denn die EinfluBméglichkeiten
des Beraters nehmen vom Gutachten zur umfangreichen Beratungsaufgabe
(unter Einschlufl der Durchsetzungsphase) deutlich zu. Weitere wesent-
liche EinfluBfaktoren sind der Entscheidungstyp, die Grofle des zu bera-
tenden Unternehmens und die organisatorische Struktur des Priifungsunter-
nehmens. In jedem Falle verlaufen also die Einflulmoglichkeiten des Be-
raters auf die im Unternehmen realisierten Anderungen differenzierter, als
es die zur Zeit praktizierte Annahme grundsitzlicher Unbedenklichkeit von
Priifung und Beratung suggeriert, die auf der Unterscheidung von Bera-
tungsvorschlag und Entscheidung(sakt) basiert.

4434 Persénliche oder verwandtschaftliche Beziehungen

Die Richtlinien fiir die Berufsausbildung der Wirtschaftspriifer sehen
Besorgnis der Befangenheit als méglich an, »wenn nahe Beziehungen des
Wirtschaftspriifers zu einer leitenden Personlichkeit des Unternehmens
oder zu einem an der Sache Beteiligten oder widerstreitend Interessierten
bestehen. Die nahe Beziehung kann rein personlicher, verwandtschaftlicher
oder geschiftlicher Art sein «215. MaBstab fiir die Unvereinbarkeit ist, ob
die Beziehung »nach Lage der Sache die Urteilsbildung beeinflussen kénn-

te«?1s,

213 Nach Disserich, 1972, S. 598.
214 §§ 1631S. 3, 163 111 S. 1.
215 Richtlinien fiir die Berufsausiibung ..., 1972, S. 7.
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Welche verwandtschaftlichen Beziehungen unvereinbar sind, wird in
den Richtlinien nicht definiert. Wenn man die Berufsgrundsitze der ehe-
maligen Hauptkammet fiir das wirtschaftliche Priifungs-und Treuhandwesen
heranzieht, so gilt ein Priifer nicht als unabhingig, wenn er »mit dem
Inhaber, einem Vorstandsmitglied oder Geschiftsfithrer des zu priifenden
Unternehmens im ersten oder zweiten Grad verwandt ist«®S. Kicherer
kritisiert, daB bei dieser Formel verwandtschaftliche Bezichungen zum
GroBaktionir der Priifung nicht entgegenstiinden, obwohl in diesen
Fillen die Gefahtren nicht geringer sein diirften als bei Verwandtschaft zu
einem Vorstandsmitglied?1?,

Nahe personliche Beziehungen sind ein dulerst schwierig faBbarer Tat-
bestand. Sie entziehen sich einer allgemeinen Festlegung. Der Versuch
einer Prizisierung wird mit Hilfe von Fallgruppen erfolgen miissen. Bei
folgenden Beispielen, die alle petsonlichen Beziehungen zwischen Wirt-
schaftspriifern untereinander betreffen, vertritt der Verfasser die Ansicht,
daB sie Besorgnis der Befangenheit ausldsen kénnen?'8;

(1) Wirtschaftspriifer Prof. Dr. W. Ming war Aufsichtsratsvorsitzender
der Goetzewerke Friedrich Goetze AG und der H. B. Seissenschmidt
AG. Die Jahresabschliisse dieser beiden Gesellschaften waren bis ein-
schlieBlich 1964 von der Rheinisch-Westfilischen Wirtschaftspriiffungs-
und Beratungs-AG testiert worden, in detr Prof. Ming Vorstand war,
bei gleichzeitiger Kapitalbeteiligung an der Priifungsgesellschaft in
Hohe einer Sperrminoritit??®. Die Jahresabschliisse 1965 bis 1969 wutr-
den von Frang Weibmiller geprift, der bis zum 6. 10, 1965 als Vor-
standsmitglied der Rheinisch-Westfilischen Wirtschaftspriifungs- und
Beratungs-AG und danach nur noch als Einzelwirtschaftspriifer, aber
unter der gleichen Adresse und Telefonnummer wie die genannte
Wirtschaftspriiffungsgesellschaft, titig war. Seit dem 3.7.1970 ist
Prof. Ming nicht mehr Vorstand in dieser Priifungsgesellschaft. Damit
entfiel der AusschlieBungsgrund des § 164 II Nr. 2. Mit dem Jahresab-

216 WP-Handbuch 1963, Bd. II, S. 44.

217 Kicherer, 1970, S. 107-108. Sein Vorwurf, da3 verwandtschaftliche Beziehungen zu einem Auf-
sichtsratsmitglied nicht ausgeschlossen sind, stimmt insoweit nicht (mehr), als das WP-Handbuch
hierin in der Regel einen Besorgnistatbestand sieht (vgl. WP-Handbuch 1973, S. 50).

218 Auf die Fille (1), (2), (5) hat auch Schruff aufmerksam gemacht als Beispiel fiir »subjektive Prife-
renzen der Nachfrager fiir bestimmte Priifungsunternehmen« (vgl. Schraff, 1973, S. 129-132),

219 Schraff, 1973, S. 130. Die Angabe von Schruff, daB Frany Weibmiiller zar Zeit der Priifung des
Jahresabschlusses 1968 Vorstandskollege von Prof. Ming war, ist unzutreffend.
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schluB 1970 wurden deshalb die beiden Mandate wieder von der
Rheinisch-Westfilischen Wirtschaftspriifungs- und Beratungs-AG
wahrgenommen. Testiert hatten u.a. je ein friiherer Vorstandskollege
von Prof. Ming (die Wirtschaftspriifer Havermann und Dt. Theifien),
obwohl Prof. Miny noch immer Aufsichtsratsvorsitzender in den ge-
priiften Aktiengesellschaften war.

Das Verhalten der Beteiligten muf} als Umgehung des Aktiengesetzes
gewertet werden. Der zeitliche Zusammenhang mit dem Inkrafttreten
des Aktiengesetzes 1965 ist offensichtlich. Lediglich der Buchstabe des
Aktiengesetzes ist hier erfiillt worden.

Wirtschaftspriifer Prof. Dr. W. Ming von der Rheinisch-Westfilischen
Wirtschaftspriifungs- und Beratungs-AG und Wirtschaftspriifer Dr.
M. Schwarg von der Suddeutschen Treuhand-Gesellschaft AG priiften
seit Ende der 50er Jahre gegenseitig die Abschlisse der beiden Aktien-
gesellschaften, obwohl beide Wittschaftspriifer in diesen Gesellschaften
Vorstandsmitglieder waren (Dr. Schwary spiter Aufsichtsratsvot-
sitzender)?20. Das Aktierigesetz 1965 hat die Uberkreuzverflechtung
von Aufsichtsratsmandaten untersagt (§ 100 II Nr. 3). Das Verbot
wurde als nétig angesehen, »um Gefahren, die sich aus der Uberkreuz-
verflechtung fiar die Uberwachung des Vorstandes durch den Aufsichts-
rat ergeben konnen, vorzubeugen«??!. Gefahren fiir die Uberwachung
des Vorstandes durch den AbschluBpriifer haben die beiden Wirt-
schaftsprifer offentsichtlich nicht gesehen, obwohl bereits 1966
Hirschfeld solche gegenseitigen Pflichtpriiffungen unter dem Gesichts-
punkt der Besorgnis der Befangenheit als bedenklich angesehen
hatte®22,

Wirtschaftspriifer Dr. Max Bansbach war im Untersuchungszeitraum
Aufsichtsratsmitglied einiger Aktiengesellschaften®?s. Eine ganze

Dic Jahresabschliisse 1965 bis 1970 wurden von beiden als Einzelwirtschaftspriifer testiert.
AusschuBbericht = Kropff S. 136.

Hirschield, 1966, S. 383. Vgl. auch Schruff, 1973, S. 130.

J.F. Adolff AG (Vorsitz); Spinnerei und Webereien Zell-Schénau AG (stellvertr, Vorsitz); Schwi-
bische Textilwerke AG (Vorsitz); Murgtalbrauetei AG vorm. Alois Degler (Vorsitz). Bei der
F.W.AG fiir Vermogensverwaltung etfolgte die Wahl von Dr. M. Bansbach in den Aufsichtsrat
am 20. 7. 1972. Fiir den zu diesem Zeitpunkt noch nicht gepriiften Jahresabschiul 1971 wurde
die Stuttgarter Wirtschaftspriifergemeinschaft Dr. Bansbach, Dr. Schiibel und Partner GmbH
gewihlt. Beim JahresabschluBl 1970 war diese Priifungsgesellschaft ebentalls AhschluBpriifer
(Testat von Dr. Brész/ und Dipl.-Kfm. Werner Bausbach).
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Reihe von Jahresabschliissen dieser Aktiengesellschaften wurden von
den Wittschaftspriifern Dr. Brésgsl und Dr. Schibel testiert, mit denen
Dr. Bansbach assoziiert war?®4, Das WP-Handbuch und Adler| Diring|
Schmalig vertreten hierzu die Auffassung, daBl ein Sozietitsverhiltnis
in det Regel Besorgnis der Befangenheit begriindet, wenn ein Sozie-
titspartner Mitglied des Aufsichtsrats ist22s,

Bei den Jahresabschliissen 1970 war die Stuttgarter Wirtschaftspriifer-
gemeinschaft Drt. Bansbach, Dr. Schibel und Partner GmbH AbschluB-
ptiifer. Die Bedenken sind dadurch nicht beseitigt. Die Jahresab-
schliisse 1970 wurden weiterhin von einem friitheren Sozietitspartner
(Dt. Brisgl) testiert. AuBerdem vermag der bloBe Wechsel des recht-
lichen Zusammenschlusses von Wirtschaftspriifern nichts an det nahen
persénlichen Beziehung zu dndern. Dr. Max Bansbach gehorte neben
anderen fritheren Sozietitspartnern zu den Griindern dieser Wirt-
schaftspriffungsgesellschaft. Er ist zwar seit dem 24.7.1969 als
Geschiftsfithrer ausgeschieden, vermutlich auch im Hinblick auf
§ 164 I Nr. 2. Er praktiziert nur noch als Einzelwirtschaftspriifer, aber
unter der Adresse und Telefonnummer der Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft. Hinzu kommt, daB3 ein naher Verwandter, Dipl.-Kaufm.
Werner Bansbach, in die Gesellschaft erst als Angestellter, seit dem 16. 5.
1972 als Geschiftsfithrer aufgenommen wurde. Dessen Beteiligung
an der Wirtschaftsprifungsgesellschaft betrigt ca. 6%,.

(4) Die Wittschaftspriifer Heinrich Holeh und Dr. Frang Lipfert priiften
seit ca. 25 Jahren gemeinsam die Kraftiibertragungswerke Rheinfelden
AG. Zusitzlich wurden beide Prifungsunternehmen in Biirogemein-
schaft gefiihrt, zumindest sind Adresse und Telefonnummer identisch.
Trotz dieser Beziehungen zwischen beiden Wirtschaftspriifern prifte
Dr. Lipfert schon seit Jahren einige Aktiengesellschaften, in denen
H. Holch Aufsichtsratsmitglied ist?2¢, Bis einschlieBlich Jahresabschluf3
1968 testierte Dr. Lipfert als Einzelwirtschaftspriifer. Seitdem ist die
Dr. Franz Lipfert Wirtschaftspriifungsgesellschaft und Steuerbera-
tungsgesellschaft GmbH AbschluBpriifer und Dr. Lipfert testierte zu-
sammen mit einem weiteren Wirtschaftspriifer.

224 Lt. WP-Verzeichnis 1965, S. 352. Von WP Dr. Brdsy#/ wurden z.B, die Jahresabschliisse 1965-
1969 der Schwibischen Textilwerke und der J. F. Adolff AG testiert, von Dr. Schiibe/ die Jahres-
abschliisse 1965-1967 der Murgtalbrauerei.

225 WP-Handbuch 1973, S. 50; Adler| Diiring|Schmaliz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 34.

226 A. Stotz Aktiengesellschaft (Vorsitz); Kollmar & Jourdan AG; Paul Hartmann AG (Vorsitz);
I, C. Eckhardt AG (stellvertr. Vorsitz); Maschinenfabrik Ravensburg AG (Vorsitz).
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(5) Wirtschaftspriifer Dr. Ph. Amberger, Vorstandsmitglied der Curator
Treuhand AG, priifte bis einschlieflich Jahresabschlufl 1967 als Finzel-
wirtschaftspriifer die Custodia Treuhand und Vermégensverwaltung
AG. Dem Aufsichtsrat dieser Aktiengesellschaft gehorte Wirtschafts-
pritfer Dr. Max Pribilla, ein Vorstandskollege von Dr. Amberger, an.
Alleiniger Vorstand der gepriiften Aktiengesellschaft war Frau
Johanna Pribilla. Nach Schraff war die Custodia Treuhand und Ver-
mogensverwaltung AG auBlerdem an der Priifungsgesellschaft, in der
Dx. Amberger Vorstand war, mit rund 47,6%, beteiligt??”.

(6) Die Jahresabschliisse 1965 bis 1970 der Augustus Grundstiicks AG

wurden von der Berliner Revisions-Aktiengesellschaft, einer Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft mittlerer GroBe (sieben Wirtschaftspriifer),
gepriift. Stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender der gepriiften
Aktiengesellschaft, aber auch gleichzeitig Angestellter des Priifungs-
unternehmens, war Wirtschaftspriifer H. von Bartenwerfer.
Auch in diesem Beispiel besteht die Gefahr einer Riicksichtnahme auf
den Kollegen. Bs ist kein sachlicher Grund ersichtlich, warum zwischen
Sozietitspartnern und den in einer kleinen und mittleren Wirtschafts-
pritfungsgesellschaft titigen Wirtschaftspriifern ein Unterschied ge-
macht wetrden sollte.

Die Beispiele sollen belegen, wie der Gefihrdungstatbestand naher pet-
sonlicher Bezichungen ausgelegt wird. Es ist anzunehmen, da die Berufs-
organisation dagegen keine Einwinde ethoben hat. Schliefllich haben die
Beziehungen jahtelang bestanden, so daB sie der Berufsorganisation nicht
unbekannt geblieben sein disften. AuBerdem befanden sich unter den Be-
teiligten prominente Vertreter des Berufsstandes. Die Wirtschaftspriifer-
kammer scheint der Ansicht zu sein, wie 1952 in einem Ehrengerichtsurteil
geiuBert wurde, daBl »personliche Bekanatschaft oder sogar Freundschaft
zwischen Angehédrigen des Berufsstandes zumal unter Beriicksichtigung
der Fassung des abgelegten Berufseides nicht den Verdacht parteiischen
Verhaltens«?28 begriinden kann.

4.4.3.5 Finanzielle Beziehungen

Besorgnis der Befangenheit kann »auch in finanziellen oder kapitalmiBigen
Bindungen des Wirtschaftspriifers gegeniiber dem Unternechmen oder

227 Schraff, 1973, S. 132.

228 Urteil des Ehrengerichts vom 6. 2. 1952, in: Rechtsprechung der Ehrengerichte, 1957-1961,
ATV,
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gegeniiber einem an der Sache Beteiligten oder widerstreitend Interessierten
unmittelbar oder mittelbar begriindet sein«®29,

Bei dem direkten finanziellen Interesse des die Priifung dutchfithrenden
Wirtschaftspriifers sind zwei Fille bedeutsam?3: Bei einer Verschuldung
des Priifers gegeniiber dem zu priifenden Unternehmen oder diesem nahe-
stehenden Personen (Verwaltungsmitglieder, GroBaktionire) sind sehr
konkrete Moglichkeiten zur EinfluBnahme auf den Priifer gegeben. Da-
neben bestehen Gefahren bei einer finanziellen Beteiligung des Priifers oder
eines nahen Verwandten an dem zu priifenden Unternehmen,

Welche Hohe der Beteiligung als unvereinbar mit dem Priifungsamt gilt,
ist fraglich. Zieht man wieder die Grundsitze der ehemaligen Haupt-
kammer fiir das wirtschaftliche Priifungswesen heran, so muB es sich um
cine erhebliche Beteiligung handeln®sl, Die amerikanische SEC schlieBt
dagegen einen Priifer bei der geringsten direkten Beteiligung aus?32. Dies
gilt auch, wenn lediglich ein Partner der Prifungsgesellschaft direkt be-
teiligt ist. Bei indirekten Beteiligungen wird ebenfalls ein strenger MafB3stab
angelegt. Rappapor? bringt als Beispiel, daf} die Ehefrauen der Partner 0,59,
des Aktienkapitals hielten, was einem Anteil von 59, am Gesamtvermégen
der Partner und ibrer Ehefrauen gleichkam?32. Der Unterschied zwischen
den USA und der Bundesrepublik ist also gravierend.

Uber den Umfang der direkten finanziellen Interessen eines Priifets
(bzw. Priifungsunternehmens) an den gepriiften Gesellschaften ist nichts
bekannt. Den umgekehrten Fall einer Beteiligung der zu priifenden
Gesellschaft an dem Priifungsunternehmen konnte Schraff in zwei Fillen
feststellen?¢, Sehr hiufig finden sich dagegen indirekte finanzielle Beziehun-
gen zwischen Priffungsunternehmen und zu priifender Gesellschaft Giber
einen gemeinsamen Gesellschafter.

Auf die Problematik der Priifung von Unternehmen der 6ffentlichen
Hand durch unter &ffentlichem Einflul stehende Wirtschaftsprifungs-
gesellschaften war Jacke/ ausfiihrlich eingegangen?®s. Monkemeyer hatte 1964

229 Richtlinien fiir die Berufsausiibung. . ., 1972, S, 7.
230 Vgl. Kicherer, 1970, S. 104 f.

231 WP-Handbuch 1963, Bd. 11, S. 44. Ahnlich Adler| Diring|Sckmaliz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 32, fir
die erst ein »maBgeblicher cigener Besitz an Aktien der betreffenden Gesellschaft« Besorgais der
Befangenheit begriindet.

232 Rappaport, 1966, Kap. 22, S. 16.
233 Rappaport, 1966, Kap. 22, S. 23.
234 Schruff, 1973, S. 133.

235 Jickel, 1960.
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auf eine Reihe von finanziellen Beziehungen uber Dritte (Banken) hinge-
wiesen®®, Ausfithrlich wurde das ganze AusmaBl indirekter finanzieller
Beziehungen iiber gemeinsame Gesellschafter bei Prifungsunternehmen
und zu priifender Gesellschaft erst kiirzlich von Sechruff offengelegt®®,
Einige besonders krasse Beispiele, sofern sie auch noch beim Jahresab-
schlufl 1970 vorlagen, seien hier wiedergegeben?3¢:

(1) Die Bayerische Vereinsbank besitzt 509, des Kapitals der Bayerischen
Treuhand Aktiengesellschaft. Diese Wirtschaftspriifungsgesellschaft
priifte die Aktienbrauerei zum Hasen in Augsburg, an der die Bayeri-
sche Vereinsbank direkt mit mehr als 509, beteiligt ist.

(2) Die Datag Deutsche Allgemeine Treuhand Aktiengesellschaft be-
findet sich im Alleinbesitz der Bayetischen Hypotheken- und Wechsel-
Bank. Bis einschliefllich JahresabschluB3 1967/68 priifte die Datag die
Reichelbriu AG. Als die Bayerische Hypotheken- und Wechsel-Bank
ihren Kapitalanteil an der Reichelbrdu AG von bis dahin mehr als
259, auf iber 509, erweiterte (Rest Streubesitz)?*®, und damit § 164 III
Nt. 1 wirksam wurde, wanderte das Mandat iiber die WESTEG
Westfilische Treuhandgesellschaft mbH (JahresabschlufB3 1968/69) zutr
BTG Badischen Treuhand Gesellschaft mbH (Jahresabschluf3 1969/70),
an der die Datag zu 509, beteiligt ist. AuBerdem ist ein Vorstandsmit-
glied der Datag gleichzeitig bei der BTG Badische Treuhand Gesell-
schaft mbH titig.

(3) Neben der 1009%,igen Beteiligung an der Datag besitzt die Bayerische
Hypotheken- und Wechsel-Bank eine 50%,ige Beteiligung an der Stid-
deutschen Treuhandgesellschaft AG. Diese priifte die Erste Kulm-
bacher Actien-Exportbier-Brauerei AG und die Wiirzburger Biirger-
briu AG. Von beiden Aktiengesellschaften besitzt die Bayerische
Hypotheken- und Wechsel-Bank mehr als 759, bzw. mehr als 509
der Aktien.

(4) Bei zwei Aktiengesellschaften (Stiddeutsche Bodencreditbank und
Neue Baumwoll-Spinnerei und Weberei Hof) verfiigen jeweils zwei
Banken (Bayerische Vereinsbank/Merck, Finck & Co. bzw. Bayerische

236 Monkemeyor, 1964,

237 Vgl. Schraff, 1973, S. 132-186 und Anhang 7.

238 Angaben zum Teil nach Schruf, 1973, S. 161 £. und S. 170.

239 Vgl. Wegweiser durch Deutsche Aktiengesellschaften, 1971, S. 645
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Hypotheken- und Wechsel-Bank/Bayerische Staatsbank) zusammen
iiber die Mehrheit des Kapitals sowohl des Priifungsunternechmens als
auch der gepriiften Gesellschaft.

Das Aktiengesetz schlieBt eine Wirtschaftspriiffungsgesellschaft nur dann
als Abschluflpriifer aus, wenn sie ein (direkt oder indirekt) verbundenes
Unternehmen mit der zu priifenden Gesellschaft ist (§ 164 1II Nr. 1). Wei-
tergehende Forderungen unter dem Gesichtspunkt Besorgnis der Befangen-
heit, hat das Berufsrecht nicht aufgestellt. Das Berufsrecht scheint das in
§ 164 III Nr. 2,3 verankerte Verbot einer personellen Verflechtung als aus-
teichende Sicherung anzusehen.

4.4.3.6 Beurteilung der berufsrechtlichen Regelungen
zur Auswahl eines unabhingigen Priifers

Zur Kundenabhingigkeit nehmen die Berufsrichtlinien nicht Stellung.
Folgt man Adler| Diiring|Schmaliz, so gibt die Kundenabhingigkeit in kei-
nem Fall AnlaB zur Besorgnis. Die Vetbindung von Priifung und Beratung
wird vom Berufsstand als zulissig angesehen. Der Wirtschaftspriifer darf
nur nicht selbst Entscheidungen treffen oder die Stellung eines Angestellten
einnehmen. Nur selten sind nach dem Berufsrecht finanzielle, persdnliche
oder verwandtschaftliche Beziehungen mit dem Priifungsamt unvereinbar.

Insgesamt interpretiert das Berufsrecht den Begriff Besorgnis der Be-
fangenheit restriktiv, mit der Folge, daB3 die Beschrinkungen hinsichtlich
der Absatzaktivititen seht gering bleiben. Selbst in relativ extremen Fillen
deutet das Berufsrecht nur die Konfliktlage an. Die Entscheidung tiber
Annahme und Durchfihrung der Priifung bleibt in weitem Umfang dem
Ermessen des einzelnen Wirtschaftspriifers tiberlassen. Simitis stellt deshalb
zu Recht fest, daB die Forderung nach Unabhingigkeit allein unzureichend
sei: »Gerade weil es Situationen gibt, in denen der Priifer viel zu sehr
engagiert ist, um selbst urteilen zu kénnen, optiert das Gesetz fiir eine
zwingende, ambivalente Positionen ausschlieBende Regelung. Aufgabe und
Bedeutung der Revision vertragen sich nun einmal nicht mit einer Vielzahl
offener Konflikte. Genau dieser Forderung entspricht das Berufsrecht aber
nicht«®4°,

In der Aktienrechtsreform hatte der Gesetzgeber auf eine Erweiterung
der Kasuistik des § 164 verzichtet. Stattdessen war in einer Stellungnahme
des Instituts der Wirtschaftspriifer auf die Berufsgrundsitze des Berufs-

240 Simitis, 1972, S. 336-337.
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standes verwiesen worden?4l, Demgegeniiber wurde 1966 im Titigkeits-
bericht des Prisidenten der Wirtschaftsprifferkammer gefragt, »ob der
Beruf von sich aus Grenzen der Berufsausiibung ziehen soll oder ob dies
nicht auch im Hinblick auf den vorgenannten § 163 Abs. 2 AktG der all-
gemeinen Gerichtsbarkeit zu ibetlassen ist«®42. Diese Haltung mag zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Aktiengesetzes 1965 noch verstindlich
gewesen sein, getragen von der Erwartung, dafl die Rechtsprechung kon-
kretere Verhaltensanweisungen festlegen wird. Inzwischen sollte aber
deutlich geworden sein, daf} § 163 II ohne die geringste praktische Bedeu-
tung ist. Trotzdem wurde vom Berufsrecht kein Versuch unternommen,
von sehr wenigen Ausnahmen abgesehen?#?, die allgemeinen Forderungen
der Berufsrichtlinien zu prazisieren und damit den Ermessensbereich des
Abschlufipriifers einzuschrinken.

Eine Ubernahme der Grundsitze fiir die Richterablehnung (§ 42 ZPO)z24¢,
die diese weitgehende Untitigkeit hitte ausgleichen kénnen, wird nur im
Einzelfall fir moglich gehalten; wegen der (angeblich) unterschiedlichen
Stellung eines Richters und eines AbschluBpriifers sei »Vorsicht geboten«24s,
Ein Unterschied zwischen der Stellung des Richters und des AbschluB-
priifers besteht jedoch lediglich in der Zustindigkeit der Aktiengesellschaft
fiir die Auswahl des AbschluBpriifers und in seiner Bezahlung. Diese Be-
zichungen kénnen kein Besorgnisgtund sein, da sie auf Gesetz beruhen.
Die beiden anderen Griinde, die von Adler| Diring|Schmaltz fir die unter-
schiedliche Stellung von Richter und Priifer angefithrt werden, nimlich die
Organstellung des AbschluBpriifers und seine Beratungsfunktion im Zu-
sammenhang mit der AbschlufSpriifung®® sind wenig stichhaltig.

Von der herrschenden Meinung wird der AbschluBpriifer neben den
Gesellschaftsorganen Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung als
weiteres »sachverstindiges Aufsichtsorgan der Gesellschaft«®4? angesehen,

241 Vgl. Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftspriifer gegeniiber dem Bundesjustizministerium
vom 18. 4. 1959, z.T. abgedruckt in: WP-Handbuch 1973, S, 49.

242 Mittbl. WPK Nr. 17 vom 15. 8. 1966, S. 4.

243 Vgl. z.B. Mittbl. WPK Nr. 52 vom 15. 6. 1973, S. 4 zur Vereinbarkeit von Priifungs- und Treu-
handtitigkeit.

244 Vgl, dazu z.B. Arzgs, 1969; Teplitzky, 1969,

245 Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 33; vgl. auch Baumbach|Hueck, 1968, § 163 Anm, 7.

246 Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 32 und Tz 33. Zur unterschiedlichen Stellung des
AbschluBpriifers zu andeten freien Berufen vgl. Kicherer, 1972, S. 37 £.

247 Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 164 Tz 3.
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Begriindet wird die Organstellung vor allem mit der Bestellung durch die
Hauptversammlung, ein Argument, das wenig zu tiberzeugen vermag,
wenn man z.B. an die mdogliche gerichtliche Bestellung des AbschluB-
priifers (§ 163 II) oder an die Bestimmung durch den Aufsichtsrat bei Ver-
sicherungen (§ 58 I VAG) denkt. AuBlerdem will sich zu den rechtlichen
Konsequenzen dieser Theorie, insbesondere nimlich zur Organbaftung
nach § 31 BGB, niemand bekennen. Diese Theotie ist vielmehr lediglich
geeignet, die Tatsache zu verdecken, daB es sich bei der AbschluBprifung
um eine echte Fremdpriifung?*® handelt, und nicht um eine Prifung im
Rahmen der Gesellschaft selbst wie zum Beispiel die Priifung dutrch den
Aufsichtsrat?4®,

Neben der Organtheorie soll nach Adler|Diring|Schmaliz gegen eine
Ubernahme der Grundsiitze fiir die Richterablehnung sprechen, daB »der
AbschluB3priifer nach der Berufsauffassung im Zusammenhang mit der Ab-
schluBpriifung z.B. auch eine Beratungsfunktion« habe?°. Das Berufsrecht
argumentiert, dal Beratungstitigkeiten zu keiner inneren Bindung des
Wirtschaftspriifers zu dem (spiteren) Priifungsstoff fithren wiirden, also
auch keine Besorgnis der Befangenheit berechtigt sei (sofern nur der Wirt-
schaftspriifer die beiden Grenzen, nimlich keine Entscheidungen und keine
Angestelltentitigkeit, beachtet). Demgegeniiber unterstellen .Adler| Déiring|
Schmalty, dafl Beratungstitigkeiten beim Richter eine Bindung entstehen
lassen, die Besorgnis rechtfertigen kénne. Andernfalls wire ihre Argumen-
tation dazu untauglich, einen Unterschied zwischen der Ablehnung des
AbschluBlpriifers und der des Richters zu begriinden.

Adler| Diiring|Schmaltg erliutern nicht, inwiefern eine Berufsauffassung,
die nicht Gewohnheitsrecht ist, eine ausdriickliche gesetzliche Norm
(§ 49 WPO) einschrinken kann. Wenn die Beratung zu einer Einschrin-
kung der Unabhingigkeit fiihrt, so hat die Beratung zu weichen und nicht
die Unabhingigkeit Abstriche zu dulden. Die Funktionen von Richter und
Wirtschaftspriifer sind sich vielmehr sehr dhnlich. Wie im Gerichtsprozef3
mit den unterschiedlichen Interessenlagen der widerstreitenden Parteien

248 Westrick, 1963, S. 65.

249 Die Organtheorie stoBt zunehmend auf Ablehnung, vgl. ausfithrlich Brinner in: Akticngesetz
GroBkommentar, 1970, Bd. 2, § 163 Anm. 8 und Maller-Froelich, 1972. An der Auffassung von
Adler| Diiring|Schmaltz zeigt sich, daB die Warnung von Simitis, 1972, S. 332, die Diskussion
um die Organtheorie als rakademisch¢ abzutun, sehr berechtigt war, Simitis wies darauf hin, daB
die Stellung als Organ dem AbschluBpriifer eine bestimmte Interessenbindung nahelegen kénne,
was seine Pflicht zur strikten Interessenneutralitit verletzen wiirde (2.2.0., S. 332-334).

250 .Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 163 Tz 32 (Hervorhebung von mir).
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sind in einer Aktiengesellschaft die Interessen in bezug auf die Publizitit
nicht gleichgerichtet. Konflikte zwischen der Verwaltung (einschlieBlich
der sie tragenden Aktiondrsgruppe) und den aullenstehenden Interessenten,
die keinen direkten Zugang zu denInformationen haben, sind hiufig. Bei
der Publizitit steht der Leistungsverpflichtung der Verwaltung die For-
derung der Interessenten auf Information gegeniiber. »Es geht allein um
Erfillung oder Leistungsverweigerung, um Recht und Gegenrecht nach
anflen hin und um nichts weiter«?s'. Aufgabe des AbschluBpriifers ist es,
eine Schlechterfillung durch die Verwaltung zu verhindern bzw. mit einer
Einschrinkung oder Verweigerung des Testats darauf hinzuweisen. Wie
der Richter ist der AbschluBpriifer bei seinen Entscheidungen an das Ge-
setz, genauer: an den gesetzlich festgelegten Umfang der Publizititsver-
pflichtung der Verwaltung, gebunden. Die Stellung des AbschluBpriifers
und die des Richters sind somit weitgehend vergleichbar; beide miissen
zwischen widerstreitenden Interessen einen gerechten Ausgleich finden.
Die fiir die Richterablehnung geltenden Grundsitze konnen deshalb zur
Beurteilung von moglichen Befangenheitsbeziehungen des Abschluf-
priifers (mit den beiden erwihnten Ausnahmen der Auswahl und Bezah-
lung durch die Aktiengesellschaft) herangezogen werden. Wenn eine Partei
(hier formal die Mehrheit der Hauptversammlung) schon EinfluB3 auf die
Auswahl des »Schiedsgutachtersc hat, so sollte dies eher zu verschirften
Anspriichen an die Unabhingigkeit fithren und nicht zum Gegenteil.

Das Berufsrecht hat, wie gezeigt wurde, auBler mit sehr allgemeinen
Formulierungen nur wenig geleistet, um das Ermessen des AbschluBpriifers
bei der Annahme eines Abschluflprifungsauftrages einzuschrinken. Eine
analoge Anwendung der fiir die Richterablehnung entwickelten Grund-
sitze wird vom Berufsrecht nicht praktiziert. Wegen dieser Mingel ist das
Berufsrecht nicht in der Lage, die Liicken des § 164 auszufiillen. In der Lite-
ratur wird auBerdem die prinzipielle Eignung des Berufsrechts als Ergin-
zung zu § 164 in Frage gestellt, weil nimlich Verstofie gegen das Berufs-
recht nur berufsrechtliche, aber keine gesellschaftsrechtlichen Konsequen-
zen nach sich ziehen?32,

Bemerkenswert ist die Haltung zweier Aktiengesetzkommentare zum
Verhiltnis zwischen § 164 und Berufsrecht. Beide Kommentare bestreiten

251 So Wolany, 1959, S. 10 zum Auskunftsrecht (Hervorhebung im Original).

252 Westrick, 1963, S. 74; Simitis, 1972, S. 337. Diese prinzipiellen Bedenken wird man als unerheblich
bezeichnen koénnen, wenn das Berufsrecht die Unabhingigkeit in einem solchen MaBe gewihr-
leistet, daB es keiner weiteren gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen bedatf.



Die Unabbingigkeit des Abschlufpriifers 167

die Erginzungsfunktion des Berufsrechts teilweise bzw. ganz. So sind .Adler/
Diiring|Schmaltz der Auffassung daB aus § 49 WPO keine »weitere(n) Fille
gesellschaftsrechtlicher Art gebildet werden kénnten, in denen ein Wirt-
schaftspriifer oder eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft von der Abschlufi-
pritfung ausgeschlossen wire«®3. Obermiller|Werner|Winden, auf die Adler|
Diiring|Schmaltz verweisen, sehen in der Regelung des § 164 sogar sehr viel
weitergehender eine unabinderliche Grenze fiir die Richtlinienkompetenz
der Wirtschaftspriiferkammer?34,

Die Auslegung det beiden Kommentare widerspricht der Entstehungs-
geschichte von § 16423, Die Kommentare iberschen weiterhin, dall § 164
nur von der Rechtsfolge der Nichtigkeit her zu verstehen ist und nicht eine
abschlieBende Regelung der Abhdngigkeitstatbestinde enthilt®6, Im Ergeb-
nis wiirde die Auffassung der Kommentare den Vorwutf, dafl die Vorkeh-
rungen zur Auswahl eines unabhingigen AbschluBpriifers nicht ausreichen,
auf den Gesetzgeber konzentrieren. Demgegeniiber wird hier die Ansicht
vertreten, dal3 eine wesentliche Mitschuld dem Berufsrecht zuzurechnen
ist.

444 Ergingende Regelungen zar Sicherung der
Unabhingigkeit des Abschlufipriifers

4.4.4.1 Die Bestellung des Abschlufipriifers
vor Beginn der Prifungshandlungen

Die gesetzlichen Regelungen in § 163 zielen darauf ab, dafl der AbschluB3-
priifer vor Beginn der Priifung bestellt wird. Eine spitere Bestellung bleibt
jedoch ohne Konsequenzen, wenn die Bestellung zumindest bis zum Zeit-
punkt der Beendigung der AbschluBpriifung (= Vorlage des Priffungs-
berichts) erfolgt ist??. Wird der AbschluBpriifer noch spiter, d.h. erst nach

253 _Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 164 Tz 12 (vgl. auch oben S. 123 die dhnlich restriktive
Ansicht von Adler| Diiring|Schmaltz zum Vethiltnis von § 163 II zu § 164).

254 Oberntiller|Werner|Winden, 1967, S. 279.

255 Vgl. oben 5. 163 £.

256 Gegen die Auffassung der Kommentare ausfiihrlich Schraff, 1973, S. 51 f. Vgl. auch Westrick,
1963, S. 80: »denn nunmehr (wegen des Verzichts auf die Generalklausel, d. Vfs.) kénnen Inter-
essenten sich darauf berufen, der Gesetzgeber selbst habe durch seine Kasuistik deutlich zu erken-
nen gegeben, daB er die zum Ausschluf} des Wirtschaftspriifers fithrenden Fille der Abhingigkeit
abschlicBend geregelt habe; eine herzlichere Einladung zur handfesten Gesetzesumgehung ist
mithin kaum vorstellbar.«

257 Adler| Diring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 256 Tz 26.
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dem Priifungsende bestimmt, tritt Nichtigkeit des Jahtesabschlusses ein
(§ 256 I Nt. 3). Diese Nichtigkeit ist heilbar; sie kann nicht mehr geltend
gemacht werden, wenn seit det Bekanntmachung des Jahresabschlusses im
Bundesanzeiger sechs Monate verstrichen sind (§ 256 VI).

Diese gesetzlichen Bestimmungen, die Sanktionen erst dann androhen,
wenn eine Bestellung des AbschluBpriifers nach dem Pritfungsende erfolgt,
bietet den Aktiengesellschaften die Moglichkeit, die Bestellung des Ab-
schluf3priifers von dem Ergebnis der Priffung abhingig zu machen. Zeich-
net sich ab, dafl das Prifungsergebnis nicht wunschgemi auszufallen
droht, kann von der Verwaltung ein anderer Wirtschaftspriifer mit der
Prifung beauftragt werden. In dieser Moglichkeit wird man eine ernst-
hafte Gefihrdung der Unabhingigkeit des AbschluBlpriifers sehen miissen.
Wenn der Wirtschaftspriifer wei3, daB seine Bestellung von dem Inhalt des
Priifungsberichts abhingen kann, so ist die Unabhingigkeit seines Utteils
nicht mehr gewihrleistet. Mit solchen Praktiken 148t sich auBerdem die
Aufmerksamkeitswirkung vermeiden, die mit einer vorzeitigen Abwahl des
AbschluBpriifers verbunden ist. Ebenfalls wird das als Stirkung der Unab-
hingigkeit gedachte Recht des AbschluBBpriifers, vor der Hauptversamm-
lung zu den Griinden der vorzeitigen Abwahl Stellung zu nehmen, unter-
laufen.

Nach dem Berufsrecht hat der Wirtschaftspriifer, insbesondere bei
Pflichtpriifungen, gewissenhaft zu priifen, ob er den Auftrag annehmen
darf?s, In der Berufsauffassung witd es als eine schwerwiegende- Pflicht-
verletzung gewertet, wenn der Wirtschaftspriifer sich nicht iiberzeugt, ob
die Bestellung erfolgt ist?®®. Insoweit bietet das Berufsrecht einen Aus-
gleich; es kann jedoch die Liicke des Aktiengesetzes nur zum Teil fiillen
da ein VerstoB gegen das Berufsrecht ohne gesellschaftsrechtliche Konse-
quenzen bleibt. '

Aufgrund von Hinweisen, die der Bestitigungsvermerk gab, und bei
der Durchsicht von Handelsregisterakten wurden einige Fille festgestelit,
in denen der AbschluBpriifer erst nach AbschluB der Prifung, zum Teil
erst nach der Feststellung des Jahresabschlusses bestellt worden warz2e?:

258 Richtlinien fiir die Berufsausiibung. .., 1972, S. 9.

259 Vgl. Urteil eines Ehrengerichts vom 26. 6. 1937, in: Die Rechtsprechung der Ehrengerichte,
1957-1961, C a 11 7. Vgl. auch IdW Fachgutachten Nr. 1/1967 in: WPg 1967, S. 159,

260 Ein systematischer Vergleich zwischen Zeitpunkt der Bestellung und Priifungsende war nicht
durchgefiihrt worden.
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In einem Zusatz zum Testat hiel es: ». .. unter dem Vorbehalt, da
mich die Hauptversammlung ... noch vor der Vorlage dieses Jahres-
abschlusses zum Abschlupriifer wiahlt«.

Ahnliches stand in einem Geschiftsbericht: »Damit ist der Abschlufl
zum 31. Dezember 1966 festgestellt, vorbehaltlich der Zustimmung
zur Bestellung der Wirtschaftspriifer-Sozietit A«. Nach der Wahl dieses
Abschlufipriffers wurde die Hauptversammlung kurz unterbrochen,
der JahresabschluB testiert und anschlieBend vom Aufsichtsrat ge-
billigt2e?,

Zwel aufeinander folgende Jahresabschliisse waren unterschrieben:
»Im Auftrage des Wirtschaftspriifers B gez. Wirtschaftsprisfer C«. B
und C waren gesetzliche Vertreter der gleichen Priifungsgesellschaft.
B war aber, wie in den Jahren zuvor, von der Hauptversammlung als
Einzelwirtschaftspriifer gewdhlt worden. Auf Anfrage, wann und
durch wen C bestellt worden war, teilte das zustindige Handelsregister
mit: »Infolge Verhinderung von Herrn B (Auslandsaufenthalt) und
der Dringlichkeit durch die bevorstehende Hauptversammlung sind
die Jahresabschliisse in seinem Auftrag von Herrn C mit der Priffungs-
bescheinigung versehen worden und sowohl von Herrn B als auch von
der Hauptversammlung genehmigt wordenc.

Nach dem notariellen Protokoll iiber eine Hauptversammlung vom
29. 3. 1971 wurde die Wahl des Abschlufpriifers D widerrufen.
Der Widerruf wurde damit begriindet, daB3 der AbschluBpriifer bis
zum Tag der Hauptversammlung dem Vorstand der Aktiengesell-
schaft keinen Priifungsbericht vorgelegt habe. Die Wirtschaftspriifer
hitten Gelegenheit erhalten, vor der Hauptversammlung hierzu
Stellung zu nehmen, diese hitten aber auf eine Stellungnahme vet-
zichtet?%2, Im Hauptversammlungsprotokoll hie§ es dann weiter, dafl
der Vorsitzende die Hauptversammlung unterbrach, um in einer Auf-
sichtsratssitzung »nach Bestitigung des Jahresabschlusses fiir das
Rumpfgeschiftsjahr durch den soeben gewihlten AbschluBprifer E
... den Abschluff zum 30. 9. 1969 zu prifen und zu billigen«. (Das
Testat des neuen AbschluBpriifers E trug das Datum vom 15. 2. 1971).

Vgl. auch das stenografische Protokoll iiber die Hauptversammlung in: Blick durch die Wirt-
schaft vom 19. 7. 1967, S. 5 (1. und 2. Spalte).

Nach Auskunft durch den abgewihlten AbschluBpriifer D war diesem die Tatsache der Bestel-
lung unbekannt.
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(5) Ein Testat zum Jahtesabschlufl 1970 wurde am 26. 9. 1971 erteilt. Im
Protokoll der ordentlichen Hauptversammlung vom 13.11.1971
steht: »Die Versammlung beschloB ferner einstimmig, dall Wirtschafts-
prifer F zum AbschluBlprifer fir das Geschiftsjahr 1970 ermichtigt

war«.

(6) Auf einer Hauptversammlung am 7. 1. 1971 war G zum AbschluB-
priifer fiir die Geschiftsjahre 1967 bis 1970 gewahlt worden. Auf der
Hauptversammlung am 24. 7. 1973 wurde der von G testierte Jahres-
abschlufl 1967 vorgelegt. Der gleichzeitig vorgelegte Jahresabschluf3
1968 war von dem AbschluBprifer H unterschrieben. Aus den Han-
delsregisterakten ging nicht hervor, wann und durch wen H zum
AbschluB3priifer bestellt worden war.

In allen diesen Fillen war der JahresabschluB nichtig?6?. Die Nichtigkeit
ist aber inzwischen durch Zeitablauf geheilt worden. Es handelte sich, mit
Ausnahme von (2), um Aktiengesellschaften mit sehr engem Aktionirs-
kreis, bei denen das Intetesse an einer Feststellung der Nichtigkeit gefehlt
haben diirfte. Ohne die Pflichtversiumnis der betreffenden Wirtschafts-
priifer wiren die VerstdBe nicht moglich gewesen. Da jederzeit ein Antrag
auf gerichtliche Bestellung hitte gestellt werden kdnnen, war es auch nicht
notwendig, mit der Bestellung bis zur Hauptversammlung zu warten und
den Verdacht aufkommen zu lassen, daf} {iber die Bestellung erst ent-
sprechend dem Prifungsergebnis entschieden werden kénnte. Die VerstiiBe
zeigen weiterhin an, wie mangelhaft die Handelsregister die Jahresab-
schliisse auf offensichtliche Nichtigkeit tiberpriifen?és.

4.4.4.2 Die Prifung von groflen Gesellschaften
durch zwei Priffungsunternehmen oder durch mindestens
zwei Wirtschaftspriifer

Diirrbammer schligt vor, daB fiir Aktiengesellschaften ab einer bestimmten
GroBe »zwel oder gar mehrere (selbstindige) Abschluf3prifer oder Pri-
fungsgesellschaften gewihlt werden miissen«?%, Die gemeinsame Verant-
wortung fiir die Priffung zwinge dazu, strittige Fragen gemeinsam durch-

263 Diese Meinung wird auch zu (2) vertreten. Durch die bloBle Unterschrift unter den Bestitigungs-
vermerk in einer kurzen Pause der Hauptversammlung wird das Priifungsende nicht bis zu die-
sem Zeitpunkt hinausgeschoben.

264 Zur Prisfung durch die Handelsregister vgl. unten Abschnitt 5.2, S. 201.

265 Diirrbammer, 1971, S. 66.
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zusprechen. Dies erhohe die Wahrscheinlichkeit einer unabhingigen Prii-
fung. Zweck der Regelung solle nicht sein, daf} die Priifer sich gegenseitig
kontrollieren. Diese Regelung hat den weiteren Vorteil, daf ein von der
Gesellschaft geplanter Wechsel des Priifungsunternehmens schrittweise
erfolgen kann. Im Priifungsteam ist dann immer ein Abschlufiprisfer, der
die spezifischen Probleme des zu priifenden Unternehmens von fritheren
Priifungen kennt. Die Gefahr der Unkenntnis grundlegender Tatbestinde
und Zusammenhinge besteht dann im geringeren MaBe.

Eine solche Vorschrift gibt es z.B. im schwedischen, italienischen und
franzosischen Recht. In Frankreich gilt sie fir alle prifungspflichtigen
Gesellschaften, die den dffentlichen Kapitalmarkt in Anspruch nehmen oder
deren Kapital 5 Mill. Franc tibersteigt?¢¢, In Schweden liegt die Grenze bei
0,5 Mill. Kronen2¢7,

Die Durchfithrung der JahresabschluB3priifung durch zwei selbstindige
Priffungsunternehmen ist in der Bundesrepublik selten. Beim Jahresab-
schlull 1970 waren nur 17 Auftragsgemeinschaften mit Beteiligung von
Priifungsgesellschaften festzustellen. Die Hiufigkeit der Auftragsgemein-
schaften zwischen Einzelwirtschaftspriifern oder Sozietiten untereinander
und zwischen diesen beiden Arten von Priffungsunternehmen ist nicht
bekannt, dirfte aber ebenfalls nicht sehr hoch sein2¢8. Der Vorschlag von
Diirrbammer hitte also erhebliche Auswirkungen auf den Pfichtpriifungs-
markt der Aktiengesellschaften, selbst wenn man von GrBenkriterien aus-
gehen wiirde, die die im franzosischen Recht wesentlich iibestreffen.

Fiir Gesellschaften ab einer bestimmten Gréfle konnte ersatzweise tiber-
legt werden, ob deren JahresabschluB nicht von mindestens zwei Witt-
schaftspriifern testiert werden sollte. Bei etwa zwei Dritteln aller Gesell-
schaften wurden die Testate des Jahresabschlusses 1970 bereits von zwei
odet mehr Wirtschaftspriifern unterschrieben (Tabelle 20). Mit zunehmen-
der GroBe der Aktiengesellschaft nahm der Anteil der Testate mit zwei
Unterschriften deutlich zu. Die Testate der groferen Priifungsgesell-
schaften (mit liber fiinf Wirtschaftspriifern) trugen fast ausnahmslos die
Unterschrift von zwel Wirtschaftspriifern?s®. Tabelle 20 zeigt auch, welche

266 Henrot, 1968, S. 223.
267 § 105 des schwedischen Aktiengesetzes vom 14. 9. 1944,

268 Zur Schwierigkeit der Abgrenzung von Sozietiten und Auttragsgemeinschaften vgl. Schruff
1973, S. 37 (vgl. auch 2.a.0,, S. 85 f. die Aufstellung der neun Auftragsgemeinschaften mit Be-
teiligung von Pritfungsgesellschaftea fiie den JahresabschluBl 1948).

269 Eine Ausmahme war nur die Dr. Wollert-Dr. Elmendorff KG, deren Testate etwa je zur Hilfte
ein bzw. zwei Unterschriften aufwiesen.
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materiellen Auswirkungen der Vorschlag bei unterschiedlicher Wahl des
GroBenkriteriums Bilanzsumme hatte. Geht man z.B. von mehr als 50 Mill.
DM Bilanzsumme aus, so wiirden 138 Gesellschaften von dem Vorschlag
betroffen werden.

Tabelle 20 Anzahl der testierenden Wirtschaftspriifer je JahresabschluB 1970 nach der
Bilanzsumme der gepriiften Aktiengesellschaft

Anzahl der Wirtschaftspriifer

Angaben Summe

1 WP 2 WP mehr als  fehlen (=1009%)
2 WP

Bilanzsumme (in Mill. DM)

abs. in9% abs. in9% abs. in 9 abs. in9%  abs.

unter 1 Mill, 92 47,9 59 30,7 — — 41 214 192
1-unter 5 183 51,0 158 440 — — 18 50 359
5 - unter 10 101 428 124 525 — — 11 47 236
10 - unter 25 162 379 256 60,0 3 07 6 14 427
25 _ unter 50 76 31,0 166 67,8 — — 3 12 245
50 — unter 100 47 223 162 767 1 05 1 05 211
100 - unter 500 63 17,9 279 795 7 2,0 2 0,6 351
500 und mehr 28 129 177 81,6 11 51 1 04 217
Summe 752 33,6 1381 61,7 22 10 83 37 2238

Die Vorteile, die oben fiir die Priifung durch mindestens zwei Priifungs-
unternchmen angefiihrt wurden, gelten in abgeschwichter Form auch fir
die Durchfithrung der AbschluBpriifung durch mindestens zwei Wirt-
schaftspriifer.

Neben diesen Vorteilen ist bei der Beurteilung dieses Vorschlags zu be-
riicksichtigen, da3 der Berufsgrundsatz der Eigenverantwortlichkeit eine
austeichende Uberwachung der Hilfskrifte vetlangt. So darf die Zahl der
qualifizierten Mitarbeiter eines Priifungsunternehmens in der Regel finf
fiir jeden Wirtschaftspriifer nicht iiberschreiten??. Ahnliches wird auch fiiz
die Durchfiithrung eines einzelnen Pflichtpriifungsauftrages gelten miissen,
sofern die Vorschrift nicht ein Formalprinzip bleiben soll. Da mit der

270 Richtlinien fiir die Berufsausiibung. . ., 1972, S. 12.
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GroBe der Aktiengesellschaft auch das Priffungsteam groBer werden muB,
um eine wirksame Prifung und die Einhaltung der Termine garantieren
zu konnen, wiren die Auswirkungen dieses Vorschlages auf den Pflicht-
priffungsmarkt im Vergleich zur Durchfiihrung der Prifung durch min-
destens zwei Pritfungsunternehmen bedeutend geringer.

