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Abstract

The purpose of this paper is to analyse the role of auditors and the legal standards of auditing
in the German system of corporate governance in the light of recent crises of large quoted
companies. The arguments are developed from an economic-analysis-of-law perspective. Some
of the conclusions reached in this paper can also be applied to the current international debate
on the effectiveness of mandatory audits. First, it is argued, that a claim to general detection of
fraud through mandatory auditing is unjustified, if its legal mandate is not significantly
reformed (and, consequently, accompanied by higher costs). A forensic-type fieldwork phase —
as recently presented by the Panel on Audit Effectiveness — might, under certain circumstances,
rise the quality of audits. However, this is not sufficient to alter the principles of auditor’s legal
liability which lead to a liability only if a violation of the duty-of-care standard can be shown.
Second, the article develops some general principles of fair presentation of an enterprise’s
financial position under German corporate law. It is shown that informational deficiencies of
certain accounting treatments (in the sense of recognition and measurement), which recently
were subject to severe criticism, can be healed if accompanying notes make possible an
adequate economic interpretation of the underlying expectations of management. Thus, the
implicit or explicit set of accounting choices is, in economic terms, not necessarily crucial to
the informational content of annual reports and the legal standard of a true and fair view. It is
finally argued that mandatory nonpublic German auditor’s reports (Prufungsberichte) — which do
not have an equivalent in the United States — have to disclose more information, especially
about financial distresses, than annual reports to match the required legal standard and also to
comply with the economic role of auditors in Germany’s system of corporate governance.

JEL: G34, K22, M41
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1 Problemstellung

Unternehmenskrisen, ,,uberraschende zumal! standen am Anfang der gesetzlichen
Normierung der AbschluBprifung in Deutschland.2 Es entspricht daher einem legitimen
Anliegen von Offentlichkeit und Fachwelt, die herrschende MaRstablichkeit der Qualitat von
AbschluBpriufungen und die Glaubwirdigkeit* von Abschlulpriifern insbesondere dann in
gesteigertem Male als Problem zu begreifen, wenn den gesetzlichen Schutzzwecken und
Schutznormen der etablierten AbschluBpriifung zum Trotz Unternehmen in eine Krise gera-
ten: Denn innerhalb der institutionellen Mechanismen ihrer Friherkennung — eines
funktionalen Teils des deutschen Systems von corporate governance — gilt die Pflichtprifung mit
Recht als pivotales Element. Vieles an festzustellender Kritik mag hierbei einem der
Komplexitat der zu verhandelnden Sachzusammenhénge untiberbriickbaren Laienverstandnis
geschuldet sein; manches aber ist sicherlich erklarlich durch verbesserbare gesetzliche
Vorschriften, zu I6sende theoretische (6konomische und rechtswissenschaftliche)
Problemstellungen und eine zu férdernde gute Berufspraxis.

Jungste fragliche Mangel der Abschluf3prifung geben den Anlal zu vorliegenden
Tatsachenberichten und betriebswirtschaftlichen Analysen. Die getroffene Auswahl der
Unternehmen  ist  hierbei  ebenso  willkirlich  wie die der betroffenen
Wirtschaftsprifungsgesellschaften — nicht  zuféllig ist indes die Auswahl der
betriebswirtschaftlichen Grundprobleme: Betreffen diese doch wesentliche Erwartungen an die
AbschluBprufung, die offenbar so regelmaRig enttduscht wurden, dal? selbst in
Regierungsbegriindungen von Gesetzesvorlagen nunmehr eine ,sog. Erwartungslicke*s
bemuht wird. Die Erwartungsliicken ergeben sich hierbei insbesondere aus der Vorstellung,
daR (a) der gesetzliche Pflichtprufer bei einer ordnungsmaRigen Prifung zwingend doloses
Handeln aufzudecken habe, dal?3 (b) bilanzielle Wertansatze hinreichend zuverlssige Grolien
bilden, die Uber die Vermogenslage des Unternehmens berichten und schlielich (c) die
Prifung der tatsichlichen wirtschaftlichen Lage des Unternehmens und die Unterrichtung

CLEMM, H. (1995), S. 86.

Vgl. Uberblick bei LOITLSBERGER, E. (1978), S. 35 ff.; BRONNER, H. (1992), Sp. 669 f.

Vgl etwa MARTEN, K.-U. (1999).

Vgl. WUSTEMANN, G. (1975), S. 26 ff., S. 45 ff; LEFrFsoN, U. (1995), S. 61 ff.; ScHILDBACH, T. (1996),
S 1ff.

5 Regierungsbegrindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Bundestag-Drucksache 19/9712, S. 11.
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hiervon in Prifungsbericht und Bestatigungsvermerk eine Selbstverstdndlichkeit der
Pflichtprifung sei. Diesen Erwartungen folgt der Gang der Untersuchung.

2 Jahresabschlu3prifung, Unterschlagungspruifung und doloses
Handeln: Wirdigung des Falles ”"FlowTex”

2.1  Skizze der relevanten Tatsachen im Lichte 6ffentlich verfugbarer
Informationen

Die Ettlinger Unternehmensgruppe FlowTex war als Hoch- und Tiefbauunternehmen
insbesondere tatig in der Finanzierung und dem Verkauf von Bohrsystemen, deren
Besonderheit in der Verwendung einer neuartigen, patentgeschutzten Tiefbohrtechnologie
bestand.6 Seit Anfang des Jahres 2000 ermittelte die Staatsanwaltschaft gegen das
Unternehmen; der Verdacht lautete auf Betrug, Kapitalanlagebetrug und Steuerhinterziehung.”
In diesem Zusammenhang eroffnete das zustdndige Amtsgericht ein Insolvenzverfahren gegen
die Gesellschaft® sowie die beiden Gesellschafter®, die — ebenso wie ein flr den Bereich der
Finanzen zustandiger Mitarbeiter und eine Geschéaftsfuhrerin — festgenommen wurden.20

In der Sache hatte die FlowTex-Gruppe anscheinend Leasingvertrage fir bis zu 3.500
Bohrsysteme abgeschlossen (nach dem sogenannten ,sale and lease back*-Verfahren), von
denen tatsachlich nur etwa 270 existierten. Der ,strafrechtlich relevante Schaden aus den
Betrugsgeschaften* wird von der ermittelnden Staatsanwaltschaft auf 4 Mrd. DM geschatzt, der
tatschliche Schaden (nach Verwertung vorhandener Vermdgenswerte) auf etwa 2,7 Mrd.
DM.12

Die prifende Wirtschaftsprifungsgesellschaft, die im Friuhjahr 1999 noch die
Leasingverhéltnisse gesondert begutachtet hatte,'3 widerrief daraufhin ihre (erteilten) Testate

6 Vgl etwa KUFNER, G. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 20. September 1994, S. T1 (Beilage “Technik
und Motor”); o. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 26. Oktober 1995, S. 25; o. V. In: Frankfurter Allgemeine
Zeltung vom 18. November 1997, S. 32.
Vgl. etwa o. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9. Februar 2000, Nr. 33, S. 22.
8 Vgl. etwa 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 3. April 2000, Nr. 79, S. 24.
9 Vgl. etwa 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 29. April 2000, Nr. 1000, S. 19.
0 Vgl. etwa 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24. Mai 2000, Nr. 120, S. 30.
11 Vgl. etwa 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 6. Mai 2000, Nr. 105, S. 21.
12O, V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24. Mai 2000, Nr. 120, S. 30.
13 Vgl. etwa 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 16. Februar 2000, Nr. 39, S. 20.