Wenn die beiden Priifungsunternehmen bzw. die beiden testierenden
Wirtschaftspriifer die Prifungsgebiete vollstindig aufteilen und isoliert
voneinander priifen, bleiben beide Vorschlige wirkungslos. Nur wenn
ein gemischtes Priifungsteam gebildet wird, in das die Wirtschaftspriifer
ihre unterschiedlichen Erfahrungen und Ansichten einbringen konnen,
werden sich die Vorteile entfalten. Eine weitere Voraussetzung — sie be-
trifft im wesentlichen nur die Durchfiihrung der AbschluBpriifung durch
mindestens zwei Wirtschaftspriifer — ist, daB die testierenden Wirtschafts-
priifer auch tatsichlich an der Priifungsdurchfithrung beteiligt sind und
sich die Mitwirtkung eines Wirtschaftspriifers nicht lediglich auf die Ab-
gabe einer »Zweitunterschriftc beschrinkt.

In der Realitit scheinen Zweitunterschriften nicht uniiblich zu sein.
Zum Beispiel unterschrieb ein Wirtschaftspriifer, gleichzeitig auch noch
Vorstandsmitglied einer groBen Priifungsgesellschaft und mit wichtigen
Aufgaben im Berufsstand betraut, in einem Zeitraum von nur 8 Monaten
insgesamt 43 Einzelabschliisse und weitere 16 Konzernabschliisse aus fast
allen Branchenabteilungen. Darunter befanden sich auch GroBunterneh-
men mit einer Bilanzsumme von weit iber 1 Mrd. DM. Neun weitere
Wittschaftspriifer testierten beim JahresabschluB 1970 allein mehr als 20
Einzelabschliisse??t,

Der Berufsgrundsatz der Eigenverantwortlichkeit verlangt, daB der
Wirtschaftspriifer »sich sein Urteil selbst bildet . . . Er muf} in der Lage sein,
die Titigkeit von Mitarbeitern derart zu iiberblicken und zu beurteilen,
daB er sich eine auf Kenntnissen beruhende, eigene Uberzeugung bilden
kann??2., Ein auf eigene Kenntnis gegriindetes Urteil wird nur dann an-
zunehmen sein, wenn der testierende Wirtschaftspriifer zumindest die
Arbeit der Prifungsleiter und -assistenten itberwacht hat, wozu man auch
eine (stichprobenweise) Durchsicht der Arbeitspapiete wird technen
miissen.

271 Vgl. auch das stenografische Protokoll iiber eine Hauptversammlung der Karstadt AG in: Blick
durch die Wirtschaft vom 6. 9. 1973, S. 3 (rechte Spalte).

272 Richtlinien fiir die Berufsausiibung. .., 1972, S. 11.
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Mit dieser Auslegung der Eigenverantwortlichkeit ist die Abgabe von
Zweitunterschriften nicht vereinbar., Die Wirtschaftspriifer konnen sich
jedoch auf § 44 TIT WPO berufen, der diese Praxis ausdriicklich rechtfer-
tigt. Demgegeniiber wird vom Verfasser die Auffassung vertreten, dal,
eine solche Ausnahme von der Eigenverantwortlichkeit unnétig ist?72,

Zweitunterschriften sind nur geeignet, in der Offentlichkeit einen
Schein zu erzeugen, der von der Realitit nicht gedeckt ist, und zwar in
zweierlei Hinsicht. Einmal ist die Annahme einer besonderen Intensitit
der Priffung nicht berechtigt, wenn zwei oder gar vier Wirtschaftspriifer
die GesetzmiBigkeit des Jahresabschlusses bestitigen, abetr nur einer oder
zwei gepriift haben. Zum andeten kann der Wert einer Priifung dadurch
erhsht werden, daBl der Name eines bekannten und angesehenen Wirt-
schaftspriifers unter dem Testat erscheint, obwohl dieser, auBer mit seiner
Unterschtift, in keiner Weise an der Prifung beteiligt war. Daneben be-
steht die Gefahr, daBl die Verantwortlichkeiten verwischt werden. Der
Wirtschaftspriifer, der die Priifung leitet, kénnte eher von der Beanstan-
dung einet Bilanzierungsweise absehen, wenn er weil3, dafl ein Vorstands-
mitglied des Prifungsunternehmens bereit ist, die (Mit-)Verantwortung
zu tibernehmen.

Das einzige Argument, das fiir Zweitunterschriften spricht, nimlich
die Verdoppelung der zivilrechtlichen Haftung, konnte sehr viel wirkungs-
voller durch eine ErhShung der Hafttungssumme in § 168 IT erreicht werden.

4443 Die gerichtliche Entscheidung bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Gesellschaft und AbschluBpriifer

Bei Meinungsverschiedenheiten iiber die Auslegung von Bestimmungen
iiber den Jahresabschluf und den Geschiftsbericht kann auf Antrag eines
AbschluBipriifers oder des Vorstandes eine gerichtliche Entscheidung
herbeigefiihrt werden (§ 169 I). Es muB sich um konkrete Meinungsver-
schiedenheiten handeln, die fiir das Ergebnis der Prifung von Bedeutung
sind. Allerdings braucht es sich nicht nur um schwerwiegende Fille zu
handeln, die Auswirkungen auf das Testat haben kénnen®™. Zweck der
Anrufung des Gerichts ist es, dem Abschluf3prifer die Verantwortung
fir die richtige Auslegung von Gesetzesvorschriften abzunehmen??,

273 Gegen die Praxis von »Zweitunterschriften< bereits Untersuchungen zur Reform des Unter-
nehmensrechts, 1955, S. 86.

274 Adler| Diiring| Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 169 Tz 8, 9.
275 BGH vom 31. 5. 1965 in: WPG 1965, S. 431,
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Die gerichtliche Entscheidung bindet den Abschluf3priifer. Die Erteilung
des Testats konate sonst durch Klage erzwungen werden. Die Gesellschatt
dagegen braucht die Entscheidung des Gerichts nicht unbedingt zu be-
achten. Fiir sie besteht nur die Gefahr der Nichtigkeit des Jahresabschlus-
ses, einer Sonderpriifung oder von Schadensersatzanspriichen®?s,

Die Ausgestaltung als Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
(§ 169 II) 14Bt eine schnelle Entscheidung des Gerichts erwarten. Zustin-
dig in erster Instanz ist das Landgericht. Die sofortige Beschwerde gegen
dessen Entscheidung ist nur dann statthaft, wenn sie das Landgericht fiir
zulissig erklirt hat und wenn dadurch die Klirung einer Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung zu erwarten ist. Ein weiterer Vorteil des Ver-
fahrens ist das geringe Kostenrisiko (§ 169 III). Beim Regelgeschiftswert
von 3000 DM betragen die Gerichtskosten fiir jede Instanz 40 DM?27,
Schuldner der Kosten ist die Gesellschaft, da die Regelung des Streits
in threm Interesse ist. Dies gilt in der Regel auch fiir die auBergerichtlichen
Kosten®™. Nur wenn es der Billigkeit entspricht, kénnen die Kosten ganz
oder teilweise dem AbschluBpriifer auferlegt werden, was jedoch nur dann
cintreten diirfte, wenn die Auffassung des Wirtschaftspriifers oﬂ'ensmhthch
nicht vertretbar erschien?®?,

Trotz der Vorziige des Verfahrens ist die Vorschrift ohne praktische
Bedeutung. Eine Entscheidung nach dem § 169 sehr dhnlichen sog. Spruch-
stellenvetfahren des Aktiengesetzes 1937 ist nur in einem einzigen Fall be-
kannt geworden?®. § 169 wurde, soweit ersichtlich, noch nie wirksam.

Der Grund fir die praktische Bedeutungslosigkeit der Vorschrift
kann darin liegen, daB man in einem solchen Verfahren eine St6rung des
Vertrauensverhiltnisses zwischen Verwaltung und AbschluBpriifer sieht.
Adler hilt die Vorschrift fiir einen »Fremdkorper« im System der Pflicht-

276 Adler{ Diring{Schmalty, 1971, Bd. 2, § 169 Tz 31-32,

277 § 30 1I; Kostenordnung vom 26. 7. 1957 {EGBI 1, S. 960) in Verbindung mit der Anlage zu § 32
der Kostenordnung,

278 Die Erstattung der auBergerichtlichen Kosten richtet sich nach § 13 a FGG. Vgl. auch Godin/
Wilbelmi § 169 Anm. 4, die dort angefishrten Urteile und OLG Celle vom 13. 7. 1973 in: AG
1973, S. 407 £,

279 Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 169 Tz 33.

280 Streitpunkt war die im aktienrechtlichen Gliederungschema vorgeschene Postenbezeichnung
»Forderungen an Konzernunternehmen«. Das Verfahten wurde am 19, 2. 1965 beantragt. Das
OLG Celie entschied am 9. 4. 1965, der BGH am 31. 5. 1965. Die Gerichtskosten betrugen je
Instanz 500 DM (vgl. BGHZ 44, S. 35 f. und die Wiedergabe der Urteilsgriinde in: WPg 1965,
S. 298 f. und S. 429-431).
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prifung. Die Unabhingigkeit werde dadurch nicht verstirkt. »Bei gutem
Willen wird es zwischen dem Wirtschaftspriifer und der gepriiften Unter-
nehmung immer moglich sein, ohne Herbeifihrung einer Entscheidung
durch die Spruchstellen die Ldsung von Eingelfragen za finden«?8t, Gleicher
Ansicht ist R. Karoli. Das gerichtliche Verfahren kénne zwar dem Wirt-
schaftspriifer helfen, die richtige Entscheidung einer Fachfrage gegeniiber
der Gesellschaft durchzusetzen. Das Gericht habe aber keinen Einflufl
darauf, daf3 die Gesellschaft wegen des ernstlich gestérten Vertrauensver-
hiltnisses den unbequemen Priifer nicht wiederwihle®s2, (1)

In der Wirtschaft ist die Verhaltensweise verbreitet, Konflikte unter
AusschluB der Offentlichkeit, also weitgehend auch ohne die Gerichte zu
l16sen. Gutachten z.B. spiclen als Méglichkeit zur Klirung von Meinungs-
verschiedenheiten eine erhebliche griBere Rolle®83, Fiir die Fortentwicklung
des Rechts des handelsrechtlichen Jahresabschlusses ist dies bedauetlich.
Als Mittel zur Stirkung der Stellung des Wirtschaftspriifers scheidet § 169
praktisch aus.

4.4.4.4 Die Finschrinkung oder Verweigerung des Testats

Der Bestitigungsvermerk hat die Aufgabe, die Offentlichkeit iiber die
Satzungs- und GesetzesmiBigkeit der Buchfiihrung, des Jahresabschlusses
und des Geschiftsberichts zu informieren. Der Bestitigungsvermerk fafit
formelhaft das im Priifungsbericht im einzelnen dargestellte Priifungs-
ergebnis zusammen. Erheben sich Einwendungen gegen die Rechnungs-
legung, so haben die Abschlufipriifer, sofetn der Vorstand die Beanstan-
dung nicht beseitigt, den Vermerk einzuschrinken oder in schwerwiegen-
den Fillen zu versagen.

Bei den rechtlichen Konsequenzen einer Einschrinkung oder Verwei-
gerung sind zwei Fille zu unterscheiden:

(1) Der Aufsichtsrat unterstiitzt die Meinung des Vorstandes. Dann ist
der JahreabschlufB3 festgestellt (§ 173 1).

(2) Der Aufsichtsrat unterstiitzt den Abschlulpriifer. Dann muB} die
Hauptversammlung den Jahresabschluf} feststellen (§ 173 I):

281 Adler, 1935, S, 346 (Hervorhebung im Original),
282 Karofi, R., Die Stellung. . ., 1964, S. 398.
283 Adler| Diring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 169 Tz 1.
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(2) Die Hauptversammlung akzeptiert die Anderungen, die vom
AbschluBpriifer gefordert werden. Sobald die Anderungen das
uneingeschrinkte Testat erhalten, ist der JahtresabschluBl fest-
gestellt (§ 173 TII).

(b) Die Hauptversammlung stellt den JahresabschluB ohne Anderun-
gen in der vom Vorstand vorgelegten Fassung fest.

In den Fillen (1) und (2b) ist die Rechnungslegung mit Mingeln be-
haftet. Von rechtlichem Nachteil ist dies fiir die Gesellschaft nur bei einer
geplanten Kapitalerhhung aus Gesellschaftsmitteln (§209 ) und wenn wegen
dieser Mingel der festgestellte JahresabschluB nichtig ist (§ 256). Sind sich
die Beteiligten (Verwaltung und Aktionire) einig, unterbleibt innerhalb
der Fristen die Nichtigkeitsklage (§ 249). Ein Dritter hat abet die Mglich-
keit der Feststellungsklage nach §256 ZPO. Voraussetzung ist nur der
Nachweis eines Rechtsschutzinteresses. Weiterhin mul} das Registergericht
priifen, ob der eingereichte JahresabschluB3 offensichtlich nichtig ist
(§ 177 III). Der Grund fiir die Einschrinkung des Testats kann daftr
wichtige Aufschliisse geben?s4,

In den iibrigen Fillen, in denen die Verst68e gegen Gesetz und Satzung
nicht zur Nichtigkeit fiihren, bleiben Einschrinkung oder Verweigerung
des Testats ohne rechtliche Konsequenz. Daf} trotzdem die Androhung
det Einschrinkung oder Verweigerung ein erhebliches Druckmittel des
Abschluf3priifets sein kann, liegt an den erwarteten Auswirkungen auf das
Ansehen der Gesellschaft und det Verwaltungsmitglieder und in der Min-
derung der Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft?®5, Der Bestitigungsvermerk
wird deshalb auch als »das entscheidende Zwangsmittel«?%¢ des Abschluf3-
priifers angeschen, eine mingelfreie Rechnungslegung durchzusetzen.

Der AbschluBpriifer hat den Bestitigungsvermetk einzuschrinken oder
zu versagen, wenn Einwendungen zu etheben sind. Nach dem Aktienge-
setz 1937 wurde nur bei erheblichen Verst6Ben eine Einschrinkung oder
Versagung des Testats fiir notwendig erachtet. Tatsichlich war unter dem
Aktiengesetz 1937 das Testat fast nie verweigert und nur sehr selten ein-
geschrinkt worden,

284 Vgl. Amtsgericht Hamburg, Beschliisse vom 20. 5. 1969 und vom 30. 7. 1970 in: AG 1973,
S. 29-30, Zur Priifung des Jahresabschlusses auf offensichtliche Nichtigkeit durch das Handels-
register siehe unten S. 205 ff. Nach dem Votschlag einer Fiinften Richtlinie. .., 1972, Art. 631b
soll der Jahresabschluf nichtig sein, wenn die Erteilung des Testats versagt worden ist.

285 Diirrbammer, 1971, S. 35. Vgl. auch Stolz, 1970, S. 125 mit weiteren Nachweisen.

286 Westrick, 1963, S. 54.
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Tabelle 21 Hiufigkeit von Einschrinkungen, Versagungen und von Zusitzen zum
Testat in den Kalendetjahren 1962 bis 1964 nach den Verdffentlichungen im

Bundesanzeiger?)®)
Hiufigkeit im Kalenderjaht
1962 1963 1964
1. Versagung 1 — —
2. Einschrinkung 27 29 1
3. Zusitze : 23 19 21

a) Quelle: Forster: Neue Pflichten. .., 1965, S. 599.
b) Sechwarg, 1966, S. 110 f. stelite bei den 1965 verdffentlichten Jahresabschliissen 25 Abweichungen
von iiblichen Testat fest,

Die Testatpraxis unter dem Aktiengesetz 1937 war verschiedentlich
kritisiert worden. Gessler hatte vor einer Entwertung des Testats gewarnt,
weil »man meint, bei gewissen Verstéf3en den Vermerk noch nicht ein-
schrinken zu miissen oder dal man den Bestitigungsvermerk mit Zusitzen
versieht und durch eine geschickte Fassung die Klarstellung, ob es ein
uneingeschrinkter oder eingeschrinkter Bestitigungsvermerk sein soll,
offen 1iB¢t. Die Frage, wann ein Bestitigungsvermerk gu versagen oder einguschrin-
ken ist, wird diberpriift werden miissen<®®?,

Schwarg hatte sich nach einer Uberpriifung der im Jahre 1965 im Bundes-
anzeiger verdffentlichten Jahtesabschliisse gefragt, »ob denn hier hin-
reichend verantwortungsbewufit mit der Erteilung des uneingeschrink-
ten Bestitigungsvermerks verfahren wurde«2ss,

Mit dem Aktiengesetz 1965 wurde die Erwartung verbunden, dafBl es
zu einer Anderung der bisherigen Praxis zur Einschrinkung und Ver-
weigerung des Testats kommen werde. Forster z.B. forderte eine »Ver-
schirfung der Einschrinkungspraxis«??, Welche Konsequenzen aus der
verinderten Rechtslage fiir die Erteilung der Testate gezogen wurden,
zeigt Tabellen 22.In manchen Fillen bereitete die Abgrenzung zwischen Ein-

287 Gessler, 0.}., S. 161 (Hervorhebung von mir).
288 Schwarg, 1966, S, 111,
289 Forster: Neue Pflichten. . ., 1965, S, 599. Weitere Nachweise bei Stofz, 1970, S, 128 und S. 131,
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schrinkung und Zusitzen Schwierigkeiten. Entgegen der Forderung in
Fachgutachten Nr. 1/193529°, wonach Einschrinkungen &/r zum Aus-
druck zu bringen seien, waren manche Formulierungen zweideutig.

Tabelle 22 Hiufigkeit von Einschrinkungen, Versagungen und von Zusitzen zum
Testat in den (Einzel-)Jahresabschliissen der Geschiftsjahre 1965 bis 1970
nach den Veroffentlichungen im Bundesanzeiger

kel ik Dusch-
Haufigkeit im Geschiftsjahr schnitt
Summe 1965~
1965 1966 1967 1968 1969 1970 1970
1. Versagung — — — — — 1 1 —
2. Einschrinkung 16 11 21 16 16 15 95 16
3. Zusitze?) 10 10 10 12 8 8 58 10

a) Kurze Ahweichungen vom gesetzlichen Wortlaut (§ 167 1) wutrden nicht als Zusatz gewertet,
z.B. daB es sich um ein Rumpfgeschiftsjahr oder um einen geinderten JahresabschluB3 handelt
oder dafl das Testat auch die Vorjahreszahlen («einschlieBlich der Vorjahreszahlen«) und neben
der Satzung den Gesellschaftsvertrag erfaft (»Satzung/Gesellschaftsvertrag).

Im Untersuchungszeitraum von 6 Geschiftsjahren waren Einschrinkun-
gen und Versagungen die sehr seltene Ausnahme. Die absolute Zah! von
insgesamt 95 Einschrinkungen und einer Versagung kann iiberdies zu
falschen Schliissen verleiten, wenn man nicht zusitzlich die Hiufigkeit
je betroffener Aktiengesellschaft beriicksichtigt. Man wird nimlich kaum
einen fortgesetzten Konflikt unterstellen kénnen, wenn mehrere Bestiti-
gungsvermerke einer Gesellschaft hintereinander aus dem gleichen Grund
eingeschrinkt werden. Vielmehr werden in der Regel lediglich bei der erst-
maligen Einschrinkung Auseinandersetzungen zwischen Verwaltung und
Abschluf3prisfer anzunehmen sein.

Die 95 Einschrinkungen und eine Versagung beziehen sich nur auf 49
Aktiengesellschaften. Im Durchschnitt entfielen also auf eine betroffene
Aktiengesellschaft fast zwei Einschrinkungen. Von den 49 Aktiengesell-
schaften hatten 28 Aktiengesellschaften je eine Einschrinkung bzw. Ver-
sagung aufzuweisen, 7 Aktiengesellschaften hatten aber jeweils vier und
mehr Einschrinkungen in ununterbrochener Reihenfolge aus dem gleichen

290 1dW Fachoutachten Nr. 1/1935_ in: WT 1935, S. 62. Vol. auch das Zitat van Gessler auf S. 178.
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Grund mit (fast) gleichem Testatwortlaut (insgesamt 34 Einschrinkungen).
Lift man die wiederholten Einschrinkungen unberiicksichtigt, so waren
im Durchschnitt der Geschiftsjahre 1966-1970%21 nur jeweils sieben
Jahresabschliisse zu beobachten, die im vorhergehenden Geschiftsjahr
noch uneingeschrinkt testiert worden waren.

Weitere Aufschliisse iiber die Testatpraxis und die Hiufigkeit der Kon-
flikte gibt eine Aufgliederung der Griinde, die zu den Einschrinkungen
gefihrt haben (Tabelle 23).

Tabelle 23 Griinde fiir die Einschrinkung des Testats in den (Einzel-)Jahresabschliissen
der Geschiftsjahre 1965-1970

Anzahl der
betroffenen
Grund fiir die Einschrinkung Hiufigkeit Aktiengesell-
schaften
o @
1. Angaben iiber Votstandsbeziige aus
Titigkeiten fiir verbundene Unterneh-
men fehlen (§ 160 III Ziff. 8, S. 4) 27 10
2. Die Hohe von einzelnen Wertansitzen
ist nicht beurteilbar 282) 15%)
3. Aktivposten werden fiir tibethdht bzw.
Passivposten fiir zu niedrig angesehen
(= zu giinstige Darstellung der Ver-
mogens- und Ertragslage) 18 7
4, Die Auswirkungen einer steuerlichen
Betriebspriifung kénnen nicht endgiiltig
beurteilt werden 6 4b)
5. Die OrdnungsmiBigkeit der Buchfiih-
rung ist (zum Teil) nicht gegeben 4*) 47
6. Sonstige Griinde 13 10b)
Summe 96?) 503))

a) Doppelzihlung: ein Testat wurde aus diesen beiden Griinden eingeschrinkt.
b) Doppelzihlung: bei einer Aktiengesellschaft wurden aufeinanderfolgende Testate aus unterschied-
lichen Griinden eingeschrinkt.,

291 Das Geschiftsjahr 1965 mit 16 Einschrinkungen kann nicht beriicksichtigt werden, da die Ver-
hiltnisse im Geschiftsjahr 1964 dem Vetfasser nicht bekannt sind.,
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Am hiufigsten verursachten fehlende Geschiftsberichtsangaben i{ber
Votstandsbeziige aus Titigkeiten bei verbundenen Unternehmen Einschrin-
kungen des Testats. Diese Pflichtangabe wurde dutch das Aktiengesetz
1965 eingefiihrt. Die Vorschrift galt erstmals fiir das nach dem 31. 12,
1966 beginnende Geschiftsjahr (§ 14 EGAktG). Die erwihnten Einschrin-
kungen betrafen oft Aktiengesellschaften aus dem genossenschaftlichen
Bereich. Bemerkenswert ist die durchschnittliche Haufigkeit von fast drei
Einschrinkungen je Aktiengesellschaft, zumal dieser Grund nur fiir vier
Geschiftsjahre in Frage kam. Sofern der Vorstand also nicht bereit war, die
entsprechenden Angaben in den Geschiftsbericht aufzunehmen, war die
Wahrscheinlichkeit hoch, dafl die Angaben auch in spiteren Geschifts-
betichten nicht enthalten waren. Dieses Ergebnis gibt AnlaB, an der Wirk-
samkeit der gesetzlichen Sanktion zu zweifeln.

Neben den fehlenden Vorstandsbeziigen waren Bewertungsfragen von
Bedeutung, sei es, daf3 einzelne Wertansitze nicht beurteilt werden konn-
ten (davon neunmal wegen Vermogensteilen, die sich in der DDR be-
fanden), oder daf sie zu einer nach Meinung des AbschluBpriifers zu giinsti-
gen Vermdgens- und Ertragslage fiihrten. Uberraschend ist, daB wegen
Unterbewertungen in keinem Fall das Testat eingeschrinkt wurde. Mangeln-
de OrdnungsmiBigkeit der Buchfithrung war nur bei vier Aktiengesell-
schaften ein Einschrinkungsgrund. Befremdlich ist, daB unter diesen vier
Aktiengesellschaften eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft (1) war.

Die sonstigen Griinde sind sehr vielfiltig, 2.B.: Nichtbeachtung von
§ 231 S. 1; fehlende Voraussetzungen fiir die verkiirzte Gewinn- und Ver-
lustrechnung (§ 157 IV); Aktivierung einer Forderung ohne Rechtsan-
spruch; unzulissige Gewinnrealisation; fehlende Inventur des Vorrats-
vermdgens; fehlender Konzernabschlul bzw. Abhingigkeitsbericht; noch
nicht abgeschlossene Bewertung ; fehlende Vergleichbarkeit zum Vorjahres-
abschluB.

Von der Zahl der Einschrinkungen und Versagungen her gesehen, ist
keine Anderung der Testatpraxis eingetreten. Die bei Inkrafttreten des
Aktiengesetzes gestellte Forderung, die Finschrinkungspraxis zu verschiér-
fen, blieb also unerfiillt. Die Hiufigkeit der Einschrinkungen je betroffener
Aktiengesellschaft zeigt, daB die Zahl an Einschrinkungen nicht mit der
Zahl an Konflikten zwischen Verwaltung und Abschlufipriifer gleichge-
setzt werden kann. Aber auch die Art der Einschrinkungsgriinde legt
diesen Schluf nahe. Wenn das Testat eingeschrinkt wird, z.B. weil in
der DDR befindliche Vermogensteile nicht endgiiltig beurteilt werden
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kénnen, ist die Vermutung gerechtfertigt, daB es deshalb kaum schwer-
wiegende Meinungsverschiedenheiten zwischen Verwaltung und Ab-
schluBpriifer gegeben hat.

Beriicksichtigt man sowohl die Wiederholungen bei den eingeschrinkten
Testaten als auch den Einschrinkungsgrund, so war die Zahl an ernsthaften
Konflikten, die sich im Testat duBerten, vermutlich sehr viel niedriger als
die ohnehin schon sehr geringe Zahl an ermittelten Einschrinkungen des
Testats. Dieses Ergebnis liBt sich unterschiedlich interpretieren. Man
konnte einmal der Meinung sein, daf3 die geringe Hiufigkeit von Testat-
einschrinkungen ein Beleg fiir die starke Stellung des AbschluBpriifers sei,
daf dieser sich also fast immer durchsetze und daf3 nur sehr selten das duBer-
ste Mittel eingesetzt werden miisse. Zum andern lieBe sich das Ergebnis
auch so deuten, daB3 nur dann kein uneingeschrinktes Testat erteilt werde,
wenn das Mandat nicht gefihrdet sei. Im dbrigen wetde nach Lésungen
gesucht, die einerseits das Haftungsrisiko des AbschluBipriifers begrenzen,
andererseits die Gefahr des Mandatsverlusts vermeiden: z.B. Berichterstat-
tung nur im Priifungsbericht.

Die These von der mangelnden Konfliktbereitschaft des AbschluB3prii-
fers bei Testateinschrinkungen iiberzeugt den Verfasser mehr. Es mag
zwar zutreffen, daBl Ansehen und Absatz eines Wirtschaftspriifers erheb-
lich leiden, wenn sich herausstellt, daf3 ein Testat zu Unrecht erteilt worden
ist. Die entscheidende Frage dafiir, daf} eine solche >éffentliche Beratungt
wirksam wird, ist jedoch, ob die Offentlichkeit erfihrt, wann ein Testat
entgegen den gesetzlichen Bestimmungen nicht eingeschrinkt worden
ist?®2, Diese Voraussetzung ist zur Zeit nur in Extremfillen erfiillt, z.B.
wenn eine Aktiengesellschaft iberraschend Konkurs beantragen muB.
Davon abgeschen, ist die Wahrscheinlichkeit gering, da die Arbeit der
Wirtschaftspriifer nicht tiberpriift wird?e3,

Offenkundige VerstiBe gegen gesetzliche Vorschriften, fiir deren Be-
achtung der Wirtschaftspriifer eigentlich hitte sorgen sollen, sind ein
Indiz dafiir, wie der Konflikt zwischen Verwaltung und AbschluBpriifer
ausgegangen ist. Wenn sich unter den offenkundigen Versté8en hiufig
VerstoBe gegen solche Publizititsvorschriften befinden, die fiir den Ein-
blick in die Vermégens- und Ertragslage wesentlich sind und auf die der
Gesetzgeber bei der Aktientechtsreform erkennbar groflen Wert gelegt
hatte (wie z.B. bei den Bewertungs- und Abschreibungsmethoden), so

292 Vgl. Albach, 1969, S. 42. Vgl. auch das Beispiel bei Bissenecker, 1973, S. 34.
293 Vgl. dazu den Abschnitt iiber die fachliche Berufsaufsicht unten S. 188,
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muf man die Zweifel von Schwary wiederholen, »ob denn hier hinreichend
verantwortungsbewuflt mit der Erteilung des uneingeschrinkten Bestiti-
gungsvermerks verfahren wurde«?®4,

Fiir den Schutz der Publizititsinteressenten sind die Grundsitze fiir die
Erteilung oder Einschrinkung des Testats entscheidend. Beanstandungen,
die der Wirtschaftspriffer im Priffungsbericht ordnungsgemi8 auffiihrt,
sind fiir die Publizititsinteressenten weitgehend unerheblich. Solche Be-
anstandungen sind im allgemeinen Endpunkt einer Auseinandersetzung
zwischen Priifer und Unternehmensleitung; sie werden erst dann in den
Bericht aufgenommen, wenn die Unternehmensleitung endgiiltig nicht
gewillt ist, einen JahresabschluB und Geschiftsbericht zu vertffentlichen,
der den gesetzlichen Vorschriften entspricht.

Bei der Testateinschrinkung haben die Wirtschaftspriifer ein groBes
Ermessen. Die geringe Zahl von Testateinschrinkungen zeigt an, daf} dieses
Ermessen in einer Weise genutzt wird, die wenig zum Schutz der Publizi-
titsinteressenten beitrigt. Die Folge dieser Testatpraxis ist, daB Jahres-
abschluf und Geschiftsbericht in einem erheblichen Umfang fehlerhaft
sein konnen, ohne daf diese VerstéBe angezeigt werden. Dadurch wird
die Schutzfunktion der AbschluB3priifung weitgehend auf die Fille redu-
ziert, in denen Unternehmensleitungen freiwillig bereit sind, die Beanstan-
dungen des AbschluB3priifers zu beheben.

4445 Das Verbot einer Titigkeit in der gepriiften Aktiengesellschaft
nach AbschluBl der Priifung

Im franzésischen Gesellschaftsrecht ist es dem AbschluBSpriifer untersagt,
vor Ablauf von fiinf Jahren nach Niederlegung seiner AbschluBpriifer-
titigkeit in der von ihm gepriiften Aktiengesellschaft als Verwaltungsmit-
glied titig zu werden?®,

Bei einer entsprechenden Bestimmung in deutschen Recht wiren die
folgenden zwei Fille nicht zulissig gewesen:

(1) Einer Aktiengesellschaft wurde das Testat am 26. 6. 1968 erteilt. Auf

der unmittelbar folgenden ordentlichen Hauptversammlung (am

5. 7. 1968) erfolgte die Wahl des bisherigen AbschluBpriifers in den

Aufsichtsrat und zum stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden.

Nach Auskunft durch das Handelsregister war dieser Wirtschaftsprii-

294 Schwary, 1966, S. 111,
295 Henrot, 1968, S. 223.
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fer vor der Wahl in den Aufsichtsrat an der zu priifenden Aktienge-
sellschaft geringfiigig beteiligt. Die Beteiligung wurde spiter etwas
erhoht.

(2) Ein Wirtschaftsprifer wechselte, nachdem er den Jahresabschlufl 1969
gepriift hatte, ebenfalls auf der unmittelbar folgenden Hauptversamm-
lung in den Aufsichtsrat itber und wurde stellvertretender Vorsitzen-
der. Auf der ordentlichen Hauptversammlung iiber das Geschiftsjahr
1970 legte dieser Wirtschaftspriifer sein Amt als Aufsichtsratsmitglied
nieder und lieB sich wieder zum AbschluBpriifer (fiir das Geschifts-
jabr 1971) wihlen®®, wihrend der AbschluBpriifer, der den Jahres-
abschluB 1970 testiert hatte, nunmehr Aufsichtsratsmitglied wurde.

Nach dem Vorschlag der EWG-Kommission soll das in Frankreich
giltige Verbot, nach Abschlufl der Priffung eine Titigkeit als Verwal-
tungsmitglied in der gepriiften Aktiengesellschaft anzunehmen, auf jeg-
liche Art von Arbeitnehmertitigkeit ausgedehnt werden: »Die Personen,
welche die Rechnungspriifung vorgenommen haben, diirfen mindestens
drei Jahre nach Beendigung ihrer Amtszeit nicht Mitglieder des Leitungs-
oder des Aufsichtsorgans oder Arbeitnehmer der gepriiften Gesellschaft
werden«???,

Kaminski bezeichnet diese Regelung als »nicht verstindlich«?*® und be-
griindet sein Urteil mit der Geltungsdauer des Berufsrechts, das nach dem
Ausscheiden aus dem Berufsstand nicht mehr anwendbar ist, und mit
fehlenden Sanktionen fiir den Fall, dal die Gesellschaften gegen diese
Bestimmung verstofen sollten. Thm wird vom Verfasser insoweit zuge-
stimmt, daB Rechtsnormen ohne wirksame Sanktionen lediglich einen
(schidlichen) Rechtsschein erzeugen konnen. Sie werden ndmlich von der
Praxis nur dann (freiwillig) beachtet, wenn es der Interessenlage der Be-
teiligten entspricht. Nicht geteilt wird seine grundsitzliche Ablehnung des
Vorschlags. Dem Verbot solcher Titigkeiten liegt der Gedanke zugrunde,
daB die Aussicht auf einen Aufsichtsrats- oder Vorstandsposten oder auf

296 Hier liegt ein Versto3 gegen § 164 1I Nr. 1 vor. Die Karenzzeit von drei Jahten wurde nicht
eingehalten.

297 Vorschlag ciner Fiinften Richtlinie. .., 1972, Art. 54 I (vgl. auch Art. 54 IL. Danach soll das
Verbot fiir die Gesellschafter und fiir die gesetzlichen Vertreter und Mitglieder des Aufsichts-
organs von Priifungsgesellschaften entsprechend gelten). Fiir einen solchen Vorschlag hatten sich
bereits Bondi, 1933, S. 33 und Westrick, 1963, S. 80 ausgesprochen, Wesirick allerdings mit einem
AusschlieBungszeitraum von 10 Jahren, der als unnétig lang angeschen werden muB.

298 Kaminski, 1973, S, 84.
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eine leitende Angestelltentitigkeit des unabhingige Urteil des AbschluB3-
priifets beeinflussen konne. Die Gefahr ist dann besonders groB, wenn, wie
in den beiden gebrachten Beispielen, ein enger zeitlicher Zusammenhang
mit dem Ende der Abschlufptiifung besteht. Statt einer Ablehnung wire
vielmehr zu tiberpriifen, ob durch den Vorschlag der EWG-Kommission
die Gefihrdungstatbestinde dieser Art vollstindig erfait sind. Die Aus-
sicht auf entsprechende Positionen bei einer Gesellschaft, die mit der ge-
priiften Gesellschaft verbunden ist, wird z.B. das unabhingige Urteil in
gleicher Weise gefihrden kénnen.

4.4.4.6 Die Sicherung der Unabhingigkeit durch die Androhung von
Sanktionen

4.4.4.6.1 Zivilrechtliche Sanktionen

§ 168 legt dem AbschluBpriifer die Pflicht auf, gewissenhaft und unpar-
teiisch zu priifen. Wenn er vorsitzlich oder fahtlissig diese Pflicht verletzt,
ist er der Gesellschaft zum Schadensersatz verpflichtet.

Fiir fahrldssiges Verhalten, wobei ein solches auszuschlieen sein diirfte,
wenn die Berufsauffassung beachtet wird, ist die Ersatzpflicht fiir eine
Priifung kraft Gesetz auf 500 000 DM begrenzt (§ 168 II). Aullerdem muf3
jeder Wirtschaftspriifer gegen dieses Risiko versichert sein®®. Bei Vorsatz
entfillt der Versicherungsschutz und auch die Begrenzung der Ersatz-
pflicht; es geniigt bereits, dal der Wirtschaftspriifer mit dem Eintritt eines
Schadens gerechnet und ihn fiir diesen Fall gebilligt hat (bedingter Vor-
satz)30°,

Das Recht, Schadensetsatz zu verlangen, steht nur der gepriiften Gesell-
schaft und mit ihr verbundenen Usnternehmen zu. Geschidigte Dritte
(Gliubiger und einzelne Aktionire) haben in der Regel keine Méglichkeit,
den AbschluBpriifer zivilrechtlich zur Verantwortung zu zieben. Eine von
ihnen angestrengte Schadensersatzanklage wird nur dann erfolgverspre-

299 Vgl. Verordnung iber die Berufshaftpflichtversicherung der Wirtschaftspriifer und vereidigten
Buchpriifer vom 8. 12, 1967 (BGBI 1, S. 1212).

300 Adier| Diring]Schmaliz, 1971, Bd. 2, § 168 Tz 49,
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chend sein, wenn ein (auch stillschweigend geschlossener) Auskunftsver-
trag vorliegt®! oder der VerstoB3 sich als eine unerlaubte Handlung dar-
stelltsoz,

Dieser Rechtszustand wird als unbefriedigend angesehen. Das gilt be-
sonders fiir Vermégensschiden, die nur Dritte treffen und nicht gleichzei-
tig auch Vermégensschiden der Gesellschaft sind, 2z.B. wenn nach dem
Kauf einer Aktie sich herausstellt, daB der Bestitigungsvermerk zu Un-
recht erteilt wurde, und als Folge der Kurs sinkt. Westrick hat deshalb an-
geregt, bei einem Fehlverhalten des AbschluBpriifers auch eine Ersatz-
pflicht zugunsten jener Aktionire vorzusehen, die auf die Richtigkeit
des Testats vertrautend®®8, Kicherer hat diesen Vorschlag aufgegriffen, pri-
zisiert und die Anspruchsbetechtigung auf die Gliubiger ausgedehnt34.
Die 5. gesellschaftsrechtliche Richtlinie der EWG-Kommission sicht
schlieBlich vor, den schuldhaft handelnden AbschluBpriifer grundsitzlich
wie die Mitglieder des Vorstandes und Aufsichtsrats, d.h. auch fiir leichte
Fahrlissigkeit haften zu lassen. Im einzelnen wiirde diese Gleichstellung
bedeuten: Anspruchsberechtigte sind die Gesellschaft und jeder Aktionir
und Dritte. Die Haftung ist der Hohe nach unbegrenzt. Die Verjihrung
beginnt frithestens nach drei Jahren. Den AbschluBpriifer trifft die Be-
weislast?05,

Gegen die verschirfte Haftung werden einmal rechtspolitische Bedenken
geduBert®s, Bin derart weitgehendes Haftungsrisiko bei lediglich fahrlissi-
gem Handeln sei dem Abschluf3priifer nicht zumutbar. Wegen der Versi-

301 Vgl. BGH vom 5. 12, 1972 in: WPg 1973, S. 158 fl. Die Allgemeinen Auftragsbedingungen fiir
Wittschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften in der Fassung vom 18. 10. 1971 schlie-
Ben eine Haftung gegeniiber Dritten ausdriicklich aus, wenn das schriftliche Einverstindnis des
Wittschaftspriifers nicht vorliegt.

302 §§ 826, 823 II BGB. Als Schutzgesetz im Sinne des § 823 II BGB gilt allgemein § 403 I, wihrend
§ 164 ausgeschlossen wird (vgl. Bromner in: Aktiengesetz Gro3kommentar, § 168 Anm. 10). Ob
§ 49 WPO von der Rechtsprechung als Schutzgesetz anerkannt wird, diirfte fraglich sein. Die Ge-
richte konnten sich auf den Standpunkt stellen, dafBl die WPO ausschlieBlich berufsstindische Pro-
bleme regele. Im Urteil vom 5. 12. 1972 brauchte der BGH nicht zu entscheiden, ob § 48 WPO
Dritte schiitzen soll (vgl. die Entscheidungsgriinde in: WPg 1973, S. 158). Soweit ersichtlich, be-
handelt auch die Literatur die Drittwirkung der Berufspflichten nicht unter Haftungsgesichts-
punkten (vgl. Vilschau, K., 1966, S. 25 ff.; Gloeckner, 1967, S. 57 ff.; Hoffmann, M., 1970, S. 88 fL.).

303 Wesirick, 1963, S. 100 und S. 103,

304 Kicherer, 1970, S. 352 ff.

305 Vgl. Vorschlag einer Fiinften Richtlinie. . ., 1972, Art. 62 (speziell zur Beweislast Art. 14 I und
die Begriindung a.2.0., Nr. C 131/50). Vgl. auch Kaminski, 1973, S. 85; Zilias, 1974, 8. 71 ff.

306 Vgl. dazu z.B. Adler/ Miiller, 1964, S. 157 und Kaminski, 1973, S. 85 f.
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cherbarkeit des Risikos sei eine Haftungsbeschrinkung erfordetlich; da-
durch werde bei wirklich bedeutungsvollen Fehlleistungen die Entschi-
digungssumme fiir den einzelnen sehr gering. Zum anderen wird auch be-
zweifelt, ob eine verschirfte zivilrechtliche Haftung als Mittel der Unab-
hingigkeitssicherung tiberhaupt tauglich sei®®?.

Ob sich eine zivilrechtliche Haftung als Mittel zur Unabhingigkeits-
sicherung grundsitzlich eignet, hingt einmal davon ab, von welcher
Wahrscheinlichkeit der AbschluBprifer ausgehen kann, bei einer Ver-
letzung von Unabhingigkeitsvorschriften in Anspruch genommen zu
werden. Nach dem derzeitigen Rechtszustand ist eine Schadensersatzklage
wenig wahrscheinlich. Dritte sind dazu mangels einer Anspruchsgrundlage
nur in Ausnahmefillen in der Lage. Durch die Gesellschaft braucht der
AbschluB3priifer eine Inanspruchnahme nur dann zu befiirchten, wenn der
Versto3 gegen die Unabhingigkeit ohne Wissen und Duldung des Auf-
sichtsrats bzw. des Mehrheitsaktionirs (der Mehrheit der Hauptversamm-
lung) erfolgt ist; oder wenn der GroBaktionir wechselt und der Erwerber
der Aktien sich durch den Wirtschaftspriifer getiuscht fithlt.

Neben der Wahrscheinlichkeit einer Schadensersatzklage ist fiir die
Beutteilung der zivilrechtlichen Haftung als Instrument zur Sicherung
einer unabhingigen Priifung bedeutsam, ob der Wirtschaftspriifer im Falle
der Verurteilung den Schaden wirtschaftlich tragen muB. Es ist allgemein
anerkannt, dal3 eine persdnlich unbeschrinkte Haftung ein besonders sorg-
filtiges Verhalten bewirkt. Haftungsbegrenzung und Versicherbarkeit 16-
sen dagegen eine gegenliufige Wirkung aus. Man wird also abwigen
miissen, was einen besseren Schutz verspricht, eine nur unter Umstinden
héhere Entschidigung im Schadensfall®®s, die bei einer Vielzahl von Ge-
schidigten fiir den Einzelnen obendrein sehr niedrig ausfallen kann, odet
eine verringerte Schadenseintrittswahrscheinlichkeit, die der Verfasser be-
vorzugt. '

Nicht die Verschitfung der zivilrechtlichen Haftung ist als Mittel zur
Unabhingigkeitssicherung untauglich, wie R. Karo/i meint, sondern die
Regelung in § 168. Eine Ausdehnung der Schadensersatzpflicht zugunsten
aller geschidigten Publizititsadressaten’ wiirde dem AbschluBpriifer auch
deutlicher vor Augen fithren, wessen Interessen er zu schiitzen hat.

307 Karoli, R.: Die Stellung. .., 1964, S. 399,

308 Bei der niedrigen Grenze des Aktiengesetzes fiir die Ersatzpflicht (0,5 Mill. DM) wiirde sich zur
Zeit ein Geschadigter bei einer unbeschrinkten Haftung in vielen Fillen besser stehen.
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4.4.4.6.2 Strafrechtliche Sanktionen

Direkte strafrechtliche Sanktionen fiir die Verletzung von Unabhingig-
keitsnormen bestehen nicht. Lediglich die Auswirkungen mangelnder
Unabhingigkeit auf die Berichterstattung des AbschluBpriifers werden mit
Strafe bedroht. Fir Falschberichterstattung kann Gefingnis und Geld-
strafe verhingt werden (§ 403 I). Strafbar ist das Verschweigen erheblicher
Umstinde und eine vorsitzlich falsche Datstellung des Priifungsergeb-
nisses, auch wenn die Falschberichterstattung auf einer vorsitzlich fal-
schen Beurteilung eines Sachverhaltes beruht. Bedingter Vorsatz ist aus-
reichend?®?,

Von diesen Einzeltatbestinden sind fiir die Publizitit nur die Auswir-
kungen auf das Testat bedeutsam. Denn der AbschluBprifer kann im
(nicht 6ffentlichen) Priifungsbericht zutreffend alle Beanstandungen an
der Rechnungslegung auffiihren. Zur Sicherstellung einer korrekten Publi-
zitdt eignet sich diese Strafanordnung deshalb nur insoweit, wie sie ver-
hindert, daB3 der AbschluSpriifer entgegen besseren Wissens den Bestiti-
gungsvermerk nicht einschrinkt oder verweigert oder die Einschrinkung
bewuBt unklar formuliert, so daf3 die Einschrinkungsgriinde nicht etkenn-
bar werden.

4.4.4.6.3 Berufsrechtliche Sanktionen
4.4.4.6.3.1 Die fachliche Berufsaufsicht durch die Wirtschaftspriifer-
kammer

Die Wirtschaftspriiferkammer fithrt die fachliche Aufsicht tiber die be-
rufliche Titigkeit ihrer Mitglieder. Die fachliche Aufsicht ist ein Teil der
ihr in § 57 II WPO aufgetragenen allgemeinen Aufsichtsverpflichtung.
Zur Zeit erstreckt sich die systematische Uberpriifung der beruflichen
Titigkeit nur auf die Einhaltung der gesetzlichen Gliederungsvorschriften
anhand der im Bundesanzeiger verdffentlichten Jahresabschliisse. Diese
Aufgabe wurde von der Wirtschaftsprifferkammer erst iibernommen,
nachdem das Bundeswittschaftsministerium als Aufsichtsbehorde (§ 66
WPO) wie auch das Bundesjustizministerium die Wirtschaftspriiferkammer
dazu angehalten haben®%, Trotzdem muBte der Bundesjustizminister zwei

309 _Adler| Diiring|Schmaltz, 1971, Bd. 2, § 168 Tz 53. Dieser Kommentar will das Falschberichten auf
»wesentliche Umstinde« beschrinken, wobei als Kriterium die Notwendigkeit einer Einschrin-
kung oder Verweigerung des Bestitigungsvermerks im Falle nicht ordnungsmifiiger Berichter-
stattung dienen soll (2.a.0., Tz 52). Diese Auffassung findet keine Stiitze im Gesetzeswortlaut.

310 WP-Handbuch 1973, S. 38 Fufin. 74.
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Jahte spiter vor der Abstimmung tiber das Aktiengesetz im Bundesrat am
11. 6. 1965 riigen, dafl nichtige Jahresabschliisse das uneingeschrinkte
Testat erhalten hitten®!!, Der Vorstand der Wirtschaftspriferkammer
lieB daraufhin diese Vorwiitfe des Bundesjustizministers iiberpriifen: »Das
Ergebnis der Uberpriifung war leider nicht geeignet, den diesbeziiglichen
Sachverhalt in der Presse nochmals aufzugteifen«312,

Nach Angaben in den jihrlichen Berichten des Vorstandes der Wirt-
schaftsprifferkammer ging die Zahl der schriftlichen Anfragen an die
AbschluBpriifer aufgrund der Uberpriifung der Jahresabschliisse im Bun-
desanzeiger von 1968 bis 1970 von 438 iiber 228 (1969) auf 150 Anfragen
(1970) zuriick. Die hohe Zahl der Beanstandungen 1968 138t die Unsicher-
heit nach einer Anderung von Gesetzesvorschriften erkennen. In den
Vorstandsberichten wird festgestellt, da3 die Beanstandungen iiberwiegend
leichterer Art waren und die meisten sich bereits mit der ersten Riick-
duBerung der Berufsangehotrigen erledigtensts,

Bei den eigenen Untersuchungen der Verdffentlichungen im Bundes-
anzeiger, die sich nicht auf die Beachtung der Gliederungsvorschriften,
sondern nur auf den Testatwortlaut erstreckten, war in vereinzelten Fillen
noch die Fassung des Bestitigungsvermerks festzustellen, die vom IdW
fiir die Zeit vor dem Aktiengesetz 1965 empfohlen worden war. Hiufiger
wurde dagegen die Vorschrift des § 167 Il nicht beachtet, wonach das
Testat mit Angabe des genauen Tages zu unterzeichnen ist; die Angabe
nur des Monats ist unzulissig. In manchen Verodffentlichungen war das
Testat in dieser Hinsicht sogar in zwei aufeinanderfolgenden Jahren, bei
einer Gesellschaft sogar drei Jahre nacheinander fehlerhaft. Es muf3 deshalb
gefragt werden, ob sich die Uberpriifung der Veréffentlichungen im Bundes-
anzeiger durch die Wirtschaftsprifferkammer nur auf die Gliederung et-
streckt, oder ob sich hier die Wirtschaftspriifer iiber die Beanstandungen
der Wirtschaftspriiferkammer hinweggesetzt haben34,

311 Bundesminister der Justiz Dr. Weber in: Verhandlungen des Bundesrates 1965, 1965, S. 149.

312 Mittbl. WPK Nr. 17 vom 15. 8. 1966, S. 5. Im Titigkeitsbericht des Prisidenten der WPK heifit
es zu den Reaktionen der bei Beanstandungen angeschriebenen AbschluBpriifer: »Der hierzu
gefiihrte Schriftwechsel ist oftmals unerfreulich, weil die Anfragen der Wirtschaftspriiferkammer
bei den Berufsangehorigen verschiedentlich Unverstindnis auslgsen.« (a.a.0., S. 4).

313 Mittbl. WPK Nr. 30 vom 10. 9. 1969, S.9; Nr. 36 vom 15.7.1970, S. 9; Nr. 43 vom 15.7. 1971, 8.6

314 Bei manchen Bestitigungsvermerken fehite die Angabe des AbschluBpriifers iiberhaupt oder es
war nur der Name der Priifungsgesellschaft, nicht aber auch der Name des testierenden Witt-
schaftspriifers angegeben. Es ist zu vermuten, daf} diese Mingel eher auf Setzfehler beim Verlag
oder auf ein Verschulden der Aktiengesellschaft zuriickzufithren sind als auf Versiumnisse des
Wirtschaftspriifers.
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Im Vergleich zu diesen kleineren VerstoBen sind jene Mingel in der
Arbeit der Wirtschaftspriifer als AbschluBpriifer weitaus beachtlicher,
auf die das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen in einem Schreiben
an die Berufsorganisation hinwies. In diesem Schreiben beschrinkte sich
das Bundesaufsichtsamt auf die Darstellung solcher Mingel in den Berich-
ten {iber die Priifung des Jahresabschlusses, »die in erheblichem Umfang
vorgekommen sind und zu Beanstandungen gefithrt haben«®s, In dhnlicher
Weise hatte auch das Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungs- und
Bausparwesen AnlaB3, die Berufsorganisation auf die Beachtung von
Pritfungsvorschriften hinzuweisen1s,

Die Untetsuchungen von Castan, von Wysocki und Mitarbeitern und
von Seemann®'? haben gezeigt, in welchem Ausmal3 die Berichterstattung
iber die Bewertungs- und Abschreibungsmethoden im Geschiftsbericht
mit Mingeln behaftet war. Ein méglicher Rechtfertigungsgrund, nimlich
daB Mingel im Geschiftsbericht nichts iiber die Wirksamkeit der Priifung
aussagen, die VerstoBe der Gesellschaften vielmehr zutreffend im Prii-
fungsbericht kritisiert sein konnen, geht fehl., Wenn zum Beispiel ohne
Angabe von Griinden die Abschreibungsmethoden nicht erliutert werden,
so wird in aller Regel eine Kritik im Prifungsbericht nicht austeichen,
sondern eine Einschrinkung des Testats angebracht sein. Es ist zum Bei-
spiel daran zu erinnern, daB3 unvollstindige Geschiftsberichtsangaben eine
Sonderpriifung nach § 258 auslosen kénnen.

An diesen Beispielen wird deutlich, daB8 eine umfassendere fachliche
Aufsicht Giber die Tétigkeit der AbschluBpriifer notwendig ist.

4.4.4.6.3.2 Die disziplinarische Berufsaufsicht und die Berufsgerichtsbarkeit

Pflichtverfehlungen des Wirtschaftspriifers kdnnen zu berufsrechtlichen
Konsequenzen fiihren. Sobald dem Vorstand der Wirtschaftspriiferkammer
Verdachtsmomente bekannt werden, hat er sie zu priifen und gegebenen-
falls von seinem Riigerecht Gebrauch zu machen (§ 631 WPO) oder bei
der zustindigen Staatsanwaltschaft die Einleitung des berufsgerichtlichen

315 Vgl. WPK Sonderrundschreiben vom 21. 9. 1972, das den Inhalt des Schreibens im vollen Wort-
laut wiedergibt. Vgl. auch die Beanstandungen des Bundesaufsichtsamtes, dic im WPK Sonder-
rundschreiben vom 27. 1. 1970 angesprochen wurden.

316 Rundschreiben des Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungs- und Bausparwesen vom 14. 12.
1971, abgedruckt in: VerBAV 1972, 8. 8f.

317 Vgl. oben Abschnitt 3.3.2, S, 55
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Verfahrens zu beantragen. Jeder Publizititsinteressent, der die Befangenheit
eines Abschlufipriifers befiirchtet, kann sich auch direkt an die Staatsan-
waltschaft wenden, die dann von Amts wegen die vorgebrachten Griinde
untersuchen muB. Voraussetzung ist lediglich, daB es sich um konkrete
Besorgnistatbestinde handelt. Die allgemeine Besorgnis der Befangenheit
reicht fiir ein Titigwerden der Wirtschaftspriiferkammer und der Staats-
anwaltschaft nicht aus.

Bel geringet Schuld kann es der Vorstand der Wirtschaftspriiferkammer
mit einer Riige bewenden lassen. Die Riige kann in Form der Milbilligung,
scharfen MiBbilligung und schirfsten MiBbilligung ausgesprochen wer-
den¥8. Die berufsgerichtlichen Strafen selbst reichen von der Warnung
iiber Verweis, GeldbuBe bis zu 10 000 DM, Verweis mit Geldbufle bis
zur AusschlieBung aus dem Beruf (§ 68 WPO).

Die Berufsgerichtsbarkeit wird von den Wittschaftspriifern als streng
bezeichnet. Mit dem Hinweis auf sie wird Kritik an der Unabhingigkeit
zuriickgewiesen®?®. Gegen die Wirksamkeit der Berufsgerichtsbarkeit als
Mittel zur Unabhingigkeitssicherung bestehen aber Bedenken.

Berufsaufsicht und berufsgerichtliches Verfahren setzen nur dann ein,
wenn Verdacht auf Vetletzung von Berufspflichten besteht. Thre Berufs-
pflichten definieren die Wirtschaftspriifer jedoch weitgehend selbst®2?,
An der Ausfilllung des unbestimmten Rechtsbegriffs »Besorgnis der Be-
fangenheit« wurde beispielhaft gezeigt, zu welchen Ergebnissen das Recht
des Berufsstandes gefiihrt hat, Normen fiir eigenes Verhalten setzen zu
kénnen. Zudem lésen nur grobfahrlissige Vetletzungen dieses groBziigi-
gen MaBistabs Sanktionen aus32!,

Da in der Regel das berufsgerichtliche Verfahren auf Antrag des Vor-
stands der Wirtschaftspriiferkammer ausgeldst wird (vgl. Tabelle 24, 1),
kommt den Moglichkeiten der Wirtschaftspriiferkammer, eine Vorunter-
suchung durchzufithren, groBe Bedeutung fiir die Wirksamkeit des Berufs-
rechts zu. Wirtschaftspriifer miissen auf Verlangen in Aufsichts- und Be-
schwerdesachen vor der Wirtschaftspriiferkammer erscheinen. Sie miissen

318 WP-Handbuch 1973, S. 40.
319 Vgl. z.B. Mdble, 1950, S. 135.

320 Im Zusammenhang mit der Neufassung der WPO méchte das Bundeswirtschaftsministerium die
Richtlinienkompetenz der Wirtschaftspriifer (§ 57 T WPO) einschrinken und eine Genehmigung
durch die Aufsichtsbehorde vorschreiben., Die Wirtschafispriiferkammer hat sich gegen diese
Absicht ausgesprochen (Mittbl, WPK Nr. 45 vom 27. 9. 1971, S. 8 £.).

321 Richtlinien fiit die Berufsausiibung. .., 1972, S. 10.
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Auskunft geben und ihre Handakten votlegen, »es sei denn, daB sie da-
durch ihre Verpflichtungen zur Verschwiegenheit vetletzen wiirden«
(§ 62 WPO).

Die Verpflichtung zur Verschwiegenheit ist sehr weitgehend®22. Bei
Beanstandungen wegen vermuteter Gliederungsverstéfe sicht es deshalb
der Vorstand der Wirtschaftsprifferkammer »in der Regel als geniigend
an«, wenn der Berufsangehorige auf seine Verschwiegenheitsverpflich-
tung verweist, im iibrigen aber die Beanstandung fiir unbegriindet hilt22s,

Die berufsrechtlichen Sanktionen werden in statkem MaBe von Wirt-
schaftspriifern beeinflult. Fir die Berufsaufsicht gilt dies uneingeschrinkt.
Uber ein Ehrengetichtsverfahren (vor Inkrafttreten det WPO) berichtete
Koch: »In dem einzigen Falle, wo ich (formal) als Zeuge, praktisch als
Kliger oder Beschwerdefiihrer, bei einer Sitzung anwesend war, stand es
aufler Zweifel, daBl die Mitglieder des Ehrengerichts, der Sachverstindige,
der Verteidiger, die Angeklagten einander seit Jahren genau so gut kann-
ten, wie ich alle kannte. Das gleiche wird in anderen Fillen so gewesen
sein.«32¢ Koch fiigte hinzu, daB keine Zweifel an der OrdnungsmiBigkeit des
Verfahrens bestanden. Er betrachtete aber die Tatsache, daB »alle dem
gleichen, nicht grofien Kreise angehreng, als »storend«®®,

Auch in dem eigentlichen berufsgerichtlichen Verfahren haben die Wirt-
schaftspriifer eine starke Stellung. Im ersten Rechtszug vor dem Landge-
richt entscheiden in der Hauptverhandlung ein Berufsrichter und zwei Wirt-
schaftspriifer als ehrenamtliche Beisitzer, im zweiten und dritten Rechts-
zug drei Berufsrichter und wiederum zwei Wirtschaftspriifer als ehrenamt-
liche Beisitzer??, Die ehrenamtlichen Beisitzer werden auBBerdem aus Vor-
schlagslisten der Wirtschaftspriiferkammer entnommen (§ 75 III WPO).
Bei diesem EinfluB erhilt das Selbstverstindnis der Wirtschaftspriifer zu
Fragen der Unabhingigkeit besondere Bedeutung.

Die méglichen Strafen sind keine hinreichende Begriindung, um einen
Dritten von der Strenge der Berufsgetichtsbarkeit zu iiberzeugen. Hierzu
ist es notwendig zu wissen, wie die Praxis der Berufsgerichtsbarkeit aus-
sieht, d.h. welche Verstofe welche Strafen nach sich ziehen.

322 § 168 AktG, § 431 WPO. Vgl. auch § 300 StGB, § 404 T AktG.
323 Mitthl. WPK Nr. 13 vom 15. 4. 1965, S. 24.

324 Koch, 1957, S. 239

325 §§ 59 1I, 72-74 WPO.
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Im Gegensatz zur Ehrengerichtsbarkeit vor Inkrafttreten der Wirtschafts-
priiferordnung?®?® werden die Urteile der jetzigen Berufsgerichtsbarkeit
nicht mehr veréffentlicht. In den jihrlichen Berichten des Vorstandes der
Wirtschaftspriiferkammer, die in den Mitteilungsblittern der Wirtschafts-
priiferkammer abgedruckt werden, finden sich lediglich Hinweise auf die
Hiufigkeit der nach der Wirtschaftspriiferordnung durchgefiihrten Auf-
sichtsvorginge (Tabelle 24).

Wihrend in den ersten sechs Jahren nach Inkrafttreten der Wirtschafts-
priferordnung die Zahl der neuen Aufsichtsvorginge im Jahresdurch-
schnitt bei ca. 35 lag, ist sie seitdem deutlich auf weniger als die Hilfte
zuriickgegangen. Die Griinde fir diese Entwicklung sind nicht bekannt.
Ob sich der Riickgang (zum Teil) damit erkliren 148t, dafl die Gesamtzahl
der vereidigten Buchpriifer stark abgenommen hat, diese Berufsangehori-
gen aber in héherem MaBe an Aufsichtsvorgingen beteiligt waren, er-
scheint dem Verfasser schr fraglich, zumal ein Teil dieses Personenkreises
die Ubergangspriifung als Voraussetzung fiir die Bestellung als Wirtschafts-
priifer abgelegt haben diirfte.

Die Mitteilungsblitter der Wirtschaftspriiferkammer enthalten auBler der
Hiufigkeit von Aufsichtsvorgingen kaum Hinweise iiber die Beziehungen
zwischen der Art und Schwere der VerstéBe und dem Ergebnis der Auf-
sichts- und berufsgerichtlichen Verfahren. Lediglich einmal heiBt es, daf3
in vier Fillen »eine ernsthafte Ermahnung fiir erstmalige Beitragssiumnis
mit notwendig gewordenen VollstreckungsmaBnahmen« ausgesprochen
werden muBte??”. Weitere geringe Anhaltspunkte bietet die Wiedergabe
von zwei Gerichtsurteilen.

In dem einen Urteil wurde ein Verweis und eine Geldbufle von 2 000 DM
verhangt, weil der Wistschaftsprifer unzulissigerweise auch die Berufs-
bezeichnung »vereidigter Buchpriifer« gefithrt hatte. Strafverschirfend
hatten sich frithere ehrengerichtliche Strafen (u.a. zwei Verweise) und eine
Verwarnung wegen des gleichen Verstofles ausgewirkt3?®, AuBlerdem hatte
das Berufsgericht zweiter Instanz in einem fritheren BeschiuB gegen den-
selben Wirtschaftspriifer bereits die Rechtslage klargestellt.? In dem

326 Vgl. Rechtsprechung der Ehrengerichte. .., 1957-1961,
327 Mittbl, WPK Nr. 43 vom 15. 7. 1971, S. 5.
328 LG Diisseldorf vom 24. 11. 1969 ~ 46 - 30/68 —, in: Mittbl. WPK Nt. 33 vom 1. 4. 1970, S. 5 fI.

Das Utteil ist nicht rechtskriftig, da Berufung eingelegt wurde. Uber den Erfolg der Berufung
wurde nicht berichtet.

329 OLG Disseldorf vom 19. 2. 1969 - WsWi 1/68 —, in: Mittbl, WPK Nr. 29 vom 30. 5. 1968, S.
13 ff.
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Tabelle 24 Hiufigkeit der Aufsichtsvorginge und der im berufsaufsichtlichen und im
berufsgerichtlichen Vetfahren getroffenen Entscheidungen seit dem Inkraft-
treten der Wirtschaftspriiferordnung am 1. 11. 1961

1.11.1961-  1.1.1968- (1. 11.1961-
31.12.1967%) 31.5.1972 31.5.1972)
SummeP)

m @ (&)

1. Zahl der Verfahren insgesamt

1. bei WPK anhingig geworden 205 73 278 *
2. bei Generalstaatsanwalt eingereicht 7 12 19*
Summe 212 85 297
davon: WP-Sachen 132 68 200
vBP-Sachen 80 17 97

II. Entscheidungen der WPK

1. Riige 45 23 68*
2. Einstellung des Vetfahrens 77 36 113*
3. sonst. Etledigung®) 13 6 19*
4. Abgabe an Generalstaatsanwalt 70 23 93
Zwischensumme (205) (88) (293)
5. noch im Ermittlungsstadium 1 . 4 7
Summe 216 84 300 *
(darunter Doppelzihlungen)d) (11) 11) (22)*

2) Quelle: Mittbl. WPK Nr. 20 vom 20. 8. 1967, S. 9.

b) Quelle: Mittbl. WPK Nr. 48 vom 30. 8. 1972, S. 7. Die in dieser Spalte mit * gekennzeichneten
Zahlen wurden aus den einzelnen Jahresberichten des Vorstandes der WPK errechnet. Gering-
fiigige Fehler sind deshalb méglich; dieser Vorbehalt gilt auch fiir die entsprechenden Zahlen in
Spalte (2).

¢) Z.B. durch Zuriicknahme der Anzeige oder Tod des Beschuldigten.

d) In einer Sache kénnen mehrfach Beschliisse gefaBt worden sein, z.B. Abgabe an Generaistaats-
anwalt und nach Riickgabe an die WPK Riige wegen geringer Schuld des Betroffenen.



Die Unabhingigkeit des Abschlufipriifers 195

1.11.1961-  1.1.1968- (1. 11.1961-
31.12.1967%) 31.5.1972-  31.5.1972)

Summeb)
m @ &)
III. Entscheidungen des Generalstaatsanwalts
1. direkt anhingig geworden 7 12 19*
2. Abgabe von WPK 70 23 93
Summe 77 35 112*

davon: Einstellung d. Verfahrens 32°) — —_

noch im Ermittlungs-
stadium 32 — —

Urteile 13 15 286

IV. Hohe der in den Urteilen ausgesprochenen

Strafen
1. Warnung 7 15
2. Verweis 3 4 7
3. Verweis mit GeldbuBle 3 5
4. AusschlieBung aus dem Beruf — 1 1
Summe 13 15 28

J

&

Diese Einstellungen erfolgten aus folgenden Griinden (in Klammern die Hiufigkeit): Verjahrung
(1), Verzicht auf Bestellung (7), Tod des Beschldigten (8), Vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens
nicht aufrechtzuerhalten bzw. nicht hinreichend (6), Beschuldigter unterstand noch nicht der Be-
rufsgerichtsharkeit (1), nachtriglich Riige durch die WPK (9).

f) Zusitzlich wurden noch zwei votliufige Berufsverbote ausgesprochen, In der 2. Instanz waren vier
Verfahren anhingig geworden; cins wutde cingestellt und drei Berufungen verworfen. Beim
BGH ist noch kein Verfahren anhingig.

zweiten abgedruckten Urteil gegen einen Wirtschaftspriifer wird zu dessen
Verfehlungen festgestellt: »Diese Arbeitsweise zeugt in Anbetracht der
Sachlage nicht nur von einer kaum zu iberbietenden Nachlissigkeit, son-
dern muB sogar den Verdacht aufkommen lassen, dafl er K. bloBe Gefillig-
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keitstestate erteilt hat«3®, U.a, hatte der Wirtschaftspriifer in einem Brief
(der von seinem Mandanten entworfen worden war), das Bestehen eines
vollkaufminnischen Unternehmens bestitigt. Dabei hatte dieser Wirt-
schaftspriifer die Geschiftsriume der Firma nie gesehen. AuBlerdem waren
Bilanzen als gepriift testiert worden, obwohl das Zahlenwerk nur nachge-
rechnet worden war und aus vielerlei Griinden die Richtigkeit der Bilanz
hitte angezweifelt werden missen. Die Strafe bestand in einem Verweis
und einer GeldbuBle von 1 000 DM.

Nur die Wittschaftspriiferkammer selbst kann die Zweifel an det>Strenge«
der Berufsaufsicht und Berufsgerichtsbarkeit ausriumen, indem sie die
Etgebnisse ihrer Titigkeit darlegt. Wenn die Offentlichkeit ausgeschlossen
wird, besteht eher die Gefahr zu Fehlentwicklungen, die bei éffentlicher
Kritik und Kommentierung hitten verhindert werden kénnen. Durch die
fehlende Information iiber die Ergebnisse der berufsgerichtlichen Verfahren
seit Inkrafttreten der WPO wird auBlerdem die Chance vertan, daf3 die Ent-
scheidungen den Berufsangehorigen als Richtschnur fiir ihr berufliches
Vethalten dienen.

44.5 Die Bearteilung der Unabbiingigkeit der Wirtschafispriifer

Die Bedeutung der unabhingigen Priifung fiir die Publizitit ist unbestrit-
ten. Trotzdem ist die Unabhingigkeit des AbschluBpriifers im Aktienge-
setz nur mangelhaft abgesichert. Die Kasuistik des § 164 weist erhebliche
Liicken auf. Es mul} bezweifelt werden, ob ohne generalklauselartige Tat-
bestinde das Unabhingigkeitsproblem iiberhaupt lésbar ist. Das Wider-
spruchsrecht der Aktionire in § 163 II, das vom Tatbestand her der For-
derung nach einer Generalklausel entspricht, hat wegen seiner Antragsvor-
aussetzungen iiberhaupt keine praktische Bedeutung erlangen kénnen. Fiir
den Schutz der ibrigen Publizititsinteressenten vor einem Abschiuf-
priifer, der als befangen angesehen wird, wire das Widerspruchsrecht wegen
seiner interessenmonistischen Ausrichtung ohnehin grundsitzlich unge-
eignet.

Das Berufsrecht der Wirtschaftspriifer hat die ihm zugedachte Funktion,
die aktienrechtlichen Unabhingigkeitsnormen zu erginzen, kaum wahrge-
nommen. Das Berufsrecht hat sich lediglich auf sechs, zwar verbindliche,

330 LG Diisscldorf vom 11. 8. 1969 - 46 — 3369 — BvWi 14/65, in: Mittbl. WPK Nt. 36 vom 15. 7.
1970, S. 19 f; (Zitat auf S. 23).
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aber in voller Absicht33! sehr allgemein gehaltene Berufsgrundsitze festge-
legt. Ebenso bleiben die>Richtungsweisenden Feststellungen< zu den Be-
rufsgrundsitzen, die Erfahrungen aus der berufsstindischen Rechtspre-
chung und Verwaltungspraxis zusammenfassen, gerade zu Fragen der Un-
abhingigkeit, im hohen MaBe interpretationsbediirftig®. Sie haben auBer-
dem nur empfehlenden Charakter.

Um das Berufsrecht als ausreichende Erginzung zu den aktientechtlichen
Unabbhingigkeitsnotmen ansehen zu konnen, hitte das Berufsrecht alle
nicht unter § 164 fallenden Beziehungen untersagen miissen, die zu einer
Beeintrichtigung der Unabhingigkeit fithren konnen oder Besorgnis der
Befangenheit befiirchten lassen. Diese Bedingungen erfiillt das Berufsrecht
nicht. Mit den allgemein gehaltenen Tatbestinden in den Berufsrichtlinien
witd nur der Schein einer vollstindigen Erfassung erweckt. Wenn die Gren-
zen der Unabhingigkeitsnormen im konkreten Fall sehr dehnbar sind und
die Auslegung der Normen allein dem Ermessen des Wirtschaftspriifers
iiberlassen bleibt, sind in der Berufspraxis faktisch nur die ganz extremen
Gefihrdungstatbestinde ausgeschlossen.

»Independence must be seen to exist«®®, Statt also die Distanz zur Untet-
nehmensleitung zu betonen und um sich nicht dem Verdacht einer bestimm-
ten, die innere Unabhingigkeit gefihrdenden Interessenbindung auszu-
setzen, wird von einigen Wirtschaftspriifern die Noswendigkeit eines Ver-
trauensverhiltnisses zwischen Gesellschaft und AbschluBpriifer betont. Die
Notwendigkeit eines solchen Vettrauensverhiltnisses wird unter anderem
damit begriindet, daBl erst ein solches »dem AbschluBpriifer zu einer ge-
wissen Auntoritit verhilft, die etwaigen Beanstandungen entsprechenden
Nachdruck verschafft.« (1) Mit >Gesellschaftc kann jedoch nur der Vor-
stand oder die Unternehmensleitung gemeint sein, da ein Vertrauensvet-

331 Vgl. Mittbl. WPK Nr. 13 vom 14. 5. 1965, S. 13.

332 Im auffallenden Gegensatz dazu witd in den Grundsitzen fiir die Kundmachung und den Auftrags-
schutz selbst die Gestaltung des Praxisschildes detailliert geregelt (vgl. Richtlinien fiir die Berufs-
ausiibung. .., 1972, S. 25-30).

333 Fisher, 1970, S. 429. Vgl. auch das Zitat von Maddrea: »To be suspected of Jack of independence

is as damaging as to be openly accused.« (Maddrea, T. G., in: J. K. Lassers’ Standard Handbook
for Accountants, 1956, Abt. 2, S. 148, zitiert bei Jackel, 1960, S. 41 Fulin. 28).

334 Adler| Miiller, 1964, S. 156 (Hervorhebung von mir). Nach .Adler| Déring|Schmaliz. 1971, Bd. 2,
§ 163 Tz 32 ist die Notwendigkeit eines Vertrauensverhiltnisses in der Organstellung des Ab-
schlufipriifers bedingt (zur Organtheorie vgl. oben S,164). Zum Vertrauensverhilinis vgl. auch
die Nachweise bei Saage, /., 1972, S. 332 ff.
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hiltnis nur zwischen Personen bestehen kann3%, Offen bleibt, worin das
Vertrauen bestehen soll. Zulissigerweise darf es nur ein Vertrauen in die
fachliche Qualifikation und in ein gesetzestreues Handeln des Wirtschafts-
priifers sein, in ein Handeln, das nur den Schutz der Publizititsinteressenten
bezweckt.

Abweichungen von den fachlichen Stellungnahmen des IdW zeigen auf,
in welcher Richtung der vom Berufsrecht zugestandene Ermessensspiel-
raum ausgenutzt wird. Von den festgestellten VerstoBen gegen gesetzliche
Bestimmungen, z.B. bei der Berichterstattung im Geschiftsbericht iber
die Bewertungs- und Abschreibungsmethoden, 148t sich weiterhin auf das
mangelnde Durchsetzungsvermodgen des AbschluBpriifers schlieBen. »Es
148t sich daraus sogat ein Urteil iber die Unabhingigkeit des AbschluB-
priifers gewinnen«33¢, Zumindest etlauben solche VerstoBe gegen gesetz-
liche und berufsrechtliche Vorschriften ein Urteil iber die Wirksamkeit
der fachlichen und, mit Einschrinkung, auch det disziplinarischen Berufs-
aufsicht.

Obwohl das derzeitige Normensystem zur Sicherung der Unabhingigkeit
des AbschluBpriifers unvollstindig ist, werden Vorschlige in der Literatur,
die die Stellung des AbschluBlpriifers gegeniiber der Unternehmensleitung
hitten stirken kénnen, von den Wirtschaftspriifern fast ausnahmslos®®?
zuriickgewiesen und eigene Vorschlige nicht vorgelegt. Die Liicken im
derzeitigen Normensystem berechtigen zu Zweifeln, ob alle Ma3nahmen
ergriffen wurden, die zur Sicherung der Unabhingigkeit des AbschluB3-
priifers méglich und wegen der Bedeutung einer unabhingigen Prifung
fiir die Publizitit auch nétig sind. Aufgrund der Ausfithrungen erscheinen
die Bedenken gerechtfertigt, dal der Abschlufipriifer gegenwirtig nicht
immer unabhingig ist. Bs mufB} insbesondere bezweifelt werden, ob bei
ciner kritischen gesamtwirtschaftlichen Situation die aktienrechtlichen und
die berufsrechtlichen Regelungen zur Unabhingigkeit des Abschluflpriifers
ausreichen. Allein auf das Berufsethos und eine nicht sehr wirkungsvolle
Berufsaufsicht vertrauen zu miissen, erscheint wenig beruhigend.

335 Ein Vertrauensverhiltnis zur Verwaltung mag wiinschenswert sein, weil dann die Auskiinfte
reichlicher flieBen (vgl. Kock, 1952, S. 175). UnerliBlich ist es jedoch nicht, worauf bereits Markus,
1963, deutlich hingewiesen hat.

336 Anmerkung von Cuart Sandig in: NB 1955, S, 42 FuBn. 1 zu einem Aufsatz von Forster,

337 Lediglich das Rederecht vot der Hauptversammlung analog zur englischen Regelung (vgl. oben
S. 110) wurde iiberwiegend positiv aufgenommen.



5 Die Sicherung der Publizitit durch Gerichte und
Verwaltungsbehtrden

5.1 Der Umfang der Zustindigkeiten von Gerichten und Verwaltungs-
behérden

Publizititsinteressenten (ohne Aktionire, auf deren besondere Schutzmég-
lichkeiten in Abschnitt 6 eingegangen wird)! haben keine rechtlichen Mittel,
eine Publizitit durchzusetzen, wie sie vom Gesetz beabsichtigt ist. Sie kén-
nen sich lediglich, und das auch nur im Fall der Nichtigkeit des Jahresab-
schlusses, vor den Folgen einer mingelbehafteten Publizitit schitzen, in-
dem sie die Nichtigkeit des Jahresabschlusses durch Klage feststellen lassen
(§256 ZPO). Im iibrigen miissen diese Publizititsinteressenten darauf
vertrauen, dafB3 andere fiir sie handeln; sie selbst konnen nur den Wirkungs-
grad dieser Institutionen erhhen, und zwar durch entsprechende Hinweise
auf GesetzesverstsBe.

Von diesen Institutionen wurde bereits der AbschluBpriifer behandelt.
Dieser hat den JahresabschluBl und (mit Einschrinkung) den Geschifts-
bericht zu priifen. Sanktionen, um festgestellte Mangel beheben zu lassen,
sind dem AbschluBpriifer jedoch vom Gesetz nicht zugestanden worden.
Bei wesentlichen Beanstandungen kann der Abschlulpriifer nur mit einer
Einschrinkung oder Versagung des Testats darauf aufmerksam machen,
daB JahresabschluB und Geschiftsbericht nicht den gesetzlichen Normen
entsprechen.

Die Kontrolle der Publizitit durch das Handeslregister erstreckt sich
ebenfalls auf den JahresabschluB. Allerdings braucht das Handelsregister
nur festzustellen, ob der JahresabschluB3 offensichtlich nichtig ist. Der Kreis
der Nichtigkeitstatbestinde, die vom Handelsregister zu iberpriifen sind, ist
umfangreicher als beim AbschluBpriifer. Das Handelsregister soll zusitzlich

1 Vgl. unten S. 220.
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die VerstoBe ermitteln, die sich bei der Priifung und Feststellung des Jahtes-
abschlusses ergeben haben konnen. Eine Nachkontrolle zum Abschluf3-
priifer wird nur insoweit durchgefithrt, als dieser Nichtigkeitstatbestinde
iibersehen hat, auf die er im Testat hitte hinweisen miissen. Im Unterschied
zum Abschlulpriifer kann das Handelsregister mit Ordnungsstrafen durch-
setzen, daB ein rechtsgiiltiger Jahresabschluf3 vorgelegt wird. Einen Be-
richtigungsanspruch gegeniiber der Aktiengesellschaft hat das Handels-
register auch dann, wenn die Pfichtveréffentlichung eines Jahresabschlus-
ses im Bundesanzeiger oder eine Handelsregistereintragung fehlerhaft
ist. Eine weitere Aufgabe des Handelsregisters, und seine fiir die Publizitit
wohl wichtigste Funktion, besteht darin, fiir die Einhaltung der Rech-
nungslegungsfristen zu sorgen. In welchem Umfang die Handelsregister
dieser Fristenkontrolle und der Uberpriifung der Jahresabschliisse auf
offensichtliche Nichtigkeit nachgekommen sind, wurde vom Verfasser
untersucht. Die Ergebnisse der Erhebung werden im Abschnitt 52 zur
Diskussion gestellt.

Neben dem AbschluBpriifer und dem Handelsregister werden als externe
Kontrollinstitutionen nur noch die Strafgetichte und Verwaltungsbehorden
titig, indem sie Sanktionen fiir festgestelltes Fehlverhalten aussprechen.
Einen Berichtigungsanspruch haben sie in keinem Fall. Die Strafgerichte
greifen bei Falschberichterstattung ein. Fiir dieses Delikt droht Gefingnis
bis zu drei Jahren und Geldstrafe (§400). Trotz dieser Strafhdhe wird die
Wirksamkeit dieser Sanktion vom Verfasser als gering angesehen. Die
aktienrechtlichen Strafvorschriften leiden unter den gleichen Schwierig-
keiten wie allgemein die Gesetzesnormen zur Verhinderung von Wirt-
schaftskriminalitit: unter dem ungeltsten Informationsproblem, unter der
mangelnden Kompetenz der Strafverfolgungsbehdrden und unter der
Schwierigkeit, Verschulden nachzuweisen.

Auf eine eingehendere Behandlung der Wirksamkeit strafrechtlicher
Sanktionen bei der Sicherung einer ausreichenden Publizitdt wird in dieser
Atbeit verzichtet; dargestellt werden nur die Wirkungen, die sich mit Geld-
buBien erzielen lassen. § 405 bedroht vor allem VerstéBe gegen Vorschrif-
ten, die fiir die Ausgabe von Aktien, fiir das Teilnehmerverzeichnis der
Hauptversammlung und fiir die Ausiibung des Stimmrechts gelten, mit
einer GeldbuBe bis zu 50 000 DM. Dem Gesetzgeber erschien dieser Buf3-
geldrahmen der wirtschaftlichen Bedeutung und dem Unrechtsgehalt der
méglichen VerstoBe angemessen?. '

2 AusschuBibeticht = Kropff S. 499.
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Fiir die Sicherung der Publizitit ist nur der Tatbestand in § 405 I Nr, 4
erheblich. Diese Norm will die Beachtung detjenigen Vorschriften gewihr-
leisten, die fiir die Bekanntmachung von Jahresabschliissen und Geschifts-
berichten gelten. Inwieweit dieser Normzweck erreicht worden ist, wurde
vom Verfasser am Beispiel der fir Kurzfassungen von Jahresabschliissen
geltenden Regeln (§ 178 II) ermittelt (vgl. Abschnitt 5.3.1). Kurzfassungen
von Jahresabschliissen haben den Vorzug, den Einfluf} der Sanktion isoliert
zu zeigen. Bei der Langform der Jahresabschliisse, deren Veroffentlichung
durch Gesetz oder Satzung vorgeschrieben ist, wirkt sich zusitzlich die
Kontrolltitigkeit des Handelsregisters aus.

Zustindig fiixr die Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten nach §405 I
Nr. 4 sind in der Regel die obersten Landesbehdrden. Diese Institutionen
hat der Verfasser nach der Hiufigkeit und dem Ergebnis solcher Buigeld-
verfahren befragt, um festzustellen, ob Verwaltungsbeh6rden eine wir-
kungsvolle Sanktionspraxis sicherstellen kénnen. Gegeniiber det Priventiv-
funktion jeder Strafandrohung hat die Sanktion selbst nur einen subsididren
Zweck. Zwischen beiden Witkungen besteht aber ein Abhingigkeitsver-
hiltnis derart, daB die Priventivfunktion sich nur dann voll entfalten kann,
wenn die Ernsthaftigkeit einer Strafandrohung durch die Ahndung von
VerstoBen unterstrichen wird. Die Untersuchung iiber die Sanktionspraxis
der Verwaltungsbehtrden ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dafl ein
Teil der Strafvorschriften des Aktiengesetzes 1937 in Ordnungswidrigkeiten
umgewandelt worden ist. Das Aktiengesetz 1965 sieht Straftatbestinde nur
noch dann als gerechtfertigt an, wenn es sich nach Schwere und Bedeutung
der Verstéfe um kriminelles Unrecht handelt3.

5.2 Die Sicherung der Publizitit durch die Handelsregister

5.2.1 Die Erbebung bei den Handelsregistern

Anhaltspunkte fiir die Wirksamkeit der Kontrolle durch die Handels-

register kann man aus der Beachtung der Fristen fiir die Rechnungslegung

gewinnen. So haben beim JahresabschluB3 1970

(1) mindestens 325 Aktiengesellschaften (= 14,69,) ihte Hauptversamm-
lung nicht fristgerecht abgehalten, darunter 52 spiter als ein Jahr nach
SchluBl des Geschiftsjahres, und

3 AusschuBlbericht = Kropff S. 498.
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(2) mindestens 1010 Aktiengesellschaften (= 45,19,) haben ihren Jahres-
abschluB nicht unverziiglich nach der Hauptversammiung im Bundes-
anzeiger bekanntgemacht; von 153 Gesellschaften (ohne Riickver-
sicherungsunternehmen) etfolgte die Bekanntmachung des Jahres-
abschlusses 1970 erst zwischen Januar und Mai 1972. Von weiteren
93 Gesellschaften war bis zum 31. 5. 1972 noch keine Verdfentlichung
im Bundesanzeiger erschienen?.

Diese Beobachtungen waren fiir den Verfasser Anla} zu einer Erhebung
bei insgesamt 15 verschiedenen Handelsregistern unterschiedlicher Grofie
in sieben Bundeslindern. Die Ethebung wurde im Jahr 1973 durchgefiihrt.
Ibr Gegenstand war die Fristenkontrolle und die Prisfung der eingereich-
ten JahresabschluBunterlagen. Im Rahmen der Erhebung wurden 16 Rechts-
pfleger, die nach dem Gesetz fiir diese Uberwachungspflichten des Handels-
registers zustindig sind (§§ 3 Nr. 2 d, 17 RPAiG), anhand eines Interview-
leitfadens befragt. Verlangt wurde eine genaue Schilderung simtlicher As-
beits- und Priifungsschritte. Bei fast allen Handelsregistern (zwei Aus-
nahmen) konnte die Richtigkeit der Angaben durch eine anschlieBende
Einsicht in einige vorher ausgesuchte Registerakten (Haupt- und Sondet-
band)? bestitigt werden.

Die 16 befragten Rechtspfleger waren direkt fiir ca. 320 Aktiengesell-
schaften (= 149,) zustindig. Sie gaben an, daB ihre eigene Arbeitsweise
ziemlich dhnlich der Priifungstitigkeit ihrer Kollegen an dem betreffenden
Handelsregister sei,so da3 durch die Erhebung etwa ein Drittel aller Aktien-
gesellschaften als erfafit gelten konnen. Aus diesen Griinden diirfte den
Ergebnissen der Erhebung einige Bedeutung nicht abzusprechen sein; die
Erhebung ist jedoch nicht reprisentativ im statistischen Sinn.

522 Die Ergebnisse der Erbebung bei den Handelsregistern

5.2.21 Die Durchfithrung der Fristenkontrolle

Die Pflicht, die Fristen der Rechnungslegung zu kontrollieren, ergibt sich
nicht unmittelbar aus dem Gesetz; eine systematische Uberwachung wird

4 Vgl. auch oben Tabelle 3, S. 65, und Tabelle 5, S. 68.

5 Der Sonderband nimmt die fiir die 6ffentliche Einsicht bestimmten Untetlagen auf, wihrend der
Hauptband den fir diese Untersuchung wichtigen Schriftverkehr mit der Aktiengesellschaft ent-
halt.
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aber allgemein fiir unerliBlich gehalten®. Folgende Fristen lassen sich vom
Handelsregister ohne groBete Schwierigkeiten {iberprifen:

(1) Bestellung des AbschluBpriifers. Aus dem Hauptversammlungs-
protokoll ist ersichtlich, ob fiir das laufende Geschiftsjahr ein Ab-
schluBpriifer gewihlt worden ist. Ist die Bestellung nicht bis zum Ende
des Geschiftsjahres erfolgt, kann das Handelsregister unmittelbar
feststellen, ob der Vorstand unverziiglich nach SchluBl des Geschafts-
jahres den Antrag auf Bestellung durch das Gericht stellt (§ 163 III).

(2) Einreichung der JahresabschluBunterlagen. Wenn Hauptversamm-

lungsprotokoll (§130 V), festgestellter JahresabschluB, Geschifts-
bericht und Aufsichtsratsbericht (§ 177 I) nicht unverziiglich nach der
hochstzulissigen Frist fiir die Hauptversammlung beim Handelsre-
gister eingehen, konnte dafiir die MiBachtung der Einreichungsfrist
ursichlich sein.
VerstoBe gegen die Fristen, die die Rechnungslegung von der Auf-
stellung des Jahresabschlusses bis zur ordentlichen Hauptversammlung
regeln, konnten eine weitere Ursache fiir verspitet eingereichte Jahres-
abschluBunterlagen sein. Das Handelsregister konnte versuchen, und
zwar iiber § 12 FGG, jede einzelne dieser Fristen zu iiberwachen. Es
miiBte dazu die Gesellschaften zu jedem Termin anschreiben, ob die
gesetzlichen Pflichten eingehalten worden sind. Wegen des damit ver-
bundenen Arbeitsanfalls scheidet eine solche regelmiBige Kontrolle
jedoch praktisch aus?; sie lieBe sich nur fiir Gesellschaften verwirk-
lichen, die ihre Termine stindig iiberziehen.

(3) Einreichung des Belegs iiber die Versffentlichung des Jahresabschlus-
ses im Bundesanzeiger. Uber den Hauptversammlungstermin lassen
sich die Zeitpunkte abschitzen, bis zu denen der Jahresabschlufl im
Bundesanzeiger veréffentlicht und das Belegblatt iiber die Verdffent-
lichung dem Handelsregister zugeleitet sein mul.

Nur vier der befragten Rechtspfleger achteten auf die rechtzeitige Be-
stellung des Anschlulpriifers. Eine Fristenkontrolle fiir die Einreichung
der JahresabschluBunterlagen einschlieflich der Veréffentlichung im

6 §407 1 AktG, § 14 HGB. Zur Notwendigkeit einer Fristenkontrolle vgl. Kropff: Aufgaben des Re-
gistergerichts. .., 1966, S. 39. In Nordrhein-Westfalen z.B. wutde durch die Rundverfiigung des
Justizministers vom 5. 10. 1967 (1454-1 B. 190) cine Fristenkontrolle verbindlich angeordnet. Zu
den einzelnen Fristen vgl. obea S. 62 Fufin, 111,

7 Der Verfasser hat auch bei keinem Handelsregister eine solche Fristenkontrolle feststellen kénnen.
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Bundesanzeiger wurde dagegen von allen Rechtspflegern durchgefiihrt,
jedoch mit unterschiedlicher Intensitit. Im allgemeinen vetlangten die
Rechtspfleger von der Geschiftsstelle des Handelsregisters eine Akten-
votlage zu einem festen Termin im Jahr, in der Regel im September bzw.
im Oktober, zum Teil aber auch spiter®. Dagegen richtete sich die Akten-
votlage seltener nach dem Schlufl des Geschiftsjahres. Aktiengesellschaften
mit abweichendem Geschiftsjahr haben dadurch eine gréBere Chance,
spiter als die anderen Aktiengesellschaften an ihre Pflichten erinnert zu
werden. Bei einem Handelsregister hatte man sich dem regelmifBigen
Einreichungstermin der Gesellschaften angepalit bzw. bearbeitete nur die
Einginge.

Ein Rechtspfleger war der Ansicht, dal die Wiedervorlage der Akten
an den Rechtspfleger durch die Geschiftsstelle des Handelsregisters nur
oberflichlich ausgefiihrt wird, im {ibrigen wurde sie als korrekt bezeichnet.
Der interne Arbeitsablauf im Handelsregister scheidet somit weitgehend
als mogliche Ursache fiir eine nicht austeichende Fristenkontrolle aus.

Nach erfolgter Mahnung der Aktiengesellschaften durch das Handels-
register betrug die Wiedervorlagefrist ein bis zwei Monate; bei fehlender
Veroffentlichung des Jahtesabschlusses im Bundesanzeiger vetlingerte
sich die Frist in der Regel um einen Monat. Es war iiblich, die Aktiengesell-
schaften nur an ihre Pflichten zu erinnern. Zum Teil wurde die Mahnung
mit dem Hinweis verbunden, daB die Einreichung der Unterlagen durch
Ordnungsstrafen erzwungen werden kann. Die formliche Androhung
einer Ordnungsstrafe war nicht hiufig; sie erfolgte in der Regel nur bei
notorisch siumigen Aktiengesellschaften und etst nach der 1. bzw. 2.
erfolglosen Mahnung.

Sofern iiberhaupt das Zwangsmittel Ordnungsstrafe eingesetzt wurde,
bewegte sich der angedrohte Betrag zwischen ca. 200 und 500 DM. Von
den Rechtspflegern, die noch keine Ordnungsstrafe angedroht hatten, wur-
den dhnliche Summen genannt fiir den Fall, daf3 sie dieses Beugemittel ein-
setzen miiflten. Die Festsetzung einer Ordnungsstrafe war selten zu beob-
achten; die tatsichliche Bezahlung einer Ordnungsstrafe durch Vorstands-
mitglieder blieb schlieBlich die auffillige Ausnahme.

8 Hinweis zum internen Arbeitsablauf beim Handelsregister: Die Geschiftsstelle des Handelsregisters
ist fiir die Aufbewahrung der Registerakten und die Fiihrung des Terminkalenders verantwortlich,
der Rechtspfleger fiit die Bearbeitung der Registerakten, Nach der Bearbeitung eines Vorgangs ver-
merkt der Rechtspfleger jeweils, wann er die Wiedervorlage der Akten wiinscht. Die Geschiifts-
stelle trigt diesen Termin in ihren Terminkalender ein und legt dem Rechtspfleger zum entsprechen-
den Zeitpunkt diese Registerakten wieder vor.
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* Eine solche Durchfiihrung der Fristenkontrolle, wie sie in der Ethebung
festgestellt worden ist, muf} als unzureichend bezeichnet werden:

(1) Auf die rechtzeitige Bestellung des AbschluBpriifers wird nur in
wenigen Fillen geachtet.

(2) Die Einreichung der JahresabschluBuntetlagen wird im allgemeinen
zu spit kontrolliert. Ausreichend wire eine Uberpriifung im 9. Monat
nach Schluf} des Geschiftsjahres.

(3) VerstoBe gegen Fristen werden nicht energisch genug korrigiert. Das
Otdnungsstrafverfahten wird zu spit und nur mit geringen Straf-
androhungen eingeleitet.

P R

5.2.2.2 Die Priifung der eingereichten JahresabschluBunterlagen m

Bei der Prisfung der eingereichten JahresabschluBunterlagen hat das Han-
delsregister darauf zu achten, da3 die JahresabschluBunterlagen vollstindig
sind, daf} der Priffungsvermerk vom testierenden Wirtschaftspriifer hand-
schriftlich unterzeichnet ist und daf} festgestellter und im Bundesanzeiger
veroffentlichter Jahresabschlufl iibereinstimmen®.

Eine Priifung der JahresabschluBBunterlagen auf Vollstindigkeit fand bei
allen befragten Handelsregistern statt. Das gleiche gilt fiir die Unterschrift
des AbschluBSpriifers unter dem Bestitigungsvermerk und dafiir, ob die
Form eines Jahresabschlusses gewahrt wurde. Auf die Vollstindigkeit
der Angaben in der Vertffentlichung des Jahresabschlusses im Bundes-
anzeiger (§ 178 I} wurde nicht in allen Fillen gesehen. Zum Teil blieb die
Angabe des Gewinnverwendungsbeschlusses, zum Teil die Nennung der
Verwaltungsmitglieder unbeachtet. Der Vergleich zwischen bekannt-
gemachtem und gepriiftem Jahresabschluf beschrinkte sich zum gréferen
Teil auf einen summarischen Vergleich (meistens der Endsummen) und et-
streckte sich selten auf einen Vergleich jeder einzelnen Positionsbezeichnung
und Zahlenangabe.

Neben diesen Prifungsschritten, die manchmal (miBverstindlich) als
formelle Priifung bezeichnet werden, hat das Handelsregister den Jahres-
abschluBl auf offensichtliche Nichtigkeit zu iberprifen (§ 177 III). Diese
Priifungspflicht war bis zuletzt umstritten®. Auf jhre Notwendigkeit und

9 Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966, S. 40 hat darauf hingewiesen, daB »nicht selten«
Abweichungen zwischen festgestelltem und bekanntgemachten Jahresabschluf3 vorgekommen sind.

10 Unter der Geltung des Aktiengesetzes 1937 war eine solche Priifungspflicht nicht einheitlich ver-
treten worden (vgl. Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966, S. 41).
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Bedeutung hatte der Bundesjustizminister vor der SchluBabstimmung iiber
das Aktiengesetz im Bundesrat noch einmal ausdriicklich hingewiesen!l.

Bei der Priifungsintensitit, die das Aktiengesetz bei der Prifung auf
Nichtigkeit des Jahresabschlusses verlangt, sieht sich das Handelsregister
zwei Problemen gegeniiber. Einmal enthilt §256 einige unbestimmte
Rechtsbegriffe, so daB der Kreis der Nichtigkeitstatbestinde nicht ein-
deutig erkennbar abgegrenzt ist. Zum anderen kann zweifelhaft sein, welche
Untetlagen fiir die Priifung auf offensichtliche Nichtigkeit hetanzuziehen
sind, ob nur die eingereichten JahresabschluBuntetlagen oder auch die
Eintragungen oder gar der gesamte Inhalt der Registerakte!2. Auf diese
Zweifelsfragen zur Priifungsintensitit soll nicht weiter eingegangen wer-
den. Der Erhebung wurde ein Priffungsumfang zugrunde gelegt, bei dem
neben den JahresabschluBunterlagen nur die Satzung und die Eintragungen
beachtet zu werden brauchen. Im einzelnen enthielt dieser (Mindest-)
Katalog folgende Priifungsschritte:

—— Ist der festgestellte Jahresabschlufl gepriift worden? (§ 2561 Nr. 2).

— Wurde der JahresabschluBl von den bestellten AbschluBlpriifern ge-
priift? Wurde § 164 Nt. 1 beachtet? (§ 256 I Nr. 3).

— Waurde bei Feststellung des Jahresabschlusses durch die Hauptver-
sammiung § 256 I Nr. 1 (§ 173 III) und § 256 IIT Nt. 1 und 2 beachtet?

— Sind die bei Kapitalherabsetzung und gleichzeitiger Kapitalerh6hung
nétigen Bintragungen (§§ 234 III, 235 II) fristgerecht erfolgt? (§ 256 I).

— Sind die Bestimmungen iiber die Riicklagenbildung und -auflésung
vetletzt worden (§ 256 I Nr. 4).

— Ist das Grundkapital richtig ausgewiesen?

— Enthilt die Bilanz die Bewegungsrechnung fiir das Anlagevermégen
(§256 IV Nr. 1).

— Sind nur zuldssige Wertberichtigungsarten gebildet und richtig bezeich-
net (§ 256 IV Nr. 1).

— Sind unter den Verbindlichkeiten Riicklagen, Wertberichtigungen und
Riickstellungen ausgewiesen? (§ 256 IV Nr. 1).

— Liegen bei einer verkiirzten Gewinn- und Verlustrechnung die Voraus-
setzungen des § 157 IV vor? (§ 256 IV Nr. 2).

11 Bundesminister der Justiz Dr. Weber in: Verhandlungen des Bundesrates 1965, 1965, S. 149,

12 Vgl. z.B. die Auffassungen von Bundesminister der Justiz Dr. Weber in: Verhandlungen des
Bundesrates 1965, 1965, S. 149, und von Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966, S. 41.
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— Erfolgt bei (Teil-YGewinnabfithrungsvertrigen ein gesonderter Aus-
weis in der Gewinn- und Verlustrechnung? (§ 256 IV Nr. 2, §157 1
Nr. 7, 15, 25, 27).

— Sind die Steuern in der Gewinn- und Verlustrechnung gesondert aus-
gewiesen? (§ 256 IV Nr. 2, § 157 I Nr. 24).

— Sind Posten iiberbewertet oder wesentlich unterbewertet? (§256 V)
(Nur wenn der eingeschrinkte Bestitigungsvermerk einen entsprechen-
den Hinweis enthilt).

Der Verfasser hatte den Eindruck, daB nur zwei Rechtspfleger grund-
sitzlich alle diese Prifungsschritte auf offensichtliche Nichtigkeitausfithrten.
Thnen stehen fiinf Rechtspfleger gegeniiber, die einriumten, iberhaupt
keine Kontrolle auf offensichtliche Nichtigkeit auszuiiben. Bei den tibrigen
befragten Rechtspflegern war die Aufgabenerfillung sehr unterschiedlich,
Vergleichsweise hiufig wurde noch die Gliederung der Bilanz und der
Gewinn- und Verlustrechnung durchgesehen, wenn auch oft nicht in allen
Einzelheiten. Im geringeren Umfang erfolgte eine Kontrolle der Riicklagen-
bildung und -auflésung und ein Vergleich, ob det von der Hauptversamm-
lung gewihlte AbschluBprifer mit dem AbschluBpriifer ibereinstimmte, der
den JahresabschluB testiert hatte. Aber nur drei Rechtspfleger vergewisser-
ten sich, ob tiberhaupt und durch wen der JahresabschluB festgestellt wor-
den war, was fiir eine Nachtragsprifung nach § 177 III erheblich sein kann.
Von diesen Rechtspflegern wurde auch darauf geachtet, und zwar durch
Vergleich von Testatdatum und Datum des Aufsichtsratsberichts, daB die
Abschluflptiifung vor der Feststellung des Jahresabschlusses etfolgt war.
Bei Beanstandungen gaben diese Rechtspfleger die Unterlagen an die Ge-
sellschaft zuriick bzw. verlangten eine Bestitigung durch den AbschluB-
priifer, daB die AbschluBpriifung vor der Feststellung des Jahtesabschlus-
ses abgeschlossen wat.

Im Vergleich zur Fristenkontrolle witd bei den JahresabschluBunter-
lagen die Priifungspflicht noch unzureichender erfillt. Dieses Utrteil gilt
vor allem fiir die Priifung auf offenslichtliche Nichtigkeit. Im folgenden
Abschnitt wird deshalb auf die Ursachen eingegangen, die fiir diese Unzu-
linglichkeiten in der Aufgabenetfiillung verantwortlich zu machen sind.

5.2.3 Die Grinde fiir die Mingel in der Kontrolle durch die Handelsregister

5.2.3.1 Die fachliche Uberforderung und teilweise Arbeitsiiberlastung

Die geringe Intensitit, in der der Jahresabschlufi auf offensichtliche Nich-
tigkeit gepriift wird, 148t sich vor allem auf fehlende wittschaftliche Kennt-
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nisse der Rechtspfleger zuriickfithren. Einige Rechtspfleger beklagten die
mangelnde Vor-, Aus- und Weiterbildung. Sie fiihlten sich nicht in der
Lage, reine Bilanz zu lesen<?®,

Die in einigen Bundeslindern vothandenen (und wegen ihrer geringen
Ubersichtlichkeit nur von drei Rechtspflegern benutzten) Merkblittert
bieten bei diesen Priifungsschritten wenig Hilfe. Die Nichtigkeitsgriinde
sind zwar vollstindig dargestellt. In der entscheidenden Frage, wée die Nich-
tigkeit erkannt werden kann, bleiben die Merkblitter die Antwort schuldig.
Eine Check-Liste, die die Prifungsdurchfithrung wesentlich beschleunigen
kénnte und die vethindert, daBl einzelne Priifungsschritte iibersehen wet-
den, wurde nur von einem Befragten verwendet; dieser Rechtspfleger
hatte sie sich selbst entworfen.