fir die Abschlisse der Jahre 1997 und 1998; die Abschluf3prifer seien getduscht worden.1
Entdeckt wurden die UnregelmaRigkeiten, die den Fall “FlowTex” vermutlich zu einem der
groiten Wirtschaftsverbrechen der deutschen Nachkriegsgeschichte werden lassen, vom
Finanzamt bei einer Betriebsprifung, kurz bevor das Unternehmen (als erstes
mittelstandisches) eine Anleihe Gber 300 Millionen Euro plazieren konnte; eine Ratingagentur
hatte dem Unternehmen (ebenfalls erstmalig fir den Mittelstand) ein positives “Investment-
Grade-Rating” erteilt, marktfiihrende Universalbanken zahlten zu den die Anleihe begebenden

Hausbanken.t5

2.2 Betriebswirtschaftliche Analyse des Grundproblems

Das betriebswirtschaftliche Grundproblem betrifft die Frage, ob doloses Handeln bei der
Pflichtprufung aufgedeckt werden mull und ob man fir den Fall des Nichtaufdeckens den
AbschluRprifer verantwortlich machen kann. Es ist hierbei die wohl unausgesprochene
Erwartung der Offentlichkeit, daR der Priifer schwerwiegende Falle von Betrug aufzudecken
hatte.

a) Die gesetzlichen Regelungen vor der Neufassung durch das ,,Gesetz zur Kontrolle
und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG)“16 sahen vor, dal3 sich die
Pflichtprifung ,,darauf zu erstrecken* habe, ,,0b die gesetzlichen Vorschriften und die sie
erganzenden Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags oder der Satzung beachtet sind“ (§ 317
Abs. 1 Satz 2 a. F. HGB). Es entsprach hierbei sowohl dem historischen Willen des Bilanz-
richtlinien-Gesetzgebers!7 als auch der — nahezul® — einhelligen Literaturauffassung!®, daR die

14 Vgl. etwa 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9. Februar 2000, Nr. 33, S. 22.

15 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9. Februar 2000, Nr. 33, S. 22; vgl. etwa o. V. In; Frankfurter
Allgemeine Zeitung vom 24. Mai 2000, Nr. 120, S. 30.

16 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) vom 27. April 1998 (BGBI. |
1998, Nr. 24, S. 786).

17 Bei der gegebenen einheitlichen Rechtsliberzeugung hatte es eines deutlich erkennbaren gesetzgeberischen
Willens zur Einbeziehung von Unterschlagungspriifung o. . bei der Reform von 1985 bedurft; dieser ist aber
nicht erkennbar (vgl. BIENER, H./BERNEKE, W. (1986), S.395 ff). Biener/Berneke (S.404) erlautern im
Gegenteil, dall die entsprechenden Vorschriften zur Prifung des AktG von 1965 “inhaltlich fort[gefiihrt]”
wurden.

18 Vgl. kritisch insbes. MERTIN, D. (1989), S. 389.

19 Vgl. etwa Adler/Diring/Schmaltz (1987), Anm. 39 zu 8316 HGB; FORscHLE, G./KOFAHL, G. (1995),
Anm. 12 zu § 317 HGB; HELLBERG, W. (1998), Anm. 8 bei B 600; INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1977),
S. 210 ff,; INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1989), S. 9 ff.; INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1998), S. 30;
LEFFSON, U. (1985), S. 147; NONNENMACHER, R. (1987), Anm. 74 in Abt. VI/1.



Prufungspflichten keine (gezielte) Unterschlagungsprifung einschlossen, deren systemische
Zielsetzung die Aufdeckung von dolosem Handeln insbesondere der Geschaftsfiihrung und
der Mitarbeiter des zu prufenden Unternehmens ist. Das Institut der Wirtschaftspriifer wies darauf
hin, daB ,,aufgrund der begrenzten Erkenntnismdglichkeit* einer jeden AbschluBprifung auch
bei ,,ordnungsgemé&fRer Durchfiihrung® ein ,,unvermeidbares Risiko* fiir den AbschluRprifer
bestehe, selbst diejenigen Folgen von dolosem Handeln nicht aufzudecken, die einen
,wesentlichen EinfluR auf den AbschluRR haben®; dieses Risiko sei ,,vom AbschluRprufer nicht
zu vertreten“.20