Die Vorteile einer Spezialisierung werden nur im geringen MaBe ge-
niitzt. An Handelsregistern mit mehreren Rechtspflegern war in der Regel
jeder fiir eine bestimmte Zahl von Aktiengesellschaften zustindig (Vertei-
lung sehr hiufig nach Endnummern bzw. nach Buchstaben). Nur bei drei
Handelsregistern war eine (teilweise) Konzentration auf einen (bzw. einige)
Rechtspfleger festzustellen. Diese mangelnde Spezialisierung ist nicht nur
im Hinblick auf die jihrlich wiederkehrenden und dementsprechend ver-
gleichsweise hiufigen Titigkeiten zu sehen. Auch bei groSen Handels-
registern sind zum Beispiel Neugriindungen seltene Ereignisse. Zum Teil
handelt es sich hierbei um Vorbehaltsaufgaben des Registerrichters
(§ 17 RPAG). In der Regel muf aber der zustindige Rechtspfleger den Vor-
gang bis zur Unterschriftsteife vorbereiten (§25 RPAIG). AuBlerdem gilt
die Vermutung mangelnder Erfahrung in diesen Angelegenheiten auch fiir
den Registerrichter.

Die Antworten auf die Frage, welche Zeit fiir eine Priifung aller Jahres-
abschluBunterlagen (Hauptversammlungsprotokoll, Jahresabschlul und
Belegblatt Bundesanzeiger) im Durchschnitt und tatsichlich aufgewendet
wird, fielen sehr unterschiedlich aus. Die Zeitangaben reichten von 5-10
Minuten bis zu 2 Stunden. In der Mehrzahl dauerte eine Priifung zwischen
15 und 30 Minuten. Hiufig lieBen andere Aufgaben eine intensivere Prii-
fung, die von den Befragten fiir notwendig gehalten wurde, nicht zu. Ar-
beitsiibetlastung ist somit ein weiterer Grund fiir die festgestellten Unzu-
linglichkeiten.

13 Zum Teil hatte der Verfasser jedoch den Eindruck, daf8 die Befragten die fiir die Priifung auf
offensichtliche Nichtigkeit erforderlichen wirtschaftlichen Kenntnisse iiberschitzten.

14 Abgedruckt bei Balser, 1968, S. 107 ff. Einige Rechtspfleger hielten sich an den Aufsatz von
Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966.
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5.2.3.2 Die Ausgestaltung des Ordnungsstrafverfahrens

Den wichtigsten Grund fiir die MiBlachtung der Fristen sieht der Verfasser
in der Handhabung des Ordnungsstrafverfahrens durch die Rechtspfleger
und vor allem in den Unzulinglichkeiten dieses Sanktionsmittels.

Wenn die Voraussetzungen erfiillt sind, besteht eine rechtliche Pflicht
zur Binleitung des Ordnungsstrafverfahrens. Unter diesem Gesichtspunkt
erscheint es zweifelhaft, ob eine wiederholte bloBe Mahnung an die Gesell-
schaft zur Vornahme bestimmter Handlungen zulissig ist, selbst wenn
die Mahnung mit dem Hinweis verbunden wird, dal die Einreichnung der
Unterlagen durch Ordnungsstrafen erzwungen werden konne. Eine solche
Verfigung ohne Androhung einer ziffernmiBig genau bestimmten Ord-
nungsstrafe ist nimlich fehlerhaft und bleibt ohne Rechtsfolgenis. Man wird
sie deshalb kaum als Teil des Ordnungsstrafverfahrens ansehen kdnnen.

Das Aktiengesetz 1965 hat den Hochstbetrag der einzelnen Strafe deut-
lich von 1 000 DM auf 10 000 DM erhoht (§ 407 I). Die durch diesen er-
hohten Rahmen gebotenen Moglichkeiten wurden von den Befragten mit
Strafandrohungen zwischen 200-500 DM und geringen Steigerungen bei
wiederholten Androhungen nur sehr zégernd genutzt. Dabei ist zu beach-
ten, daB das Ordnungsstrafverfahren im allgemeinen nur bei notorischen
Pflichtverletzungen eingeleitet wurde.

Zu dieser yvorsichtigen< Anwendung des einzigen Sanktionsmittels des
Rechtspflegets treten die Schwierigkeiten des Ordnungsstrafverfahrens
selbst:

(1) Der Rechtspfleger muB sich weitgehend mit den vom Vorstand abge-
gebenen Begriindungen fiir die Fristversiumnis abfinden, auch wenn
er sie fiir fadenscheinig hilt's, Dem Rechtspfleger bleibt, trotz §§ 12,
15 BGG, meistens nur die Aufgabe, in einer weiteren Verfiigung eine
neue Frist zu setzen und die Strafandrohung zu wiederholen.

(2) Ein »Fallstrick«?? liegt in der Stufenfolge der Vorstandshandlungen.
Die Einreichung der JahresabschluBunterlagen kann in detr Regel

15 Keidel|Winkler, § 132 FGG Anm. 22; vg!. auch BGH vom 3. 10. 1973 in: DB 1973, S. 2240.

16 Ein Beispiel soll das etliutern: In einem Fall wurde wegen hiufiger nicht rechtzeitiger Hauptver-
sammlungen eine Ordnungsstrafe angedroht. Der Vorstand versprach daraufhin, im kommenden
Jahr die Hauptversammlung in den ersten 8 Monaten abzuhalten. Mit Ablauf dieser Frist erhielt
das Handelsregister kurzfristig die Mitteilung, daf3 wegen Krankheit von Vorstandsmitgliedern
die Hauptversammlung leider wieder erst im Oktober (zum iiblichen Termin) stattfinden konne.

17 Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966, S. 39.
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nicht direkt erzwungen werden. Sofern der Rechtspfleger keine posi-
tive Kenntnis von dem zeitlichen Stand der Rechnungslegung des
Vorstands hat, muf3 er die Vorstandsmitglieder erst zur Aufstellung
des Jahresabschlusses anhalten, dann zur Vorlage des Jahresabschlus-
ses an den Wirtschaftspriifer usw., bis er endlich eine Ordnungsstrafe
fur die Einreichung der JahresabschluBunterlagen, jeweils mit ange-
messener Fristsetzung, androhen kann. »Angemessen< heifit, daf die
versiumte Verpflichtung innerhalb der Zeitspanne und bei Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erfillt werden kann. Hilt sich
der Rechtspfleger nicht an diese Stufenfolge, droht die Aufhebung
seiner Verfigung in der Beschwerdeinstanz18,

(3) Ordaungsstrafen nach §407 I AktG, § 14 HGB sind reine Zwangs-

mittel und nicht »Sithne fiir begangenes Unrecht. Sie dienen lediglich
dem Zwecke, den Willen des Betroffenen zu beugen, sollen dagegen
nicht bewiesenen Ungehorsam bestrafen.«1® Dieser Zweck des Ord-
nungsstrafverfahrens hat die Konsequenz, dal mit verspireter, aber
vor Straffestsetzung etfolgter Erfiillung der Pflichten das Verfahren
beendet ist. Selbst #ach Rechiskraft der Straffestsetzung mull das
Handelsregister die Verfigung wegen verinderter Umstinde auf-
heben; eine Beitreibung ist nicht mehr zuldssig?®,
Gegen den BeschluB des Handeslregisters, durch welchen die Otd-
nungsstrafe festgesetzt oder der Einspruch der Vorstandsmitglieder
gegen die Festsetzung verworfen wird, ist die sofortige Beschwerde
beim Landgericht zulissig (§ 139 I FGG). Wird die Auflage des Han-
delsregisters bis zum Urteilszeitpunkt erfiillt, so muB das Landgericht
den Einspruch fiir begriindet erkliren und die Straffestsetzung auf-
heben, selbst wenn die Ordnungsstrafe schon gezahlt ist?l. Dies gilt
auch bei wiederholten Festsetzungen. MaBgebend ist die Sachlage
zur Zeit der Entscheidung iiber die Beschwerde. Die Verfiigungen
miissen also aufgehoben werden, selbst wenn sie nach der damaligen
Sachlage gerechtfertigt waren.

Eine mangelnde Unterstiitzung durch die Beschwerdegerichte kann die
Unzulinglichkeiten des Ordnungsstrafvetfahrens ethohen. Ein Rechts-

18 Vgl. dazu das Beispiel bei Kropff: Aufgaben des Registergerichts. .., 1966, S. 39 f. und OLG
Hamm vom 5. 10. 1959 in: AG 1960, S. 70.

19 BayObLG vom 10. 6. 1955 in: BayObLGZ 1955, S. 130.
20 Keidel|Winkler, § 133 FGG Anm. 3 und 4.
21 Keidel[Winkler, § 139 FGG Anm. 8.
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pfleger wies auf folgenden Fall hin: Gegen die Vorstandsmitglieder einer
stets sdumigen Aktiengesellschaft war bereits einmal rechtskriftig eine
Ordnungsstrafe festgesetzt worden. Die dagegen gerichtete Beschwerde
blieb in zwei Instanzen erfolglos. Gegen die Festsetzung einer erneuten
Ordnungsstrafe wegen eines weiteren Verstoles wurde von den Vorstands-
mitgliedern wiederum Beschwerde beim Landgericht eingelegt. Obwohl
das Landgericht lediglich iiber die Begriindetheit der Beschwerde zu ent-
scheiden hatte, stellte es die Entscheidung zuriick (um fast ein Jahr), bis
die Aktiengesellschaft die ihr auferlegten Pflichten erfiillt hatte. Dem Han-
delsregister blieb dann nichts anderes mehr iibrig, als die Festsetzung der
Ordnungsstrafe aufzuheben. Es ist verstindlich, daB bei einer solchen »Un-
terstiitzung¢ weder die entsprechende Aktiengesellschaft eine Notwendig-
keit sehen wird, ihre Pflichten korrekt zu erfiillen (die genannte Aktien-
gesellschaft zeichnete sich auch in der Folgezeit durch erhebliche Frist-
iiberschreitungen aus), noch wird der Rechtspfleger ermutigt, Ordnungs-
strafen als Beugemittel einzusetzen.

Bei solchen Unzulinglichkeiten des Sanktionsmittels erscheint die lasche
Handhabung des Ordnungsstrafverfahrens durch die Rechtspfleger ver-
stindlich. Das Ordnungsstrafverfahren erhSht die ohnehin schon starke
Arbeitsbelastung, wihrend der Erfolg diirftig bleibt. Einige Rechtspleger
bezeichneten das Ordnungsstrafverfahren auch ausdriicklich als »unzu-
reichendx.

524 Die Beurteilung der Wirksambkeit der Handelsregister

Die Sicherungsfunktion des Handelsregisters bei der Publizitit der Aktien-
gesellschaft beschrinkt sich im wesentlichen auf die Beachtung der maximal
zulissigen Fristen fir die Rechnungslegung und auf die Rechtsgiiltigkeit
des Jahresabschlusses. Zielsetzung dieser Form der Staatsaufsicht ist die
Schadensbegrenzung; Priventivwirkungen sind dem Handelsregister nur
insoweit zu eigen, wie sie indirekt von jeder Beaufsichtigung ausgehen.

Die Schwellen, bei denen das Handelsregister korrigierend eingreifen
kann, liegen sehr hoch: Das Handelsregister hat keine rechtlichen Méglich-
keiten, einen fehlerhaften JahresabschluB3 zuriickzuweisen; nur bei einem
erheblichen VetstoB, der zur Nichtigkeit des Jahresabschlusses fithrt, kann
das Handelsregister titig werden. Von einer MiBachtung derjenigen Fristen,
die fiir die Aufstellung, Prifung und Feststellung des Jahresabschlusses
und fiir die Hauptversammlung gelten, erfihrt das Handelsregister erst
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sehr spit, nimlich wenn die JahresabschluBunterlagen nicht unmittelbar
nach der hochstzulissigen Frist fiir die Hauptversammlung eingereicht
wetden. Die Verzdgerung der Rechnungslegung kann dann schon betricht-
lich sein.

Aufgrund dieser gesetzlichen Aufgabenstellung ist die Sicherungs-
funktion des Handelsregisters bei der aktienrechtlichen Publizitit bereits
sehr begrenzt. Schwierigkeiten in der Aufgabenerfiillung setzen die Wirk-
samkeit dieser Form der Staatsaufsicht weiter herab.

Die Ergebnisse der Erhebung zeigen, daf3 die Fristenkontrolle gréBere
Mingel aufweist. Zum Teil wird zu spit iiberptiift, ob die JahresabschluB3-
unterlagen eingegangen sind, zum Teil werden VerstéBe der Aktiengesell-
schaften nicht energisch genug korrigiert. Die Folge ist eine verzogerte
Publizitit. Besonders die Kontrollfunktion leidet, wenn die wirtschaft-
liche Situation des Unternehmens verspitet bekannt wird.

Mingel in der Fristeniiberwachung kénnen sich auf die neben dem Han-
delsregister vorgesehene Staatsaufsicht durch den Wirtschaftspriifer aus-
witken. Diese Form der Staatsaufsicht kann ndmlich nur dann einsetzen,
wenn das Untetnehmen sich priffungsbereit erklirt, eine Voraussetzung,
die das Handelsregister erzwingen mufB. Die Aufsicht dutch den Wirt-
schaftspriifer bleibt auBerdem auch dann wirkungslos, wenn die Ergeb-
nisse seiner Aufsichtstitigkeit nicht bekannt werden. Dafiir zu sorgen, ist
wiederum Aufgabe des Handelsregisters.

Die Erhebung hat weiterhin ergeben, daB die Priifung des Jahresab-
schlusses auf offensichtliche Nichtigkeit ungeniigend ist. Die Rechtspfleger
verlieBen sich zu stark auf das uneingeschrinkte Testat des AbschluBpriifers
und {ibersahen, daB das Handelsregister auch die Tatbestinde erkennen soll,
die nach Beendigung der Abschlulpriifung zur Nichtigkeit des Jahresab-
schlusses fiihren. Bei der festgestellten Intensitit der Kontrolle ist die
Wahrscheinlichkeit groB, daBl offensichtlich nichtige Jahresabschliisse nicht
zuriickgewiesen werden, sondern durch Zeitablauf (§ 256 VI) rechtlichen
Bestand gewinnen.

Nach Meinung des Verfassers sind die Unzulinglichkeiten in der Auf-
gabenerfilllung nur zum kleinen Teil den Rechtspflegern zuzurechnen.
Det wesentliche Grund fiir die Mingel in der Fristenkontrolle wird in der
geringen Schirfe des einzigen Sanktionsmittels, nimlich des Ordnungs-
strafverfahrens gesehen, mit dem das Handelsregister die Pflichterfiillung
durch die Vorstandsmitglieder erzwingen kann. Eine weitere Ursache fiir
die unzulingliche Aufgabenerfiillung durch die Handelsregister liegt in der
otganisatorischen Zersplitterung der Uberwachungsfunktion auf sehr
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viele Handelsregister und Rechtspfleger. Sie ist primir dafiir verantwort-
lich, daB die Jahresabschliisse nicht sehr eingehend auf offensichtliche Nich-
tigkeit tiberpriift werden. Bei einer geringen Zahl von (zum Teil schwieri-
gen) Uberwachungsvorgingen muB die Dezentralisierung von Aufgaben,
zamindest in dieser weitgehenden Form, als ineffizientes Organisations-
prinzip bezeichnet werden. Selbst innerhalb der ohnehin schon sehr be-
grenzten gesetzlichen Aufgabenstellung des Handelsregisters ist somit die
aktienrechtliche Publizitit nur mangelhaft gesichert.

5.3  Die Sicherung der Publizitit durch Verwaltungsbehtrden

5.3.1  Die Beachtung der fiir die Kurzfassung von Jabresabschlissen
geltenden Vorschriften des § 178 11

Ein Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied handelt ordnungswidrig, wenn
es vorsitzlich oder leichtfertig?? nicht fiir die Einhaltung der Vorschriften
sorgt, die fiir die Verdffentlichung und Vervielfiltigung von Kurzfassungen
des Jahres- und Konzernabschlusses gelten (§ 405 I Nr. 4). Wird das Vor-
stands- oder Aufsichtsratsmitglied nicht selbst titig, was bei Kurzfassungen
von Jahresabschliissen der Regelfall sein diirfte, muf} zusitzlich zur Tat-
bestandsverwirklichung durch den unmittelbar Handelnden eine Aufsichts-
pflichtverletzung durch das Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied hinzu-
treten (§ 33 II OWiG). Nur wenn beide Voraussetzungen erfiillt sind, kann
bei mittelbarem Handeln gegen ein Verwaltungsmitglied ein BuBigeld nach
§ 405 I Nr. 4 festgesetzt werden.

Vollstindig ist ein JahtesabschluB, wenn er mit allen Einzelheiten, ein-
schliefilich der ungekiirzten Positionsbezeichnungen, der Bilanzvermerke -
(§ 151 IV) und der Angaben nach § 159, in der von dem AbschluBpriifer
unterschriebenen Fassung verdffentlicht wird. Jedes Weniger stellt eine
Kurzfassung dar und verlangt die Beachtung der Vorschriften in § 178 1128,

22 Leichtfertige bedeutet, daBl lediglich leicht fahrlissiges Handeln nicht mit GeldbuBe geahndet
werden soll (vgl. AusschuBbericht = Kropff S. 507). Bei leichtfertigem Handeln ist der Hochst-
betrag einer GeldbuBe von 50 000 DM auf 25 000 DM reduziert (§ 13 II OWiG).

23 Als einzige Ausnahme konnte man hochstens den Verzicht auf die Wiedergabe von Pfennigbetrigen
ansehen, da die Pfenniggenavigkeit ohne Informationsswert ist. - Eine unvollstindige Fassung des
Jahresabschlusses liegt auch dann nicht vor, wenn lediglich der Gewinnverwendungsbeschlufl
oder die Organmitglieder nicht genannt werden (vgl. Claussen, C. P. in: Kolner Kommentar zum
Aktiengesetz § 178 Anm. 9).
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Schwieriger ist die Grenze nach der andeten Richtung zu ziehen, nimlich
wann es sich iberhaupt noch um die Kurzfassung eines Jahresabschlusses
handelt. So findet man gerade bei Banken unter der Uberschrift »Aus dem
JahresabschluB 19..« oder »Aus dem Geschiftsbericht 19. .« einige wenige
Jahresabschlufzahlen wie Bilanzsumme, Grundkapital, Riicklagen, Kredit-
volumen, zum Teil mit Angabe der Verinderungen zum Vorjahr. Solche
Zweifelsfille wurden in Tabelle 25 nicht beriicksichtigt, obwohl auch bei
diesen Finanzanzeigen eine Beachtung des §178 II dem Gesetzeszweck
eher entsprechen diirfte als ein Verzicht auf diese Formvorschriften.

Tabelle 25 Art und Hiufigkeit der VerstoBe gegen die fiir die Verdffentlichungen von
Kurzfassungen des Jahresabschlusses geltenden Vorschriften (§§ 178 II, 338
IV) in den im Jahre 1972 in der Zeitschrift »Das Wertpapier« verdffentlichten
Kurzfassungen von Jahresabschliissen®)

Art des VerstoBles (Hiufigkeit absolut)

1. Ausdriicklicher Hinweis auf die Kurgfassung in der
Uberschrift zum Jabresabschiuff

2) Hinweis fehlt ganz 6
b) Hinweis bezieht sich nur auf die Bilanz, ob-
wohl auch die GuV gekiirzt wurde 6 12
2. Hinweis ayf das Priifungsergebnis
a) Hinweis fehlt 10
b) Testat in vollem Wortlaut 1 11

3, Angabe der Nummer des Bundesanzeigers mit dem voll-
stindigen Jabresabschluff

2) Hinweis auf den Bundesanzeiger fehlt ganz 6

b) Jahresabschlufl »wird im Bundesanzeiger vet-
Offentlicht« 16

c) JahresabschluB3 »ist zur Veroffentlichung ein-
gereicht« 8

d) Veroffentlichung »demnichst«, »in Kiirze« w.4. 21

e) Angabe des Monats der Veroffentlichung ' 20 71
Zahl der Verstsfe insgesamt 94

a) 1972 wurdep in der Zeitschrift yDas Wertpapier< insgesamt 87 Kurzfassungen abgedruckt, davon
waren lediglich 16 Kurzfassungen fehlerfrei, wihrend 71 Kurzfassungen einen oder mehrere Form-
verstdBe aufwiesen.



Die Sicherung der Publizitit durch Verwaltungsbebirden 215

Fiir Kurzfassungen stellt § 178 II drei Forderungen auf:

(1) Einen ausdriicklichen Hinweis in der Uberschrift zum Jahresabschlu8,
daB es sich nicht um den vollstindigen Jahresabschlufl handelt.

(2) Einen Hinweis auf das Priifungsergebnis. Der volle Testatwortlaut
darf in der Veroffentlichung nicht erscheinen.

(3) Die Angabe, in welcher Nummer des Bundesanzeigers der vollstin-
dige Jahresabschluf3 bekanntgemacht worden ist.

Mit den beiden ersten Pflichtangaben sollen Miverstindnisse bei den
Publizititsinteressenten ausgeschlossen werden. Zweck des Hinweises auf
die Fundstelle des vollstindigen Jahresabschlusses im Bundesanzeiger ist
es, einem interessierten Leser zusitzliche, tber die Kurzfassung hinaus-
gehende Einblicke in die Verhiltnisse der Gesellschaft zu erm&glichen®.

In welchem AusmaB3 die Androhung von Geldbulen wirksam ist, die
Einhaltung von Publizititsvorschriften zu sichern, wurde am Beispiel der
im Jahre 1972 in der Zeitschrift »Das Wertpapier« verdffentlichten 87 Kurz-
fassungen untersucht. Das Ergebnis der Auswertung zeigt Tab. 25.

Bei den sechs fehlenden Hinweisen auf die Kurzfassung muBte es selbst
einem wenig kundigen Leser offensichtlich sein, daB es sich nicht um einen
vollstindigen Jahresabschlul handeln konnte. Als gravierender wird man
dagegen die VersttBe ansehen miissen, bei denen sich der Hinweis nur
auf die Bilanz bezog, die Gewinn- und Verlustrechnung aber den Eindruck
der Vollstindigkeit erweckte. Hier konnte erst durch einen Vergleich mit
dem vollstindigen Jahresabschluf} festgestellt werden, daf3 Teile der Ge-
winn- und Verlustrechnung nicht wiedergegeben waren. In derselben
GroBenordnung wie beim Hinweis auf die Kurzfassung bewegten sich
die VerstoBe bei dem wichtigen Hinweis auf die Prifungsergebnis

Am hiufigsten waren jedoch VerstoBe gegen die genaue Bezeichnung
der Nummer des Bundesanzeigers mit dem vollstindigen JahresabschluB3,
was man zum Teil als die direkte Folge eines Gesetzesfehlers ansehen kann.
Der Gesetzgeber hat nimlich die technischen Schwierigkeiten beim Bundes-
anzeiger iibersehen. Der Bundesanzeiger ist zumindest in seiner »Hochsai-
sork (von Juni bis September) nicht in der Lage, den Aktiengesellschaften-
im voraus die Nummer des Bundesanzeigers zu nennen?, Die buchstaben-

24 Begriindung RegE == Kropff S. 289.
25 Hier wird cine weitere negative Folge aus der iiberwicgenden Wahl des Kalenderjahres als Ge-
schiftsjahr deutlich,
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getreue Erfiillung der Vorschrift hitte die Konsequenz, da3 die Informa-
tionen um etwa ein bis zwei Monate, also wesentlich verzégert wiirden,
was sicher nicht in der Absicht des Gesetzgebers gelegen haben diirfte.
Die Finanzanzeigen wiirden dann erst zu einem Zeitpunkt verdffentlicht
werden, an dem das Interesse an ihnen geringer wire. Aus diesen Griinden
witd man, im Widerspruch zum Wortlaut des § 178 11, die Angabe des
ungefihren Veroflentlichungszeitraums fiir den Fall als ausreichend zu-
lassen miissen, daB die Aktiengesellschaften vom Bundesanzeiger nicht im
voraus die genaue Nummer mit der Verdffentlichung des vollstindigen
Jahresabschlusses erhalten kénnen®. Es wird dann aber zu fordern sein,
daf} der Zeitraum so prizise wie mdglich bezeichnet wird: Nach Auskunft
durch den Verlag des Bundesanzeigers konne bereits einige Tage nach
Eingang des Druckauftrages die Veréffentlichung in einem Zeitraum ver-
bindlich zugesagt werden, der lingstens 10-14 Tage umfasse??,

Legt man diesen Zeitraum von 10-14 Tagen zugrunde, so muf die bloBe
Angabe des Monats (z.B. »im Juli«) als unzureichend eingestuft werden.
Erforderlich wire zumindest eine nihere Qualifikation wie Mitte oder
Ende des Monats?®, Eindeutiger wite aber eine genau nach Tagen begrenzte
Zeitspanne. Ahnlich unzureichend wie die bloBe Angabe des Monats sind
die relativen Zeitbestimmungen wie »demnichst«, »in Kiirze« oder »ist
eingereicht«. Solche Formulierungen muten den Publizititsinteressenten
die Durchsicht einer grofien Zahl von Ausgaben des Bundesanzeigers zu,
da der absolute Zeitpunkt, auf den sich die relativen Zeitangaben beziehen,
gerade bei Verdflentlichungen in Zeitschriften nur sehr schwer ermittelt
werden kann. Eindeutig im Widerspruch zu § 178 II steht die Angabe
»wird im Bundesanzeiger versffentlicht«. Damit wird lediglich eine gesetz-
liche Vorschrift (§ 177 II) wiederholt, nicht aber die Forderung des § 178 I
erfullt.

26 Vgl. auch »Publizitit mit Fulangeln« in: Der Volkswitt 1966, S. 2295 und Kropff, (Lesetzuschrift),
1967, S. 106. Eine generelle Zulissigkeit, vom gesetzlichen Wortlaut abzuweichen, ist iiberfliissig,
wie die im Handelsblatt am 10. 5. 1973, S. 39, erschienene Finanzanzeige der Vereinigten Rumpus-
werke AG zeigt. Nach Auskunft durch diese Gesellschaft wurde der JahresabschluBl am 27. 4. 1973
schriftlich dem Verlag des Bundesanzeigers zugeleitet; es habe keinerlei Schwierigkeiten bereitet,
vom Verlag am 4. 5. 1973 die verbindliche Zusage zu erhalten, da8§ der Jahresabschlul am 23, 5.
1973 verdflentlicht werde. ‘

27 Die Suche konnte fiir den Benutzer erleichtert werden, wenn der Bundesanzeiger in jedem Monat
ein Inhaltsverzeichnis der veroflentlichten Jahresabschliisse enthalten wiirde.

28 Bei fiinf Kutzfassungen im Wertpapier wurde eine solche nihere Qualifikation des Zeitraums fest-
gestelit. Diese Finanzanzeigen sind in Tabelle 25 nicht als fehlerhaft beriicksichtigt.
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Zusammenfassend 1Bt sich feststellen: Kaum eine Kurzfassung ent-
sprach vollig den gesetzlichen Anforderungen. Im Durchschnitt wurden
1,32 VerstoBe je fehlerhafte Kurzfassung festgestellt. Selbst wenn man die
Angabe des Monats der Versflentlichung (Tabelle 25 Nr. 3¢) im vollen Um-
fang als korrekt ansieht, waren noch 52 der insgesamt 87 Kurzfassungen
nicht in Ubereinstimmung mit dem Gesetz. Ein dhnliches Bild bieten iibri-
gens die Finanzanzeigen in der Tagespresse, so daf3 die in der Zeitschrift
yDas Wertpapier« vorgefundenen Verhiltnisse verallgemeinert werden kon-
nen,

Wegen der Hiufigkeit der Verst68e gegen diese Formvorschriften wird
man die Priventivwirkung der Sanktion des § 405 I Nr. 4 als sehr gering
einstufen miissen. Bei den VerstoBen gegen § 178 IT handelt es sich um for-
male Fehler, die, fiir sich betrachtet, wenig gravierend sind. Bedenklich
erscheint aber ihre Haufigkeit. Man kann darin ein Indiz fir Gesetzestreue
sehen; zumindest sind die Verst68e ein Beleg fiir die Nachlissigkeit gegen-
iiber Gesetzesbefehlen. Bedenklich ist weiterhin, daB es sich um Kurz-
fassungen von gréferen, meist borsennotierten Gesellschaften handelte,
die im allgemeinen als besonders publizititsfreudig gelten.

5.3.2 Die Sanktionspraxis der Verwaltungsbehirden

Die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach § 405 fillt in den Auf-
gabenbereich der Wirtschaftsministerien als den fachlich zustindigen
obersten Landesbehérden?®, Diese Verwaltungsbehdrden wurden schrift-
lich nach der Hiufigkeit und dem Ergebnis von Bufigeldverfahren nach
§ 405 befragt. Die vollstindig eingegangenen Antworten zeigen ein iiber-
raschendes Bild (Stand Mirz-Juli 1973):

(1) Die Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit (wegen eines vermuteten
VerstoBles gegen § 405 I Nr. 1, IIT) wurde, weil sie im Zusammenhang
mit dhnlichen Straftaten nicht ins Gewicht fiel, an die Staatsanwalt-
schaft zuriickgegeben und von dieser nach Verjihrung eingestellt.

(2) In einem anderen Fall wurde von der Einleitung eines BuBgeldver-
fahrens nach § 405 III Nr. 5 abgesehen, da der Antragsteller die Be-
stimmungen irrtimlich ausgelegt und seine Anzeige zuriickgezogen
hatte.

29 In Bayern und in Notrdrhein-Westfalen ist diese Aufgabe den nachgelagerten Verwaltungsbehérden,
den Bezir ksregierungen bzw. den Regierungsprisidenten, iibertragen worden.
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(3) Ein Verfahren (§ 405 III Nr. 5, § 20 VII) befand sich im Ermittlungs-
stadium.

Weitere BuBgeldverfahren nach § 405 auBer diesen drei sind seit Inkraft-
treten des Aktiengesetzes 1965 nicht anhingig geworden. Insbesondere
wurde kein einziges Verfahren nach § 405 I Nr. 4 eingeleitet, obwohl diese
Verstdle sehr hiufig und leicht feststellbar sind.

Nach Angabe dieser Verwaltungsbehorden sind keine speziellen Vor-
kehrungen getroffen worden, um systematisch Kenntais von Ordnungs-
widrigkeiten nach § 405 zu erhalten. Bei den sehr heterogenen Zustindig-
keiten dieser Behorden wire ein solches Vorhaben auch schwer zu vet-
wirklichen. Wenn nimlich im Gesetz oder durch Rechtsverordnung keine
bestimmten Verwaltungsbehtrden bezeichnet werden, sind jeweils die
fachlich zustindigen obersten Landesbehdrden fir die Verfolgung und
Ahndung von Ordnungswidrigkeiten verantwortlich??, Aufgrund dieser
»Restzustindigkeit fallen den obersten Landesbehdrden dann alle die Auf-
gaben zu, fiir die keine speziellen Verwaltungsbehtrden eingerichtet sind.

Eine Pflicht zur systematischen Etforschung von Ordnungswidrigkeiten
besteht fiir die Verwaltungsbehdrden nicht. Das Handeln der Behdrden
richtet sich vielmehr nach dem Opportunititsprinzip; die Erforschung
(und Ahndung) der Ordnungswidrigkeiten steht in ihrem pflichtgemiBBen
Ermessen (§ 47 I OWiG). Im allgemeinen wird das pflichtgemiBie Ermessen
dann in dem Sinne ausgeiibt, daB diese Behdrden erst aut entsprechende
Information hin titig werden3?.

Das Anzeigeprinzip ist aber nur dann ein gleichwertiger Ersatz fiir die
selbstindige Erforschung von VersttBen seitens der fiir Sanktionen zu-
stindigen Behorden, wenn sich jemand geschidigt fithlt und der Geschi-
digte gleichzeitig ein Interesse an der Beseitigung der Rechtsverletzung
oder zumindest an der Verhingung einer Sanktion hat. Beide Vorausset-
zungen sind im Fall des § 405 I Nr. 4 offensichtlich nicht erfiillt. Einmal
dirfte die Kenntnis von der Existenz der §§ 178 1I, 405 nicht weit ver-
breitet sein. Zum anderen werden diejenigen, die von den Formvor-
schriften fiir Kurzfassungen wissen, sich kaum mit der Kurzfassung eines
Jahresabschlusses begniigen, sondern den vollstindigen Geschiftsbericht

30 Vgl § 36 OWiG. Bei Gesetzen, die von Bundesbehérden ausgefiihrt werden, tritt an die Stelle der
obersten Landesbehérden der fachlich zustindige Bundesminister.

31 Neben den Verwaltungsbehorden sind grundsitzlich die Polizeibeh6rden verpflichtet, aus eigenem
Antrieb Ordnungswidrigkeiten zu etforschen (Rotberg § 53 OWiG Anm. 3). In der Feststellung
von VerstéBen sehen sie sich den gleichen Problemen gegeniiber wie die Verwaltungsbehérden.
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zu erhalten trachten. Eine weitere Erklirung konnte sein, dall man die Ver-
stofe als zu geringfiigig ansicht, als daB man Sanktionsmechanismus
auslésen mochte.

Im Etgebnis ist § 405 nicht wirksam, um vor Wiederholungen abzu-
schrecken. Eine Sicherung des § 178 II durch die Verwaltungsbehtrden
findet praktisch nicht statt. Die Ernsthaftigkeit verletzter Gebote wird durch
keine BuBgeldfestsetzung unterstrichen. Den zustindigen Verwaltungs-
behérden fehlen die Informationen, um titig zu werden. Diese Behtrden
erhalten keine entsprechenden Hinweise. Sie konnen die VerstoBe auch
nicht selbst ermitteln, da sie wegen ihrer sehr vielfiltigen T4tigkeitsgebiete
damit iiberfordert wiren. Die Zustindigkeitszuordnung des Aktiengesetzes
fiir diese Sanktion muf} deshalb als wenig wirkungsvoll beurteilt werden.,
Es muB fraglich erscheinen, ob zur Sicherung der Publizitit dezentralisierte
und nicht spezialisierte Institutionen iiberhaupt einen solchen Informations-
stand erreichen konnen, daB durch eine entsprechende Saktionspraxis die
Priventivwirkung einer gesetzlichen Strafandrohung voll einsetzt.






6  Die Sicherung der Publizitit durch die Aktionire

6.1 Die rechtlichen Schutzméglichkeiten der Aktionire

Die Aktionire sind die einzige Teilgruppe der Publizititsinteressenten,
denen ein Selbstschutz moglich ist. In welchem Umfang sich die Aktio-
nire gegen eine unzureichende Publizitit wehren kdnnen, ist Gegenstand
dieses Abschnitts.

Die Gesellschaftsorgane Aufsichtsrat und Hauptversammlung kénnen
trotz ihrer weitreichenden Kompetenzen bei einer Betrachtung der Schutz-
moglichkeiten der Aktionidre unberiicksichtigt bleiben. Der Aufsichtsrat
hat Unzulinglichkeiten in der Publizitit mitzuverantworten. Beim Jahres-
abschluB}, dem er durch seine Billigung rechtlichen Bestand verleiht, wird
diese Mitverantwortung besonders deutlich. Gleiches gilt fiir die Mehrheit
der Hauptversammlung, wenn sie, was als Regelfall angehen werden muf3,
in der Unternehmensleitung reprisentiert ist.

Die Sicherung der Publizitit kann also nicht von den Gesellschafts-
organen, sondern, wenn iiberthaupt, nur durch ein Handeln von Minder-
heiten und einzelnen Aktioniren erwartet werden, die nicht an der Verwal-
tung beteiligt sind und die auch tibet keine sonstigen (direkten) Zugangs-
moglichkeiten zu den Unternehmensinformationen verfiigen. Zu ihrem
Schutz sind im Aktiengesetz folgende Rechtsinstitute vorgesehen: das
Auskunftsrecht in der Hauptversammlung und die Auskunfts-, Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage als Rechte des einzelnen Aktionirs und zu-
sitzlich die Sonderpriifungen als Minderheitenrechte!. Mit Hilfe dieser
Rechtsinstitute vetrfolgen die Aktionire ihre privaten Interessen; die Siche-

1 Einweiteres Mindetheitenrecht, nimlich das Widerspruchsrecht aus § 163 II, mit dem iiber die Person
des Wirtschaftspriifers indirekt die Qualitit der Publizitit beeinfluBt werden kann, wurde bereits
vorgestellt und als wenig wirksam beutteilt (vgl. oben Abschnitt 4.4.2.3.2, S. 121).
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rung der Publizitit ist nur ein Reflex davon?. Der Beweggrund det Aktionire
kann aber gleichgiiltig sein, sofern nur der erwiinschte Erfolg, nimlich
der Schutz aller Publizititsinteressenten, bewirkt wird.

Als Publizititsmittel ist das Auskunftsrecht nur insoweit geeignet, wie
iiber die Aktiondrsstruktur oder die Anwesenheit von Pressevertretern in
der Hauptversammlung die Offentlichkeit von den erteilten Auskiinften
erfihrt. Wird einem Aktionir die verlangte Auskunft verweigert, so kann
dieser gerichtlich feststellen lassen, ob sein Auskunfisverlangen berechtigt
war. Gibt das Gericht seinem Antrag statt, mufl der Vorstand die rechts-
kriftige Entscheidung zum Handelsregister einreichen (§ 132 III)® und dem
klagenden Aktionir die Auskunft auch auBerhalb der Hauptversammlung
erteilen. Jeder andere Aktionidr kann dann gemiB § 131 IV auf der nichsten
Hauptversammlung die gleiche Auskunft fordern.

Mit Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen 14Bt sich der rechtliche Be-
stand von Jahresabschlissen und von Hauptversammlungsbeschliissen an-
greifen. Beide Klagemoglichkeiten sind insoweit als Publizititsmittel an-
zusehen, als ein Aktionir mit ihnen verhindern kann, dal eine unzu-
reichende Publizitit sich fiir ihn nachteilig auswirkt.

Der dffentliche Zugang zu den Feststellungen einer Sondetpriifung ist
dadurch gewihrleistet, daB der Sonderpriifungsbericht dem Handels-
register einzureichenist (§ 145 IV) und dort ohne Nachweis eines Interesses
eingesehen werden kann. Sonderpriifungen sind die weitreichendsten In-
formationsinstrumente der Aktiondre. Zweck der allgemeinen Sonder-
priifung nach § 142 ist es, Informationen iber tatsichliche Vorginge in
der Aktiengesellschaft zu vermitteln, die Grundlage fir Ersatzanspriiche,
insbesondere gegen Verwaltungsmitglieder und GroBaktionire, sein kon-
nen. Mit der »Sonderpriffung wegen unzulissiger Unterbewertung¢ (§ 258)
kann geklirt werden, ob im festgestellten JahresabschluBl bestimmte Posten
nicht unwesentlich unterbewertet oder ob im Geschiftsbericht notwendige
Angaben nicht oder nicht vollstindig enthalten sind. Besonders an die

2 Vgl. das Zitat von Flume oben S. 19.

3 To drei vom Verfasser iiberpriiften Auskunftsverfahren ist das rechtskriftige Urteil iiber das Aus-
kunftsverlangen, entgegen der Verpflichtung aus § 132 111, von den Aktiengesellschaften nicht zum
Handelsregister eingereicht worden. AuBerdem ist zu vermuten, daB den iibrigen Aktioniren in den
meisten Fillen die Tatsache einer Auskunftsklage unbekannt geblieben ist; eine § 246 IV eatspre-
chende Vorschrift fehlt bei der Auskunftsklage. Wegen der daraus resultierenden Unkenntnis der
Aktionire iiber das Verfahren selbst und iiber ihr Ergebnis kann nicht ausgeschlossen werden, daf8
cinzelne Aktionire mit Hilfe der Auskunftsklage Sonderinformationen erhalten haben und auch in
Zukunft erlangen kénnen,
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Sonderpriifung wegen unzulissiger Unterbewertung hat die Literatur
hohe Erwartungen gekniipft. Dieses Rechtsinstitut ist »immer wieder als
hervorragende aktienrechtliche Neuerung«!t bewertet worden. Entgegen
den Erwartungen ist jedoch noch keine solche Sonderpriifung durchge-
fihrt worden®. Auch die allgemeine Sonderpriifung nach § 142 wird in der
Praxis nur duBerst selten eingesetzt®.

Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen tragen nur indirekt zur Sicherung
der Publizitit bei. Bei wesentlichen VerstéBen gegen die Gliederungs-
und Bewertungsvorschriften ist der JahresabschluB3 nichtig (§ 256 IV, V).
Die Nichtigkeit kann jeder Aktionir durch Klage feststellen lassen. Das
Urteil hat zur Folge, daf der Vorstand einen neuen JahresabschluB3 auf-
stellen muf3. Wegen einer zu Unrecht verweigerten Auskunft auf der Haupt-
versammlung ist ein Hauptvetsammlungsbeschlufl anfechtbar (§ 243). Die-
ser Schutz vor unzureichenden Informationen besteht abet nur insoweit, wie
die Auskunft entscheidungserheblich wat. Die Kausalitit der Auskunfts-
verweigerung wird zwar grundsitztich vermutet, sie ist jedoch widetleg-
bar?. Die Erteilung der Auskunft selbst muf3 mit der Auskunftsklage durch-
gesetzt werden.

Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen haben den Nachteil, sehr lang-
wierig und mit einem bedeutenden ProzeBkostenrisiko verbunden zu sein,
das fiir einen rational handelnden Aktionir mit geringer Beteiligung und
Vermdgen prohibitiv wirkt. Diese Aussage gilt trotz Armenrecht und trotz
der Streitwertvergiinstigung des § 247 II. Beide Vergiinstigungen setzen
nimlich erst dann ein, wenn die Belastung mit den vollen ProzeBkosten
die wirtschaftliche Lage des Kligers erbeblich gefihrden wiirde; der Einsatz
des Vermogens witd vom Gesetz als zumutbar angesehen®.

Wie die Sonderpriifungen sichern die Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klagen die aktienrechtliche Publizitit nur im sehr geringen Umfang. Ihre
priventive Wirkung ist zwar nicht festzustellen; es ist aber zu vermuten,

4 Schimmelbusch, 1972, S, 141, So bezeichnet z.B. Seemann, 1970, S. 34 dieses Rechtsinstitut als »wir-
kungsvolle Sanktionsverschirfung.

5 Der Verfasser hat lediglich Kenntnis von einem Antrag auf Bestellung von Sonderpriifern nach
§ 258, iiber den bei AbschluB} dieser Arbeit noch nicht entschieden wat.

6 Soweit ersichtlich, sind seit Inkrafttreten des Aktiengesetzes 1965 nur vier Sonderpriifungen nach
§ 142 durchgefiihrt worden: Rheinische Stahlwerke (1968), Togal-Werk Gerhard F. Schmidt AG
(1969), Audi NSU Auto-Union AG (1970), Berliner Mortelwerke AG (1973).

7 Vgl. Zillner in: Kolner Kommentar zum Aktiengesetz § 131 Anm. 94 £. Vgl. auch OLG Diissel~
dotf vom 16, 11. 1967 in: AG 1968, S. 23,

8 Vgl. dazu Reeb, 1970.
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daB Rechtsinstitute, die nicht angewendet werden, ihre priventive Wirkung
verlieren. Wenn den Aktioniren ein wirkungsvoller Selbstschutz moglich
sein sollte, so diirfte dieser allein vom Auskunfistecht ausgehen. Dessen
Wirksamkeit ist Gegenstand des folgenden Abschnitts. In einem abschlie-
Benden Abschnitt wird schlieBlich untersucht, ob bei der Publizitit die
Voraussetzungen fiir einen wirkungsvollen Selbstschutz der Aktionire
iiberhaupt erfillt sind bzw. etfillt werden kénnen.

6.2 Das Auskunftsrecht der Aktionire

6.2.1  Dieg Beschrinkang des Auskanftsansprachs im Aktiengesety 1965

Vorschriften fiir den Jahresabschlufl und Geschiftsbericht sind »ihrer
Natur nach allgemeine Normen. Sie konnen nicht beriicksichtigten, daB
nach den Besonderheiten des einzelnen Falls der Aktionir noch weiterer
Aufklirung bedarf, um seine Rechte angemessen ausiiben zu kdnnend®.
Primir hat das Auskunftsrecht also eine Erginzungsfunktion, was aber nicht
ausschlieBt, daBl es auch dazu benutzt werden kann, ein im Hinblick auf
die gesetzlichen Zwecksetzungen ungeniigendes MaB an Informationen
auszugleichen.

Gegentliber dem Aktiengesetz 1937 wurde der Anwendungsbereich des
Auskunftsrechts im neuen Aktiengesetz in zweierlei Hinsicht wesentlich
eingeschrinkt; die Ausdehnung der Auskunftspflicht auf die rechtlichen
und geschiftlichen Beziehungen der Aktiengesellschaft zu einem verbunde-
nen Unternehmen, das nicht Konzernunternehmen ist, fillt demgegeniiber
kaum ins Gewicht. So geniigt ein loser Zusammenhang einer Frage mit
einem Tagesordnungspunkt nicht mehr. Die Frage mull nunmehr zur sach-
gemifen Beurteilung des Gegenstandes der Tagesordnung erfordetlich
sein (§ 131 I S. 1). Diese Einengung ist deshalb von Bedeutung, weil eine
Hauptversammlung in aller Regel nur einmal im Jahre stattfindet. Gelegen-
heit zu Fragen allgemeinener Natut sind dann, wenn ubethaupt, nur im
Zusammenhang mit der Vorlage des Jahresabschlusses und der Entlastung
der Verwaltung méglich. Lediglich eine Minderheit von mindestens 59,
oder 1 Mill. DM Nennkapital kénnte iiber eine Erginzung der Tagesord-
nung eine Erweiterung der Auskunftsgegenstinde durchsetzen (§ 122 II).

9 Begriindung RegE = Kropff S. 184.
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Daneben hat der Gesetzgeber den Katalog der Auskunftsverweigerungs-
griinde erweitert. Der Vorstand kann eine Frage nicht nur dann unbeant-
wortet lassen, wenn die Erteilung der Auskunft der Gesellschaft oder einem
verbundenen Unternehmen erhebliche Nachteile zufiigen wiirde, sondern
darf die Auskunft auch verweigern®:

(1) zu steuetlichen Wertansitzen,
(2) zur Hohe einzelner Steuern,
(3) zu den stillen Riicklagen in den Wertansitzen und

(4) zu den Bewertungs- und Abschreibungsmethoden tber das im Ge-
schiftsbericht verlangte MaB hinaus.

Die Verweigerung des Einblicks in die steuerlichen Verhiltnisse wird
im Regierungsentwurf folgendermafBlen begriindet: »Durch Auskiinfte iiber
die steuerlichen Wertansitze und die Hohe einzelner Steuern erhilt der
Aktionir leicht ein falsches Bild und wird zu der Annahme verleitet, der
steuerliche Gewinn sei auch der betriebswirtschaftlich erzielte und gege-
benenfalls zur Ausschiittung zur Verfiigung stehende Gewinn«. In dieser
AuBerung zeigt sich eine merkwiirdige Fiirsorgepflicht, die dem Aktio-
nirsbild widerspricht, von dem der Gesetzgeber ausgegangen ist, als er das
Aktiengesetz reformiertel?. Aktionirsfragen zum Umfang stiller Riicklagen
koénnen bei dieser Fassung der Auskunftsverweigerungsgriinde stets abge-
lehnt werden. Auch Fragen zu den Bewertungs- und Abschreibungs-
methoden brauchen in keinem Fall beantwortet zu werden. Ein auskunfts-
unwilliger Vorstand kann sich nimlich immer darauf berufen, dafl ihm der
Abschluf3priifer mit dem uneingeschrinkten Testat bestitigt habe, der
Umfang seiner Berichterstattung wiirde dem Gesetz entsprechen.

Die weitgehenden Auskunftsverweigerungsgriinde treten zu den Mog-
lichkeiten, die eine geschickte Verhandlungsfithrung bietet. Mdbring weist
darauf hin, daf z.B. die Vetlesung von Urkunden dadurch vermieden wer-
den kann, »daB einzelne Aktionire die Hauptversammlung durch iiber-
lange Ausfithrungen und Wortmeldungen derart in die Linge zichen, dal3
eine Verlesung >angesichts der vorgeriickten Stunde« abgelehnt werden

10 Die Einschrinkung des Auskunfistechts zu (3) und (4) gilt nicht, wenn die Hauptversammlung
den JahresabschluB feststelit (§ 131 TII Nr. 3 und 4). In der Praxis kann die Hauptversammlung
dieses Recht, von Gesellschaften mit seht wenigen Aktioniren einmal abgesehen, allerdings nur
sehr selten ausiiben.

11 Begriindung RegE = Kropff S. 186.

12 Vgl. Begriindung RegE = Kropff S. 13-18. Vgl. auch Engler, 1967, S. 154.
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kann«'®, Unterstiitzung finden auskunftsunwillige Vorstinde aulerdem in
der juristischen Literatur, in der »von jeher eine Tendenz zur Einengung
dieses wichtigen Aktionirsrechts erkennbar gewesen ist«!4.

In der Handelspresse wird iiber einzelne positive wie negative Beispiele
zur Auskunftsbereitschaft von Vorstinden berichtet, ohne daf} sich ein
reprisentatives Bild gewinnen 148t. Entsprechende empirische Untersuchun-
gen fehlen. Die Beschrinkungen des Auskunftsrechts kénnten zwar ver-
muten lassen, daB die Auskunftsbereitschaft unter dem Aktiengesetz 1965
gesunken ist. Diese Wirkung muB} aber nicht eingetreten sein (sie witd
vom Verfasser auch fiir wenig wahrscheinlich gehalten), da es sich bei den
Beschrinkungen des Auskunftsanspruchs um Rechte des Vorstands han-
delt, auf die er sich berufen kann, die er aber nicht anwenden muB3. Die
Frage, in welchem Umfang das Auskunftsrecht wirksam ist, Informationen
fiir sachgerechte Entscheidungen zu liefern, muB also offen bleiben.

Anders verhilt es sich mit den Kontrollwitkungen. Durch die erhebliche
Einschrinkung der Auskunftsgegenstinde hat das Aktiengesetz 1965 inso-
weit das Verschleierungspotential der Verwaltung erhéht. Sofern die Unter-
nehmensleitungen nicht freiwillig zu entsprechenden Auskiinften bereit
sind, kann ein Aktionir nur unter groflen Schwicrigkeiten zusitzliche,
ither Jahresabschlufl und Geschiftsbericht hinausgehende Einblicke in die
Vermogens- und Ertragslage gewinnen. Insbesondere ist es ihm praktisch
verwehrt, das AusmafB an zulissigen und unzulissigen Unterbewertungen
zu erkennen.

Fir die Finschitzung der Kontrollwirkungen des Auskunftsrechts ist
weiterhin bedeutsam, welche Méglichkeiten ein Vorstand in den Fillen hat,
in denen eine rechtliche Verpflichtung zur Auskunft besteht, sich den
Fragen der Aktionire durch Auskunftsverweigerung bzw. durch unrich-
tige Beantwortung zu entziehen. In dieser Hinsicht hat das Aktiengesetz
1965 versucht, »das Auskunftsverlangen zu einem echt durchsetzbaren
Anspruch«'® auszugestalten. Das Gericht hat im vollen Umfang zu iiber-
prifen, ob der Vorstand die Auskunft zu geben hat, d.h. das Gericht

13 Mobring, 1968, S. 370.

14 Engler, 1967, S. 154. Vgl. z.B. Maibring, 1968, S. 365, der das Auskunftsrecht des einzelnen Aktio-
nars im Hinblick auf die weitergehenden Kontrollrechte des Aufsichtsrats eingeschrinkt sehen will.
Gegen das BGH-Usteil vom 30. 3. 1967 (in: AG 1967, S. 200 £.), das eine Verlesung von Urkunden
bei Verdacht schadensersatzpflichtiger Handlungen des Vorstands als berechtigt ansah, wendet
Mihring, 1968, S. 370 ein: »Diese Ansicht des BGH scheint mir zu weitgehend und in ihrer Konse-
quenz die Gefahr einer Rechenschaftspflicht der Verwaltung zu bringen.« (1)

15 Begriindung RegE = Kropff S. 185.
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kann seine eigene Wertung der Entscheidung zugrundelegen. Die Ubet-
priifung erstreckt sich also nicht mehr nur darauf, wie unter dem Aktien-
gesetz 1937, ob der Vorstand die Grenzen seines Ermessens tiberschritten
hat. Zusitzlich verfolgte der Gesetzgeber mit der Neugestaltung der
Auskunftsklage die Absicht, eine schnelle gerichtliche Entscheidung tber
das Auskunftsverlangen bei tragbarem Gerichtskostenrisiko fir den kla-
genden Aktionir zu gewihrleisten. Inwieweit diese Ziele erreicht worden
sind, 148t sich anhand einer Analyse der bisher ergangenen Enscheidungen
beurteilente.