Der Gesetzgeber des KonTraG erweiterte in seiner Neufassung des § 317 HGB die
entsprechende Gesetzesformulierung: Die Priifung sei ,,s0 anzulegen, daR Unrichtigkeiten und
Verstolie” gegen die gesetzlichen Vorschriften und die sie ergdnzenden Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrags oder der Satzung ,,bei gewissenhafter Berufsaustibung erkannt werden*,
insoweit sie sich wesentlich auf die wirtschaftliche Lage des Unternehmens auswirken (§ 317
Abs. 1 Satz 3 HGB). In der Regierungsbegriindung heif3t es hierzu, man wolle den Grundsatz
verankern, ,dall die Prifung auf das Erkennen von Unrichtigkeiten und Verst6l3en
auszurichten* sei. ,,Dieser Grundsatz, der internationalen Malstdben entspricht®, werde
»bisher in einer erheblichen Zahl von Féllen beachtet. Diese Praxis* solle ,,nunmehr zum
gesetzlichen Mal3stab werden*.2

Die ganz Uberwiegende Literaturmeinung weist darauf hin, die Gesetzesdnderung stelle
gegenilber der alten Rechtslage ,keine materielle Anderung dar“?, sie bringe ,,nicht
grundsatzlich Neues“,23 auch wenn konzediert wird, dal3 ,.einer gesetzlichen Vorschrift eine
groRere Publikumswirksamkeit“ zukomme als den Stellungnahmen des Instituts der
Wirtschaftspriifer242>  Die  Gesetzesdnderung habe daher lediglich ,,deklamatorischen
Charakter“;% sie stelle Forderungen an die ,,Durchfiihrung der Prufung auf, die sich im

20 INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1998), S. 30 (alle Zitate).

21 Regierungsbegrindung, Bundestag-Drucksache 13/9712, S. 27.

22 FORSTER, K.-H. (1998), S. 44.

23 DORNER, D./SCHWEGLER, 1. (1997), S. 286.

24 SCHINDLER, J./RABENHORST, D. (1998), S. 1890.

2 Vgl. bspw. Adler/During/Schmaltz (1995), Anm. 39 zu §316 HGB; FORscHLE, G./KOFAHL, G. (1999),
Anm. 14 zu 8317 HGB; WIEDMANN, H. (1999), Anm. 10 zu §317 HGB; ARBEITSKREIS “EXTERNE UND
INTERNE UBERWACHUNG DER UNTERNEHMUNG” der Schmalenbach-Gesellschaft fur Betriebswirtschaft e. V.
(2000), S. 6; INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1997), S. 7.

2% DORNER, D. (1998), S. 317. A. A. wohl WoLz, M. (1998), S. 130.



Einklang mit der bisherigen guten Berufsaustibung® befinden wirden.?” Es gelte, ,,die Qualitét
der Prufungen abzusichern und ,wo noch notig° zu verbessern®“28 Inhaltlich wird die
Einschrdnkung mit dem géanzlich anderen, aufwendigeren systemischen Ansatz einer Prifung
begriindet, die doloses Handeln aufzudecken habe.?® Insbesondere durch ,,Zusammenarbeit
perfekt gefélschte Dokumente flr fiktive Transaktionen* konne man im Rahmen einer
Abschluf3priifung ,,hdufig nur zufallig* aufdecken.3

Eine Wurdigung der zentralen Gesetzesnormen zur Priifung und deren Auslegung kann
nur auf der Grundlage ihres Normzweckes erfolgen: Die Pflichtpriifung vermag nur dann ihre
vom Gesetzgeber intendierte Schutzfunktion zu entfalten, wenn gewéhrleistet ist, ,,dal3 der
gesetzliche Prifungszweck erreicht wird“3t, Das Erkennen von ,,Unrichtigkeiten und
VerstoRRen* (8§ 317 Abs. 1 Satz 3 HGB) muRte demzufolge schon bislang gesetzlicher Mal3stab
sein:32 Welchen Sinn héatte sonst die gesetzliche AbschluRprifung? Und wie sollte der Prifer
die Vermittlung eines ,den tatsachlichen Verhéltnissen entsprechenden Bild[es] der
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage” (§ 264 Abs. 2 HGB) ,,bestétigen, wenn er nicht mit
angemessener Sicherheit gepruft hat, da’ im Jahresabschluf3 keine wesentlichen Unrichtigkeiten
enthalten sind?“33

Es ist aber fur die Problemstellung zweckmaRig, das mit dem Einblick in die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens verbundene Prifungsproblem zu unterscheiden von
der Forderung nach Aufdeckung dolosen Handelns im engeren Sinne — in den Grenzen in
denen dies sachlogisch mdglich ist: Denn das erste Problem betrifft im wesentlichen die
Konkretisierung  von  gesetzlichen Informationsnormen und damit  verbundene
Wertungsprobleme;3* demgegentber gilt es fur das zweite, die Verantwortbarkeit fir das
Nichtaufdecken von dolosem Handeln festzustellen, mithin die vom Gesetzgeber intendierte

21 FORSTER, K.-H. (1998), S. 44.

28 FORSCHLE, G./KOFAHL, G. (1999), Anm. 14 zu § 317 HGB; vgl. Regierungsbegrindung, Bundestag-
Drucksache 13/9712, S. 27.

29 Vgl. INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1998), S. 30; vgl. insbes. MEYER zu LOSEBECK, H. (1983);
ScHILDBACH, T. (1985), S. 240 ff.; WALTER, P. (1985), S. 258 ff.; vgl. auch INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER
(1977), S. 211; INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1989), Abschnitt C.I.; INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER
(1990), S. 3.

30 MEYER zU LOsEBECK, H.(1992), Sp. 2010 f.

3. MOXTER, A. (1997), S. 724.

32 Vgl. MOXTER, A. (1997), S. 724.

3 LANGENBUCHER, G./BLAuM, U. (1997), S. 438.

34 Vgl hierzu unten, Abschnitt 3.2.1 und 3.2.3.



normative Typisierung (und damit auch Objektivierung) des Begriffes der ,,gewissenhaften Be-
rufsausiibung* auszuloten.

Aus der Schutzfunktion der AbschluRpriifung folgt, dal? doloses Handeln aufgedeckt
werden muB, aber eben — einschrankend — nur solche Unterschlagungen und vergleichbare
Straftaten dem AbschlufRpriifer angelastet werden konnen, die er ,,bei ordnungsgeméafler
Durchfihrung der AbschluBprifung mit deren Methoden hétte feststellen missen®.3
Erkennbar mussen sie wiederum ,,im Rahmen*3¢ der ,,gewissenhafte[n] Berufsaustibung*3’ sein:
und das darf durchaus nicht im Sinne einer Relativierung verstanden werden (entsprechend der
skizzierten normativen Typisierung der ,,gewissenhaften Berufsausubung®). Auch wenn nach
den GesetzméaRigkeiten der Wahrscheinlichkeit ein Aufdecken von Unterschlagungen mit
zunehmender Intensitat von Prifungsplanung und Prifungsdurchfiihrung zunehmen sollte, ist
eine Beurteilung von Mangeln mithin von den (der Offentlichkeit nicht zugangigen)
Dokumentationen Uber die tatsachlichen Prifungsleistungen abhdngig. Folgende Anmerkung
darf daher nicht miRverstanden werden, wonach die AbschluBprifung ,,nicht darauf
ausgerichtet [sei], Unterschlagungen aufzudecken*38, da nach der Gesetzesanderung die
»explizite  Beriicksichtigung von dolosen Handlungen, Fehlern und sonstigen
GesetzesverstoRen“3® zu einer sachgerechten Prifungsvorbereitung zéhlen muff — und
(normativ betrachtet) auch davor bereits zdhlte®0. Denkbar ist, da3 beispielsweise der risiko-
orientierte  Prufungsansatz die Aufdeckungswahrscheinlichkeit erhoht4 So gesehen
akzentuieren  Bocking/Orth  fur die  Konkretisierung  fachtechnischer  Grundsétze
ordnungsméRiger Abschlul3prifung die Aufwertung in der Bedeutung durch den
(klargestellten) gesetzlichen Auftrag des KonTraG-Gesetzgebers.#2 Denn nur insoweit gilt auch
nach den Gesetzesanderungen, daR vom Prifer nicht zu erwarten ist, ,,ohne besonderen
Auftrag und ohne konkreten Verdacht ausgedehnte Untersuchungen zur Aufdeckung von
Unterschlagungen® vorzunehmen.*3