6.2.2 Die Durchsetzung des Auskunftsanspruchs im ProgefS

6.2.2.1 Die Erfolgsaussichten des klagenden Aktionirs

Man wird davon ausgehen kénnen, dal die Ergebnisse von Auskunfts-
verfahren sowohl die Bereitschaft der Vorstinde beeinflussen, Auskiinfte
in der Hauptversammlung zu erteilen, als auch in die Uberlegungen des
Aktionirs eingehen, wenn er die Vot- und Nachteile einer Rechtsdurch-
setzung gegeneinander abzuwigen hat. Betrachtet man unter diesem
Gesichtspunkt die Ergebnisse der 20 Verfahren, in denen eine Sachent-
scheidung ergangen ist'?, so ist die Bilanz fiir den klagenden Aktionir
nicht sehr ermutigend. Lediglich in fiinf Verfahren erklirten die Gerichte
den Antrag des Aktionirs (teilweise) fiir begriindet: in zwei Verfahren
war Antwort auf nur eine Frage verlangt worden; in den restlichen drei
Verfahren (mit mehreren Fragen) wurde nur ein Teil der Fragen als
betechtigt anerkannt. Diesen 5 (teilweise) erfolgreichen Auskunftsklagen
stehen 15 Urteile gegeniiber, in denen die Antrige als unbegriindet zuriick-
gewiesen worden sind.

Diese geringen Erfolgsaussichten des klagenden Aktiondrs werden
bestitigt, wenn man die Urteilsgriinde untersucht, Da die Beantwortung

16 In einzeinen Fillen konnten nicht alle notwendigen Verfahrensdaten ermittelt werden. Es kann
weiterhin nicht ausgeschlossen werden, daB3 weitere Auskunftsklagen anhingig geworden sind.
Die folgenden Ausfiihrungen sind unter dieser Einschrinkung zu sehen. Die dem Verfasser be-
kanntgewordenen Auskunftsverfahren sind im Anhang III aufgefiihst.

17 Vier weitere Verfahren endeten ohne Sachentscheidung, zwei davon aufgrund eines Vergleichs
(N1. 19, 21) und ein weiteres wegen eines bereits nach § 112 AktG 1937 anhingigen Auskunfts-
verfahrens mit dem gleichen Auskunftsgegenstand (Nr. 6). In dem vierten Verfahren wurde der
Antrag zuriickgenommen (Nr. 20). (Zu Einzelheiten iiber die Verfahren vgl. Anhang III unter der
jeweiligen Nummer).
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von Fragen in der Hauptversammlung fast ausnahmslos unter Berufung
auf §1311 oder §1311III Nr. 1 abgelehnt wird, hingt der Erfolg einer
Aktionirsklage vor allem davon ab, was die Gerichte unter einem nicht
unerheblichen Nachteil vetstehen und wie sie die Notwendigkeit einet
Frage fiir die sachgemifle Beurteilung des Gegenstandes der Tagesordnung
einschitzen. Die Analyse der Utteilsgriinde wird deshalb auf diese beiden
Fragen beschrinkt.

Grundsitzlich braucht eine Frage nicht begriindet zu werden. Ist aber
zweifelhaft, ob die Frage zur sachgemiBen Beurteilung des Gegenstandes
der Tagesordnung erfordetlich ist, trifft den Aktionir eine Darlegungs-
pflicht!s, Welcher MaBstab an die Erfordetlichkeit anzulegen ist, wurde
von zwei Oberlandesgerichten unterschiedlich beurteilt. Finerseits wat
das Obetlandesgericht (OLG) Hamburg der Ansicht, daf} »eine weit-
herzige Betrachtung geboten« seil®. Andererseits stellte das Kammet-
gericht (KG) Betlin (sicher nicht in Unkenntnis der Entscheidung des
OLG Hambutrg, obwohl dieses Urteil in der Begriindung nicht erwihnt
wird) »an das Vorliegen der Erforderlichkeit strenge Anforderungen«?®.

Im allgemeinen haben die Gerichte in dieser Frage nicht sehr groB3ziigig
entschieden®’. Einen deutlichen Beleg dafiir liefert das Urteil des Land-
getichts (LG) Dottmund vom 22. 6. 1971. In der Begriindung wird ausge-
fithrt, daB zur Beurteilung eines Verschmelzungsvertrages die Kenntnis
der Substanz- und Ertragswerte beider Vertragspartner fiir den Aktionir
durchaus von >Interessec sein konne; das Gericht bezweifelte aber, ob die
Kenntnis dieser Wette zur sachgemiBen Beurteilung des Verschmelzungs-
vertrages erforderlich sei*2. Offen bleibt jedoch, nach welchen Kriterien
sonst ein Aktionir beurteilen kann, ob das angebotene Umtauschverhiltnis
angemessen ist?3,

18 Hans. OLG Hamburg vom 12. 12. 1969 in: AG 1970, S. 50 (Nr. 12b).
19 Hans. OLG Hamburg vom 11. 4. 1969 in: AG 1969, S. 150 (Nr. 11b).
20 KG Betlin vom 11. 2. 1972 in: AG 1973, S. 26 (Nr. 18b).

21 Vgl. die Entscheidungen, die im BeschluB des KG Betlin vom 11. 2. 1972 in: AG 1973, S. 26 (Nr.
18b) angefiihrt sind. Vgl. auch LG Hannover vom 27. 3. 1968 (Nr. 4), vom 7. 8. 1968 (Nr. 8),
vom 23, 5. 1973 (Nt. 24) und vom 6. 6. 1973 (Nr. 22); LG Diisseldorf vom 4. 4. 1968 (Nr. 9).

22 LG Dortmund vom 22, 6. 1971 (Nr. 17). Das Gericht brauchte die Frage nicht endgiiltig zu ent-
scheiden, da es § 131 III Nr. 1 als austeichenden Zuriickweisungsgrund angesehen hat (vgl. uaten
S. 229f).

23 Vgl. auch § 340 1V, der das Auskunftsrecht des Aktionirs bei Verschmelzungen erweitert.
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Ahnlich restriktiv entschied das LG Berlin im Beschlul vom 2. 7. 1971.
Es bejahte zwar die Berechtigung von Fragen, soweit sie sich auf den
JahresabschiuB3, der der Hauptversammlung votliegt, beziehen. Dieses
Gericht lehnte aber die gleichen Fragen zum VorjahresabschluB3 ab, weil
»diese Vorginge bereits abgeschlossen sind (und) der Vorstand insoweit
bereits entlastet ist«?4, ohne zu sehen, daB in der Regel nicht der Status als
solcher aufschlufireich ist, sondern erst die Verinderungen im Zeitablauf.
Beziiglich der Fragen, fir die das LG Berlin das Auskunftsverlangen als
berechtigt angesehen hatte, schlo dann die Beschwerdeinstanz eine Aus-
kunftspflicht aus. Das KG Berlin verneinte grundsitzlich, dafl ein Aktionir
aus § 131 I einen Anspruch auf Auskunft habe zu Fragen, die Einzelheiten
der zwischen der Gesellschaft und einem herrschenden Unternehmen
getitigten Rechtsgeschifte betreffen. Es war vielmehr der Auffassung, dafl
sich aus der Regelung in den §§ 312 ff. eine inhaltliche Beschrinkung des
Auskunftsrechts im faktischen Konzern ergibe: »Angesichts der vor-
gesehenen Geheimhaltung des Abhingigkeitsberichts und der besonderen
Uberwachungsgarantien der §§ 313, 314 AktG muB} angenommen werden,
dal diese Form der Publizitit die einzige ist, die dem auBenstehenden
Aktiondr in bezug auf die Vorginge des § 312 AktG zusteht«?.

Neben der mangelnden Erforderlichkeit der Frage zur sachgemifBlen
Beurteilung eines Tagesordnungspunktes haben Vorstinde Auskinfte
hiufig mit der Begriindung verweigert, daB3 ihre Erteilung der Aktien-
gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen einen nicht unerheb-
lichen Nachteil zufiigen wiirde. Was ein nicht unerheblicher Nachteil ist,
1iBt sich nur im Einzelfall bestimmen. Uber den Erfolg einer Klage wird
aber hiufig bereits mit der Verteilung der Beweislast entschieden. Zu
dieser »Vorfrage« haben zwei Gerichte eine den Aktionir benachteiligende
Auffassung vertreten.

Das LG Heilbronn machte den Aktionir beweispflichtig fiir die Behaup-
tung, »in dem anstehenden Falle kénnten erhebliche Nachteile fir die
Aktiengesellschaft aus der Auskunftserteilung nicht erwachsen«®. Noch
sehr viel weitgehender entschied das LG Dortmund. Dieses Geticht
hielt eine Auskunftsverweigerung sogar immer schon dann fiir berechtigt,
wenn Nachteile nicht ausgeschlossen werden konnen: »Diese objektiv

24 LG Betlin vom 2. 7. 1971 (Nr. 18a) (Zitat im Urteilstext S, 3).

25 KG Berlin vom 11. 2. 1972 in: AG 1973 S. 27 (Nr. 18b). Vgl. auch 0.V.: Kein Auskunftsrecht
im faktischen Konzern?, 1972, S. 386 f. und die dort geduBerte Kritik.

26 LG Heilbronn vom 6. 3. 1967 in: AG 1967, S. 82 (Nr. 2).
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bestehende Moglichkeit eines Schadenseintritts rechtfertigt bereits die
Nichtbeantwortung der Fragen gemill § 131 Abs. I S. 1 AktG, ohne da8
ein konkreter ursichlicher Zusammenhang fiir einen bestimmten Nachteil
festgestellt zu werden braucht ... Bei dieser Sachlage hitten die Antrag-
steller eine Verurteilung der Antragsgegnerin, die erbetenen Auskiinfte
zu erteilen, nur erreichen kdnnen, wenn sie dargelegt und bewiesen hitten,
daB die von ihnen erbetenen Auskiinfte fiir beide Gesellschaften unschid-
lich sind.«?

Die Auffassung der beiden Gerichte zur Verteilung der Beweislast steht
im Widerspruch zu der gesetzlichen Regelung. Nach §1321 hat das
Gericht die Auskunftsverweigerung des Vorstands uneingeschrinkt zu
iiberpriifen. Diese Pflicht beinhaltet auch die Ermittlung eines objektiven
MaBstabs, an dem die Entscheidung des Vorstands gemessen werden
kann?®. Das Gericht kann sich nicht auf den Patteivortrag beschrinken
(§ 12 FGG), es darf noch viel weniger die Beweislast einseitig dem klagen-
dev Aktionir zuweisen.

Die Gerichte haben es verschiedentlich abgelehnt, in der Hauptversamm-
lung (oder im Laufe des Auskunftsverfahrens) erteilte Auskiinfte auf ihren
Wahrheitsgehalt zu kontrollieren. Sie waren vielmehr der Auffassung, es
sei von der Richtigkeit der Antwotrten des Vorstands auszugehen. Ziel des
Auskunftsverfahrens sei lediglich die Feststellung einer Auskunftsver-
pflichtung. Es sei grundsitzlich auch nicht Aufgabe des Auskunftsrechts,
mit weiteren Fragen festzustellen, ob die Auskiinfte des Vorstands richtig
seien?®. Somit unterliegen die Antworten des Vorstands keiner Nach-
priifung, was fiir die Beurteilung der Kontrollwirkung der Auskunftsklage
bedeutsam ist.

Selbst mit der rechtskriftigen Verurteilung der Aktiengeselischaft, die
Auskunft zu erteilen, ist nicht unbedingt gewihrleistet, daB der Aktionir
die verlangten Auskiinfte richtig und vollstindig erhilt. So war in einem
Verfahren die nach gerichtlicher Verurteilung schriftlich gegebene Antwort
in einem Punkt falsch; sie muBte vom Vorstand der Aktiengesellschaft
korrigiert werden, nachdem der Aktionir ihre Richtigkeit angezweifelt

27 LG Dormtund vom 22. 6. 1971 (Nr. 17) (Zitat im Urteilstext S. 8).

28 Vgl. Begriindung RegE = Kropff S. 186 und die Urteilsanmerkung von Tetzlaff-Gripke, 1967,
S. 1716.

29 Vgl. LG Mannheim vom 9. 1. 1969 (Nr. 13); KG Berlin vom 11. 2. 1972 in: AG 1973, S. 25
(Nr. 18b); LG Hannover vom 6. 6. 1973 (Nr. 22).
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hatte®. In einem weiteren Vetrfahren mufite das Gericht in einem erneuten
Beschlul die Aktiengesellschaft unter Androhung einer GeldbuBe dazu
anhalten, ihre Auskunftspflicht ordnungsgemaiB zu erfillen. Das Gericht
sah einen Unterschied zwischen der Auskunft des Vorstands in der Haupt-
versammlung und der Auskunft, die aufgrund des Gerichtsbeschlusses
auBerhalb der Hauptversammlung gegeben werden muB. Das Gericht
wollte verhindern, dafB ein Aktionir mit dem Auskunftsverfahren weniger
Informationen erhilt, als er bekommen hitte, wenn det Vorstand in der
Hauptversammlung die Fragen beantwortet hitte. In der Hauptversamm-
lung hitte der Aktiondr Erginzungs- und Zusatzfragen stellen kdnnen.
Im Auskunftsverfahren ist dem Aktionir diese Moglichkeit jedoch ver-
schlossen. Das Gericht stellte deshalb zum Umfang der Auskunftspflicht
aufgrand des Gerichtsbeschlusses den fir den Aktionir erfreulichen
Grundsatz auf, daB eine knappe Antwort nicht geniige, sondern die Ant-
wort der Aktiengesellschaft auch alle Zusatzfragen einschlieBen miisse,
die im Zusammenhang mit der Hauptfrage stehen und »mit denen der
Auskunftspflichtige in der Hauptversammlung verniinftigerweise hitte
rechnen miissen und deren Beantwortung zur Erliuterung der Auskunft
auf die Hauptfrage notwendig erscheint.«3L,

6.2.2.2 Die Dauer der Auskunftsverfahren

Fiir eine Unternehmensleitung, die sich der Kontrolle durch die Aktionire
entziehen will, sind die Alternativen Auskunftsverweigerung bzw. erheb-
liche Verzdgerung der Auskunft hiufig gleichwertig. Ziel des Gesetz-
gebers muBite es deshalb sein, mit einem schnellen Verfahren sicherzu-
stellen, daB3 der Aktualititsverlust der angestrebten Auskunft gering
bleibt2, Dieses Ziel ist nur mit Einschrinkung erreicht worden.

In den 20 Auskunftsverfahren nach dem Aktiengesetz 1965, die mit
Sachentscheidung endeten, vergingen bis zum BeschluB3 des Landgerichts
in 5 Verfahren weniger als 3 Monate, in 6 Vetfahren zwischen 3 und 6
Monate und in den iibrigen 9 Verfahren mehr als 6 Monate, mit Extrem-
werten von zwel Wochen und mehr als 18 Monaten3?. Im Durchschnitt

30 Vgl Nr. 5.

31 LG Heilbronn vom 3. 2. 1971 (Nr. 16) (Zitat im Utteilstext S. 5).

32 Begriindung RegE == Kropff S. 189,

33 Als Linge des Verfahrens wurde der Zeitabstand zwischen dem Hauptversammlungstermin und
dem Entscheidungstermin des Landgerichts bzw. zwischen den Entscheidungsterminen von

Landgericht und Oberlandesgericht angesehen, unter Abzug der jeweiligen Antragsfrist von zwei
Wochen (§§ 132 11 AktG, § 22 FGG).
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lag die Verfahrensdauer bei 6,5 Monaten. Nicht ganz so lange, nimlich
durchschnittlich 5 Monate, benétigten die Oberlandesgerichte, um iiber
die insgesamt 6 sofortigen Beschwerden zu entscheiden.

Diese Zahlen zeigen, daB sich der Zeitraum bis zur rechtskriftigen Ent-
scheidung iber das Auskunftsrecht gegeniiber dem Aktiengesetz 1937
mit seinen zum Teil jahrelangen Verfahren wesentlich verkiirzt hat.
Trotzdem ist nicht in allen Fillen die rechtskriftige Entscheidung so
unmittelbar nach der Hauptversammlung erfolgt, dal der Aktualititsver-
lust der Auskiinfte als unbedeutend angesehen werden kann. Die Ver-
fahrensdauer in einigen der noch nicht abgeschlossenen Verfahren iiber-
trifft die Durchschnittswerte von 6,5 bzw. 5 Monaten fiir die beiden
Instanzen bereits erheblich. Die Ursache dafiir wird aber nur zum Teil
bei den Gerichten zu suchen sein, zum Teil diirften die Verzogerungen an
dem Verhalten der Antragsteller liegen. Wegen weiterer gerichtlicher Aus-
einandersetzungen ist zu vermuten, daf} diese Aktiondre nur an einer
baldigen Gesamtregelung interessiert sind und nicht an einer schnellen
Entscheidung nur in einem einzigen Verfahren®t,

Das Ziel einer unverziiglichen rechtskriftigen Entscheidung tber die
Berechtigung des Auskunftsverlangens ist auler durch die Ausgestaltung
des Verfahrens nach den Grundsitzen der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor
allem mit zwei Mitteln erreicht worden, nimlich mit einer Antragsfrist von
nur zwei Wochen (§ 132 II) und mit der grundsitzlichen Begrenzung des
Verfahrens auf einen Rechtszug (§ 132III). Die sehr kurze Antragsfrist
vetlangt vom Aktionir eine schnelle Abwigung der Vor- und Nachteile
einer Rechtsdurchsetzung, so daB die Behandlung eventueller Fristiiber-
schreitungen durch die Gerichte fiir die Beurteilung der rechtlichen
Regelung bedeutsam wird. Vier Gerichte waren einheitlich der Ansicht,
daf} die Antragsfrist auch dann gewahrt sei, wenn der Antrag innerhalb
der Frist bei einem &rtlich unzustindigen Gericht eingehe. Als Voraus-
setzung wurde lediglich verlangt, daBl durch die Verweisung an das
zustindige Gericht keine nennenswerte Verzdgerung eintreten diirfeds.
Ohne dieses Zugestindnis wiren allein drei der 24 abgeschlossenen und
eines der anhingigen Verfahren an einer formalen Voraussetzung geschei-
tert®s. Den Aktioniren war entgangen, daf} in einigen Bundeslindern die

34 Die Vermutung scheint besondets fiir Nr. 25 - 27 begriindet zu sein.
35 OLG Celle vom 9. 7. 1969 in: AG 1969, S. 328 (Nr. 25).

36 LG Mannheim vom 9. 1. 1969 (Nr. 13); LG Dortmund vom 22. 6. 1971 (Nr. 17); LG Hannover
vom 6. 6. 1973 (Nr. 22); LG Hannover (Nr. 25).



Das Auskunftsrecht der Aktiondre ~ 233

Zustindigkeit fur die Entscheidung tber das Auskunftsrecht einem der
Landgerichte fiir die Bezitke mehrerer Landgerichte {ibertragen worden
war®?,

Im Gegensatz zu dieser den Antragsteller begiinstigenden Auffassung
einiger Gerichte hat das LG Diisseldozf einen Antrag, der bei dem zustin-
digen Gericht gestellt worden war, wegen Fristiiberschreitung als unzu-
lissig zuriickgewiesen. Das Schteiben der Aktionite war innerhalb der
Frist abgesandt wotden, aber erst einen Tag nach Fristablauf bei Gericht
eingegangen. Den Antrag der Aktionire auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand lehnte das Gericht mit der Begriindung ab, da8 die 2-Wochen-
Frist eine unter allen Umstinden zu wahrende Ausschlufifrist sei®. Damit
gehen Verzégerungen in der Briefbeférderung allein zu Lasten des
Aktionirs. Seine ohnehin schon kurze Bedenkzeit wird weiter einge-
schrinkt, obwohl es fiir die Verfahrensdauer gleichgiltig ist, ob eine
Verzbgerung um einige Tage durch die Verweisung des (innethalb der
Frist gestellten) Antrags von dem o6rtlich unzustindigen Gericht an das
ortlich zustindige Gericht verursacht wird oder durch eine geringfiigige
Fristiiberschreitung, die auf die Postbeforderung zuriickzufithren ist.

Neben der kurzen Antragsfrist hat das Aktiengesetz 1965 im Interesse
einer schnellen Klirung, ob das Auskunftsverlangen berechtigt ist, den
Rechtsweg grundsitzlich auf eine Instanz verkiirzt. Nur wenn das Land-
gericht die sofortige Beschwerde ausdriicklich fiir zuldssig erklirt, kann
das Urteil in der nichsten Instanz uberpriift werden. Das Landgericht
soll die sofortige Beschwerde nur zulassen, wenn dadurch die Klirung
einer Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung zu erwarten ist (§ 132
III S. 3). Das Landgericht entscheidet endgiiltig ; erst wenn die Beschwerde-
moglichkeit willkiirlich verweigert witd, ist seine Ermessensentscheidung
angreifbar?,

In den 20 mit Sachentscheidung abgeschlossenen Verfahren haben die
Landgerichte die sofortige Beschwerde nur neunmal fiir zuldssig erklirt
(davon einmal nur fiir einen Teil der Fragen), aber in 11 Fillen abgelehnt.
Nicht als Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung wurden zum
Beispiel Fragen zur Hohe der Entwicklungskosten eines Produkts, zur

37 Vgl §132 I S. 3. Von dieser Ermichtigung wurde in Bayern, Baden-Wiirttemberg, Niedet-
sachsen und Nordrhein-Westfalen Gebrauch gemacht (vgl. Bary in: GroBkommentar zum
Aktiengesetz § 132 Anm. 8).

38 LG Diisseldotf vom 4. 4. 1968 (Nr. 9).

39 BayObLG vom 22. 12. 1966 in: AG 1967, S. 170 f. (Nr. 5) und OLG Karlsruhe vom 10. 3. 1969
in: AG 1969, S. 296 (Nr. 13).



234 Die Sicherung der Publizitit durch die Aktionire

Hohe des Substanzwerts im Zusammenhang mit einer Umwandlung und
zum Umfang der Kreditbezichungen zwischen der Aktiengesellschaft und
einem GroBaktiondr angesehent®, Das LG Heilbronn qualifizierte sogat
die Bestimmung der Grenze des Auskunftsverweigerungsrechts als Tat-
frage und nicht als Rechtsfrage und schlof damit insoweit jede Uberpriif-
barkeit durch ein hdheres Gericht aus?!.

Eine solche starke Verkiirzung des Rechtswegs, wie sie das Aktien-
gesetz 1965 beim Auskunftsrecht verwirklicht hat, ist als bedenklich
bezeichnet worden, weil dadurch der Rechtsschutz des Antragstellers
verringert wird. Mobring hatte mit seiner Kritik die Hoffnung verbunden,
daB die Landgerichte die sofortige Beschwerde grundsitzlich zulassen
wiirden, solange sich keine gefestigte Rechtsprechung zu den einzelnen
Fragen gebildet habet?. Wie die bisherige Praxis der Landgerichte zeigt,
hat sich diese Erwartung nicht bestitigt. Eine Ubetpriifung der Land-
getichtsbeschliisse ist nur in weniger als der Hilfte der Verfahren ermog-
licht worden, obwohl die Gerichte bei der Beurteilung der einzelnen Fragen
auf ihre Berechtigung erhebliche Unsicherheit haben erkennen lassen.

Die grundsitzliche Zustindigkeit der Landgerichte kann den Rechts-
schutz des Aktionirs auch aus einem anderen Grund in Frage stellen,
Uber das Auskunftsverlangen entscheiden die Kammern fiir Handels-
sachen. Diese Kammern sind mit einem Berufsrichter und zwei Handels-
richtern?® besetzt. Handelstichter kénnen nur Kaufleute und gesetzliche
Vertreter von jutistischen Personen, also insbesondere Vorstandsmitglieder
sein (§ 109 GVG). AuBerdem werden Handelsrichter auf gutachtlichen
Vorschlag der Industrie- und Handelskammern ernannt (§ 108 GVG), in
der Aktiengesellschaften allein wegen ihrer GroBe in der Regel einen
entscheidenden EinfluB ausiiben. Wegen dieser Zusammensetzung der
Handelskammern konnte ein Aktionar den Erfolg seiner Klage gefihrdet
sehen. Engler urteilt iiber die Handelsrichter, dafl sie »hiufig vorstands-
freundlich cingestellt sind und dazu neigen, die Anspriiche eines ihnen
meistens noch unbekannten und auswirtigen Aktionirs gegen eine am

40 Vgl. LG Heilbronn vom 14. 10. 1970 (Nr. 16); LG Dortmund vom 22. 6. 1970 (Nr. 17); LG
Mannheim vom 9. 1. 1969 (Nr, 13).

41 LG Heilbronn vom 6. 3. 1967 in: AG 1967, S. 81 (Nr. 2). Vgl. auch Zé//ner in: Kolner Kommentar
zum Aktiengesetz § 132 Anm. 18, der diese Auffassung ablehnt.

42 Mahring, (Buchbesprechung), 1967, S. 1457. Vgl. auch Engler, 1967, S. 156 £.; Schreib, 1967, S. 190;
0.V.: Das Auskunftsverfahten nach dem neuen Aktiengesetz, 1967, S. 35.

43 Die gesetzestechnische Bezeichnung lautet »ehrenamtlicher Richter« (vgl. Gesetz zur Anderung
der Bezeichnungen der Richter und ehrenamtlichen Richter vom 26. 5. 1972; BGBI 1, S. 841).
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gleichen Ort ansissige Aktiengesellschaft zuriickzuweisen«t, Besonders
wenn Vorstandsmitglieder Handelsrichter sind, kénnten diese allein von
ihrer Position her als Partei angesehen werden und ein voreingenommenes
Urteil befirchten lassen. Selbst wenn man diese Bedenken fir ungerecht-
fertigt hilt, ist zumindest die Gefahr groB, daB engere personliche oder
geschiftliche Beziehungen zwischen den Handelstichtern und der beklagten
Aktiengesellschaft bestehen. Dies gilt besonders dann, wenn die Aktien-
gesellschaft, gegen die sich der Auskunftsanspruch richtet, in dem betref-
fenden Wirtschaftsraum eine dominierende Stellung einnimmt.

In einem Auskunftsverfahren hat sich gezeigt, daB3 die Befiirchtungen
des klagenden Aktiondrs, die Handelsrichter kdnaten befangen sein,
nicht unbegriindet waren. Der Aktionir hatte alle zwo6lf Handelsrichter
der Kammer wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Fiinf davon
warenn Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmitglieder. Lediglich zwei dieser
12 Handelsrichter unterhielten keinerlei geschiftliche Beziehungen zu der
beklagten Aktiengesellschaft. Etfolgreich war der Befangenheitsantrag
jedoch nur gegeniiber vier Handelstichtern mit besonders engen Bindungen
zur Antragsgegnerin®,

In den Urteilsgriinden fiihrte das Gericht aus, daB} die Titigkeit als
Vorstand einer Aktiengesellschaft allein kein Ablehnungsgrund sei, da
diese Eigenschaft vom Gesetz als wiinschenswert bezeichnet werde. Nicht
als befangen erklirt wurde z.B. ein Vorstandsmitglied, obwohl in seinem
Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der beklagten Aktiengesellschaft ver-
treten war und es zu den gesetzlichen Aufgaben des Aufsichtsrats gehort,
die Anstellungsvertrige mit Vorstandsmitgliedern abzuschlieBen (§ 84 I).
Wegen der Nichtablehnung dieses Handelsrichters kénnte die Situation
eintreten, daB ein gesetzlicher Vertreter der beklagten Aktiengesellschaft
iiber das Gehalt seines Richters entscheidet. Dieser Sachverhalt durfte
schwetlich geeignet sein, einen klagenden Aktionir von der Unbefangen-
heit der gerichtlichen Entscheidung zu iberzeugen.

In dem erwihnten Auskunftsverfahren hatte der Aktionir einige Befan-
genheitstatbestinde aufdecken konnen. Im allgemeinen werden jedoch
nihere Bezichungen der Handelsrichter zur Aktiengesellschaft unbekannt
bleiben. Ein Aktionir wird lediglich vermuten, daB das unparteiische
Urteil gefihrdet ist; er wird den Verdacht aber nicht derart konkretisieren
kénnen, daB3 eine Richterablehnung nach § 42 ZPO erfolgreich zu werden

44 Engler, 1967, S. 156.
45 Vgl. OLG Zweibriicken vom 3. 11. 1972 (Nr. 29).
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verspricht. Ein Richter hat zwar dem Gericht jedes Verhiltnis anzuzeigen,
das seine Ablehnung rechtfertigen konnte (§48 ZPO). Gegeniiber der
Wirksamkeit dieser Selbstablehnungspflicht sind aber Bedenken gerecht-
fertigt. Zumindest lassen die dienstlichen AuBerungen, die die Handels-
richter in dem angefiihrten Auskunftsverfahren auf den Ablehnungsantrag
hin abgeben muBten, dieses Urteil zu. Im allgemeinen hielten diese Handels-
richter den geleisteten Bid fiir eine ausreichende Sicherung, unabhingig
und unpartelisch zu urteilen. Biner der Handelsrichter gab sogar nicht
einmal an, daB er dem Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft angehdrte,
an der die beklagte Aktiengesellschaft zu einem Drittel beteiligt war.

Durch die in einigen Bundeslindern erfolgte Konzentration der Aus-
kunftsverfahren auf einige Landgerichte vermindert sich die »Nihe«
zwischen Handelsrichtern und Aktiengesellschaft und damit auch die
Gefahr nicht erkennbarer Ricksichtnahmen. Die Bedenken konnen aber
etst dann als beseitigt gelten, wenn mit einem zweistufigen Verfahren die
Moglichkeit eréffinet wird, die Entscheidung der ersten Instanz in jedem
Fall und im vollen Umfang nachpriifen zu lassen. In der Beschwerdeinstanz
hitte dann das Obetlandesgericht zu entscheiden, dessen Kammern aus-
schlieBlich mit Berufsrichtern besetzt sind, gegen die solche Vorbehalte
nicht bestehen.

Die Zweistufigkeit des Auskunftsverfahrens wiirde den Rechtsschutz
der Aktiondre verstirken, ohne daf} sich die Verfahrensdauer wesentlich
vetlingern miifite. So vergingen in einem Verfahren zwischen der Haupt-
versammlung und dem Beschluf3 des Oberlandesgerichts weniger als vier
Monatets. Diese Zeitspanne ist in den bisherigen Verfahren von den
wenigsten Landgerichten erreicht worden. Die Utrsache dafiir wird vom
Verfasser in der geringen Etfahrung der Landgerichte mit Auskunftsver-
fahren geschen. Ihr liefle sich mit einer Konzentration dieser Verfahren
auf nur sehr wenige Gerichte, und zwar iiber die Moglichkeit in § 132 1
S. 3 hinaus, begegnen. Dieses Mittel hilt der Verfasser, selbst bei einem
zweistufigen Verfahren, fiir einen geeigneteren Weg, eine schnelle gericht-
liche Entscheidung iiber die Betechtigung des Auskunftsverlangens zu
erreichen. Obendrein wird der Nachteil der Losung des Aktiengesetzes
1965 vermieden, die den Rechtsweg grundsitzlich auf eine Instanz ver-
kiirzt hat.

46 Vgl Nr. 142, b,
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6.2.2.3 Die Kosten der Auskunftsverfahren

Ein rational handelnder Aktionir wird nur dann die gerichtliche Ent-
scheidung tber das Auskunftstecht suchen, wenn der Wert der Auskiinfte
die Aufwendungen rechtfertigt. Die Aufwendungen umfassen die Gerichts-
und sonstigen ProzeBkosten, ferner die Kosten fiir die Teilnahme (bzw.
Vertretung) in der Hauptversammlung und insbesondere auch den Zeit-
aufwand, der mit der Vorbereitung und Durchfithrung der Klage verbun-
den ist.

Um zu verhindern, daf3 eine Klage bereits an dem Gerichtskostenrisiko
scheitert, hat das Aktiengesetz den Regelgeschiftswert auf 10 000 DM
festgesetzt. Nach § 132 V S. 7 kann das Gericht nach billigem Ermessen
entscheiden, welchem Beteiligten die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen
sind. Das Gericht hat damit die Freiheit, von dem Grundsatz abzuweichen,
dafi die unterlegene ProzeBpartei die Gerichtskosten bezahlen mufl (§ 91
ZPO)*'. Ebenfalls nach billigem Ermessen kann das Gericht bestimmen,
wer die (notwendigen) auBergerichtlichen Kosten zu tragen hat (§13a
FGG)*. Hier lautet die allgemeine Regel, daB3 jede Partei fiir ihre eigenen
aufergerichtlichen Kosten aufzukommen hat. Da auflerdem die Ermessens-
entscheidung iber die Verteilung der gerichtlichen und auBlergerichtlichen
Kosten nicht gleich auszufallen braucht#?, liegt es weitgehend in der
Hand der Gerichte, welches Prozefkostentisiko ein Aktionir eingeht,
wenn er die Berechtigung seines Auskunftsverlangens gerichtlich fest-
stellen lassen will. :

Im allgemeinen hielten die Gerichte den Regelgeschiftswert von
10 000 DM ein. Sie folgten damit weitgehend der gesetzlichen Absicht,
das Gerichtskostenrisiko des klagenden Aktionirs zu begrenzen. Nur in
5 Verfahren wurde ein hdherer Geschiftswert festgesetzt, davon viermal
mit 50 000 DM. Es ist anzunehmen, daB in diesen Verfahren die Bedeutung
des Auskunftsverlangens fiir die Antragsteller zu dem Geschiftswert von
50 000 DM gefiihrt hat. In einem weiteren Verfahren ging das LG Frank-
furt von einem Geschiftswert von 65 000 DM aus. Das Gericht war der
Auffassung, daBl jede Frage einzeln bewertet werden miisse. Da die 13 Fra-
gen zum Teil miteinander im Zusammenhang standen, sah das Gericht

47 Vgl. auch Begriindung RegE = Kropff S. 190.

48 Vgl, dazu BayObLG vom 22. 12.1966 in: AG 1967, S. 170 (Nr. 5) und KG Berlin vom 13. 3.
1969 in: AG 1969, S. 149 (Nr. 10). Vgl. auch OLG Celle vom 13. 7. 1973 in: AG 1973, S. 407.

49 So KG Berlin vom 13, 3. 1969 in: AG 1969, 8. 150 (Nr. 10).
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die Hilfte des Regelgeschiftswerts fiir jede Frage als angemessen anse.
Auf die Beschwerde des Antragstellers hin setzte das OLG Frankfurt den
Geschiftswert auf 20 000 DM hetab. Der Umfang der Auskunft, die
Schwierigkeit der Sache und die Bedeutung der Auskunft fiir den Aktionir
kénnten zwar Veranlassung geben, vom Regelgeschiftswert abzuweichen.
Eine getrennte Bewertung jeder einzelnen Frage sei aber unzulissig, weil
es sich um ein einziges Verfahren handeles?,

Bei der Verteilung der gerichtlichen und aufBlergerichtlichen Kosten
dagegen haben sich die Gerichte von den erwihnten allgemeinen Kosten-
verteilungsgrundsitzen leiten lassen. Nur in wenigen Verfahren wurde
zugunsten des Aktionirs abgewichen und die im allgemeinen bestehende
wirtschaftliche Ubetlegenheit der Aktiengesellschaft beriicksichtigt.

Von Ausnahmen abgesehen haben die Gerichte der unterlegenen
Partei die Gerichtskosten auferlegt, wobei sie bei einem teilweise erfolg-
reichen Antrag die Gerichtskosten entsprechend dem Verhiltnis der statt-
gegebenen zu den abgelehnten Fragen auf Antragsteller und Aktiengesell-
schaft verteilten. Nutr in zwei Kostenentscheidungen wurde dieser Grund-
satz verlassen und der Aktionir begiinstigt. So legte trotz des volligen
Unterliegens des Antragstellers das OLG Hamburg die Gerichtskosten
der Aktiengesellschaft auf, weil diese in der Hauptversammlung nur
unzulinglich begriindet hatte, warum sie die Fragen des Aktionirs nicht
beantworten wolles2, Das KG Betlin sah es als billig an, die Gerichtskosten
za teilen, weil sich noch keine gefestigte Rechtsprechung gebildet habe
und deshalb die Rechtslage nicht ohne weiteres tiberschaubar seis®. Auch
in diesem Verfahren war der Aktiondr mit allen Fragen abgewiesen worden.

Im Vergleich zu den Gerichtskosten, die bei einem Geschiftswert von
10000 DM entstehen, haben die auflergerichtlichen Kosten, zu denen
insbesondere die Anwaltskosten gehoren, ein wesentlich groBeres Gewicht.
In den bisher abgeschlossenen Verfahren haben die Gerichte bei einem
(teilweisen) Unterliegen der Aktiengesellschaft diese auch in die (teilweise)
Erstattung der auBergerichtlichen Kosten des Antragstellers verurteilt.
In drei Verfahren jedoch muBte der mit seinem Antrag abgewiesene
Aktionir neben seinen eigenen auch aulergerichtliche Kosten der Aktien-
gesellschaft tragen, davon zweimal alle und einmal die Hilfte der aufler-

50 LG Frankfurt vom 16. 5. 1966 in: AG 1968, S. 25 (Nt. 1).

51 OLG Frankfurt vom 22, 6, 1966 (Nr. 1).

52 Hans. OLG Hamburg vom 12, 12, 1969 in: AG 1970, S. 50 (Nr. 12b).
53 KG Berlin vom 11. 2. 1972 in: AG 1973, S. 25 (Nr. 18 b).
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gerichtlichen Kosten der Aktiengesellschaft. Im dbrigen aber haben die
Gerichte auch bei der Verteilung der auBergerichtlichen Kosten den
allgemeinen Grundsatz eingehalten, daB jede ProzeBpartei ihre auBer-
gerichtlichen Kosten selbst begleichen muB.

Erstattungsfihig sind nur die mit der Rechtsverfolgung verbundenen
notwendigen auBergerichtlichen Kosten. Hierzu hat das LG Hannover die
Ansicht vertreten, dal} einer Aktiengesellschaft die Inanspruchnahme ihrer
Rechtsabteilung zugemutet werden konne und dafl deshalb die der Aktien-
gesellschaft entstandenen Anwaltskosten insoweit nicht »notwendig«
seienst, Sofern andere Gerichte dieser Auffassung folgen sollten, kénnen
bei vielen Auskunftsverfahren die Anwaltskosten der Aktiengesellschaft
(zumindest zum grofBten Teil) bei der Einschitzung des ProzeBkosten-
tisikos unberiicksichtigt bleiben.

Die Begrenzung auf die notwendigen Kosten hat fir die Anwaltskosten
die Konsequenz, dafl diese von der Gegenpartei nur insoweit ersetzt
werden miissen, wie sie sich aufgrund der Bundesgebithrenordnung fiir
Rechtsanwilte in Verbindung mit dem vom Gericht festgesetzten Ge-
schiftswert errechnen®. Da von den Gebiihrensitzen, die sich bei dem
niedrigen Geschiftswert von 10 000 DM ergeben, die mit der Auskunfts-
klage verbundenen Aufwendungen des Rechtsanwalts kaum gedeckt wet-
den kénnen, diirfte ein Rechtsanwalt in aller Regel nur zu einem frei
vereinbarten Honorar®® bereit sein, das Mandat zu iibernehmen. Der die
notwendigen Kosten tibersteigende Teil der Anwaltskosten wire dann in
jedem Fall vom antragstellenden Aktiondr zu tragen, selbst wenn er mit
seiner Klage im vollen Umfang Erfolg haben sollte. Hieran zeigt sich,
daBl die vom Aktiengesetz angestrebte Begrenzung des Gerichtskosten-
risikos auch ihre fiir den erfolgreichen Aktionir negative Kehrseite haben
kann5?,

54 LG Hannover vom 6. 6. 1973 (Nr. 22).

55 Vgl. §132 V AktG, §118 der Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte vom 26. 7. 1957
(BGBI 1, 8. 907) in Verbindung mit der Anlage zu § 11 dieser Gebiihtenordnung.

56 § 3 der Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte.

57 Fin Aktiondr kann zwar die Anwaltskosten vermeiden, da in dem Auskunftsverfahren kein
Anwaltszwang besteht. Lediglich die beim Oberlandesgericht eingelegte Beschwerde mufl von
einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein (§ 29 I FGG). Zumindest fiit einen juristisch wenig geschul-
ten Aktiondr diitfte aber der Verzicht auf einen Rechtsanwalt kaum empfehlenswert sein.



240 Die Sicherung der Publizitit durch die Aktionire

6.2.2.4 Die Beurteilung des Auskunftsverfahrens als Publizititsmittel

Die kleine Zahl von insgesamt nur 31 Auskunftsvetfahten in acht Jahren
tiberrascht. Im Jahresdurchschnitt sind lediglich vier Verfahren eingeleitet
worden, wobei in den letzten Jahren diese Verfahren noch seltener gewot-
den sind, als unmittelbar nach Inkrafttreten des Aktiengesetzes 1965.

Die Aktionire scheinen nicht bereit zu sein, ihnen gesetzlich zugestan-
dene Informationsanspriiche gerichtlich durchzusetzen, obwohl Teilziele
des Gesetzgebers, nimlich volle Nachpriifbarkeit der Vorstandsentschei-
dung, Verkiirzung der Verfahrensdauer und Begrenzung des ProzeB-
kostenrisikos teilweise erreicht worden sind. Weitergehende Hoffnungen,
die man bei einer so umfassenden Anderung, wie sie das Auskunftsrecht
etfahren hat, hitte hegen konnen, blicben unerfiillt. Der geringe Erfolg
der Gesetzesinderung wird auch daran deutlich, daB die Antragsteller,
von einigen Ausnahmen abgesehen, immer die gleichen allgemein bekann-
ten Aktionire sind oder dahinter die ebenfalls bekannten wenigen Aktio-
nirsvereinigungen stehen.

Auffillig ist der bei dem iberwiegenden Teil der Auskunftsverfahren
bestechende Zusammenhang mit weiteren gerichtlichen Auseinander-
setzungen wie Spruchverfahren beim AbschluB von Unternehmensver-
trigen (§ 306), Uberpriifung der Angemessenheit des Umtauschverhilt-
nisses bei Umwandlungen (§ 350) und sonstigen aktienrechtlichen (z.B.
Anfechtungsklage) bzw. zivilrechtlichen Streitigkeiten (z.B. Schadens-
ersatzklagen). Diese Verbindung i3t vermuten, daB die Auskunftsklage
nicht selbstindig, nimlich als bloBes Informationsinstrument eingesetzt
wird, sondern nur dazu dient, die Ausgangsposition in anderen Verfahren
zu verbessern; und daBl andererseits ein zu Prozessen entschlossener
Aktiondr alle Aktionirsrechte benutzt, um sein Ziel zu erreichen.

Die Ursache fiir das Versagen der Auskunftsklage als bloBem Infor-
mationsmittel diirfte in dem weiter bestehenden — und auch nicht aufheb-
baren — MiBverhiltnis zwischen Aufwendungen und Ertrag einer Aus-
kunftsklage zu suchen sein. Das ProzeBkostenrisiko und die Aufwendungen
an Zeit, die mit der Vorbereitung und Durchfihrung des gerichtlichen
Verfahrens verbunden sind, lassen sich vergleichsweise genau ermitteln
und bewerten. Der Ertrag eines etfolgreichen Auskunftsverfahrens bleibt
dagegen im hdchsten MaBe ungewiB. Das Problem, den Wert von Infor-
mationen zu bestimmen, ist noch weitgehend ungelsst®®. Informationen

58 Zu zwei diskutierten Methoden und den ihnen zugrundeliegenden Annahmen vgl. Drukarcg yk,
1974, S. 1 f1.
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iber das Unternehmen sind nur einer von vielen Faktoren, die den Wert
der Beteiligung an einer Aktiengesellschaft bestimmen, ohne daB ihr
jeweiliger EinfluB isoliert werden kann. Damit entfillt auch die Moglich-
keit, det angestrebten Auskunft einen Vermégensvorteil zuzuordnen.
Dessen Kenntnis wite abet notwendig, um den kritischen Wert fiir eine
Beteiligungshhe bestimmen zu konnen, ab welcher eine Auskunftsklage
okonomisch sinnvoll zu werden verspricht,

Erst wenn eine unmittelbare Vermogensgefihrdung droht und sie von
den Aktioniren auch als solche empfunden wird, wie z.B. bei der Aus-
gleichszahlung und Abfindung im Zusammenhang mit dem AbschluB
von Unternehmensvertrigen (§ 304 f.), ist die Zurechenbarkeitsbedingung
(anndhernd) erfiillt. Dann hingt nimlich die Verbesserung des Abfindungs-
bzw. Ausgleichsangebots allein von dem Durchsetzungsvermogen der
auBenstehenden Aktionire ab. Nur in solchen Fillen einer unmittelbaren
Vermégensgefihrdung 1iBt sich eine Bezichung zwischen Vermé&gensvot-
teil und erhaltener Auskunft herstellen. Im allgemeinen wird man jedoch
davon ausgehen miissen, dafl mit der Auskunftsklage angestrebte Infot-
mationen nicht bewertbar sind und somit ein Ungleichgewicht bestehen
bleibt zwischen einerseits den real erfahtbaren gerichtlichen und auBer-
gerichtlichen Kosten und den anderen Aufwendungen, die mit einer Klage
verbunden sind, und andererseits dem nicht feststellbaren dkonomischen
Nutzen einer erfolgreichen Rechtsdurchsetzung. In einer solchen Situation
diitfte es dann realistischer sein anzunehmen, daB3 die einfacher zu ver-
wirklichende Alternative, nimlich die Aktie zu verkaufen, der gericht-
lichen Durchsetzung eines Informationsanspruches vorgezogen wird.

Dieses MiBBvethiltnis zwischen Ertrag und Aufwand einer Auskunfts-
klage lieBe sich nur dadurch beseitigen, daB das Verfahren fiir den antrag-
stellenden Aktionir kostenfrei wiirde. Diese Losungsmdglichkeit kann
jedoch wegen der MiBbrauchsgefahren nicht verwitklicht werden. Somit
scheidet die Auskunftsklage als Ersatz fiir andere Sicherungsformen einer
ausreichenden Publizitit aus. Die Auskunftsklage kdnnte diese Funktion
nur dann ausfiillen, wenn iiber die Hiufigkeit ihrer Anwendung die
gesetzlich geforderte Publizitit sichergestellt werden kénnte.

6.3 Die Voraussetzungen fiir einen wirksamen Selbstschutz der Aktio-
niire zur Sicherung der Publizitat

Das Aktiengesetz 1965 hat die Kontrollrechte der Aktionire verstirkt.

Diese Erweiterung der privaten Kontrolle kann aber nur dann als eine

echte Alternative zu staatlichen Schutzmafnahmen angesehen werden,
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wenn die vier Voraussetzungen, die einen wirksamen Selbstschutz konsti-

tuieren, erfiillt sind:

(1) Positive Kenntnis von der Rechtsverletzung durch die Unternehmens-
leitung,

(2) Interesse an der Beseitigung des Eingriffs,

(3) Unabhingigkeit von der Unternehmensleitung und vergleichbare
Machtstellung,

(49 Geringe Wiedetholungsgefahr der Rechtsverletzung.

Die erste Anforderung ist bei der Publizitit nur scheinbar trivial. Im
allgemeinen wird ein Betroffener unmittelbar feststellen kdnnen, ob in
seine Rechte eingegriffen worden ist; bei fehlerhafter Publizitit dagegen
ist diese Voraussetzung nicht sehr hiufig erfiille, weil die zugrundeliegen-
den realen Sachverhalte unbekannt bleiben. Somit fehlt auch der Ver-
gleichsmaBstab, um beurteilen zu kdnnen, ob die Publizitit den gesetz-
lichen Anforderungen, insbesondere den Grundsitzen der Rechtzeitigkeit
und Objektivitit, entspricht. Nur bei wenigen Fehlertypen wird fiir einen
auBenstehenden Aktionir erkennbar, daf3 seine Informationstechte beein-
trichtigt worden sind. Beispicle dafiir sind fehlende Geschiftsberichts-
angaben und das Uberschreiten héchstzulissiger Fristen der Rechnungs-
legung.

Mit dem Interesse des Aktionirs an der Beseitigung einer Rechtsver-
letzung ist die wichtigste Bedingung fiir einen ausreichenden Selbstschutz
angesprochen. Mit dieser Voraussetzung sind seine Unabhingigkeit von
der Unternehmensleitung und eine vergleichbare Machtstellung eng ver-
bunden. Der Eingriff in fremde Rechte geniigt allein nicht, in dem Betroffe-
nen den erforderlichen Handlungswillen hervorzurufen. Ein rational
handelndes Individuum wird vielmehr darauf achten, daB3 die Aufwen-
dungen einer Rechtsbehauptung von den damit verbundenen Vorteilen
aufgewogen werden. Am Beispiel der Auskunftsklage wurde gezeigt, daB3
in dieser Hinsicht bei der Publizitit erhebliche Vorbehalte gerechtfertigt
sind, und zwar wegen der weitgehenden Unmdoglichkeit, Informationen
zu bewerten. Nur ein Idealist, der, um die Rechtsidee zu wahren, sich gegen
Ubergriffe wehrt, wird die Kostenseite vernachlissigen®?.

59 Fiir Aktionirsminderheiten k&nnen Ertrag und Aufwand einer Rechtsdurchsetzung in einer
giinstigeren Relation zueinander stehen. Von diesen ist jedoch, abgesehen von den seltenen
Fillen eines (voriibergehenden) Konflikts mit der gerade amtierenden Verwaltung, kaum eine
Unterstiitzung zu erwarten, Minderheiten haben in der Regel direkte Informationsméglichkeiten;
durch eine austeichende Publizitit wiirden sie nur einen, in Vermdégensvorteile umsetzbaren,
Informationsvorsprung verlieren.
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Die mit der Rechtsbehauptung verbundenen Aufwendungen fallen stets
dem aktiven Aktionir zu. Nur wenn dieser Aktionir in einer gerichtlichen
Auseinandersetzung etfolgreich ist, muf3 die Aktiengesellschaft ihm einen
Teil seiner Aufwendungen erstatten. Die Unternehmensleitung wird
dadurch personlich in keiner Weise finanziell belastet; sie ist héchstens
verpflichtet, die unzureichende Publizitit zu erginzen. Vielmehr miissen
die der Aktiengesellschaft entstandenen Aufwendungen iber die Ver-
mogensminderung anteilig von allen Aktiondren getragen werden. Insofern
ist die Unternehmensleitung in der Auseinandersetzung um eine ausrei-
chende Publizitit immer der wirtschaftlich Stirkere.