3 Adler/Diiring/Schmaltz (1987), Anm. 39 zu § 316 HGB.

%  WIEDMANN, H. (1999), Anm. 10 zu § 317 HGB.

37 §317 Abs. 1 Satz 3 HGB der Neufassung durch das KonTraG.

38 Adler/Diring/Schmaltz (1995), Anm. 39 zu § 316 HGB (im Orig. mit Hervorh.).
39 LANGENBUCHER, G./BLAuM, U. (1997), S. 443.

40 Vgl. GELHAUSEN, H. F. (1997), S. 79.

4 Vgl diff. BALLWIESER, W. (1998), S. 359 ff.

42 Vgl. B&CKING, H.-J./ORTH, C. (1998), S. 358.

43 MEYER zU LOSEBECK, H. (1992), Sp. 2005 (im Orig. ohne Hervorh.).



b) Die so bestimmte Erwartungsliicke bereitet auch in den U. S. A. Sorgen, wie etwa den
Ausfiihrungen des chairman der SEC Levitt entnommen werden kann;* sie wiegt dort umso
schwerer, als die Sanktionsbewehrung des Jahresabschlusses, insbesondere im Recht der
securities  regulation, weitergehend ist —* auch unter Haftungsgesichtspunkten fir den
AbschluBpriifer4 Die Entwicklungen sind insoweit von Interesse, als sie mittel- wie
unmittelbar (tiber international auditing standards, 1SA47) auch auf Deutschland wirken kénnten:
Das Panel on Audit Effectiveness hat in seinem abschlieRenden report kiirzlich eine sogenannte
forensic type audit — ein grundsétzliches MiRtrauensverhéltnis gegentiber dem Vorstand der zu
prifenden Gesellschaft — nahegelegt, was die Pflichtpriifung nach bisherigem Verstandnis einer
Unterschlagungsprifung anndhern wiirde.*¢ Aber auch wenn man diesen Empfehlungen folgte,
wurde weiterhin keine generelle Aufdeckungspflicht von fraud bestehen: Dies wére auch eine in
den U.S.A. (wie in Deutschland) nur mit gravierenden Gesetzesdnderungen und damit
einhergehend auch mit  Prifungsauftragserweiterungen mdogliche  MaRnahme. Die
vorgeschlagenen, dem Leitbild des business auditing entsprechenden Priifungsrichtlinien, wurden
denn auch vom Institut der Wirtschaftspriifer mit dem Hinweis auf ihre Unzuverlassigkeit und auf
entstehende immense Zusatzkosten fiir die Wirtschaftsprifer zurtickgewiesen:4® Es ist wohl
insbesondere die neuartige, umkehrende Typisierung, die eine forensic type audit unterscheidet
von einer herkdmmlichen, durchaus auf (wohlverstandener) Skepsis®® beruhenden Prifung. Mit
Recht wird vom Institut der Wirtschaftsprifer daher neben den evidentermaRen erhohten
Haftungsrisiken auf das ,,risk of a new expectation gap* hingewiesen.5!

c) Besteht, wie festgestellt, im Rahmen des gesetzlichen Prufungsmandats fur den
Abschlul3prufer zumindest keine generelle Pflicht zur Aufdeckung von dolosem Handeln, so
wird fir die Beurteilung des eingangs geschilderten Falles mithin die Auslegung des
konstitutiven Merkmals der ,,ordnungsgemélen Durchfihrung” der Abschlufprifung
entscheidend. Die angemessene Beurteilung erforderte eine sorgféltige Analyse der vom Prifer

4 Vgl. LEviTT, A. (1998), S. 14 ff.

4 Vgl. zu Einzelheiten etwa Loss, L./SELIGMAN, J. (1995), S. 741 ff., S. 969 ff.

46 Vgl. zu Einzelheiten EBKE, W. F. (1983), S. 91 ff.; EBKE, W. F. (1995), S. 495 ff.; EBKE, W. F. (1996).

47 Vgl. INTERNATIONAL FEDERATION OF ACCOUNTANTS (2000).

4 Vgl. PANEL ON AuDIT EFFECTIVENESS (2000), S. X, S87 ff. (Abschnitt 3.48 ff.); vgl. auch INSTITUT DER
WIRTSCHAFTSPRUFER (1998), S.30 (Unterscheidung der Arten des Vertauensverhdltnisses bei Pflicht- und
Unterschlagungsprifung).

49 Vgl. INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (2000).

5 Vgl. etwa DORNER, D. (1998), S. 317: , kritische aber auch vertrauensvolle Zusammenarbeit®.

51 INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (2000), S. 10.



im Einzelfall gewéhlten Prifungsstrategien und Prifungsdurchfiihrungen. Im Lichte der
Offentlich  verfligbaren  Informationen ist eine (befriedigende) Wirdigung von
wissenschaftlicher Seite mithin nicht zu leisten: Es handelt sich um ein tatséchliches, von fach-
technischen Standards gepragtes Problem. In einem derart krassen Fall wird man Verst6Re
gegen die Grundsatze ordnungsmaliger Abschluprifung aber sicherlich nicht ausschliel3en
konnen.

3 Ermessenswahlrechte, Einwertigkeit und

Informationsfunktion des Jahresabschlusses: Wirdigung des
Falles ,,HypoVereinsbank”

3.1  Skizze der relevanten Tatsachen im Lichte 6ffentlich verfigbarer
Informationen

Die Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG — HypoBank —, die im Jahr 1998 mit der
Bayerischen Vereinsbank zur Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG — HypoVereinsbank —
fusionierte, war in den Jahren 1989 bis 1993 insbesondere in den Neuen Bundeslandern in
umfangreichen Malte Engagements in der Grundstilicks- und Projektentwicklung eingegangen,
die nach damaligem Kenntnisstand attraktive Renditen versprachen.

Der ab Mitte der 90er Jahre einsetzende Abschwung in der Immobilienwirtschaft,
insbesondere derjenigen der ehemaligen DDR, zwang die HypoBank in ihrem Jahresabschlul
zum 31. Dezember 1997 zu umfangreichen Wertberichtigungen von 1,5 Mrd. DM. In der
Bilanzpressekonferenz vom 31. Mérz 1998 hieR es hierzu: ,,Wir haben mit der erheblich
angestiegenen Vorsorge [...] einen SchluBstrich unter das inzwischen eingestellte Geschéaftsfeld
Developments gezogen und innerhalb des selbstgesteckten Zeitrahmens alle daraus
erwachsenen Risiken abgedeckt.**52