Die Unternehmensleitungen koénnen kaum zu einer Anderung ihres
Publizititsverhaltens gezwungen werden. Fiir sie ist es weitgehend risiko-
los, eine unzureichende Publizitit beizubehalten. Die nicht in der Unter-
nehmensleitung reprisenticrten Aktiondre verfiigen in aller Regel iiber
keine Sanktionen. Thr Votum in der Hauptversammlung hat lediglich
Vertrauensqualitit. Die Wirkung des Stimmrechts hingt davon ab, wie
empfindlich die Unternchmensleitungen auf solche »UnmutsiuBerungenc
reagieren. Auch strafrechtliche Sanktionen konnen die Wiederholungs-
gefahr von solchen Rechtsvetletzungen nur geringfigig verringern. Denn
nur der einzelne VerstoB gegen Publizititsvorschriften ist justitiabel;
die yunzureichende Publizititc als Gesamteindruck kann wegen mangelnder
Bestimmtheit des Tatbestandes nicht geahndet werden. Jeder einzelne
Verstof ist aber, fiir sich betrachtet, im allgemeinen wenig schwerwiegend,
so daf3 die Schwelle nicht erreicht wird, ab welcher strafrechtliche Sanktio-
nen ausgelost werden (kénnen).

Somit ist bei der Publizitit keine der genannten Voraussetzungen fiir
einen wirksamen Selbstschutz der Aktionire auch nur annihernd erfiillt.
Das MiBverhiltnis zwischen Ertrag und Aufwand ist bei den Einzelver-
stoBen, die allein Ansatzpunkt fiir korrigierendes Handeln der Aktionire
sein kénnen, unaufhebbar. Wihrend der Aufwand allein dem aktiven
Aktionir verbleibt, muf} er den Erfolg seiner Rechtsbehauptung mit allen
Publizititsinteressenten teilen. Da es sich dabei um einen nicht dbetschau-
baren Personenkreis handelt, besteht auch keine Moglichkeit, andere an
den Kosten zu beteiligen.

Diese Diskrepanz zwischen privatem und sozialem Nutzen schlieit
Selbstschutz der Aktionire als Alternative zu direktem staatlichen Handeln
aus. Zumindest bei der Sicherung der Publizitit ist die Forderung nach
dem saktiven< Aktionir implizit die Aufforderung, wider einzelwirtschaft-
liche Vernunft zu handeln. Eine Erweiterung der Aktionirstechte muB}
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deshalb als wenig erfolgversprechend beurteilt werden. Das Bestehen von
Rechten gewihrleistet nicht ihre Ausiibung, wenn die Voraussetzungen
fiir ihre Anwendung nicht erfiillt sind. Von dem Aktionir kann also kein
Beitrag zur Sicherung der Publizitit erwartet werden. Ein stirkerer
Schutz der Publizititsinteressenten wird nur iiber eine Intensivierung der
Staatsaufsicht mdglich sein.



7 Das Aktienamt als Moglichkeit zur Sicherung
der Publizitit

7.1 Die Diskussionen um ein Aktienamt! in der Literatur

7.1.1 Die Zeit von 1870 bis 1918

Mit der Aktienrechtsnovelle vom 11. 6. 1870 wurde die staatliche Konzes-
sionferung der Aktiengesellschaften aufgegeben. Seit dieser Zeit gilt das
Prinzip von der sich selbstverwaltenden Aktiengesellschaft. An Stelle der
direkten Staatsaufsicht sollte ein System von Normativbestimmungen die
Aktiengesellschaft rechtlich ordnen und Schutz vor unlauteren Mani-
pulationen bieten. Griindungsschwindel und andere MiBstinde? zeigten
jedoch bald, daf} diese Ziele nur unvollkommen erreicht worden waren.
Zahlreiche Stellungnahmen forderten daraufhin eine Reform des Aktien-
rechts.

Auf der 1873 abgehaltenen Tagung des Vereins fiir Socialpolitik wurde
insbesondere folgende Einzelfrage behandelt: »Soll auBer der Controle
des Publicums (Actionire, Gliubiger) eine weitere Controle durch den
Staat und welcher Art (Controlimter, oder im einzelnen Fall beauftragte
Behorden) eingefiihrt werden?«®. Allgemein hielt man auf dieser Tagung
den Staat nicht fiir fihig, neinen witksamen Schutz des Publikums und der
Gesellschaftsgliubiger herbeizufithren.«* Stattdessen wurde das Prinzip

1 Darunter werden hier alle Vorschlige verstanden, welche bestimmte Aufgaben, die eigentlich von
der Aktiengesellschaft und ihren Organen erfiillt werden sollten, auf staatliche Behodrden iiber-
tragen. Vorschlige die das Prinzip der Selbstverwaltung der Aktiengesellschaft nicht nur in Teil-
bereichen einschrinken, sondern ginzlich aufheben wollen, wurden nicht beriicksichtigt. Im
Einzelfall hat die Abgrenzung groBe Schwierigkeiten bereitet.

2 Vgl. die Datstellung bei Bebrend, 1873, S. 41 - 47.

3 Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, Bd. I, 1873, vor S. 1.

4 So schon die Motive zum Aktiengesetz 1870, zitiert bei Bebrend, 1873, S, 48.
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der Offentlichkeit und besonders die Notwendigkeit einer Kontrolle der
Geschiiftsfiihrung durch ein von der Verwaltung unabhingiges Organ
betonts. Nur ein Referent sprach sich deutlich fiir die Einfithrung >Staat-
licher Controlimter fiir das Actiengesellschaftswesen«< aus, die folgende
Funktionen ibernehmen sollten: Fihrung der Handelsregister, Kontrolle
der Publizitit, Aufstellen von Bilanzschemata, eventuell Bestellung von
AbschluB- und Sonderpriifern, jihrlicher Bericht tber die Lage der
Aktiengesellschaft, Anregungen zu gesetzlichen Reformen®. Ziel dieses
Vorschlags war nicht, das Normativsystem aufzuheben. Beabsichtigt war
vielmehr eine formelle Aufsicht im Unterschied zur materiellen, sachlich
eingreifenden Kontrolle?. Vor der SchluBabstimmung zog der Referent
seinen Antrag jedoch mit der Begriindung zuriick, daBl die Thesen »der
Versammlung zu detaillirt sind oder zu weit gehen«®.

Dagegen zeigte sich auf dem kurz vor der Tagung des Vereins fiir
Socialpolitik durchgefiihrten 11. Deutschen Juristentag eine andere
Tendenz, auch wenn diese in den angenommenen Antrigen nicht so
deutlich wurde. Auf diesem Juristentag wurde jede Kontrolle durch den
Staat abgelehnt, ebenso weitgehend die Pflichtrevision. Ausgangspunkt
war das »Prinzip der vollstindigen Selbstindigkeit« der Aktiengesellschaft,
die man als Privatverein ansah. Zum Teil wurde sogar die Notwendigkeit
einer sofortigen Verbesserung des Gesetzes geleugnet®. Die Meinung eines
Referendars, der das Interesse der Offentlichkeit hervorhob und ein unab-
hingiges sReichsamt fiir das Aktienwesen¢ zur Kontrolle der Aktiengesell-
schaften und als erste Instanz bei innergesellschaftlichen Rechtsstreitig-
keiten forderte, blieb in diesem Kreis allein®,

Die Anderungen im Aktienrecht durch die Novelle 1884 und die Neu-
fassung des Handelsgesetzbuches von 189711 folgten weitgehend der Vor-
stellung von der Aktiengesellschaft als rein privatrechtlicher Vereinigung.

5 Vgl. die auf der Tagung des Vereins fiir Socialpolitik verabschiedete Resolution, in: Schriften
des Vereins fiir Socialpolitik, Bd. IV, 1874, S. 149.

6 Wagner, 1874, S, 57.

T Wagner, 1874, 8. 57.

8 Wagner, (Diskussionsbeitrag), 1874, S. 147.

9 So deutlich Geiger, (Diskussionsbeitrag), 1873, S. 111 f.; ebenso die Meinung der meisten Handels-
kammern (nach Warchte/, (Diskussionsbeitrag), 1873, S. 107).

10 Wachtel, (Diskussionsbeitrag), 1873, S. 111.

11 In dem ersten Entwurf zum HGB 1897 war einer »Staatsbehrde« noch das Recht zugestanden

worden, eingetragene Generalversammlungsbeschliisse, die gegen das 6ffentliche Interesse ver-
stiefen, durch Klage anzufechten (vgl. dazu Riesser, 1899, S. 125 1),
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Eine bessere innergesellschaftliche Kontrolle glaubte der Gesetzgeber in
einer deutlichen Vermehrung der Zustindigkeiten der Hauptversammlung
und in einer klaren Trennung der Funktionen zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat gefunden zu haben'2.

Soweit ersichtlich, wutrden Forderungen nach einem Aktienamt erst
wieder im Zusammenhang mit der >Aufsichtsratsfrage« um die Jaht-
hundertwende erhoben. Die Krise nach 1900 zeigte deutlich, daB} der
Aufsichtsrat die in ihn gesetzten Erwartungen nicht hatte erfiillen konnen.
Zur Losung des Kontrollproblems wurde deshalb angeregt, die kurz
zuvor eingefiihrte staatliche Versicherungsaufsicht!® auf alle Aktien-
gesellschaften auszudehnen!4, wobei zwei Aufgaben im Vordergrund fiir
die neu zu schaffende staatliche Behdrde standen: periodische Revisionen
und einheitliche Bilanzschemata. Zum Teil hielt man jedoch eine unab-
hingige, privatwirtschaftlich organisierte Revision allein fiir ausreichend?®.

Auch auf dem 1912 abgehaltenen 31. Deutschen Juristentag!® wurde die
Einfithrung einerleitenden Zentralbehorde< erwogen. Nach den Vorschli-
gen des Gutachters Lebmwann und der beiden Berichterstatter Landesherger
und Simon sollte diese Zentralbehtrde das Recht erhalten, die Gesetz-
miBigkeit des Griindungshergangs zu priifen und Verordnungen zur Bi-
lanzierung und zum Umfang der Titigkeit des Aufsichtsrats zu erlassen?”.
Landesberger hatte davor gewarnt, Staatsaufsicht und Konzessionssystem
als identisch anzusehen. Seiner Meinung nach kénnte es aus praktischen
Griinden durchaus zweckmiBig sein, in Einzelfillen vom Normativsystem
abzuweichen®. In der SchluBabstimmung wurde der Vorschlag zur Bil-
dung einer Zentralinstanz mit dem Recht, die GesetzmiBigkeit des Griin-
dungsvorgangs zu iiberpriifen, angenommen. Die Einfithrung von Bilanz-

12 Vgl. dazu Wiethdlter, 1961, S. 288.

13 Gesetz iiber die privaten Versicherungsunternehmen vom 12. 5. 1901 (RGBI, S. 139).

14 Koiler, 1902, S. 634 ff.; 0.V.: Das Aufsichtsrathswesen der Actiengescllschaften, 1901, S. 552;
Beigel, 1908, S. 131; vgl. auch Sontag, (Diskussionsbeitrag), 1907, S. 224 und Sontag, 1918, S. 32 f.
und S. 90. Gegen eine staatlich-behordliche Aufsicht z.B.: Pinner, 1901, S. 373; Warschauer, 1902,
S. 10; Stier-Somlo, 1903, S. 31; Fuld, 1903, S. 4 f.; Hanutle, 1907, S. 51; Bohm, 1910, S. 2.

15 0.V.: Brauchen wir Aufsichtsrithe?, 1901; Riesser, 1903, S. 321.

16 Dieser Juristentag diskutierte das Thema »Welche Grundsitze des deutschen Aktienrechts wer-
den bei einer Kodifizierung des sterreichischen Aktienrechts zu beriicksichtigen sein?«

17 Lebmann, 1912, S. 523 und S. 541. Zu den Aantrigen der beiden Berichterstatter Landesberger
und Simon vgl. Vethandlungen des 31. Deutschen Juristentages, 1913, Bd. 3, S. 433 f.

18 Landesberger, 1913, S, 455 - 457.
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formularen durch diese Zentralinstanz lehnte man dagegen sehr knapp ab.
Angenommen wurde auch die Pflicht des Aufsichtsrats, regelmiBige Revi-
sionen durch vom Vorstand unabhingige Personen vornehmen zu lassen?.

7.1.2 Die Zeit von 1918 bis 1945

Die Zeit nach dem 1. Weltkrieg war von politischen, sozialen und wirt-
schaftlichen Erschiitterungen gekennzeichnet, Eine einheitliche Vorstel-
lung von der Wirtschaftsordnung bestand nicht mehr. Traditionelle libera-
listische Ansichten sahen sich neuen gemeinwirtschaftlichen Ideen kon-
frontiert; eine stirkere staatliche Aufsicht wurde hiufig gefordert.

Kurz nach dem Ktieg wurde eine Uberfremdung der deutschen Aktien-
gesellschaften durch auslindisches Kapital befiirchtet. Als Schutz gegen
diese Uberfremdung wollte man nur deutsche Staatsangehérige als Vor-
stands- und Aufsichtsratsmitglieder zulassen. Ein »>Aufsichtsamt fiir das
Aktienwesen¢ hitte eine Umgehung dieser Bestimmung vethindern sol-
len?. Die Praxis 1oste die Uberfremdungsgefahr auf ihre Weise, durch
Mehrstimmrechts-, Schutz- und Vorratsaktien. Sie waren eine Ursache fiir
viele Aktienskandale in den folgenden Jahren. Die bisher schon geringe
Kontrolle durch die Hauptversammlung konnte damit ganz ausgeschaltet
werden. Mit diesen Mitteln war der Verwaltungsabsolutismus vollendet.

Zur Behebung dieser Mingel wollte Planiry die Ausiibung der Rechte
aus diesen sog. Verwaltungsaktien einer vom Reich geschaffenen »Zentral-
stelle fiir das Aktienwesen« (mit einer gemischten Organisation aus Ver-
tretern des Staates und der Wirtschaft) iibertragen®'. Horrwitg, der iibrigens
ein Verbot der Verwaltungsaktien forderte, lehnte solche Uberlegungen
als schidlich ab. Es sah darin eine teilweise Sozialisierung des Wirtschafts-
lebens, befiirchtete Finanzierungsschwierigkeiten und war Uberhaupt
gegen neue Behdrden oder erweiterte Kompetenzen, weil er Beamte nach
ihrem Wesen und ihrer Vorbildung nicht fiir geeignet hielt, Aufsichts-
funktionen in der Wirtschaft auszuiiben?2. Ahnliches war auf dem 34.
Deutschen Jutistentag zu horen: » Jede staatliche Aufsicht und Bevormun-

19 Verhandlungen des 31. Deutschen Juristentages, 1913, Bd. 3, S. 502 - 505.

20 Goslar, 1919; o.V.: Schutz fiir unsere Aktiengesellschaften, 1919, S. 311f.; Liebmann, 1920,
Sp. 235.

21 Planitg, 1922, S. 61.
22 Horrwitz, 1926, S. 17.
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dung in wirtschaftlicher Bezichung ist abzulehnen«®®. Dieser Juristentag
hielt eine allgemeine Reform des Aktientechts nicht fiir etforderlich. Er
sah deshalb auch keinen Anla, MaBnahmen zur Vorbereitung einer Re-
form zu beschlieBen2t.

Die Frankfurter Zeitung dullerte eine gegensitzliche Ansicht. Im gleichen
Jahr 1926 kritisierte sie in einer vielbeachteten Artikelserie die bestehenden
Verhiltnisse im Aktienrecht. Es wire weniger wichtig, »das Gesetz zu
revidieren, sondern nur seine Awnwendung xu garantieren. BEine Reform der
Gewobnhbeiten muB3 einsetzen, aber es wire verfehlt, eine freiwillige Besserung
abzuwarten«?, Die Zeitung hielt ein >Reichsaktienamt« mit folgenden drei
Hauptaufgaben fiir notwendig: Ausiibung des Stimmrechts von Verwal-
tungsaktien (in den seltenen Fillen, in denen ein Verbot nicht fiir notwen-
dig angesehen wurde); Kontrolle der Publizitit mit dem Recht, Bilanzie-
rungstichtlinien und Bilanzschemata vorzuziehen; Ahndung von Pflicht-
verletzungen der Verwaltungsmitglieder®®. Aufgrund dieser Artikelserie
werde eine entsprechende Frage nach der ZweckmiBigkeit einer zentralen
Verwaltungsbehdrde (mit den von der Frankfurter Zeitung vorgeschla-
genen Aufgaben) in die umfangreichen Fragebogen des Reichsjustizmini-
steriums zur Votbereitung einer Aktientechtsreform aufgenommen?’. Die
Stellungnahmen zu den dort aufgeworfenen Problemen verdeutlichen die
unterschiedliche Einstellung der Beteiligten zur Notwendigkeit einer Re-
form: auf der einen Seiten standen Teile der Handelspresse, die Gewerk-
schaften und die Sozialdemokratische Partei als Befiirworter?®. Demgegen-
tiber hielten die Industrie und ihr nahestehende Vetbinde eine Novellie-
rung des Aktiengesetzes weitgehend fiir iiberfliissig. Am liebsten hitten sie
die Reform auf die Anderung von unwesentlichen Einzelheiten beschrinkt

23 Leitsatz des Berichterstatters Pinner in: Verhandlungen des 34. Deutschen Juristentages, 1927,
Bd. 2, S. 612,

24 BeschluB} auf dem 34, Deutschen Juristentag in: Verhandlungen des 34. Deutschen Juristen-
tages, 1927, Bd. 2, S. 797.

25 0.V,: Revision des Aktienrechts (I), 1926, (Hervothebung im Original).

26 0.V.: Revision des Aktienrechts (II), 1926; vgl. auch Welrer, 1929, S. 65. Ablehnend z.B. Ludewig,
W., 1929, S. 30 f. und Leizg, 1929, S. 288.

27 Fragebogen V Nr. 21. Die Fragebdgen sind vollstindig abgedruckt in: Die Wirtschaft und das
Recht 1930, Nr. 1 (Anlage).

28 o.V.: Atbeiterschaft und Aktienrecht, 1930; 0.V.: Die Gewerkschaften zur Reform des Aktien-
rechts, 1930, S. 1931,
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gesehen. Dieser Grundeinstellung zur Aktienrechtsreform entsprach auch
ibre Haltung zum Aktienamt: zum Teil sogar kommentarlose Ablehnung?.

Die Notvetordnung vom 19. 9. 19312 war cine direkte Folge der Aktien-
skandale. Diese Gesetzesinderung verwitklichte die schon lange geforderte
Pflichtpriiffung. Zum ersten Mal seit der Einfithrung des Normativsystems
wurden damit wesentliche Kontrollaufgaben auf auBerhalb des gesell-
schaftsrechtlichen Verbandes stehende Personen iibertragen. Die Forderung
nach einem Aktienamt verstummte jedoch nicht®l. Der Gedanke blieb
weiter in der Diskussion, obwohl mit der Ubertragung der Pflichtpriifung
auf den neu geschaffenen Berufsstand der Wirtschaftspriifer eine wesent-
liche, dem Aktienamt zugedachte Aufgabe entfallen war.

713 Die Zeit seit 1945

Mit der Einfithrung der sozialen Marktwirtschaft bestand ein Leitbild,
das allgemeine Zustimmung fand. Man war weitgehend der Ansicht, daBl
staatliche Einflunahmen >mit dem freien Spiel der Krifte« nicht vereinbar
seien. Aus dieser Grundeinstellung wurde der Votschlag von Dirrbammer,
die Auswahl des AbschluBpriifers einem unabhingigen Aktienamt zu iiber-
tragen, abgelehnt32. Ebenso erging es der aus den 20er Jahren bekannten
und im Zusammenhang mit der Wertpapierbereinigung erneuerten Anre-
gung, einzelne Gattungen von Aktienstimmrechten durch einen staatlichen
Treuhinder ausiiben zu lassen?s. Auch die Anregung von Rasch, die Befug-

29 Reichsverband der Deutschen Industrie, 1930, Sp. 42; Waldschmidz, 1930, S. 219 (iiber die Haltung
des Deutschen Industrie- und Handelstages); Zur Reform des Aktienrechts:, Teil T1, 1929, S. 20
(Deutscher Anwaltsverein); Netter, 1929, S. 323.

30 RGBI 1, S. 493. Eine Beschreibung der spektakulirsten Fille bringt Gottschalk, 1934.

31 Bondi, 1933, S. 19 f.; Kibel, 1933, S. 122. Ablehnend 2.B.: Nusshaum, 1930, S. 503; Giesecke,
1931, S. 746 (Spiter gibt Giesecke seine Ablehnung 2.T. auf. Vgl. Giesecke, 1935, Sp. 544); Fischer,
P., 1936, S. 140 f. Zu weiteren Stellungnahmen zn dem Vorschlag eines Aktienamtes nach 1918
vgl. z.B.: Marx, 1926, S. 352 ff.; Meisser, 1928, S. 131 f.; Mayer, F., 1930, S. 242 (und die dort
zitierte Literatur); Homburger, 1930, S. 41; vgl. auch die Literaturangaben bei Pismer, 1963, S.
1381,

32 Diirrhammer, 1950, S. 31,

33 So Deutsche Zeitung und Wirtschaftszeitung, Nr. 79, vom 1. 10. 1949 (nach Sseffan, 1949, S.
538). Ablehnend: Rauschenplat, 1949, S. 540; Herold, 1951, S. 902; Arbeitsgemeinschaft der Schutz-
veteinigung fiir Wertpapietbesitz, 1952, S. 35; Bundesverband des Privaten Bankgewerbes,
1958, S. 18; Maobring, 1959, S. 87; Wiethilter, 1961, S. 331 (Wiethslier sicht in einem staatlichen
Aktienamt als Alternative zum Depotstimmrecht nur einen letzten Ausweg.); Patiner, 1963,
S. 138 1.
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nis zu Anfechtungsklagen in bestimmten Fillen einer »6ffentlichen Stellec
einzuriumen, fand wenig Gegenliebe®t. Der sehr weitgehende Vorschlag
von Kabl (Bilanzaufstellung durch eine neutrale Instanz) blieb, soweit
etsichtlich, ohne jede Resonanz®.

In der langjihrigen Diskussion vor Verabschiedung des Aktiengesetzes
1965 war die Neigung zu einem Aktienamt gering3. Eine Staatsaufsicht
dhnlich der Versicherungsaufsicht wurde von C. E. Fischer in einem grund-
legenden Aufsatz zwar als grundsitzliche Moglichkeit einer Reform des
Aktiengesetzes herausgestellt, C. E. Fischer gab jedoch einem verbesserten
Aktienrecht im Rahmen des historisch gewachsenen Systems den Vorzug®”.
Er machte aber gleichzeitig deutlich, daB die unausweichliche Alternative
zu fehlender privater Kontrolle (nur) die 6ffentliche Kontrolle sein kénne?®.
Besonders die Notwendigkeit einer uneingeschrinkt unabhingigen Ab-
schluBpriifung wurde von ihm herausgestellt®®. Ahnlich duBerte sich Gefler,
prominenter Vertreter des Bundesjustizministeriums und einer der >Viterc
des Aktiengesetzes 1965, »Ist die Kontrolle durch Sie (die Wirtschafts-
priifer, d. Vfs.) nicht gewihtleistet, steht die nichste Aktienrechtsteform
unausweichlich vor dem Thema: Kontrolle durch ein Aktienamt«®. Bei
solchen warnenden Hinweisen blieb es. Der Aktiengesetzgeber von 1965
sah mit einer Verstirkung der Mitverwaltungs- und Kontrollrechte der
Aktionire und einer Verbesserung der Publizitit die private Kontrolle der
Aktiengesellschaft als ausreichend gesichert an.

Die Reformer muB es iiberrascht haben, daBl seit Inkrafttreten des
Aktiengesetzes 1965 die Forderung nach einem Aktienamt verstirkt zu
vernehmen ist. Beteits kurz nach Verabschiedung des Gesetzes fordert
Engler, der eine umfassende Kenntnis des Aktienrechts aus jahrelanger
Titigkeit in einer Aktionirsvereinigung hat, »eine zentrale Behtrde mit
dem Recht der Uberpriifung von Geschiftsberichten und Auskinften in

34 Rasch, 1957, S. 36. Ablehnend z.B. Grossfeld, 1968, S. 204 und die dort zitierte Literatur.
35 Kabl, 1956, S. 91 f.

36 Ablehnend z.B.: Deutsche Schutzvereinigung fiir Wertpapierbesitz, 1959, S. 16; Semler, 1958,
S. 455; Rasch, 1958, S. 474; Wolkersdorf, 1960, S. 4; Caemmerer, 1962, S. 155 und S. 165; Zillner,
1963, S. 65 und S. 438. Dafiir bzw. indifferent z,B. Sa/in, 1961, S. 22 f.; Herrmann, 1958, S. 475.

37 Fischer, C. E.: Die Reform ..., 1955, S. 204 f.

38 Fischer, C. E., 1958, S. 345 f. Ahalich z.B. Rasch, 1958, S. 475; Dober, 1966, S. 25 und S. 28;
Grossfeld, 1968, S. 201,

39 Fischer, C. E., Die Reform ..., 1955, S. 235 und S. 243.
40 Gessler, (Diskussionsbeitrag), 1964, S. 47 (vgl. zu dieser Mahnung auch Schwarg, 1966, S. 113).
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Hauptversammlungen «*. Ein Jahr spiter (1968) wird von Wiedemann eine
ausgedehnte Diskussion in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung ausgelést42,
Zwei Monate zuvor hatte nach einer Meldung der gleichen Zeitung von
Mesgler, der ehemalige Prisident der Frankfurter Wertpapietbotse, beteits
die Notwendigkeit einer Borsenaufsichtsbehtrde nach dem Muster der
amerikanischen SEC nicht ausgeschlossen?®. In den folgenden drei Aufgaben
sieht Wiedemann die Rechtfertigung fiir ein Aktienamt#4:

(1) Uberpriifung innergesellschaftlicher Vorginge auf ihre RechtmiBig-
keit,

(2) Kontrolle des Aktienmarktes auf seine Fairnef3,
(3) Uberwachung der Wirtschaftspriifer auf ihre Unabhingigkeit.

Den Schwerpunkt setzt Wiedemann bei der Bérsenaufsicht; eine Teil-
aufgabe soll sein, die Ausnutzung von Insider-Vorteilen zu verhindern.
Inzwischen wird an den Borsen eine freiwillige Insider-Regelung prakti-
ziert. Die Kritik daran hilt Freiwilligkeit auf diesem Gebiet fiir ungenii-
gend und fordert ein Gesetz, zum Teil auch ein Aktienamt, um dieser Rege-
lung die nétige Beachtung in der Praxis zu sichern®s,

Einen anderen Schwerpunkt als Wiedemann bildet Kicherer’s Vorschlag
eines >Aufsichtsamts fiir das Wirtschaftspriifungswesens, das die Titigkeit
der Wirtschaftspriifer kontrollieren und neben Schiedsfunktionen die Richt-
linienkompetenz fiir Grundsitze ordnungsmiBiger AbschluBpriifung und
Rechenschaftslegung ausiiben soll*6. SchlieBlich ist die Anregung von
Schifer zu erwihnen, der die Diskussion um einen neuen — iibetstaatlichen ~

41 Engler, 1967, S. 289,

42 Wiedemann: Warum kein Aktienamt ...?, 1968, S. 14; ders.: Die Bérsenspieltegeln ..., 1968,
S. 15; Clanssen: Die amerikanische SEC .. ., 1968, S. 19; dets.: Insider-Trading ..., 1968, S. 16;
ders.: Wir brauchen einen breiten Aktienmarkt, 1968, S. 20; Schneider, K., 1968, S. 20; Schrempf,
1968, S. 14; McLanghlin, 1968, S. 14.

43 »Fiir ein Borsenaufsichtsamt«, in FAZ vom 10. 1, 1968, S. 13. Eine SEC-dhnliche Aufsichtshehorde
war frither u.a, schon von Bibler, Meilicke und (mit Einschrinkung) von Duden als notwendig
erkannt worden (vgl. Medlicke, 1959, S. 220, Biibler, 1957, S. 137; Duden, 1958, S. 1102).

44 Wiedernann: Warum kein Aktienamt ...?, 1968, S. 14,

45 »Die Borsen sind am Zugg, in: HB vom 18./19. 11. 1970, S. 29. Von Regierungsseite wurde eine
SEC-dhnliche Behérde zum Schutz des Wettpapiermarktes mehrmals zuriickgewiesen., Vgl.
»Deutsches Aktienamt unzweckmifBige, in: FAZ vom 21. 1. 1969, S. 11 und die Stellungnahme
des Parlamentarischen Staatssekretirs Hermsdorf in: Verhandlungen des Deutschen Bundestages,
Stenografische Berichte, 7. Wahlperiode, 34. Sitzung am 18, 5. 1973, S. 1903,

46 Kicherer, 1970, S. 360 ff.; ders., 1969, S. 38 1.
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Aspekt erweitert: ein Aktienamt nach dem Muster der SEC zur Verein-
heitlichung und Uberwachung der Rechnungslegung der Gesellschaften in
den verschiedenen EWG-Lindern?”.

7.14 Zusammenfassung

Seit der Ablosung der Staatsaufsicht in Gestalt des Konzessionssystems
durch ein System von Normativbestimmungen wurde immer wieder ein
Aktienamt gefordert. Die Befiirworter einer solchen staatlichen Aufsicht
beabsichtigten damit stets einen Ausgleich zu fehlender privater Kontrolle.
Die Riickkehr zur Bediitfnispriffung des Konzessionssystems stand nie
ernsthaft zur Diskussion.

Verstindlicherweise waten die Vorschlige dann besonders hiufig, wenn
durch MiBstinde die Mingel der privaten Kontrolle offenkundig wurden.
Von manchen wurde in der Alternative Aktienamt ein Allheilmittel gegen
MiBstinde im Aktienwesen gesehen. Wenn diese Befiitworter des Aktien-
amtes nicht ausfithrten, welche Aufgaben das Aktienamt im einzelnen
iibernehmen sollte, machten sie es den Gegnern des Vorschlags leicht,
Aufgaben zu unterstellen und den Vorschlag zu diskreditieren.

Wenn auch der Umfang der Aufgaben, die das Aktienamt erfiillen sollte,
wechselte, so wurden doch zwei Funktionen immer wieder genannt: Siche-
rung der Publizitit und Prifung der Rechnungslegung (bzw. Sicherung
der Unabhingigkeit der Wirtschaftspriifer, nachdem eine nicht-staatliche
Pflichtpriifung im Aktiengesetz verankert wurde).

Leitbilder fiir ein Aktienamt watren vor allem die Versicherungsaufsicht
und seit 1945 auch die amerikanische Bérsenaufsichtskommission SEC. Zur
Ausarbeitung eines Gesetzesvorschlages ist es bishet noch nicht gekommen.

Wie sich die Argumente der Befiitworter des Aktienamtes alle auf den
gleichen Grundgedanken, Erginzung der privaten Kontrolle, zuriickfithren
lassen, so sind die Gegenargumente dhnlich >standardisiert«. Sofern man
nicht die Notwendigkeit einer Reform der aktientechtlichen Bestimmungen
iberhaupt bestreitet, witd der Vorschlag in der Regel mit folgenden Argu-
menten abgelehnt: Ein Aktienamt ist nicht mit der Aufgabenverteilung
zwischen Staat und Wirtschaft vereinbar; dem Staat fehlen fachlich geeig-
nete Aufsichtspersonen; die staatliche Aufsicht erzeugt in der Offentlich-
keit ein Vertrauen, das sie nicht rechtfertigen kann.

47 Schéfer, 1970, S. 11; vgl. auch Bremer, 1970, S. 1.
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Die neuere Entwicklung, namentlich seit 1965, weist einige Besondet-
heiten auf. Im Gegensatz zu fritheren Vorschligen, die unter Umstinden
einen einschneidenden Fingriff in die jeweilige Wittschaftsordnung be-
deutet hitten, konnen die neueren Vorschlige als mit der Wirtschaftsord-
nung vereinbar angesehen werden®®. Der Gedanke eines Aktienamtes blieb
in der Diskussion, obwohl im Aktienwesen keine so offensichtlichen MiB3-
stinde wie z.B. in den Griinderjahren zu beobachten sind. Die Tétigkeit
als Borsenaufsichtsbehdrde gewinnt an Bedeutung. Die Aufgabe der Ver-
einheitlichung der Rechnungslegung im EWG-Rahmen erweitert den Vor-
schlag um eine neue Dimension.

Im zunehmenden MafBle wird ein Aktienamt nicht mehr grundsitzlich
abgelehnt, sondern von der Voraussetzung abhingig gemacht, daf} sich
die private Kontrolle der Aktiengesellschaft als unzureichend herausstellen
sollte. '

7.2 Die Notwendigkeit eines Aktienamtes zur Sicherung einer aus-
reichenden Publizitit

Die Moglichkeit, eigene Freiheiten miBlbrauchlich ausnutzen und somit
fremde (schutzwiirdige) Rechte Dritter beeintrichtigen zu kénnen, reicht
aus, eine staatliche Schutzpflicht zu begriinden. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Gefahren auf den Staat selbst zuriickgehen, indem er, wie z.B.
mit der weitgehenden Autonomie der Unternehmensleitung*®, durch Ver-
rechtlichung besondere Machtpositionen und damit aber auch gesteigerte
Miflbrauchspotentiale geschaffen hats°,

In der Regel beschrinkt sich der Staat darauf, einen Selbstschutz der
Beteiligten zu ermdglichen. Er {iberld3t es dann deren Initiative, die eigene
Rechtsposition mit Hilfe der Gerichte zu behaupten’!. Lediglich bei gra-
vierenden Verst6Ben gegen zwingende Normen, die den mit einer beson-
deren Rechtsmacht hervorgehobenen Personen als Grenzen ihres Handelas
gesetzt sind, greift der Staat mit Sanktionen unmittelbar schiitzend ein,

Dieser Riickzug des Staates auf seine Reservefunktion und sein grund-
sitzliches Vertrauen auf den Selbstschutz der Beteiligten (fiir den der Staat
lediglich die Voraussetzungen zu schaffen hat) entspricht dem Persénlich-

48 So auch Pfliger, 1969, S. 94. Vgl. auch unten Abschnitt 7.4, S, 278,
49 Vgl. z.B. § 76 T und die Begriindung RegE = Kropff S. 14.

50 Vgl. dazu Stein, 1967, S. 60.

51 Stein, 1967, S. 60.
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keitsbild des Grundgesetzes, das von der Eigenverantwortlichkeit des Indi-
viduums bestimmt ist. Andererseits will das Grundgesetz mit dem Sozial-
staatsprinzip eine materielle Gleichheit der Biirger verwirklichen — und
nicht nur eine formelle wie im liberalen Rechtsstaat®?, Wegen des Sozial-
staatsprinzips muB der Staat immer dann selbst aktiv werden, wenn der
Sebstschutz der Betroffenen nicht ausreicht, die materielle Gleichheit zu
sichern.

Bei der Publizitit versagt ein Selbstschutz der Betroffenen. Am Beispiel
der Aktiondre wurde gezeigt, dall die Voraussetzungen fiir einen wirk-
samen Selbstschutz weder erfiillt sind, noch daB} sie geschaffen werden
kénnen. Diese Feststellung gilt erst recht fiir die tibrigen Publizititsinteres-
senten. Die Aufgabe, fiir eine ausreichende Publizitit zu sorgen, die den
Schutz der Publizititsinteressenten gewihrleistet, fillt somit ausschlieB3-
lich dem Staat zu.

Bisher hat der Staat seine Schutzpflicht mit Hilfe der Handelsregister und
der AbschluBpriifer zu etfiillen versucht. Gegenstand der handelsregister-
lichen Aufsichtstitigkeit sind der Jahresabschlu und die Fristen der
Rechnungslegung. Ziel dieser Form der Staatsaufsicht ist die Schadens-
begrenzung; das Handelstegister kann jedoch erst bei offensichtlicher
Nichtigkeit des Jahresabschlusses und in der Regel auch erst bei wesent-
licher Verzégerung der Rechnungslegung korrigierend eingreifen.

Im Gegensatz dazu hat der AbschluBpriifer bereits im Entstehungs-
stadium von JahresabschluB und Geschiftsbericht darauf hinzuwirken,
daB die von ihm gepriiften Publizititsmittel fehlerfrei sind. Dem Abschluf3-
priifer stehen aber keine rechtlichen Mittel zur Verfligung, damit er sein
Aufgabenziel, den gesetzeskonformen JahresabschluB und Geschifts-
bericht, durchsetzen kann. In diesem fehlenden Berichtigungsanspruch liegt
die wesentliche Schwiche der JahtresabschluBpriifung. Thre Wirksamkeit
hingt weitgehend von der personlichen Autoritit des Wirtschaftspriifers
ab. Wenn die Unternehmensleitungen nicht freiwillig bereit sind, die Bean-
standungen des Wirtschaftspriifers zu beheben, kann dieser die Offentlich-
kein lediglich im Testat darauf hinweisen, daBl JahresabschluB oder Ge-
schiftsbericht schwerwiegende Mingel enthalten. Ohne einen solchen
Schutz bleiben die Publizititsinteressenten jedoch bei allen Verst68en, die
unterhalb der Einschrinkungsgrenze des Testats liegen.

52 Srein, 1967, S. 57.
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Diese zur Zeit realisierte Staatsaufsicht iiber die Publizitit der Aktien-
gesellschaften wird weder der Schutzbediirftigkeit der Publizititsinter-
essenten noch der ordnungspolitischen Bedeutung der Publizitit gerecht:

(1) Die staatliche Aufsicht beschrinkt sich auf JahresabschluB und Ge-
schiftsbericht. Erfalt wird damit nur ein Ausschnitt aus der gesam-
ten Unternehmenspublizitit, dessen relatives Gewicht sich wegen der
gewachsenen Bedeutung anderer Publizititsinstrumente (z.B. Presse-
konferenzen und Zwischenberichte) verringert hat und noch weiter
abnimmt.

(2) Der Staat hat zwar im Aktiengesetz den (Mindest-)Umfang der Unter-
nehmenspublizitit festgelegt. Er hat aber versiumt, fiir eine verbind-
liche, sich am Schutz der Publizititsinteressenten orientierende Aus-
legung dieser Normen zu sotrgen.

(3) Die vom Gesetzgeber geforderte Publizitit wird nicht eingehalten.
VerstoBe gegen zwingende Publizititsvorschriften sind hdufigss. Sie
konnen auch nicht dadutrch bagatellisiert werden, daB3 einzelne Aktien-
gesellschaften freiwillig eine ausgezeichnete Publizitit pflegen.

(4) Die Personen, die die staatliche Aufsicht vollziehen sollen, bediitfen
selbst der Uberwachung. Von den Handelstegistern werden die Rech-
nungslegungsfristen nicht im erforderlichen Umfang iberwacht und
festgestellte Mingel nicht energisch genug korrigiert. Eine Kontrolle
des Jahresabschlusses auf offensichtliche Nichtigkeit findet zum Teil
iiberhaupt nicht statt.

Der gravierendste Mangel in det Titigkeit der Wirtschaftspriifer zeigt
sich in ihrer Testatpraxis. Selbst bei schwerwiegenden Verst6B8en det
Aktiengesellschaften z.B. gegen Berichterstattungspflichten, die fiir
den moglichst sicheren Einblick in die Vermoégens- und Ertragslage
wesentlich sind, wird ein uneingeschrinkter Bestitigungsvermerk er-
teilt. JahresabschluBB und Geschiftsbericht kénnen im erheblichen
Umfang fehlerhaft sein, ohne daf3 die Offentlichkeit einen entsprechen-
den Hinweis erhilt. Die Wirtschaftspriifer haben es weiterhin ver-
saumt, die vom Gesetzgeber im Aktiengesetz bewul3t belassenen Liik-
ken in dem Normensystem, das die Unabhingigkeit des AbschiuB-
priifers bewitken soll, mit berufstechtlichen Regelungen zu schlieBen,

53 Zu der Zeit bis zum Inkrafttreten des Aktiengesetzes 1965 vgl. das Utteil von Engler, 1967, S. 96:
»Die Zahl der Fille, in denen Vorstinde gegen zwingende Publizititsvorschriften des Aktien-
gesetzes verstieBen, ist deshalb immer recht hoch gewesen.«.
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Auf diese Untitigkeit kann vermutlich ein Teil der eingeschrinkten
Wirksamkeit der AbschluBlprifung zuriickgefihrt werden. Die
Liicken im System der Unabhingigkeitsnormen offenbaren zum ande-
ten die latenten Gefahren, die den Publizititsinteressenten, besonders
bei einer schwierigen gesamtwirtschaftlichen Situation, drohen kdnnen.

Diese Mingel bei der Sicherung einer ausreichenden Publizitit lassen
sich nicht dadurch beheben, daf lediglich die Unzulinglichkeiten in der
Arbeit der Handelsregister und Wirtschaftspriifer beseitigt werden. Bei
einer Beschrinkung auf diese Mafnahmen bliebe das Interpretationspro-
blem der Publizititsnormen ungeldst. Aulerdem wiirden die folgenden
Besonderheiten der Publizitit nicht im erforderlichen Umfang beriicksich-
tigt.

Publizitit setzt sich aus einer Vielzahl von Informationsaktivititen zu-
sammen; eine im Hinblick auf ihre Zwecke unzureichende Publizitit ent-
sprechend aus einer Mehrzahl einzelner Verst6Be. Die Gefihrlichkeit der
Verletzungen von Publizititsvorschriften liegt weniger in der Schwere der
einzelnen VerstdBe als in der Summierung im allgemeinen leichterer Schi-
digungen vieler Personen.

Die Informationsaktivititen der Aktiengesellschaften verteilen sich auf
viele Publizititsmittel. Allein aus diesem Grund st6Bt die Feststellung von
Normverletzungen auf groB8e Schwietigkeiten. Primires Aufsichtsziel muf3
deshalb sein, VerstoBe iiberhaupt zu verhindern. Mit der Androhung von
GeldbuBen und kriminalen Strafen lassen sich jedoch nur unbedeutende
priventive Wirkungen erzielen, da der Unrechtsgehalt der einzelnen Norm-
verstoBe als gering angesehen wird. AuBlerdem fehlen den fiir diese Sank-
tionen zustindigen Institutionen die entsprechenden Informationen, um
titig werden zu konnen; das Anzeigeprinzip ist bei der Publizitit wenig
wirkungsvoll. Ausreichende Priventivwirkungen kénnen somit nur von
der stindigen Uberwachung durch ein Aufsichtsorgan erwartet werden,
das den Berichtigungsanspruch unmittelbar nach der Normverletzung
geltend macht.

Diese stindige Uberwachung kann nur von einer zentralen Aufsichts-
behorde geleistet werden. Vom Verfasser wird deshalb die Errichtung eines
Aktienamtes, zusitzlich zur JahresabschluBpriifung durch Wirtschafts-
priifer, vorgeschlagen. Im einzelnen sollte das Aktienamt folgende Funk-
tionen mit dem Ziel {ibernehmen, eine ausreichende Publizitit der Aktien-
" gesellschaften zu gewihtleisten:
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(1) Kontrolle der Publizitit,
(2) Intetpretation und Fortentwicklung der Publizititsnormen,

(3) Uberwachung der Wirtschaftspriifer in ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Funktion als AbschluBlpriifer,

(4) Fihrung des Zentralbandelsregisters fiir Aktiengesellschaftens4,

Mit einem Aktienamt wiirde die Aufsicht des Staates iiber einen Teil
der Wirtschaft verstirkt werden. Gerade im Bereich der Wirtschaft er-
weckt aber der Begriff Staatsaufsicht hiufig »zwiespiltige Gefiihle«®s. Be-
sonders Versuche, die Wirtschaftsaufsicht zu erweitern, werden manchmal
(vot)schnell als Vorform der Verstaatlichung (miB)verstanden, ihre Ver-
fassungsmiBigkeit wird bestritten, zumindest aber werden solche Versuche
als staatliche Bevormundung der Wirtschaft bzw. als Verstol3 gegen markt-
wirtschaftliche Prinzipien abgelehnt?®,

Ahnliche Argumente werden vom Verfasser auch zu dem Vorschlag
eines Aktienamtes erwartet. Wenn jedoch in der Errichtung eines Aktien-
amtes nur eine Beschrinkung untetnchmerischer Freiheit gesehen wird,
bleibt die Betrachtung einseitig. Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft,
die als Leitbild weitgehende Anerkennung gefunden hat, werden nach An-
sicht des Verfassers nicht durch diese zusitzliche Staatsaufsicht verletzt,
sondetn durch die Praxis der Aktiengesellschaften, Nicht die Errichtung
eines Aktienamtes wiirde der sozialen Marktwirtschaft widersprechen,
sondern die weitere Toletierung einer unzureichenden Publizitit, Das
Aktienamt ist ein notwendiges Element dieser Wirtschaftsordnung.

Ehe jedoch auf die ordnungspolitischen Funktionen des Aktienamtes im
Rahmen der sozialen Marktwirtschaft eingegangen werden kann, miissen
die Aufgaben des Aktienamtes niher etliutert werden, was in den nichsten
Abschnitten geschehen soll. Auch die Frage der Verfassungskonformitit
des Aktienamtes 148t sich erst nach Kenntnis der Einzelaufgaben beurteilen.

54 Ob es zweckmiBig ist, dem Aktienamt weitere Aufgaben auf dem Gebiet der Unternehmens-
publizitit zuzuweisen (z.B. Kontrolle der Publizitit nach dem sog. Publizititsgesetz), kann in
dieser Arbeit, die nur die aktienrechtliche Publizitit und ihre Sicherung behandelt, nicht geklirt
werden.

55 Lang, in: Zur Reform des Genossenschaftstecht, Referate und Materialien, 3. Bd. (1959), S. 195,
zitiert bei Bullinger, 1965, S. 264.

56 Vgl. auch Ballinger, 1965, S. 264.
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73 Die Aufgaben des Aktienamtes

7.3.1 Die Kontrolle der Publizitit

Die Kontrolle der Publizitit durch das Aktienamt muB verhindern, daB
Informationen, die fiir die Beurteilung des Wertes der Aktien und fiir die
Einschitzung der Risiken notwendig sind, iiberhaupt nicht, nicht recht-
zeitig oder nicht in der nétigen Klarheit gegeben werden. Ziel muB eine
Unternehmenspublizitit sein, die positive wie negative Entwicklungen
und Einzelereignisse in gleicher Weise deutlich und offen darstellt und somit
die Hauptzwecke der Publizitit, nimlich die ausreichende Information der
Publizititsinteressenten, die Kontrolle der Unternehmensleitung und ihre
ordnungspolitische Funktion erfiillt.

Gegenstand der Publizititskontrolle miissen sowohl d1c gesetzhch vor-
geschriebene als auch die freiwillige Publizitit sein. Zum Teil handelt es
sich dabei um Aufgaben, die zur Zeit von anderen Institutionen geleistet
werden, nimlich einmal vom Handelsregister die Priifung des Jahresab-
schlusses auf offensichtliche Nichtigkeit und die Beachtung der Rechnungs-
legungsfristen’” und zum anderen von der Wirtschaftspriiferkammer im
Rahmen ihrer fachlichen Berufsaufsicht die Beachtung der Gliederungs-
votschriften fiir den JahresabschiuB.

Das Schwergewicht der Kontrolltitigkeit des Aktienamtes wird sich
auf die regelmiBige Publizitit, vor allem auf JahresabschiuB und Geschifts-
bericht und dariiberhinaus auf Zwischenberichte und Aktionirsbriefe er-
strecken missen. Die Intensitit der Kontrolle wird aber auch von dem
Publizititsverhalten der Unternehmensleitungen in der Vergangenheit be-
stimmt werden.

Die unmittelbare Priifung von JahresabschluB und Geschiftsbericht
sollte wie bisher Aufgabe des Wirtschaftspriifers bleiben. Der Priifungs-
bericht diirfte dem Aktienamt in der Regel ausreichende Kenntnis iiber die
Ergebnisse der JahresabschluBpriifung vermitteln. In Zweifelsfillen muB3
das Aktienamt jedoch verlangen kénnen, daB8 der Wirtschaftspriifer den
Priffungsbericht erliutert und seine Arbeitspapiere vorlegts.

Zur Erfillung seiner Aufgaben benétigt das Aktienamt dhnlich umfas-
sende Informationsrechte, wie sie z.B. den Bundesaufsichtsimtern fiir das

57 Zur Ubernahme der Handelsregisterfunktionen durch das Aktienamt vgl. unten Abschnitt 7.3.4,
S. 274.

58 Diese Informationsrechte des Aktienamtes sind auch notwendig, um die fachliche Aufsicht iiber
die Wirtschaftspriifer filhren zu kdnnen. Vgl. dazu unten Abschnitt 7.3.3, S. 270.
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Versicherungs- uad fiir das Kreditwesen zugestanden worden sind®®. Ne-
ben der Verpflichtung der Aktiengesellschaften, regelmiBig bestimmte
Unterlagen einzureichen, gehoren hierzu insbesondere eine Auskunfts-
pflicht der Verwaltungsmitglieder gegeniiber dem Aktienamt. Als weit-
gehendstes Informationsrecht wire das Recht zu Sonderpriifungen vorzu-
schen.

Die Hauptschwierigkeit jeder Wirtschaftsaufsicht liegt in der Kontrolle,
ihr Kern ist jedoch die Berichtigung®. Als Berichtigungsmittel wird das
Aktienamt ptimir den Rat verwenden miissen. Einerseits kann die Ein-
sichtsfihigkeit der Unternchmensleitungen in die Notwendigkeit einer
ausreichenden Publizitit grundsitzlich unterstellt werden. Andererseits
diirfte in vielen Fillen strittig sein, welche Form und welcher Inhalt einer
Mitteilung den Publizititszwecken besser entspricht. Die Auflage als
zweites wesentliches Betichtigungsmittel eignet sich im allgemeinen nur
dann, wenn die Einzelinformation sich hinreichend genan bestimmen i3t
und ihrer Veroffentlichung erhebliche Bedeutung fiir den méglichst siche-
ten Einblick in die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Unternchmens odet
fiir den Kontrollzweck der Publizitit zukommt®L.

Strafbefugnisse, mit Ausnahme der Znstindigkeit fiir Ordnungswidrig-
keiten, diirfen dem Aktienamt auf keinen Fall ibertragen werden; hierfiir
miissen die Gerichte zustindig bleiben. Bei fehlender Bereitschaft der Un-
ternehmensleitungen, ihre Aufsichtsverpflichtungen zu etfiillen, muB3 das
Aktienamt jedoch mit der Androhung von GeldbuBlen ihre Beachtung
durchsetzen kénnen. Um aber zu verhindern, daB das Aktienamt vor ihn-
lichen Schwierigkeiten steht wie die Handelsregister, mufl das Ordnungs-
strafverfahren ein wirkungsvolleres Instrument werden®?. Vom Verfasser
witd vorgeschlagen, den Sanktionsmechanismus fiir die Verletzung von

59 Zu den Informationsrechten dieser Aufsichtsimter vgl. vor allem § 44 KWG und §§ 83, 84 VAG.
60 Stein, 1967, S. 180.

61 Beispiel fiir die Notwendigkeit einer Auflage: Das Exemplar des Geschiftsberichts der Hanf-
werke Fiissen - Immenstadt AG fiir das Geschiftsjahr 1970, das dem notariellen Protokoll iiber
die Hauptversammlung beigefiigt war, enthielt folgende zusitzliche Information (in Form eines
Aufklebers auf S. 8, links unten): »Die Anderung der Bewertungsmethoden wirkte sich mit
einem Unterschiedsbetrag von DM 269 000,— auf das Jahresergebnis erthshend aus.« Die Aktio-
nite und die Banken (wie durch Riickfrage bei einigen Instituten festgestellt werden konnte)
hatten jedoch Druckberichte bekommen, in denen dieser Zusatz fehlte, Auch in der Haupt-
versammlung war auf die Unvollstindigkeit der verteilten Geschiftsberichte nicht hingewiesen
worden.

62 Zu den Unzulinglichkeiten des Ordnungsstrafverfahrens vgl. oben Abschnitt 5.2.3.2, S. 209.
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Fristen (gesetzliche Fristen der Rechnungslegung bzw. vom Aktienamt

gesetzte Fristen) nach folgenden Grundsitzen neu zu gestalten. Diese

Grundsitze lassen sich auch auf die mangelhafte Durchfithrung von Auf-

lagen anwenden:

(1) Bei Uberschreitung einer Frist, insbesondere bei einer vom Aktienamt
zugestandenen Fristverlingerung ist von der Gesellschaft eine Geld-
bufle zu bezahlen.

(2) Vorstandsmitglieder, dic eine Fristiiberschreitung leicht fahrlissig
verschulden, haben ebenfalls eine Geldbufle zu entrichten.

(3) Eine solche GeldbuBe kann fiir jede Fristiiberschreitung verhingt

werden.

(4) Von einer GeldbuBe kann abgesehen werden, wenn die Fristiiberschrei-
tung geringfiigig ist oder als einmaliger Verstol angesehen werden
kann.

(5) Die Hohe der GeldbuBe richtet sich nach der Schwere des Verstof3es
und der GréfBle der Gesellschaft bzw. nach dem Einkommen des Vor-
standsmitglieds. Der zu zahlende Betrag soll vor Wiederholungen
abschrecken. Frithete Verstofle sind verschitfend zu beriicksichtigen.
Die einzelne Geldbufie darf den Betrag von 50 000 DM nicht iiber-
schreiten. Eine wiederholte Festsetzung ist zuldssig.

(6) Im Geschiftsbericht ist unter Angabe des Grundes ausdriicklich darauf
hinzuweisen, daB solche Geldbuflen bezahlt werden mufiten.

Diese Grundsitze erlauben ein flexibles Vorgehen. Die Besonderheiten
des Einzelfalls Jassen sich beriicksichtigen. In begriindeten Fillen kann das
Aktienamt eine Fristverlingerung zugestehen, z.B. wenn die Einhaltung
von Fristen wegen umfangreicher Umstellungsarbeiten im Rechnungswesen
nach einer Fusion duBerst schwierig wire oder wenn eine Verzogerung
durch Ereignisse aufierhalb des EinfluBbereichs der Aktiengesellschaft ver-
ursacht worden ist. AuBerdem kann in Bagatellfillen von Sanktionen abge-
sehen werden. Andererseits muf3 der Sanktionsmechanismus so witkungs-
voll sein, daBl Fristiiberschreitungen auf die begriindeten, vorher vom Ak-
tienamt zugestandenen Fille beschrinkt bleiben. Es gilt einmal, Nachlissig-
keiten zu verhindern. Zum andern muB der >Preis¢ so hoch sein, daB auch
eine bewufite Fristiiberschreitung unvorteilhaft wird.

Wichtigstes Element des Vorschlags ist eine Umkehr der verlangten
Aktivitaten. Nicht das Amt muf titig werden, sondern die Aktiengesell-
schaft muf} von sich aus eine eventuell benétigte Fristverlingerung bean-



262 Das Aktienamt als Miglichkeit zur Sicherung der Publizitiit

tragen, wenn sie die automatische Verhingung einer GeldbuBe vermeiden
will. Zur Zeit lassen sich manche Gesellschaften sogar regelmiBig an ihre
Pflichten erinnern. Sie beschiftigen die Handelsregister und verursachen
vermeidbaren Verwaltungsaufwand, der von den piinktlichen Aktiengesell-
schaften mitgetragen werden mull. Gravierender sind aber die zeitlichen
Verzogerungen. Damit die Umkehr der Aktivititen auch tatsichlich ein-
tritt, darf kein besonderes Verschulden vetlangt werden. Das Verschulden
der Gesellschaft liegt vielmeht darin, nicht rechtzeitig vor Fristablauf eine
Fristverlingerung beantragt zu haben.

Seine volle Wirksamkeit erhilt der Vorschlag erst dann, wenn fir jede
iberschrittene Frist eine Geldbufle zu entrichten ist. Dadurch soll ausge-
schlossen werden, daf} das Aktenamt (wie jetzt die Handelsregister) vor
vollendeten Tatsachen steht, wenn die JahresabschluBunterlagen nicht
termingerecht eingehen, und daf3 ein solches Verhalten fiir die Aktien-
gesellschaften und die dafiir verantwortlichen Vorstandsmitglieder ohne
irgendwelche Konsequenzen bleibt.

Mit det Berichterstattungspflicht im Geschiftsbericht soll die 6ffentliche
Kritik erleichtert werden.

Der Vorschlag fiir die Neugestaltung des Ordnungsstrafverfahrens mag
weitgehend erscheinen, aber nur fiir den, der sich iiber gesetzliche Pflichten
hinwegsetzen will.

7.3.2 Der Einflaff anf die Publizititsvorschriften

7.3.2.1 Der Umfang der Zustindigkeit

Im deutschen Aktienrecht wird die Publizitit durch gesetzliche Normen
geregelt (Kodifikationsprinzip)., Die Aufnahme in das Gesetz hat jedoch
den Nachteil, daBl die Publizititsvorschriften wenig anpassungsfihig sind,
da das Aktiengesetz nur in gréfleten zeitlichen Abstinden novelliert wer-
den kann. Die Publizititsvorschriften kénnen deshalb insbesondere gein-
derten wirtschaftlichen Verhiltnissen nicht gerecht werden. Der Nachteil
des Kodifikationsprinzips wird dann vor allem deutlich, wenn die Publizi-
tit so ausgestaltet werden soll, daB sie den moglichst sicheren Einblick
in die Lage der Aktiengesellschaft bietet.

Gerade fiit neuartige Sachverhalte erweist sich das Kodifikationsprinzip
als unbrauchbar. Meist dauert es nimlich Jahre, bis sich eine gefestigte
Bilanzierungspraxis herausgebildet hat, wobei nicht sicher ist, ob dieser
Verbindlichkeitsgrad iiberhaupt erreicht wird. Zumindest wihrend det
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Ubergangszeit hat die Unternehmensleitung einen Manipulationsspielraum,
der entgegen der Forderung nach dem méglichst sicheren Einblick ausge-
fullt werden kann. Ein Beispiel fiir diesen Nachteil des Kodifikationsprin-
zips sind die Finanzierungs-Leasing-Vertrige im JahresabschluB des Lea-
singnehmers. Obwohl die besonderen Risiken von Finanzierungs-Leasing-
Vertrigen seit Jahren bekannt sind, diese Finanzierungsform in den letzten
Jahten groflere wirtschaftliche Bedeutung erlangt hat und auslindische
Regelungen fiir die Behandlung im Jahresabschlufl schon lange als Beispiel
vorliegen®?, blieb die Praxis sich selbst iibetlassen. Das Ergebnis dieser
Freiheit: im allgemeinen wurde tiber Leasing-Verbindlichkeiten iiberhaupt
nicht berichtet. Erst seit Anfang 1973 bestehen Regeln iiber die handels-
trechtliche Bilanzierung der Finanzierungs-Leasing-Vertrige beim Leasing-
Nehmertt, Ob diese Regeln befolgt werden, ist eine noch offene Frage.
Dabei hatte das Institut der Wittschaftspriifer (IdW) im Rahmen der Be-
ratungen des Aktiengesetzes 1965 das Bundesjustizministerium auf die
Regelungsbediirftigkeit dieser Vertrige aufmerksam gemacht. Auf eine
gesetzliche Regelung war damals aber verzichtet worden, offensichtlich
um die Verabschiedung des Aktiengesetzes nicht durch zusitzliche Dis-
kussionen zu gefihrden, aber auch um zunichst einmal die Entwicklung
dieser Finanzierungsform und der Bilanzierungspraxis abzuwarten®s.

Ein weiteres Beispiel dafiir, wie wenig das Kodifikationsprinzip geeignet
ist, verinderte Sachverhalte zu erfassen, konnte die Behandlung der
Pensionszusagen im JahtesabschluBl werden. Vom Bundesgerichtshof war
1961¢¢ eine Verpflichtung zur Bildung von Riickstellungen fiir Pensions-
anwartschaften verneint worden. Mit einer sehr fragwiirdigen Begriindung
hat das Aktiengesetz 1965 an diesem Rechtszustand festgehalten und ledig-
lich eine Vermerkpflicht fiir Pensionszahlungen (§ 159) vorgeschrieben®’.
Inzwischen hat sich die Auffassung tiber den Charakter der Pensionszusagen
geindert. Wihrend friiher betriebliche Ruhegeldleistungen als fiirsorgliche

63 Das erste Fachgutachten des AICPA zum Finanzierungsleasing wurde beteits im Oktober 1949
veroffentlicht. Vgl. auch AICPA: APB Opinion No. 5: Reporting of Leases in Financial State-
ments of Lessee, versffentlicht im September 1964 (nach Establishing financial accounting stan-
dards, 1972, S. 99).

64 1dW Stellungnahme HFA 1/73 in: WPg 1973, S. 101 f. Der HauptfachausschuB3 des IdW erwartet,
daB3 die Anpassung der Bilanzierungspraxis an die Grundsitze der Stellungnahme spitestens im
Jahresabschlufl zu Ende des Jahres 1974 erfolgt sein witd (vgl. Forsser, 1973, S, 83).

65 Forster, 1973, S. 81,
66 Urteil vom 27. 2. 1961 in: BGHZ 34, S. 234,
67 Vgl. Begriindung RegE = Kropff S. 255 f.



264 Das Aktienamt als Méglichkeit zur Sicherung der Publizitit

MaBnahme des Arbeitgebers verstanden wurden, hat sich in der Recht-
sprechung nunmehr die Auffassung vom Entgeltcharakter durchgesetzte®.
Dieser Wandel konnte nicht ohne Auswirkungen auf den Verbindlichkeits-
charakter der Pensionszusagen bleiben. Im Utrteil vom 10. 3. 1972 entschied
das Bundesarbeitsgericht, dafl Pensionszusagen nach 20jihriger Betriebs-
zugehorigkeit unverfallbar seien®. Damit wurde ein tragender Teil der
Begriindung des Regierungsentwutfs fiir die Verneinung der Passivierungs-
pflicht hinfillig. Das Unternehmen hat bei langer Betriebszugehorigkeit
des Begiinstigten kein Recht mehs, die Pensionszusage zu kiirzen, wenn
sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens verschlechtert. Im Kon-
kurs gehort das Anwartschaftsrecht des Arbeitnehmers mit 20jihriger
Betriebszugehorigkeit sogar zu den bevorrechtigten Forderungen™. Damit
sind solche Verpflichtungen nunmehr zweifelsfrei echte Verbindlichkeiten.
Deshalb kann insoweit auch kein Bilanzierungswahlrecht mehr bestehen;
vielmehr sind fiir diese Pensionszusagen Riickstellungen zu bilden. Es wird
abzawarten sein, ob die Aktiengesellschaften die geinderte Rechtsprechung
beachten und solche Pensionszusagen passivieren werden.

Wie sich (zum Beispiel) an der Entwicklung der Zwischenberichterstat-
tung zeigen i3, sind jedoch Zweifel angebracht, dafl solche Anpassungen
freiwillig vorgenommen werden. Die Forderung nach hiufigerer als jihr-
licher Berichterstattung iiber die wirtschaftliche Entwicklung des Unter-
nehmens ist alt?, ihre Notwendigkeit kaum bestritten worden. Trotzdem
blieb die Zahl der Aktiengesellschaften, die regelmiBig Zwischenberichte
veroffentlichten, sehr gering. In den Jahren 1963 und 1964 schlieBlich
appellierten die Arbeitsgemeinschaft deutscher Wertpapierborsen™, die
Internationale Borsenvereinigung? und der Arbeitskreis zur Férderung
der Aktie™ an die Aktiengesellschaften, das Borsenpublikum zeitnah zu

68 Jaerisch, 1973, S. 492,

69 BAG vom 10. 3. 1972 in: Recht der Arbeit 1972, S. 310.

70 BAG vom 16. 3. 1972 in: Recht det Arbeit 1972, S. 386. Vgl. auch BGH vom 28. 5. 1973 in:
WPg 1973, S. 498; dieses Urteil ist fiir die Hohe der zu bildenden Pensionsriickstellungen be-
deutsam.

71 Vgl. z.B. Wagner, 1874, S. 55f., der fiir Banken und Versicherungen Vierteljahresabschliisse
gefordert hatte.

72 Vgl. die Hinweise in: Das Wertpapier 1963, S. 300 und bei Degner, 1963, S. 148.

73 Vgl. Das Wertpapier 1964, S. 920.

74 Die Empfehlungen des Arbeitskreises zur Forderung der Aktie zur »Verbesserten Publizitit der
Aktiengesellschaften durch Zwischenberichte« sind auszugsweise abgedruckt in: AG 1964,
S. 105 - 106.
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unterrichten. »Es wire duBerst bedauetlich, wollte man die Anregungen
der Wertpapierborsen zur Verbesserung der Publizitit nicht allseitig beher-
zigen«®. Der Effekt dieser Aufrufe war gleich null. Erst als Ende 1967 eine
gesetzliche Regelung drohte™, zeigten sich die Aktiengesellschaften fiir
eine freiwillige Zwischenberichterstattung aufgeschlossener.

Gefolgt sind dem erneuten (gemeinsamen) Aufruf der Arbeitsgemein-
schaft deutscher Wertpapierborsen und einiger andeter Institutionen?
jedoch weitgehend nur die groflen Aktiengesellschaften, so dafl — gemessen
am Grundkapital — der Anteil der nunmehr berichtenden Gesellschaften
recht hoch ist. Die Mehrzahl der bérsennotierten Gesellschaften beschrinkt
sich aber weiterhin auf die jihrliche Berichterstattung. AuBlerdem ist durch
die Tatsache der Verdflentlichung von Zwischenberichten noch nichts tiber
ihren Inhalt und ihre RegelmiBigkeit ausgesagt.

Das AusmaB der Zwischenberichterstattung bestitigt den Leitgedanken
des Referentenentwurfs zur Borsenreform, mit dem die Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung begriindet worden ist: »Ein Appell zur frei-
willigen Erstattung von Zwischenberichten reicht nicht aus, weil ihm et-
fahrungsgemiB nur die groBeren und ohnehin publizititsfreudigen Unter-
nehmen nachkommen; doch oft ist gerade bei kleineren Unternehmen die
Gefahr von Fehlentwicklungen vorhanden«™,

Den Unternehmensleitungen fehlt, wie auch am Beispiel der Zwischen-
berichterstattung zu sehen ist, weitgehend die Bereitschaft, freiwillig die-
jenigen Anpassungen vorzunehmen, die das Gesetz wegen seiner Inflexibi-
litit nur in groBeren zeitlichen Abstinden von ihnen verlangen kann; ver-
besserte Publizitit mufite vielmehr immer gegen den Widerstand der Unter-
nehmen? und vor dem Hintergrund von MiBstinden®® durchgesetzt werden.
Das Ziel einer ausreichenden Publizitit kann deshalb nur verwirklicht

75 Degner, 1963, S. 148.

76 Zum Referentenentwurf eines Gesetzes liber MaBnahmen auf dem Gebiet des Borsenwesens
vgl. den Abdruck in: Blick durch die Wirtschaft vom 16. 1. 1968, S. 5.

77 Der Aufruf etfolgte im Mirz 1969. Seit dem 1. 4. 1970 sind die berichtenden Gesellschaften im
amtlichen Kursblatt gekennzeichnet. Die Arbeitsgemeinschaft deutscher Wertpapierbsrsen
konkretisierte schlieSlich im November 1970 die Anforderungen, die an Zwischenberichte zu
stellen sind (Vgl. »Regeln fiir die Beurteilung von Zwischenberichten bérsennotierter Gesell-
schaften«, abgedruckt z.B. in: Bank-Betrieb 1971, S. 16 f.).

78 Anlage zum Schreiben des Bundesministers fiir Wirtschaft vom 8. 3. 1968 (Az VI A 4 - 66 03 00 -),
S. 5. :

79 Semler, 1958, S. 454,

80 Barth, 1953, Bd. 1, S. 63; Dietz, 1971, S. 16 f.
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werden, wenn das Kodifikationsptinzip zugunsten einer Verordnungs-
kompetenz des Aktienamtes aufgegeben wird. Das Aktiengesetz sollte
sich auf die Grundsitze der Publizitit beschrinken und dariiber hinaus nur
Umfang, Inhalt und Zweck der Zustindigkeit des Aktienamtes abgrenzen
(Atrt. 80 I GG), Einzelheiten der Publizitit zu regelnsl,

Die groflere Anpassungsfihigkeit von Rechtsverordnungen und Richt-
linien hat den weiteren Vorteil, da} einzelne Normen schneller korrigiert
werden kénnen, die sich in der praktischen Anwendung als unerfillbar
oder unzweckmifig herausgestellt haben oder die im hohen MaB ausle-
gungsbediirftig sind oder sogar der Absicht des Gesetzes widersprechen.
Der Achtung vor dem Recht sind solche Unzulinglichkeiten in den Not-
men sicher nicht férdetlich. Diese Mingel kénnen auflerdem Ansatzpunkt
zu einer Auslegung durch die Praxis sein, mit der Interessen durchgesetzt
wetden sollen, die im Normsetzungsprozef nicht anerkanat worden sind.
Unklare Formulierungen eignen sich besonders fiir solche Auslegungs-
versuche®?,

Generelle Normen bergen immer die Gefahr, die Besonderheiten des
Einzelfalls zu stark zu vernachlissigen. Ein im Normsetzungsprozel hiufig
gewihlter Kompromil3 sind weniger bindende Gesetzesbefehle®, Damit
sollen mégliche Nachteile fiir eine meist kleine Gruppe von Aktiengesell-
schaften vermieden werden, mit der Konsequenz jedoch, daB3 den sich so
erbffnenden Gestaltungsspielraum auch andere Unternehmen nutzen kon-
nen, fiir die er eigentlich nicht nétig war. Wenn das Aktienamt jedoch Aus-

81 Fiir cine solche Anderung z.B. Boemle, 1965, S. 113; Saage, /., 1972, S. 246. Vgl. auch die Zweifel
von Vagts, (Buchbesprechung), 1962, S. 1050 an der Leistungsfihigkeit des Kodifikations-
prinzips.

82 Vgl. dazu die Auslegung des § 149 (oben Abschnitt 3.1.2, S. 36). Ein weiteres, vergleichsweise
unbedeutendes Beispiel fiir einen Fehler des Gesetzgebers ist die Pflicht, bei Kurzfassungen des
Jahresabschlusses die Nummer des Bundesanzeigers anzugeben, in der der vollstindige Jahres-
abschluB bekanntgemacht worden ist (vgl. oben S. 215f.).

83 Vgl. dazu als Beispiel die Diskussion um den obligatorischen Umsatzausweis in der Gewinn-
und Verlustrechnung. In dieser Diskussion war immer wieder vorgebracht worden, daBl beim
Einproduktunternehmen die Bruttorechnung zu einer Offenlegung der Kalkulation fithren
wiirde (vgl. z.B. Ditgen, 1958, S. 438). Ziel dieses Arguments watr, den Umsatzausweis generell
zu verhindern, und weniger, eine Ausnahmegenehmigung fiit Einproduktunternehmen zu errei-
chen. Der Gesetzgeber hatte sich in diesem Beispiel jedoch einmal nicht von den Bedenken der
Gegner einer erweiterten Publizitit beeindrucken lassen; spiter muBte dann ein Vertreter des
Standardarguments vom Einblick in die Kalkulationsgrundlagen zugeben, daB seine Befiirch-
tungen grundlos waren (Difgen in einem Brief an Boemle; vgl. Boemle, 1965, S. 116).
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nahmen von den zwingenden Regelungen zulassen datf, 1iB8t sich diese
Beeeintrichtigung des moglichst sicheren Einblicks ausschlieBen, ohne daf3
die Einzelfallgerechtigkeit leidet.

Um die Genehmigung zu erhalten, abweichend von den Publikzititsvor-
schriften bestimmte Informationen geheimzuhalten, werden die Aktien-
gesellschaften jedoch darlegen miissen, inwiefern eine Verdffentlichung
nachteilig wire. Die allgemeine Behauptung eines Schadens wire nicht
ausreichend. Man diirfte dann iibrigens iberrascht sein, wie wenig beweis-
kriftig im allgemeinen die Argumente gegen eine umfassende Publizitit
sind®4,

7.3.2.2. Die Aufgabenverteilung zwischen dem Aktienamt
und dem Institut der Wirtschaftspriifer

Die Fachgutachten und Stellungnahmen des IdW erfiillen Funktionen, die
sich mit der vorgeschlagenen Verordnungskompetenz des Aktienamtes
iiberschneiden. In diesem Abschnitt soll deshalb auf das wiinschenswerte
Verhiltnis zwischen beiden Institutionen eingegangen werden. Es ist
zweckmiBig, dazu die amerikanischen Erfahrungen heranzuziehen. Diese
zeigen auch, daB eine alleinige Zustindigkeit der Wirtschaftspriifer fiir die
Entwicklung der Publizititsvorschriften, die méglicherweise als Ersatz
fiir die Verordnungskompetenz des Aktienamtes gefordert werden kénnte,
in den USA iiberhaupt nicht zur Diskussion steht.

Im EinfluB des amerikanischen Berufsstandes der Wirtschaftspriifer
(AICPA) auf die Entwicklung von Publizititsvorschriften lassen sich drei
Phasen unterscheiden®. Die erste Phase begann 1939 mit der Einsetzung
eines »Committee on Accounting Procedure«. Dieser Ausschuf3 sah seine
Hauptaufgabe darin, von der Praxis allgemein anerkannte oder verwendete
Bilanzierungsmethoden zu ermitteln, ohne sich fiir bestimmte Loésungen
zu entscheiden und abweichende Methoden als unzulissig zu verwerfen.
Die Folge war eine Methodenvielfalt fiir gleiche Sachverhalte. Die Offent-

84 Buchwald, 1928, S. 123. Diese Erfahrungen hat die SEC beteits machen kénnen. In einem der
ersten Jahre ihrer Titigkeit (1936) waren noch 849 Antrige auf vertrauliche Behandlung bestimm-
ter Informationen eingegangen; davon wurden in dem betreffenden Jahr 225 bewilligt und 400
abgelehat. In den Folgejahren sank die Zahl der Antrige drastisch. In ihrem Jahresbericht 1961
berichtete die SEC nur noch von 12 Neueingingen (und einem unetledigten Antrag aus dem
Vorjahr), davon waren vier Antrige erfolgreich, einer wurde abgelehnt, wihrend iiber die rest-
lichen noch nicht entschieden war (Vgl. Rappaport, 1966, Kap. 13, S. 24 FuBin. 4 und Schifer,
1970, S. 17).

85 Vgl. hierzu ausfiihtlich Establishing financial accounting standards, 1972, S. 17 ff.
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lichkeit und auch Teile des Berufsstandes selbst waren mit diesen Ergeb-
nissen wenig zufrieden. Beklagt wurde vor allem die mangelnde Vergleich-
barkeit der Jahresabschliisse.

Die Reaktion des Berufsstandes auf diese Kritik fithrte 1959 zum »Ac-
counting Principles Board« (APB). Dieser konzentrierte sich anfangs, in
einer kurzen Zwischenphase, auf die theoretische Fundierung der Bilan-
zierung. Bald, im Jahr 1964, mufte er jedoch unter dem Druck der SEC
seine Politik dndern und sich verstirkt mit der Losung anstehender Pro-
bleme befassen. Es wire sonst zu erwarten gewesen, dafl die SEC ihre Be-
fugnisse ausgenutzt und selbst Bilanzierungsrichtlinien erlassen hitte. Der
APB hat seidem versucht, die Vielfalt von mdglichen Methoden einzu-
schrinken. Seit 1964 sind die Berufsangehorigen auch verpflichtet, auf
Abweichungen von den Stellungnahmen des APB in FuBnoten zum Jahres-
abschlufl oder im Testat hinzuweisen®®. Eine abweichende Bilanzierungs-
methode wird von der SEC nur dann anerkannt, wenn die stattdessen ge-
wihlte Bilanzierungsweise auf den Einzelfall anwendbar ist, »substantial
authoritative support« besitzt und nicht von den offiziellen Vertlautbarun-
gen der SEC abweicht?®”.

Trotz seiner groBeren Wirksamkeit ist der APB den von der wirtschaft-
lichen Entwicklung gestellten Anforderungen nicht voll gerecht gewordens®s,
Die Berufsorganisation setzte deshalb 1971 einen Sonderausschufl ein mit
dem Aufirag, die Organisation und die Arbeitsweise des Accounting Prin-
ciples Board zu untersuchen und vorzuschlagen, welche Andetungen not-
wendig seien, um bessere Ergebnisse schneller zu erhalten®?®. In dem nach
cinjihriger Titigkeit vorgelegten Bericht wurden drei Bereiche kritisch
herausgestelit:

(1) Die Aufrechterhaltung der Bindungen der Mitglieder des APB an
ihre Prifungsunternehmen werde immer wieder Anlal geben, an
ihrer Unabhingigkeit von Kunden- und sonstigen Einfliissen zu zwei-
feln.

86 Establishing financial accounting standards, 1972, S. 41f.

87 Vgl. Securities and Exchange Commission: Accounting Series Release No. 96, zitiert bei Grady,
1965, Ziff. 9.

88 Z.B. hieB es in einem Gerichtsurteil: »In the light of the jury’s verdict, the American Institute
of CPA’s would probably do well to revise the auditing standards and accounting principles
sponsored by them.« (zitiert bei TYRA, 1970, S. 198).

89 Establishing financial accounting standards, 1972, S. 87.
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(2) Die Zeitspanne zwischen dem Erkennen eines Bilanzierungsproblems
und seiner Regelung in einer Stellungnahme sei in der Regel sehr lang.
Der Grund wurde in den sonstigen beruflichen Verpflichtungen der
Mitglieder des APB gesehen. Ein ehrenamtlich titiger AusschuB habe
zudem den Nachteil, nicht die fiir die Forschungstitigkeit des AICPA
notwendige stirkere und kontinuierliche Anleitung garantieren zu
konnen.

(3) Eine direkte Beteiligung und Verantwortung von anderen, mit Bilan-
zierungsfragen befaBten Gruppen (z.B. Finanzanalytikern und Finanz-
vorstinden) am Entstehungsprozel der Stellungnahmen fehle. Die
weite Verbreitung der Entwiitfe von Stellungnahmen, die Durchfiih-
rung von Symposien und von Hearings sei zwar positiv zu beurteilen,
biete aber keinen gleichwertigen Ersatz.

Der Vorschlag des Sonderausschusses lautete dementsprechend: Ein-
setzung eines »Financial Accounting Standards Board« mit sieben haupt-
beruflich titigen Mitgliedern, wovon nur vier Wirtschaftspriifer sein
sollten®,

Bemerkenswert ist, da3 der SonderausschuBB des AICPA das Recht der
SEC zum Erlafl von Bilanzierungsrichtlinien in keiner Weise in Frage ge-
stellt hat. Der Sonderausschufl hat vielmehr die rechtlichen Bedenken
untersucht, die gegen eine gusdtgliche (faktische) Kompetenz bei einer pri-
vaten Organisation vorgebracht werden kénnten®!,

Der Entwicklungs- und Bewufitseinsstand des IdW ist im Vergleich zu
den amerikanischen Wirtschaftspriifern deutlich niedriger. Kritische Re-
flexionen des deutschen Berufsstandes tiber seine Rolle bei der Entwicklung
von Publizititsvorschriften fehlen. Die Zahl der Fachgutachten und Stel-
lungnahmen des IdW wird den regelungsbediitftigen Zweifelsfillen nicht
gerecht; auBerdem ist ihre Verbindlichkeit fiir die Bilanzierungspraxis
geting®2. Auch die grundsitzlichen Vorbehalte, die der Sonderausschufl
des AICPA gegeniiber der Arbeit des APB geduBert hat, knnen uneinge-
schrinkt auf das IdW {tibertragen werden.

Trotz dieser Kritik an der Leistung des IdW sollte das Aktienamt auf
eine Mitarbeit des IdW keineswegs verzichten. Es muf} einmal beriicksich-

90 Zu den Empfehlungen des Sonderausschusses im einzelnen vgl. Establishing financial accounting
standards, 1972, S. 69 - 82.

91 Establishing financial accounting standatds, 1972, S. 43 ff.
92 Vgl. oben S. 85 f.
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tigt werden, daB sich das IdW zur Zeit als einzige Institution fiir die Ent-
wicklung handelsrechtlicher Publizititsvorschriften verantwortlich fiihlt
und diese Aufgabe freiwillig leistet®®. AuBerdem soll das Aktienamt nur
Funktionsstérungen in der Wirrschaft ausgleichen, nicht aber Funktionen
an sich ziehen, sowei? sie vom privaten Sektor in befriedigender Weise
wahrgenommen werden. Das Aktienamt sollte vielmehr die Arbeit des
IdW unterstiitzen, indem es den Verbindlichkeitsgrad seiner Fachgutachten
erhoht, und nur dann eigene Publizititsvorschriften erlassen, wenn ein
Fachgutachten des IdW nicht oder nicht rechtzeitig erwartet werden kann
oder wenn die vom IdW aufgestellten Regeln die Publizititszwecke nicht
ausreichend sichern.

Diese Aufgabenverteilung zwischen dem Aktienamt und dem IdW ent-
spricht der Politik, die von der SEC gegeniiber dem AICPA verfolgt wird,
nimlich auf das AICPA einzuwirken, aber nur selten die eigene Verord-
nungskompetenz auszunutzen®s,

Die Mitverantwortung des IdW fir die Entwicklung der Publizitits-
normen hat den Vorzug, daB die vielseitigen Erfahrungen der Wirtschafts-
priifer genutzt werden konnen. Mit einer breiten Beteiligung des Berufs-
standes am Entstehungsprozel der Normen diitfte auBerdem am ehesten
erreicht werden, daB die Wirtschaftspriifer von der ZweckmiBigkeit der
Normen tiberzeugt und diese in der Praxis auch durchzusetzen beteit sind.

7.3.3 Die Sicherang einer wirksamen Jabresabschlufprifung

Die zutage getretenen Unzulinglichkeiten in der Arbeit der Wirtschafts-
priifer als AbschluBpriifer lassen sich durch eine intensivere fachliche Beauf-
sichtigung ihrer Titigkeit und durch eine Stirkung ihrer Unabhingigkeit
beheben, worin eine weitere Aufgabe des Aktienamtes liegen sollte. Die
Unzulinglichkeiten in der Atbeit der Wirtschaftspriifer berechtigen in
keiner Weise, das Priiffungswesen zu entprivatisieren. Ein solch schwer-
wiegender Eingriff in bestehende (ptivatrechtliche) Strukturen, wie sie die
Ubertragung der JahresabschluBpriifung vom &ffentlich bestellten Wirt-
schaftspriifer auf eine staatliche Behdrde darstellen wiirde, wire erst dann
zu rechtferitgen, wenn keine >milderec MaBnahme die mit der Jahtresab-
schiuBpriifung vetfolgten Zwecke gewihrleisten konnte.

93 Das IdW ist ein eingetragener Verein, dem etwa 909, der Wirtschaftspriifer angehéren (vgl.
WP-Verzeichnis 1970, S. XV).

94 Vgl. Establishing financial accounting standards, 1972, S. 17 und oben S. 86f.
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Die Beaufsichtigung der fachlichen Titigkeit des AbschluBpriifers et-
gibt sich mittelbar aus der Kontrolle der Publizitit der Aktiengesellschaf-
ten. Bei der Uberpriifung von JahresabschluB, Geschiftsbericht und Prii-
fungsbericht lassen sich verschiedene Fehler des AbschluBpriifers erkennen
und korrigieren. Es ist weitethin anzunehmen, daBl das BewuBtsein der
Beaufsichtigung eine sorgfiltigete Priifung bewirkt und die Gefahr der
Nachgiebigkeit in der Dutchsetzung gesetzlicher Normen verringert.
SchlieBlich wird die Hiufigkeit und Art der festgestellten Fehler Hinweise
geben, ob ein Wirtschaftspriifer seiner Aufgabe gewachsen ist, z.B. ob
spezifische Branchenkenntnisse ausreichend vorhanden sind. In mangelnder
fachlicher Kompetenz liegt nimlich eine der ernstesten Bedrohungen fiir
eine wirksame Priifung.

Die tatsichliche innere Unabhingigkeit des AbschluBpriifers ist externer
Beurteilung nicht zuginglich. Sie 148t sich auch durch Rechtsnormen nicht
erzwingen®. Dennoch sollte die weitestgehende Unabhingigkeit angestrebt
werden. Dieses Ziel ist durch eine einzelne Rechtsnorm nicht erreichbar;
das Zusammenwirken mehrerer Regelungen kann die Unabhingigkeit des
AbschluBpriifers dagegen eher garantieren. Erforderlich ist vor allem eine
aktive Sicherung?. Das bloBe Vertrauen auf die moralische Integritit des
AbschluBlpriifers ist unzureichend.

Um wirksame AbschluBpriifungen gewihrleisten zu kodnnen, bendtigt
das Aktienamt zwei verschiedene Kompetenzen, einmal einen EinfluBl auf
die Auswahl des Abschlufipriifers, zum anderen eine Richtlinienkompetenz
fiir die Grundsitze der Unabhingigkeit und der otdnungsmiBigen Durch-
fiihrung von AbschluBpriifungen®”.

Der Aufsichtszweck wire gefihrdet, wenn das Aktienamt keinen Priifer
ablehnen konnte, gegen den Bedenken wegen seiner fachlichen Qualifika-
tion oder wegen sciner Unabhingigkeit bestehen. Eine Ablehnung muf3
solange mdglich sein, bis die Priifung abgeschlossen ist®.

Diese zeitliche Erweiterung des Ablehnungsrechts steht im Gegensatz
zu den Vorschriften, die fiir die Bundesaufsichtsimter fiir das Versicherungs-
und Kreditwesen und fiir das Aktionirsrecht gelten. Diese Regelungen

95 Vgl. Flume, 1960, S. 35; Schiuble, 1971, S. 74,

96 Vgl. Kicherer, 1970, S. 360.

97 Auf die Grundsitze ordnungsmiBiger Durchfithrung von JahtesabschluBlpriifungen wird im
folgenden nicht eingegangen. Vgl. dazu ausfithrlich Kicherer, 1970, besonders S. 339 fI.

98 Als Zeitpunkt fiir das Priifungsende wird man wie in § 163 V die Vorlage des Priifungsherichts
an den Vorstand anschen konnen,
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kennen nur ein Ablehnungsrecht bis zur Hauptversammlung bzw. bis zur
Meldung an das Aufsichtsamt®,

Die zeitliche Ausdehnung des Ablehnungsrechts bis zum Abschlu3 der
Priifung ist aus zwei Griinden notwendig. Einmal kénnen Ablehnungs-
griinde bis zum AbschluB der Priifung entstchen oder bekannt werden.
Zum anderen wird hiufig eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft als AbschluB3-
priifer gewihlt. Gegen diese brauchen keine Bedenken zu bestehen, wohl
aber gegen den die Priifung durchfithrenden Wirtschaftspriifer. Welcher
Wirtschaftspriifer die Priifung leiten wird, steht in der Regel zu dem Zeit-
punkt, zu dem die Bundesaufsichtsimter und die Aktionirsminderheit iht
Ablehnungsrecht geltend machen kénnen, noch nicht fest. In beiden Fillen
hitte das Aktienamt — wiirden die fiir die Bundeaufsichtsimter und die
Aktiondre geltenden zeitlichen Beschrinkungen iibernommen - keine
rechtlichen, hochstens informelle Moglichkeiten, auf einen anderen Ab-
schluBpriifer hinzuwirken. Dies wire sicher ein wenig befriedigender Zu-
stand.

Bei der Ausiibung des Ablehnungsrechts wird das Aktienamt beriicksich-
tigen miissen, daB} eine spite Abberufung des Abschlulpriifers, besonders
nach Beginn der Priifung, die Unterrichtung der Offentlichkeit iiber die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens verzégern kann. Auch konnen fir
die Aktiengesellschaft bedeutende Nachteile entstehen. Diese Argumente
sprechen aber nicht gegen das Recht an sich, sondern sind Hinweise, wie
das Ablehnungsrecht auszuiiben ist.

Das Ablehnungsrecht des Aktienamtes soll nicht das Widerspruchsrecht
der Aktionire ersetzen, bei Gericht die Bestellung eines anderen als des
gewihlten AbschluBpriifers verlangen zu kénnen. Gerade bei der Sicherung
der Unabhingigkeit sollte die Konkurtenz zwischen verschiedenen Rech-
ten nicht aufgehoben, sondern eher verstirkt werden, indem z.B. dieses
Minderheitenrecht der Aktionire zu einem Einzelrecht erweitert wird. Eine
zeitliche Ausdehnung des Ablehnungsrechts, wie sie vom Verfasser fiir das
Aktienamt als notwendig angesehen witd, erscheint fiir das Aktionirsrecht
jedoch nicht erforderlich, weil mit einem spiteren Ablehnungszeitpunkt
die MiBbrauchsméglichkeiten zunehmen. Aktionire, die nach der Haupt-
versammlung Bedenken gegen den AbschluBpriifer bekommen, kénnen
sich an das Aktienamt wenden.

99 §28 1 KWG, §58 II VAG, §163 II AktG.
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Im Gegensatz zu dieser Erweiterung der Aktionirsrechte sollte das
Recht der Mehrheit der Hauptversammlung, einen gewihlten Abschluf3-
priiffer vorzeitig abberufen zu konnen (§ 163 V), erschwert werden. Zwei
Wege eignen sich dafiir. Man konnte einmal die Bestimmung in das Aktien-
gesetz aufnehmen, dafl die Abwahl nur unter bestimmten Voraussetungen
zuldssig ist. Diese Losung hat den Nachteil, daB bei Miachtung dieset
Beschrinkungen Aktiondre das Kostenrisiko auf sich nehmen und den
fehlerhaften Hauptversammlungsbeschlufl anfechten miissen. Geeigneter
erscheint deshalb der zweite Weg, nimlich die Giiltigkeit der Abwahl von
der Zustimmung des Aktienamtes abhingig zu machen.

Die Wirksamkeit des Ablehnungsrechts des Aktienamtes wird von zwei
Voraussetzungen wesentlich beeinflufit, nimlich von der Kenntnis der
Beziechungen zwischen AbschluBpriifer und Aktiengesellschaft und von
den Griinden, die zu einer Ablehnung berechtigen. Ein Recht des Aktien-
amtes, vom Abschlufiprifer Erklirungen iiber das Bestehen bzw. Nicht-
bestehen bestimmter Abhingigkeitsbeziehungen verlangen zu konnen, ist
unerliBlich. Einzelne Tatbestinde kdnnen, jeder fiir sich betrachtet, unbe-
denklich sein, in ihrer Gesamtheit aber ausreichend die Besorgnis der Be-
fangenheit begriinden. Ein solches Auskunftsrecht erlaubt dariiber hinaus
eine flexible Handhabung der Richtinienkompetenz. Grundsitzlich hat
das Interesse der Publizititsempfinger an einer unabhingigen Priifung
Vorrang vor den Interessen der Aktiengesellschaft an einem bestimmten
AbschluBprifer und Vorrang vor dem Interesse des AbschluBpriifers an
dem Mandat. Schwierig wird jedoch die Interessenabwigung bei Sach-
verhalten, tiber deren Auswirkungen auf die Unabhingigkeit noch keine
endgiiltige Klarheit besteht. Mit dem Auskunftsrecht hat das Aktienamt
aber ein Mittel zu stindiger Beobachtung. Es kann im Einzelfall eingteifen,
ohne daB eine generelle Regelung notwendig ist, die zwangsliufig auch Ak-
tiengesellschaften und AbschluBpriifer treflen wiitde, fiir die die Befiitch-
tungen wegen der Besonderheiten des Einzelfalles grundlos wiren.

Die Bekanntgabe von Unabhingigkeitsgrundsitzen und -regeln, denen
das Aktienamt in seiner Verwaltungspraxis folgen will, liegt sowohl im
Innteresse der Aktiengesellschaft als auch der Wirtschaftspriifer. Richt-
linien kénnen als BeurteilungsmaBstab dienen und weitgehend verhindern,
daBl das Aktienamt nach erfolgter Wahl des AbschluBSpriifers durch die
Hauptversammlung sein filr Aktiengesellschaft und Wirtschaftspriifer in
gleicher Weise nachteiliges Einspruchsrecht anwenden muB.

Abschnitt 43 enthilt wichtige Vorschlige der Literatur, wie die Unab-
hingigkeit verstirkt werden konnte. Diese Vorschlige, deren Eignung
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im einzelnen in dieser Arbeit nicht untersucht werden konnte, konnen als

Ansatzpunkte dienen, um die im geltenden Recht bestehenden Liicken im

Sicherungssystem zu schlieBen. An dieser Stelle sollen (abschlieBend) aber

die Ziele angedeutet werden, die bei der Neukonzeption der Unabhingig-

keitsgrundsitze beachtet werden sollten:

(1) Vollstindige Erfassung moglicher Abhingigkeitstatbestinde durch
generalklauselartige Tatbestinde.

(2) Prizisierung dieser weitgefalten Tatbestinde durch eine Kasuistik,
die dem Wirtschaftspriifer einen nur geringen eigenen Ermessensspiel-
raum bei der Annahme und Ablehunng eines Auftrages beldBt.

(3) Stirkere Betonung der Interessenbindung des Wirtschaftspriifers als
AbschluBpriifer. Es muB verhindert werden, dafl die notwendige enge
Zusammenarbeit des Wittschaftspriifers mit der Unternechmensleitung
wihrend der Priifungsdurchfiithrung das unparteiische Urteil des Wirt-
schaftspriifers beeintrichtigt10o,

(4) Das Unabhingigkeitsnormensystem muB3 von dem Gedanken geleitet
sein, daf} im Zweifelsfall die Unabhingigkeitssicherung Vorrang vor
dem Interesse des Wittschaftspriifers an dem Mandat erhilt. Wegen
der Bedeutung der Unabhingigkeit fiir die Publizitit ist eher zu er-
tragen, daB ein AbschluBpriifer unberechtigt abgelehnt wird, als dafl
durch einzelne umstrittene Entscheidungen das ganze Institut der
Pflichtpriifung in Zweifel gezogen wird.

7.3.4 Die Fiibrung des Zentralbandelsregisters fiir Aktiengesellschaften

Unter dem Aktiengesetz 1937 waren die Handelsregister bereits fiir Ent-
scheidungen zustindig, die fiir die Aktiengesellschaft erhebliche wirtschaft-
liche Auswirkungen haben konnten. Das Aktiengesetz 1965 hat die Auf-
gaben des Handelsregisters erweitert und erschwert%l, Wegen ihrer dezen-
tralen Struktur kénnen die Registergerichte den Anforderungen jedoch

100 Z.B. folgende Regelungen werden vom Verfasser als geeignet angesehen, die Interessenbindung
stirker bewuBt zu machen: zivilrechtliche Haftung gegeniiber allen Dritten, die auf die Richtig-
keit des Testats vertrauten; Auskunftspflicht zu Priifungsfragen vor der Hauptversammlung;
Honoraranspruch gegeniiber dem Aktienamt (mit einem Riickforderungsanspruch des Aktien-
amtes gegeniiber der Aktiengesellschaft analog zur Regelung fiir die Depotpriifung, vgl. § 51
1 KwWG).

101 Vgl. dazu Kropff: Aufgaben des Registergerichts ..., 1966.
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kaum gerecht werden; fiir eine wirkungsvolle Titigkeit fehlen ihnen
weitgehend die fachlichen Voraussetzungen und Erfahrungen!®?. Vom
Verfasser wird deshalb die Zentralisierung der Handelsregisterfunktionen,
soweit es die Aktiengesellschaften betrifft, vorgeschlagen.

Seit Jahren ist die Zahl der Aktiengesellschaften riickliufig. Zum 31. 12.
1971 waren nur noch 2295 Aktiengesellschaften eingetragen®®. Es ist
damit zu rechnen, daB sich der Riickgang fortsetzt. Diese geringe Zahl
von Aktiengesellschaften hat in Verbindung mit der dezentralen Organi-
sation der Handelsregister zur Folge, dafl die meisten Handelsregister nur
fir wenige oder sogar nur fiir eine Aktiengesellschaft mit Hauptsitz
zustindig sind. Diese Handelstregister kénnen deshalb mit aktienrechtlichen
Vorgingen kaum vertraut werden. Aber selbst die wenigen groflen Han-
delsregister sind — wenn man einmal von der Priffung der JahresabschluB3-
unterlagen absieht — dhnlich unetrfahren, weil auch von ihnen die meisten
der im Aktiengesetz vorgesehenen Aufgaben nur selten erledigt werden
miissen (z.B. Bestellung von Sonderpriifern und Eintragung von Unter-
nehmensvertrigen).

Neben der Erfahrung fehlen den Handelsregistern im allgemeinen auch
austeichende wirtschaftliche Kenntnisse. Eine besondere fachliche Ausbil-
dung der Rechtspfleger und Registerrichter, die diesen Nachteil ausgleichen
konnte, wiirde sich erst dann rechtfertigen lassen, wenn in der Betreuung
der Aktiengesellschaften der Schwerpunkt jhrer Titigkeit liegen wiirde.

Der Vorschlag, die handelstegisterlichen Funktionen fiir Aktiengesell-
schaften in einer Institution zusammenzufassen, ist nicht neu. Bereits vor
der Jahrhundertwende hatte Lehmann die Errichtung eines Zentralhandels-
registers fiir Aktiengesellschaften befiirwortet'®. Seine Anregung wurde
einige Jahre spiter von Simon aufgegriffen und erneut zur Diskussion
gestellt!s. Ahnliche Gedanken, wenn auch mit nicht so weitgehender
Zentralisierung, enthielten die 1930 versffentlichten Stellungnahmen des
Reichsverbandes der deutschen Industriel®® und des Deutschen Industrie-
und Handelstages!®? zu den Fragebogen des Reichsjustizministeriums zur

102 Zu den Ergebnissen der Erhebung bei den Handelsregistern iiber die Durchfiihrung der Fristen-
kontrolle und der Priifung des Jahresabschlusses vgl. oben Abschaitt 5.2, S. 201.

103 Verzeichnis der Aktiengesellschaften ..., Stand 31. 12. 1971, 8. 5.
104 Lebmann, 1898, S, 299 f.

105 Simon, 1913, S. 204 - 209.

106 Reichsverband der Deutschen Industrie, 1930, Sp. 26.

107 o.V.: Zur Aktienrechtsreform, 1930, S. 316.
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Vorbereitung einer Aktienrechtsreform. Der 1934 als Gesetzentwurf
vorgelegte Vorschlag von Criso//i%8, der im allgemeinen sehr positiv aufge-
nommen wurdel®, sah schlieBlich ein einheitliches Reichshandelsregister
fiir alle Rechtsformen vor. Solche zentralen Handelsregister bestehen z.B.
in Belgien und Frankreich?1o.

Die Nachteile einer Zentralisierung der Handelsregistetfunktionen fiir
Aktiengesellschaften wiren geringfiigig. Bei Aktiengesellschaften mit
iiberortlichem Wirkungskreis wire es ohnehin gleichgiltig, wo die Han-
delsregisterakten gefiihrt wiirden, sofern der Otrt nur zentral gelegen wire.

Wihrend der Ethebung bei den Handelsregistern hat der Vetfasser den
Eindruck gewonnen, daBl die Vertrautheit des Rechtspflegers mit den Ver-
hiltnissen einzelner Aktiengesellschaften im wesentlichen auf der Fithrung
der Registerakte beruhte, und nur selten auf zusitzlichen Informations-
quellen; Informationsverluste durch die Zentralisierung wéren also kaum
zu befiirchten.

Personliches Erscheinen vor dem Handelsregister, um Anmeldungen
und Eintragungen vorzunehmen, ist schon jetzt generell nicht mehr erfor-
derlich. Unbequemlichkeiten aufgrand der gréfleren Eatfernungen zum
Zentralhandelsregister kénnten in dieser Hinsicht also nicht entstehen.
Lediglich in den seltenen Fillen, in denen zwischen dem Handelsregister
und der Aktiengesellschaft eine miindliche Erdrterung strittiger Fragen
etfordetlich wire, lieBen sich lingere Reisen nicht vermeiden. Die Ent-
stehung solcher Nachteile fiir Dritte, die die Handelsregisterakten einsehen
méchten®, kénnte dagegen ausgeschlossen werden, indem das Handels-
register am Sitz der Gesellschaft jeweils ein Duplikat der Anmeldungen
und eingereichten Untetlagen erhalten wiirde. Zwischen dem Zentral-
handelstegister und dem Handelsregister am Sitz der Aktiengesellschaft
wiitde dann ein analoges Verhiltnis bestehen wie zut Zeit zwischen dem
fir den Hauptsitz zustindigen Handelsregister und dem Handelsregister
einer Zweigniederlassung.

Die Fithrung des Zentraltegisters sollte dem vorgeschlagenen Aktienamt
ibertragen werden. Die Zustindigkeit des Aktienamtes hitte den Vorteil,
daB die vielfiltigen Informationen, die das Aktienamt aus der Uber-

108 Crisolli, 1934,
109 Vgl. die Literaturangaben bei Ri/tner, 1964, S. 44 FuBn. 167,

110 Nach Einmabl, 1969, S. 136 FuBn. 40 und Ristner, 1964, S, 82. Vgl. auch Zimmerer, 1966, S. 49,
der eine Zentralisierung an den Bérsenplitzen befiirwortet.

111 Im allgemeinen werden die Registerakten der Aktiengesellschaften nur selten eingesehen. Ledig-
lich bei Neugriindungen ist manchmal ein gréBeres Interesse vorhanden.
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wachung der Publizitit zieht, auch fiir die Handelsregistertitigkeit genutzt
werden konnten. AuBlerdem wiirde die doppelte Priifung der Jahres-
abschluBunterlagen vermieden'®. Auch kénnten besondere Mitteilungs-
pflichten der Aktiengesellschaften an das Aktienamt entfallen, soweit die
Angaben bereits aus den Registerakten ersichtlich sind!3, Wenn eine
erweiterte Aufsicht schon neue Pflichten fiir die Betroffenen mit sich
bringt, sollte man auch bemiiht sein, den zusitzlichen Verwaltungsaufwand
moglichst gering zu halten!4,

In der Ubertragung der Zustindigkeit fiir das Zentralhandelsregister
von den Amtsgerichten auf eine Verwaltungsbehorde wie das Aktienamt
kénnte ein VerstoB gegen das Gewaltenteilungsprinzip gesehen werden.
Nach Ansicht des Verfassers sind diese Bedenken jedoch nicht berechtigt.
Die Fithrung der Handelsregister durch die Amtsgerichte ist historisch
bedingt. Die Ubertragung von Wirtschaftsaufsichtskompetenzen an die
Gerichte ist eine mdgliche Organisationsform5, eine andere Zuordnung
allein von ZweckmiBigkeitserwigungen abhingig. So war zum Beispiel
das Warenzeichenregister frither ein Teil des Handelsregisters'é, heute
wird es vom Patentamt gefithrt'?. Weitere Beispiele, in denen dem Han-
delsregister vergleichbare Aufgaben von Verwaltungsbehdrden wahz-
genommen werden, sind die Fithrung der Patentrolle und der Luftfahr-
zeugrolle durch das Patentamt bzw. Luftfahrt-Bundesamt!1s,

Sollten trotz allem die Vorbehalte gegen die Fihrung des Zentral-
handelsregisters durch das Aktienamt Gberwiegen, so kdnnte man als (fast)
gleichwertig ansehen, die Handelsregisterfunktionen fiir Aktiengesell-
schaften an dem Ort zu zentralisieren, an dem das Aktienamt seinen Sitz

112 Zur Zeit werden die Jahresabschliisse der Banken und Versicherungen sowohl durch das Han-
delsregister als auch durch die zustindigen Bundesaufsichtsimter gepriift.

113 Vgl. 2.B. die Meldepflichten der Banken gegeniiber dem Bundesaufsichtsamt fiir das Kredit-
wesen (§ 24 KWG).

114 Im Zusammenhang mit der Zentralisierung sollte auch iiberpriift werden, ob nicht manche
handelstegisterlichen Vorschriften tiberfliissig sind. Vom Verfasser witd die Auffassung ver-
treten, dafl z.B. die Bekanntmachung einer Kapitalerhshung durch das Handelsregister einer
Zweigniederlassung entfallen konnte.

115 Zu den verschiedenen Organisationsformen vgl. Stein, 1967, S. 245 ff.

116 Vgl. Simon, 1913, S. 204 f.

117 § 2T des Warenzeichengesetzes in der Fassung vom 2. 1. 1968 (BGBI I, S. 29),

118 § 24 T des Patentgesetzes in der Fassung vom 2. 1. 1968 (BGBI 1, S. 2) und § 2 I Nr. 3 des Gesetzes
iber das Luftfahrt-Bundesamt vom 30, 11. 1954 (BGBI I, S. 354).
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hitte. Auf eine unmittelbare riumliche Verbindung zwischen dem Aktien-
amt und dem Zentralhandelsregister wire aber unbedingt zu achten. Nur
dann konnte man den intensiven Informationsaustausch erwarten, der fiir
eine erfolgreiche Erfillung der Handelsregisteraufgaben Voraussetzung ist.

7.4 Die Verfassungskonformitiit eines Aktienamtes und seine ordnungs-
politische Funktion im Rahmen der sozialen Marktwirtschaft

Die Wirtschaftsverfassung eines Staates wird durch die Summe der Ver-
fassungsnormen dargestellt, die fiir den Bereich der Wirtschaft von Bedeu-
tung sind!®, Im Unterschied zur Wirtschaftsverfassung, die den rechtlich
zulissigen Rahmen absteckt, versteht man unter Wirtschaftsordnung die
»Gesamtheit det jeweils realisierten Formen, in denen Bettiebe und Haus-
halte miteinander verbunden sind, in denen also der Wirtschaftsprozel3
in concreto abliuft«!?. Grundformen mdglicher Wirtschaftsordnungen
sind die Verkehrswirtschaft und die Zentralverwaltungswirtschaft; die
realen Typen bewegen sich zwischen diesen beiden Extremen.

Das Grundgesetz enthilt keinen besonderen Abschnitt iiber die Wirt-
schaftsverfassung, Will man unterscheiden, welche Wirtschaftsverfassung
garantiert werden sollte, muB man auf die Gesamtkonzeption des Grund-
gesetzes und seine einzelnen Normen zuriickgreifen. Die Ansichten dazu
sind in der Literatur nicht ganz einheitlich. Herrschende Meinung ist
jedoch, sie wird auch von den obersten Gerichten gestiitzt, dafl im Grund-
gesetz keine Entscheidung fiir eine bestimmte Wirtschaftsverfassung
enthalten ist'?!, Wegen dieser wirtschaftspolitischen Neutralitit des Grund-
gesetzes braucht bei der Verfassungskonformitit einer wirtschaftspoliti-
schen MaBnahme nur tberpriift zu werden, ob der durch die Grundrechte
und durch die Gesamtkonzeption des Grundgesetzes gesetzte Rahmen
verletzt wird; zwischen den beiden Polen, freie Entfaltung der Einzel-
personlichkeit einerseits und den Interessen der Allgemeinheit andererseits,
wird jede gesetzgeberische Mafinahme liegen miissen!??,

119 Rah, 1965, S. 75.
120 Eucken, 1952, S. 23.

121 Vgl Rdh, 1965, S. 89 und die dort zitierte Literatur (zu abweichenden Meinungen vgl. 2.2.0.,
S. 79 &.); Hamann|Leny, 1970, S. 47 £.; Schmidt, R., 1971, S. 128 ff.

122 Réb, 1965, S. 2.
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Mit keiner Einzelaufgabe verliBt das vorgeschlagene Aktienamt den
verfassungsrechtlich zulissigen Beteich. Bei der Ubetwachung der Publizi-
tit handelt es sich um eine reine RechtméBigkeitskontrolle. Diese setzt nur
vorgegebene Ziele und Normen durch, verfolgt aber keine selbstindigen
wittschaftspolitischen Zwecke. Auch mit dem Betichtigungsanspruch wird
kein individuelles Freiheitsrecht beeintrichtigt, sondern nur ein Verhalten
korrigiert, das durch Rechtsnormen bereits untersagt war.

Mit dem Recht, den gewihlten AbschluBpriifer ablehnen zu kénnen,
werden ebenfalls ausschlieBlich bestehende Normen geltend gemacht, die
der Wirtschaftspriifer eigentlich von selbst hitte beachten miissen. Zusitz-
lich ist folgende Besonderheit zu beachten: Die AbschluBprifung ist
selbst (mittelbare) Staatsaufsicht, und zwar durch 6ffentlich bestellte Per-
sonen. Das Ablehnungsrecht des Aktienamtes ist somit materiell eine
AufsichtsmaBinahme gegeniiber einem anderen staatlichen Aufsichtsorgan.
Da8 sich der Anspruch gegen die Aktiengesellschaft richtet, hat praktische
Vorteile, dndert aber nichts an det Richtung des Handelns. Es werden
damit nur zeitliche Verzdgerungen vermieden; im Ergebnis gleich wire ein
Einspruch gegeniibet dem Abschluflpriifer, der dann das angetragene
Mandat ablehnen miifite, um Sanktionen zu vermeiden. Die Genebmigung
zu der vorzeitigen Abwahl des AbschluBpriifers durch die Hauptversamm-
lung soll als priventive UberwachungsmaBnahme lediglich RechtsmiB-
brauche verhindern.

MaBstabsbildung ist Voraussetzung, nicht Gegenstand der Staatsaufsicht.
Mit ihr werden keine neuen Pflichten geschaffen, sondern nur bestehende
konkretisiert123, Diese Funktion des Aktienamtes entspricht dem Verlangen
nach Rechtssicherheit, wenn es in rechtlich verbindlicher Form die MaB-
stibe fixiert, von denen es sich bei seiner Aufsichtstitigkeit leiten ldBt. Die
MaBstabsbildung kann einmal durch (Einzel-)Verwaltungsakte und durch
Verwaltungsanweisungen erfolgen. Diese MaBstibe sind nicht allgemein
verbindlich, ein Abweichen davon ist dem Aktienamt aber nur bei beacht-
lichen Grinden méglich (sog. Selbsthindung der Verwaltung). Andernfalls
wite der Verwaltungsakt wegen Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
fehlerhaft!?4, Unmittelbar rechtsverbindliche Mafistibe kénnen vom
Aktienamt nur durch Rechtsverordnung gesetzt werden. Auch hier sind,
wie schon bei allen anderen Kompetenzen des Aktienamtes, verfassungs-

123 Vgl dazu Szin, 1967, S. 112 1.

124 Zur VerfassungsmiBigkeit der Bilanzierungsrichtlinien des Bundesausichtsamtes fiir das Kredit-
wesen vgl. Heblich, 1971, S. 134 ff,
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rechtliche Bedenken unbegriindet. Die Ubertragung der Zustindigkeit fiir
Rechtsverordnungen auf nachgeordnete Behérden ist im Grundgesetz
ausdriicklich vorgesehen (Art. 80 I GG).

AbschlieBend ist noch zu zeigen, daf} ein Aktienamt als zentrale Auf-
sichtsbehorde auf dem Gebiete der Unternehmenspublizitit notwendig ist,
wenn man die Grundprinzipien der sozialen Marktwirtschaft ernsthaft
durchsetzen will. Mit der sozialen Marktwirtschaft wird von einer wirt-
schaftspolitischen Konzeption ausgegangen, die nicht unbedingt verfas-
sungsrechtlich geboten ist. Der Verfasser ist aber tiberzeugt, dafl sie lei-
stungsfihiger als andere Konzeptionen ist und dem Finzelnen einen
groBeren Freiheitsraum lif3t.

Wiethilter hat die Geschichte des Aktienrechts als eine Geschichte seiner
Reformen bezeichnet'?s, Es war der stete Versuch, unternehmerische
Entscheidungsfreiheit und »FairneB im Vermogensverkehr«1?¢ miteinander
zu vereinbaren und MachtmiBbrauch zu verhindern. Die Geschichte des
Aktienrechts war aber auch die stets enttduschte Erwartung, daB die
Kontrolle der Unternehmensleitung von den Aktioniren ausgehen kénnte.
Die Forderung nach dem aktiven Aktionir, der in der Verfolgung seiner
privaten Vermdgensinteressen auch der rechtlichen Ordnung der Aktien-
gesellschaft dient, verkannte die Skonomischen Realititen. Wihrend der
einflureiche Aktiondr selbst zu denen gehért, die kontrolliert werden
miissen, hat der Durchschnittsaktionir (mit geringer Beteiligung) seine
Mitwirkung nicht aus Boswilligkeit verweigert. In dem nicht aufhebbaren
MiBverhiltnis zwischen Kosten und Nutzen einer Rechtsdurchsetzung
liegt vielmehr die Ursache fiir seine hiufig beklagte >Indolenz«.

Das Aktiengesetz 1965 hat die Mitverwaltungsrechte der Aktiondre
verstirkt, obwohl die Geschichte des Aktienrechts gentigend gezeigt
habes sollte'??, dafl von den Aktiondren die Lésung des Kontrollproblems
nicht erwartet werden kann. Ohne eine witksame Kontrolle der Unter-
nehmensleitungen 1Bt sich jedoch in einer sozialen Marktwirtschaft das

125 Wiethilter, 1961, Vorwort.

126 Sritzel, 1960, S. 956.

127 Vgl. z.B. Kiein, 1914, S. 83: »... die Rechte der Geselischafter mehren und erwarten, (daf8 die
Aktiondre davon) auch nur in ihrem eigenen Intetesse ordentlich Gebrauch machen, hat sich
bisher immer wieder als Irrtum entpuppt.« Vgl. z.B. auch Martens, 1934, S. 40 f. und Wiethilter,
1961, S. 316 mit weiteren Nachweisen. Die Geschichte des Aktienrechts bietet auch kuriose
Versuche, die »Indolenz¢ der Aktionire zu iiberwinden. So wurden z.B. Freifahrten zum Tagungs-
ort bzw, Anwesenheitsprimien versprochen, nur damit die Aktionire an der Hauptversammlung
teilnahmen (vgl. Wieshilter, 1961, S. 320).
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Prinzip von der sich selbst verwaltenden Aktiengesellschaft nicht auf-
rechterhalten; die Alternative konnte dann nur lauten: direkte staatliche
Kontrolle der Aktiengesellschaften unter Aufgabe ihrer Autonomie.

Von der Kontrolle durch Publizitit wird ein adiquater Ausgleich zur
versagenden Eigenttimerkontrolle erhofft. »Publizitit ist hier also die
Alternative zu staatlicher Aufsicht. Sie ist die einer freien Wirtschaft
angemessene Alternative«128, Publizitit, als »Verlautbarung der Eigen-
kontrolle«!?® der Unternehmensleitungen, kann aber nur dann als eine
echte Alternative angesehen werden, wenn sich die zu Kontrollierenden
der lickenlosen Rechenschaft nicht entziehen kénnen.

In dieser Hinsicht hat der Aktiengesetzgeber 1965 versagt; die Kontroll-
funktion der Publizitit ist nur in Ansitzen verwirklicht worden. Schon die
Publizititsvorschriften selbst bieten erhebliche Manipulationsspielriume.
Die MiB3brauchsgefahren werden auBerdem dadurch vergroflert, dal
zwingende Publizititsvorschriften miBachtet werden konnen, weil die
institutionellen Sicherungen nicht austeichen, um ihre Einhaltung durch-
zusetzen.

In der sozialen Marktwirtschaft hat das Privateigentum eine wichtige
Ordnungsfunktion. Diese Funktion kann das Eigentum jedoch nur dann
ausfiillen, wenn die grundgesetzliche Garantie des Eigentums (Art. 14 GG)
nicht nur als Abwehranspruch gegeniiber staatlichen Eingriffen verstanden
wird, sondern auch gegeniiber Becintrichtigungen durch privates Handeln.
Eigentumsschutz als Verfassungsauftrag datf deshalb nicht bei der Rege-
lung von Enteignung und ghnlichen hoheitlichen Akten stehenbleiben,
sondern muB} insbesondere auch Voraussetzungen fiir faire Vermdogens-
tbertragungen zwischen Privatpersonen schaffen.

Ausreichende Informationen zur Beurteilung des Werts der Aktien ist
eine dieser Voraussetzungen; durch die aktienrechtliche Publizitit wird
sie jedoch nicht erfiillt. Der méglichst sichere Einblick in die Vermdgens-
und Ertragslage wird vor allem durch die nach dem Aktiengesetz zulis-
sigen stillen Riicklagen, durch ihre nur zum Teil erkennbare und in ihren
GroBenordnungen abschitzbare Bildung und Auflosung, verwehrt.
Aktienkdufer und -verkdufer vetlieren dadurch wesentliche Anhaltspunkte
fir die Anteilswertbestimmung. Das allgemeine Beteiligungstisiko des
Aktionirs wird dutch solche Unzulinglichkeiten det Rechtsordnung
erhoht. Unzureichende Publizitit, besonders iiber die Ertragssituation,

128 Caemmerer, 1962, S. 165 mit weiteren Nachweisen. Vgl. auch oben S. 27.
129 Wiethilter, 1962, S. 48.
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schafft ein Informationsgefille zwischen den (wenigen) besser Informierten
und den (vielen) tbrigen Aktioniren'®, Sie 16st Aktienwanderungen aus,
mit denen ungerechtfertigte Bereicherungen verbunden sind. Die weitere
Folge ist eine verstitkte Vermogenskonzentration. Tendenziell fordern die
Informationsdifferenzen auch die Aktienbesitzkonzentration, was der im
Regierungsentwurf zum Aktiengesetz ausdricklich genannten gesell-
schaftspolitischen Forderung »breitester Streuung des Eigentums auf dem
Gebiet des Aktienwesens«13! widerspricht. Von einer gleichmiBigeren
Verteilung der Vermégen, insbesondere des Produktivvermégens der
Wittschaft, diitfte aber Zukunft und Stabilitit der sozialen Marktwirtschaft
mitbestimmt werden.

Die soziale Marktwirtschaft ist eine anspruchsvolle Konzeption. Sie ver-
traut grundsitzlich auf die Einsichtsfihigkeit der Wirtschaftssubjekte in
die Notwendigkeit der Regeln, die die Funktions- und Leistungsfihigkeit
der Wirtschaftsordnung sichern sollen. Sie 148t den Wirtschaftssubjekten
innerhalb dieses Rahmens die Freiheit, sich wirtschaftlich zu betitigen und
individuelle Ziele zu verfolgen. Werden die (ungeschriebenen) Verhaltens-
regeln der sozialen Marktwirtschaft aber miflachtet, dann wird der Lei-
stungswettbewerb verfilscht. Benachteiligt werden diejenigen, die sich
an die Regeln halten, bzw. auf ihre Beachtung vertrauen.

Rechtsnormen zeigen den Wirtschaftssubjekten die duflerste, in jedem
Fall zu respektierende Grenze an. Bei der Publizitit wird selbst diese
Grenze, zum Teil sogar im erheblichen Umfang, tbetschritten. Die Wirt-
schaftsordnung wird aber nicht nur durch die offene Vetletzung von
Rechtsnormen korrumpiert. Ahnlich wirken sich die extensive Inter-
pretation der Rechtsnormen und die Suche nach Umgehungsmoglichkeiten
aus.

Wenn schlieBlich wesentliche Verst68e gegen die Regeln der Wirtschafts-
ordnung als Kavaliersvergehen angesehen werden, wie es zum Beispiel
schon weitgehend bei den Wettbewerbsnormen und den Steuerver-
pflichtungen zu sein scheint, »gerit die Ordnung der Sozialen Marktwirt-
schaft in Gefahr, zu denaturieren und damit ihren eigenen Untergang zu
besiegeln«182,

130 Vgl. dazu Stirzel, 1960, S. 951 £,
131 Begriindung RegE = Kropff S. 14,
132 Littmann, 1972, S. 76.
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Will man diese allgemein zu beobachtende Entwicklung nicht tatenlos
hinnehmen, miissen einerseits Rechtsnormen geschaffen werden, die die
Funktionsfiahigkeit des marktwirtschaftlichen Prozesses nachhaltig ver-
bessern'®3, Auf weitergehende Rechtsnormen kann nicht verzichtet wer-
den, weil die selbstregulierenden Krifte, zumindest in wesentlichen Teil-
bereichen des Wirtschaftsprozesses, nicht ausreichend entwickelt sind.
Es fehlt offensichtlich auch an der Einsichtsfihigkeit der Wirtschafts-
subjekte bzw. an ihrer Bereitschaft, sich freiwillig Beschrinkungen in der
Durchsetzung individueller Ziele aufzuerlegen, wenn (ungeschriebene)
Regeln der Wirtschaftsordnung beeintrichtigt werden. Andererseits ist
ebenso wichtig, bei der Publizitit z.B. wurde dieser Aspekt bisher ver-
nachlissigt, daB die Rechtsnormen in der Praxis auch durchgesetzt werden
konnen. Reicht die Androhung von Strafen dafiir allein nicht aus, sind
Aufsichtsbehorden mit diesen Aufgaben zu betrauen.

Der Vorschlag eines Aktienamtes ist Teil dieses Versuchs, die Funktions-
und Leistungsfihigkeit der sozialen Marktwirtschaft zu sichern. Er 1Bt
das Prinzip von der sich selbst verwaltenden Aktiengesellschaft unange-
tastet und greift, wenn man von den in dieser Arbeit dargelegten Kompe-
tenzen ausgeht, so wenig als moglich in bestehende Strukturen ein. Zu
einem Teil handelt es sich sogar nur um eine andere organisatorische
Zuordnung einer bereits vorhandenen Staatsaufsicht!34,

Ziel des Vorschlags ist die ausreichende Publizitit der Aktiengesellschaft.
Der Vorschlag soll wichtige Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft ver-
witklichen helfen. In diesen Prinzipien, vor allem in der Kontrolle wirt-
schaftlicher Macht durch Publizitit, auf der die Autonomie der Aktien-
gesellschaft beruht, im Schutz vor Vermdgensnachteilen insbesondere der
Aktienkiufer und -verkdufer und in der Beschrinkung der Vermogens-
konzentration findet das Aktienamt seine Rechtfertigung.

133 Littmann, 1972, S. 76.

134 Dies gilt fiir die Handelsregisterfunktionen und fiir die fachliche Berufsaussicht tiber die Wirt-
schaftspriifet, die zur Zeit Aufgabe der Wirtschaftspriiferkammer ist (§ 57 I WPO).
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Abnbang 1

Die Auswertung der im Bundesanzeiger veriffentlichten Jahbresabschlisse fiir die Geschiftsjabre
1965 bis 1970

(1) Die Tabellen 3-15, 20, 22, 23 beruhen auf einer Auswertung der im Bundesanzeiger
veréffentlichten  (Einzel-) Jahresabschliisse deutscher Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien fiir die Geschiftsjahre 1965 bis 1970.

(2) Folgende Merkmale wurden erhoben (zu den Quellen fiir weitere Merkmale vgl.
unten Ziff. 4):

Ld. tmal Verwendung in
Nr. Merkma Tabelle

Fiir die Geschiftsjahre 1965 - 1970:

1 Bilanzstichtag 3,4,6,7,9
2 AbschluB3ptiifer 10, 12-15
3 Name des testierenden Wirtschaftspriifers 11, 20
4 Wortlaut des Testats 22,23
Nur fiir das Geschiftsjahr 1970:
5 Datum der Verdffentlichung des Jahresabschlusses
im Bundesanzeiger 5
6 Datum der Hauptversammlung 3-5
7 Datum des Testats . 8
8 Bilanzsumme 10-13, 15, 20
9 JahtestiberschuB3/-fehlbetrag 4

(3) Im einzelnen ist zu beachten:

Jahresabschliisse mit einem vom Kalenderjaht abweichenden Bilanzierungszeitraum
wutden jeweils dem Geschiftsjahr zugeordnet, in dem der Bilanzstichtag lag (Bei-
spiel: Bilanzierungszeitraum 1. 10. 1968 — 30. 9. 1969 zu Geschiftsjahr 1969).
Zwischen Jahresabschlissen und Abschlissen fiir Rumpfgeschiftsjahre wurde
nicht differenziert. Als Jahresabschlufl 1970 wurde der AbschluB3 mit dem spitesten
in 1970 gelegenen Bilanzstichtag angesehen.

Als Quellen fiir das Datum der ordentlichen Hauptversammlung iiber den Jahres-
abschluB 1970 dienten die im Bundesanzeiger veroffentlichten Einladungen zur
Hauptversammlung bzw. die Gewinnverwendungsbeschliisse.

Die Auswertung des Bundesanzeigers endete mit der Ausgabe Nr. 100 vom 31. 5.
1972. Spiter verdffentlichte Jahresabschliisse konnten nicht mehr beriicksichtigt
wetden.
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Die Daten detjenigen Aktiengesellschaften, die bis zum Abschlufl der Auswertung
keinen Jahresabschluf im Bundesanzeiger verdffentlicht hatten, waren besonders
fiir die Untersuchung iiber die Einhaltung der Rechnungslegungsfristen (Tabellen
3 - 5) bedeutsam. Es wurde deshalb versucht, Daten soweit als méglich aus anderen
Quellen zu erginzen. Darauf ist auch zutiickzufithren, daB der Anteil nicht ermit-
telbarer Angaben in den einzelnen Tabellen schwankt. Als zusitzliche Quellen
wurden insbesondere herangezogen:

— Geschiftsberichte,

— Handelsregisterakten,

— Handbuch der deutschen Aktiengesellschaften (vor allem die Ausgabe 1971/
7213%),

Wenn das GroBenkriterium >Bilanzsummec fiir das Geschiftsjahr 1970 auch nicht
aus diesen weiteren Quellen ermittelt werden konnte, wurde ersatzweise die Bilanz-
summe dem JahresabschluB} fiir das letzte zugingliche Geschiftsjahr entnommen.

(4) Daten fiir drei weitere Merkmale stammen aus folgenden Quellen:

LEd . I Verwendung
Ne. Merkmal (Quelle) in Tabelle

10 Branche 3,5,6,10-13
(Verzeichnis der Aktiengesellschaften, Stand 31. 3.

1970: in Ausnahmen auch Verzeichnis der Aktien-
gesellschaften ..., Stand 31. 12. 1971.

Zusitzliche Quellen fur:

— Wirtschaftsprifungsgesellschaften:
WP-Verzeichnis 1970, S. 77 fI.

— Riickversicherungsunternehmen:
Geschiftsbericht 1970 des Bundesaufsichtsamtes
fir das Versicherungs- und Bausparwesen,
S. 264 1.

— Gemeinniitzige Wohnungsunternehmen:
Aufstellung des Gesamtverbandes gemeinniitzi-
ger Wohnungsunternehmen, Koln.)

11 GrofBle des Priifungsunternehmens 12, 14,15
(WP-Verzeichnis 1970, S. 77 ff.)

12 Titigkeitsumfang des Wirtschaftspriifers 13
(WP-Verzeichnis 1970, S. 119 f1.)

135 Handbuch der deutschen Aktiengesellschaften 1971/72, 72. Aufl.,, Band 1-8, Hrsg.: Verlag
Hoppenstedt & Co., Darmstadt August 1971 - Juni 1972.
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Die Grundgesamtheit fiir die Tabellen 3-8, 10-15, 20 besteht aus 2 238 Aktien-
gesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien.

In die Grundgesamtheit wurden alle Gesellschaften einbezogen, die einen (Jahres-
odet Rumpf-)AbschluB fiir das Geschiftsjahr 1970 verdffentlichen muften, ausge-
nommen:

— eingegliederte Gesellschaften, fiir die § 325 I zutraf,

— Aktiengesellschaften, die sich in Auflésung (Konkuts, Liquidation) oder im
Vergleich befanden,

— Gesellschaften mit Reichsmark-Grundkapital.

Nach Untersuchungen des Statistischen Bundesamtes waren in den Handelsregistern
cingetragen (ohne Aktiengesellschaften in Auflésung oder mit Reichsmark-Grund-
kapital):

zum 1. 1. 1970: 2 317 Gesellschaften,
zum 31. 3, 1970: 2 322 Gesellschaften,
zum 31, 12. 1970: 2 304 Gesellschaften,

bei insgesamt 114 Zugingen und 127 Abgingen im Kalenderjahr 197013,

Die Differenz zwischen den Angaben des Statistischen Bundesamtes und der Grund-
gesamtheit, die der Untersuchung zugrunde gelegt ist, 14Bt sich auf folgende Ursachen
zuriickfithren:

— Das Statistische Bundesamt hat Stichtagszahlen veréffentlicht, wihrend die
Untersuchung sich auf einen Zeitraum erstreckt. (Beispiel fiir eine Auswirkung
dieses Unterschieds: Eine neugegriindete Aktiengesellschaft wird am 15. 10.
1970 eingetragen; ihr Geschiftsjahr lduft vom 1. 10. — 30. 9. Diese Gesellschaft
wire im Bestand des Statistischen Bundesamtes enthalten, nicht aber in der
Grundgesamtheit dieser Untersuchung, da erst ein (Rumpf-)Abschlufl 1971
hitte veroffentlicht werden kénnen.)

— Eingegliederte und im Vergleich befindliche Gesellschaften sind in der Grund-
gesamtheit nicht beriicksichtigt (insgesamt 33 der Gesellschaften, die in dem
Verzeichnis der Aktiengesellschaften, Stand 31. 3. 1970, aufgefithrt sind).

— Erhebungsfehler; vermutlich fast ausschlieBlich nicht erfaBte Zuginge von
Gesellschaften, die in 1970 neu eingetragen worden sind bzw. die in 1970 die
Fortsetzung der Gesellschaft beschlossen haben. (Hinweise auf Zuginge waten
vor allem der Zeitschrift yDie Aktiengesellschaft« entnommen worden.)

136 Vgl. Verzeichnis der Aktiengesellschaften, Stand 31. 3. 1970, und Wirtschaft und Statistik

1971, S. 131 +,
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Die GroBe des Erhebungsfehlers kann auf ca. 25 Gesellschaften geschitzt wet-
den'. Zu der Richtung, in der sich dieser Erhebungsfehler ausgewirkt hat, ist
zu vermuten, daB ohne diesen Erhebungsfehler die Zahlen fiir die Gesellschaften,
die die Rechnungslegungsfristen nicht eingehalten haben, wie auch die Anteile
der kleinen Priifungsunternehmen am Pflichtpriifungsmarkt in den Tabellen héher
wiren, als sie ausgewiesen sind.

(6) Die Auswertung der erhobenen Daten erfolgte im Februar/Mirz 1973 mit einem
COBOL-Programm auf der Control-Data 3 300 des Rechenzentrums der Universitit
des Saarlandes.

137 Stand zum 31. 12, 1970 2304 AGs
.[. Grundgesamtheit 2238 AGs
.[. Eingliederung und Vergleich 33 AGs

Rest (= Erhebungsfehler und Abweichung
zwischen Bestands- und StromgroBe) 33 AGs
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Anbang I

Zablenbeispiel zum Einfluf§ des fiktiven Restwerts bei der degressiven Abschreibung auf die Ent-
wicklung der Buchrestwerte und jibrlichen Abschreibungsbetrige

1. Beschreibung der Alternativen

Alternative
I I juis v v

Abschreibungsmethode degressiv  degtessiv mit Degressionsfaktor linear

Anschaffungskosten A 105 000 DM

Restwert R, 5000 DM

Nutzungsdauer n 10 Jahre

fiktiver Restwert R¢ - 30 000 DM 50000 DM 100 000 DM —

Abschreibungssatz p 26,25% 12,639,  9,849% 6,489, (109%)2

a) In Prozent der Anschaffungskosten

2. Entwicklung der Buchrestwerte (in Tsd. DM):

Petriode I I 111 v A%
1 77,4 88,0 89,8 91,7 95
2 57,1 73,0 76,0 79,3 85
3 42,1 60,0 63,6 67,7 75
4 31,0 48,6 52,4 56,8 65
5 22,9 38,7 42,3 46,7 55
6 16,9 30,0 33,2 37,2 45
7 12,5 22,4 25,0 28,3 35
8 9,2 15,8 17,6 20,0 25
9 6,8 10,0 11,0 12,2 15

10 5,0 5,0 5,0 5,0 5

3. Entwicklung der jihrlichen Abschteibungsbettige (in Tsd. DM):

1 27,6 17,0 15,2 133 10
2 20,3 15,0 13,8 12,4 10
3 15,0 13,0 12,4 11,6 10
4 11,1 11,4 11,2 10,9 10
5 8,1 9,9 10,1 10,1 10
6 6,0 8,7 9,1 9,5 10
7 4.4 7,6 8,2 8,9 10
8 33 6,6 7,4 8,3 10
9 2,4 58 6,6 7,8 10

10 1,8 5,0 6,0 78 10
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Anbang 111

Vergeichnis der nach dem Aktiengesetz 1965 durchgefithrien Auskunftsverfabren
(Stand Deg. 1973)

Aktiengesellschaft
Tag det HV

Nr. Gericht, Aktenzeichen,
Datum des Beschlusses
(Fundort)

A.

oOw

Gegenstand des Auskunftsverlangens
(in Klammern Ablehnungsgrund)

. Etgebnis des Verfahrens
. Verfahrenskosten
. Bemerkungen

Y. Abgeschlossene Verfabren:

1 Farbwerke Hoechst AG
HV: 11, 1. 1966

LG Frankfurt
-3/10 63/66
vom 16. 5. 1966
(AG 1968, S. 24)

1. Drei Fragen zur Notwendigkeit einer Kapital-
erhéhung, zur Hohe der mit ihr verbundenen
Aufwendungen und zum Verwendungszweck
der Mittel

2. Diverse Fragen zu den finanziellen Verhiltnissen
von Tochtergesellschaften, zu Zahlungen und
Zusagen an Verwaltungsmitglieder und zu den
steuetlichen Verhiltnissen

. Zuriickweisung des Antrags; Zulassung der sofor-

tigen Beschwerde nur fiir A1,

. Geschiftswert 65000 DM (vgl. D);

Gerichtskosten: Antragsteller

. Das Landgericht hatte bei der Festsetzung des Ge-

schiftswerts jede Frage mit 5 000 DM bewertet. In
der dagegen eingelegten Beschwerde wurde vom
OLG Frankfurt (BeschluB3 vom 22. 6. 1966 — 6 W
226/66 —) der Geschiftswert auf 20 000 DM herab-
gesetzt und die getrennte Bewertung fiir jede einzelne
Frage als unzulissig bezeichnet.

2 NSU Mozorenwerke AG
HYV: 8. 6, 1966

LG Heilbronn

- KfH AktE 1/67 -
vom 6. 3. 1967
(AG 1967, S. 81)

A.

1. Gesamteinnahmen aus Lizenzvertrigen
(§ 131 III Nr. 1)

2. Héhe der Forschungs- und Entwicklungskosten
(§ 131 I Nr. 1)

. Zuriickweisung des Antrags;

keine Zulassung der sofortigen Beschwerde

. Geschiftswert: 10 000 DM;

Gerichtskosten: Antragsteller
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Vereinigte Glangstoff-
Fabriken AG
HV: 5. 7. 1966

LG Diisseldorf
-19 0 121/66 -
vom 30, 3, 1967
(unverdffentlicht)

3b QLG Diisseldotf

- 19 W 2/67 -
vom 28. 11, 1967
(AG 1968, S. 23)

A

C. Geschiftswert:

1. Drei Fragen im Zusammenhang mit Vertragen
zum GroBaktionir aus dem Jahre 1939 (§ 131 T)

2. Vetlesung eines Vertrages mit dem GroBaktionir
aus dem Jahre 1939 (§ 131 III Nr. 1)

. Zuriickweisung des Antrags: Zulassung der sofor-

tigen Beschwerde (vgl. Nr. 3b)

. Geschiftswert: 10 000 DM;

Gerichtskosten: Antragsteller

. Wie Nr. 3a (Frage 2 wurde auf Teile des Vertrages

beschrinkt)

. Zurtlickweisung des Antrags

10 000 DM;
Gerichtskosten: Antragsteller

D. Die gegen das Urteil am 27. 12, 1967 eingelegte Ver-
fassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung
angenommen.

4  Huta Hoch- und Tiefban A. 1. Auskiinfte zu Prozessen im Zusammenhang mit
AG Firmenkiufen
HV: 16. 9. 1966 2. Aufgliederung der Riickstellungen
LG Hannover B. Zuriickweisung des Antrags; keine Zulassung der
- 17 AktE 1/67 - sofortigen Beschwerde
vom 27. 3. 1968 A
(unveréfientlicht) C. Ges.chaftswert. 10 000 DM ;
Gerichtskosten: Antragsteller
5 Zweirad Union AG A. 1. Drei Fragen zu den geschiftlichen Beziehungen
HV: 29. 8. 1966 mit einem fritheren GroBaktionir, um zu priifen,
. ob der neue GroQBaktionir einen Teil des Kauf-
LG Niirnberg . ¢ Lei der AG beglichen b
~1 AKtE 1/66 - preises mit Leistungen der eglichen hat

vom 10. 11. 1966
(Das Wertpapier 1967,
S. 35)

2. Beziige des amtierenden Vorstands und seines
Vorgingers

3. Brandversicherungswert der Sachanlagen

4, Hohe des Gewinns, Eigenkapitals und der
Bilanzsumme des Vertragspartners im abzu-
schlieBenden Unternehmensvertrag

5. Umsatzhdhe, die zur Fixkostendeckung im zu-
kiinftigen Geschiftsjahr erforderlich ist
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6. Begrindung fiir Anzeige nach §92 1

. Etfolg des Antrags in 1.-4., sonst Zuriickweisung;

keine Zulassung der sofortigen Beschwerde

. Geschiftswert: 10 000 DM;

gerichtliche und auBergerichtliche Kosten: AG 75%,
Antragsteller 259

. 1. Die nach gerichtlicher Verurteilung schriftlich

gegebene Auskunft war in einem Punkt falsch
und mufite auf Riige des Aktionirs vom Vor-
stand berichtigt werden.

2. Das gegen die Nichtzulassung der sofortigen
Beschwerde einglegte Rechtsmittel blieb erfolg-
los: Die Nichtzulassung stehe im freien pflicht-
gemiBen Ermessen des Landgerichts
(BayObLG vom22.12. 1966 in: AG 1967, S. 170).

6 Rbeinische Strob-Zellstoff
AG iL.

HV: 31. 8. 1966
LG Mainz

A,

Verlesung des Anstellungs- und Pensionsvertrages
mit dem Vorstandsvorsitzenden

. Keine Sachentscheidung (Vgl. D)

. Auf der vorhetgehenden Hauptversammlung am

3. 11. 1965 hatte der Kliger die gleiche Auskunft
verlangt. Wegen der diesbeziiglichen Auskunftsklage
(LG Mainz vom 1. 7. 1966 in: AG 1966, S. 327 und
OLG Koblenz vom 13. 10. 1967 in: AG 1967, S.
328) hatte das LG Mainz mit BeschluBl vom 23, 12.
1966 das Verfahren nach § 132 Aktiengesetz 1965 aus-
gesetzt. Die gegen diesen Aussetzungsbeschlufl ge-
richtete Beschwerde des Kligers wies das OLG
Zweibriicken mit Beschlu8 vom 28. 4. 1967 (in:
AG 1967, S. 235) zuriick. Die Aussetzung wurde da-
mit gerechtfertigt, daB in Kiirze mit einem rechts-
kriftigen Urteil in dem gleichlautenden Verfahren
nach dem Aktiengesetz 1937 zu rechnen sei.

7 Huta Hegerfeld AG
HV: 22, 3. 1967
LG Dortmund
- 10 AktE 1/67 -
vom 5. 6. 1967
(AG 1967, S. 237)

. Angabe der steuetlichen Griinde fiir die Fusion mit

einer 1009 igen Tochtergesellschaft und fiir die
Namensinderung, insbesondere Angabe det Erspar-
nisse bei den einzelnen Steuerarten (§ 131 I)

. Zuriickweisung des Antrags;

keine Zulassung der sofortigen Beschwerde
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C. Geschiftswert: 10000 DM;
Gerichtskosten: Antragsteller
8 Volkswagenwerk AG A. Diverse Fragen, insbesondete iiber die Beziehungen
HV: 28. 6. 1967 zu einem fritheren Vorstandsmitglied und zu einem
friheren Angestellten
LG Hannover . .
~17 AKtE 2/67 - B. Z.uruckwclsung des Antrags; Zulassung der sofot-
vom 7. 8. 1968 tigen Beschwerde
(unverdfentlicht) C. Ges.chéif:tswert: 10 000 DM,
gerichtliche und auBergerichtliche Kosten:
Antragsteller
9 Glangsroff AG A. 22 Fragen, die sich primir auf Vorginge aus den
HV: 3. 7. 1967 Jahten 1942—1.953 zwischen d?r AG und einem
1933 ausgeschiedenen Generaldirektor det AG be-
LG Disseldorf zichen (§ 131 T)
- 19 AktE 3/67 - B. Zusiickwei des A )
vom 4. 4. 1968 . Lfruc weisung des ntrags,
keine Zulassung der sofortigen Beschwerde
(unversflentlicht)
C. Geschiftswert: 10000 DM;
(vgl. auch Nr. 32, b) )
Gerichtskosten: Antragsteller
10 Berliner Maschinenban A. Verlesung von Bewertungsgutachten (§ 131 III Nr. 1)
Aktiengesellschaft vorm. B. Zuriickweisung des Antrags;
L. Schwartzkopff keine Zulassung det sofortigen Beschwerde
HV: 12. 3. 1968 C. Geschiftswert: 10000 DM;
LG Betlin Gerichtskosten: Antragsteller
~-91.0. 62/68 — . .

8 D. Auf die Beschwetde gegen die Kostenfestsetzung
vom 7. 5. 136 hin stellte das Kammergericht in Berlin klar, daf§
(unvetdfientlicht) unter den Verfahrenskosten des §132 V 8. 7 nur

die Gerichtskosten zu verstehen seien (Beschluf3
vom 13. 3. 1969 in: NJW 1969, S. 1029).
11a Bavaria und St. Pauli A. Hohe des Bierausstofles (§ 131 I)
Brauereien B. Zuriickweisung des Antrags;
HV: 18. 4. 1968 Zulassung der sofortigen Beschwerde (vgl. Nr. 11b)
LG Hamburg C. Geschiftswert: 10000 DM;
- 260 63/68 -

vom 23, 10. 1968
(unverdffentlicht)

Gerichtskosten: Antragsteller
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11b Hans.OLG Hamburg
- 11 W 77/68 -
vom 11. 4. 1969

(AG 1969, S. 150)

. Wie Nr. 11a
. Erfolg des Antrags
. Geschiftswert: 10000 DM;

Gerichtskosten: AG

12a Deutsche Erdil AG
HV: 26. 6. 1968

LG Hamburg
- 64 0 2/69 -
vom 9. 7. 1969

(unveroffentlicht)

12b Hans.OLG Hamburg
- 11 W 34/69 ~
vom 12. 12. 1969

(AG 1970, S. 50)

. 1. Hohe des Verrechnungspreises fiir eine Tonne

Rohdl, die von der Konzernobergesellschaft ge-
liefert wurde (§ 131 I)

2. Hohe des Jahresgewinns einiger Tochter- und
Beteiligungsgesellschaften (§ 131 I)

. Erfolg des Antrags in 2., sonst Zuriickweisung;

Zulassung der sofortigen Beschwerde (vgl. Nr. 12b)

. Geschiftswert: 10 000 DM;

Gerichtskosten: Antragsteller und AG je 509,

A. Wie Frage 2 von Nr. 12a

o]

. Zuriickweiusng des Antrags

. Geschiftswert: 10 000 DM;

Gerichtskosten: AG

15 Webra AG
HV: 6. 9. 1968

LG Mannheim
-~ 10 AktE 1/69 -
vom 9. 1, 1969
(unveréflentlicht)

. Diverse Fragen, insbesondere iiber die Kredit-

beziehungen zu Aktioniren und Dritten (§ 131 1II
Nr. 1)

. Zuriickweisung des Antrags;

keine Zulassung der sofortigen Beschwerde

. Geschiftswert: 10 000 DM;

gerichtliche und auBergerichtliche Kosten:
Antragsteller

. Das gegen die Nichtzulassung der sofortigen Be-

schwerde eingelegte Rechtsmittel blieb erfolglos.
Die Nichtzulassung der sofortigen Beschwerde
durch das Landgericht kénne nur beanstandet wer-
den, wenn sie willkiirlich erfolgt sei (OLG Karlsruhe
vom 10. 3. 1969 in: AG 1969, S. 296)

14a Kuxmann & Co. KGaA
HV: 14. 12. 1968

. Hohe des Gewinnanteils des persénlich haftenden

Gesellschafters und die Art und Weise seiner Be-
rechnung
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LG Bielefeld
-1201/69 -
vom 14, 2. 1969

B.

. Geschiftswert:

Ertfolg des Antrags;
Zulassung der sofortigen Beschwerde (vgl. Nr. 14b)

10 000 DM ;

(unverdffentlicht) Gerichtskosten: AG
14b OLG Hamm A, Wie Nr. 14a
- 8W 22/69 - B. Erfolg des Antrags
vom 11. 4. 1969
C. Geschaftswert: 50 000 DM;
(AG 1969, S. 295) gerichtliche und auBergerichtliche Kosten: AG
15a Deutsche Erdil AG A. 1. Sind die an den GroBaktiondr gezahlten Preise
HV: 9 .7. 1969 fiir Roho] hoher als die Wettbewerbspreise?
(§ 131 III N, 1)
LG Ham})urg 2. Drei weitere Fragen, ob die an den GroBaktionir
- 64018/69 - gezahlten Preise fiir andere Mineralolprodukte
vom 19. 5. 1970 iiblich sind (§ 131 IT Nr. 1)
(unverdfientlicht) B. Zuriickweisung des Antrags;
Zulassung der sofortigen Beschwerde (vgl. Nt. 15b)
C. Geschiftswert: 10 000 DM;
Gerichtskosten: Antragsteller
15b Hans.OLG Hamburg A. Wie Frage 1 von Nt 15a
- 11 W 18/70 - B. Etfolg des Antrags

vom 6. 11, 1970
(AG 1970, S. 372)

C. Geschiftswert:

10 000 DM;

gerichtliche und auflergerichtliche Kosten: AG
(mit Ausnahme der Hilfte der erstinstanzlichen au-
Bergerichtlichen Kosten des Antragstellets)

16

Audi NSU Aunto Union
AG

HV: 24, 6. 1970

LG Heilbronn
—~ 1 KfH 0 85/70 -
vom 14, 10, 1970

(unvetdffentlicht)

. Geschiftswert:

1. Hohe der Entwicklungskosten fiir ein bestimm-
tes Automodell

2. Vier weitere Fragen im Zusammenhang mit dem
Abschluf} eines Unternehmensvertrages

. Etfolg des Antrags in 1; sonst Zuriickweisung;

keine Zulassung der sofortigen Beschwerde

50 000 DM;
gerichtliche und auBergerichtliche Kosten:
Antragsteller 80%,, AG 209,
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D. Mit BeschluB LG Heilbronn vom 3. 2, 1971 (- 1

KfH 0 85/70 -) wurde der AG unter Androhung
einer GeldbuBle von 10 000 DM aufetlegt, die im
BeschluB8 vom 14. 10. 1970 ausgesprochene Aus-
kunftspflicht vollstindig und austeichend zu er-
fiillen.

17  Wasag-Chemie AG A. 1. Hohe des Substanzwertes fiir das betriebsnot-
HV: 14. 8. 1970 wendige und .ﬁir das nicht bettiebsnotwendige
Vermogen bei der ibertragenden und iiber-
LG Dortmund nehmenden Gesellschaft (§ 131 III Nr. 1)
-10 gzktf 154 ;(1)_ 2. Hohe der Ertragswerte beider Gesellschaften
vom 22, 0. einschlieBlich der Ertragswerte ihrer simtlichen
(unveréflentlicht) in- und auslindischen Beteiligungen und Angabe
des zur Ermittlung der Ertragswerte angesetzten
KapitalisierungszinsfuBBes (§ 131 III Nr. 1)
B. Zuriickweisung des Antrags;
keine Zulassung der sofortigen Beschwerde
C. Geschiftswert: 10 000 DM;
Gerichtskosten: Antragstelier
18a Spinnstoff- Fabrik A. 1. Hohe der im Hahr 1970 vom GrofBaktionir be-
Zeblendorf AG rechneten Vertriebskosten (§ 131 III Nr. 1)
HV: 11. 6. 1971 2. Hohe der Gesamtkosten im Jahr 1970 fir For-
. schung, Entwicklung und Anwendungstechnik
LG Berlin und die dafiir an den GroBaktionir geleisteten
- 91 021_2/7/17917; Vergiitungen (§ 131 III Nt. 1)
vom & 4 3. Die gleichen Fragen wie 1.-2. fiir das Geschifts-
(unverdffentlicht) jahr 1969 (§ 131 III Nr. 1)
B. Erfolg zu 1. und 2., sonst Zuriickweisung;
Zulassung der sofortigen Beschwerde (vgl. Nr. 18b)
C. Geschiftswert: 10 000 DM;
Gerichtskosten: AG
18b KG Betlin A. Wie Frage 1 und 2 von Nt. 18a
-1W 1672/71 -

vom 11, 2. 1972
(AG 1973, S. 25)

=

C. Geschiftswert:

. Zuriickweisung des Antrags

10 000 DM;
Gerichtskosten beider Rechtsziige: Antragsteller und
AG je 50% ; auBBergerichtliche Kosten: Antragsteller
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hat der AG die Hilfte ihrer in der Beschwerde-
instanz erwachsenen notwendigen Kosten zu erstat-
ten, im ubrigen tragen die Beteiligten ihre auBer-
gerichtlichen Kosten selbst.

19 Awdi NSU Auto Union AG  B.

HV: 22.-23. 6. 1971

LG Stuttgart
-2 KfH AktE 1/71 -

. Geschiftswert:

Aufgrund eines auflergerichtlichen Vergleichs im
November 1971 wurde der Antrag zuriickgenom-
men.

50 000 DM

20 Volkswagenwerk AG . Eine abschlieBende Sachentscheidung ist nicht er-
HV: 1. 7. 1971 gangen, weil der Antragsteller seinen Antrag zu-
rickgenommen hat.
LG Hannover ;
~ 22 AKtE 5/71 — . Ges.chaftswcrt: 50 000 DM;
Gerichtskosten: Antragsteller
21 Hanfwerke Fiissen- . 1. Umfang und Verinderung des Grundbesitzes

Immenstadt AG
HV: 27. 8. 1971
LG Miinchen I

~7HK 0171 AlaG -
vom 13. 1, 1972

(unveroffentlicht)

. Geschiftswert:

(in gqm) (§ 131 TII Nr. 1)

2. Begriindung und Aufgliederung fiir den Zu-
gang an Wertpapieren im Anlagevermogen
(§ 131 III Nr. 1)

3. Zusammensetzung der Position »Ertrige aus
Anlageabgingen« (§ 131 III Nr. 1)

4. Konditionen der Festgelder und Bankkredite
(§131 D

5. Verinderung des Jahresfehlbetrages, wenn steu-

erliche Moglichkeiten voll ausgenutz worden
wiren (§ 131 III Nt. 1)

. Keine Sachentscheidung: die Fragen 1-3 wurden im

miindlichen Termin beantwortet. Wegen der Fra-
gen 4-5 zog die Antragstellerin den Antrag zuriick.

10 000 DM;
Gerichtskosten: Antragsteller und AG je 50%,

22

Volkswagenwerk AG
HV:7.7.1972

. Hohe der Zahlungen an die einzelnen Oppositions-

gruppen unter Angabe der Zahl der im Zusammen-
hang mit einem Unternchmensvertrag erworbenen
Aktien dieser verbundenen Gesellschaft
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LG Hannover B. Zuriickweisung des Antrags;
~ 22 Akt.E. 1/72 - keine Zulassung der sofortigen Beschwerde
vom 6. 6. 1973 C. Geschiftswert: 10000 DM;
(unveroffentlicht) Gerichtskosten: Antragsteller
23 Buderus’sche Eisenwerke A. Vorlage eines Teilkonzernabschlusses und Teil-
HV: 26. 7. 1972 konzerngeschiftsberichts (§ 131 T)
LG Limburg B. Zuriickweisung des Antrags;
-10208/72 - Zulassung der sofortigen Beschwerde
vom 17. 1. 1973 C. Geschiftswert: 10 000 DM;
(unveroffentlicht) Gerichtskosten: Antragsteller
24 Kabel- und Metallwerke A. Hohe des Lizenzsaldos (Lizenzeinnahmen — Lizenz-
Gutehoffnungshiitte AG ausgaben) (§ 131 IIT Nr. 1)
HV: 23. 1. 1973 .
B. Zuriickweisung des Antrags;
LG Hannover . .
keine Zulassung der sofortigen Beschwerde
- 22 Akt.E. 1/73 -
vom 23. 5. 1973 C. Geschiftswert: 10 000 DM;

(unveroffentlicht)

Gerichtskosten: Antragsteller

1I. Noch nicht abgeschlossene Verfabren:

25

26

27

Wintershall AG
HV: 19. 12. 1968

1.G Hannover
~ 22 Akt.E. 1/69 -

Wintershall AG
HV: 16. 11. 1970

L.G Hannover
- 22 Akt.E. 4/70 -

Wintershall AG
HV: 26. 5. 1971

LG Hannover
- 22 Akt.E. 4/71 -

B.

C.

D.

Alle drei Verfahren ruhen zur Zeit

Der Geschiftswert wurde jeweils auf 10 000 DM
festgesetzt.

Der Antrag in dem 1. Vetfahren wurde zwar inner-
halb der 14 Tage-Frist gestellt, aber bei einem ort-
lich unzustindigen Gericht. Das zustindige Land-
gericht wies den Antrag deshalb als unzulissig ab.
Der dagegen gerichteten Beschwerde gab das OLG
Celle statt (BeschluB3 vom 9. 7. 1969 in: AG 1969
S. 328).
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Hoesch AG
HV: 17. 5. 1972

LG Dortmund
- 16 AktE 3/72 -

29

Badische Anilin- und
Soda-Fabrik AG

HV: 28. 6. 1972

LG Frankenthal
- AKtE 1/72 -

. 1. Angabe der einzelnen Sparten-Ergebnisse, ins-

besondetre der Sparte Musik bzw. Kasetten

2. Hohe der Honorare der Kiinstler, insbesondete
fiit eine namentlich bezeichnete Singerin

3. Preis und Konditionen fiir den Verkauf der Be-
teiligung an einer Bank

4, Kaufpreis fiir eine GmbH

. Vom Antragsteller wurden simtliche Handelsrichter

der Kammer wegen Befangenheit abgelehnt. Das
OLG Zweibriicken (Beschlu vom 3. 11. 1972 -~
3 W 104/72 - hat dem Ablehnungsantrag bei vier
Handelsrichtern stattgegeben. Eine gegen diesen
BeschluBl eingelegte Verfassungsbeschwerde des
Antragstellers wurde vom Bundesverfassungsge-
ticht nicht zut Entscheidung angenommen.

30

Stollwerck AG
HV: 21. 12, 1972

LG Koln
- 24 AKtE 1/73 -

. Geschiftswert: 10 000 DM

31

Togal Werk Gerbard
F. Schmidt AG

HV: 26. 7. 1973

L.G Minchen I
~7HKO02/73 -
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