Fur den Jahresabschluf? der (nunmehr fusionierten) HypoVereinsbank mufite der
Risikovorsorge im folgenden Jahr abermals ein Betrag von 3,5 Mrd. DM zugefiihrt werden, wie
vom Vorstand am 28. Oktober 1998 bekanntgegeben wurde.53 In einer Presseinformation der
HypoVereinsbank wurde darauf hingewiesen, da3 die ,,Sondermafinahme [...] die Konsequenz
aus @ner Uberpriifung des Portfolios Grundstiicks- und Projektentwicklung der alten Hypo-
Bank* sei, ,die der Vorstand der neuen HypoVereinsbank ab dem 1. September 1998
durchgefiihrt hat. Das Ergebnis der nun zum Abschluf} gekommenen, intensiven Prifung*

52 Presseinformation der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG vom 31. Médrz 1998.



zeige ,trotz bereits durchgefiihrter Bereinigung von 1,5 Mrd. DM im HypoBank-Abschluf3
1997 weitere Risiken im Portfolio Grundstticks- und Projektentwicklung der alten HypoBank
in HOhe von 3,5 Mrd. DM.*54

Im Mai 1999 wurde die Wirtschaftsprifungsgesellschaft BDO Deutsche Warentreuhand
AG - BDO - vom Aufsichtsrat zum Sonderprifer nach 8§ 142 ff. AktG bestellt. Sie hatte
unter anderem zu beurteilen, ob die Risikovorsorge des Geschéftsjahrs 1997 der inzwischen in
der HypoVereinsbank aufgegangenen HypoBank nach damaligem Kenntnisstand angemessen
war und ob das auf der Grundlage der eventuell zu niedrig dotierten Risikovorsorge ermittelte
Umtauschverhdltnis die Altaktiondre der Vereinsbank tbervorteilte. Die BDO kam zu dem
Ergebnis, dal3 der JahresabschluR der HypoBank zum 31. Dezember 1997 um 3,6 Mrd. DM
unterdotiert gewesen sei’®> Die erforderlichen Risiken hdtte der damalige Vorstand erkennen
konnen.s¢ Gleichwonhl seien die ,,Geschéftsrisiken der ehemaligen Hypobank bei der Festlegung
des Umtauschverhdltnisses im Rahmen der Verschmelzung ,,ausreichend berucksichtigt*
worden.>

BekanntermaRen waren die personellen Konsequenzen erheblich: Vorstdnde der
friheren HypoBank traten aus dem Vorstand der HypoVereinsbank zuriick; ein
Aufsichtsratsmandat wurde niedergelegt.58 Im Jahresabschluf? zum 31. Dezember 1999 wurde
schliellich die Risikovorsorge der HypoVereinsbank erneut um 2 Mrd. DM aufgestockt. Das
nunmehr ausgegliederte ©genannte ,,Workout Portfolio” kdnne in den kommenden Jahren
erfolgsneutral abgebaut werden, es sei eine ,,nun abschlieRende Wertberichtigung fur dieses
Portfolio gebildet worden*“.>® Die Neustrukturierung diene auch dazu, einen ,klaren
SchluBstrich unter die Vergangenheit zu ziehen“.5 Insgesamt belief sich der Bestand an
Risikovorsorge auf nunmehr etwa 7,5 Mrd. DM; dies entsprach einer Wertberichtigungsquote
von 40%.51

3 Vgl. Geschéftsbericht 1998 der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG, S. 9.

5 Presseinformation der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG vom 28. Oktober 1998 (alle Zitate).
55 Vgl. Rupio, K. (1999). In: Die Zeit vom 28. Oktober 1999, Nr. 44,

% Vgl. 0. V. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27. Oktober 1999, S. 17.

57 Presseinformation der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG vom 17. Dezember 1999.

%8 Vgl. Geschaftsbericht 1999 der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG, S. 7.

%9 Geschaftsbericht 1999 der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG, S. 7.

60 Geschaftsbericht 1999 der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG, S. 106.

61 Vgl. Geschéftsbericht 1999 der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG, S. 106.
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3.2 Betriebswirtschaftliche Analyse des Grundproblems

3.2.1 Differenzierung nach Jahresabschlu3zwecken

Es empfiehlt sich bei einer Wirdigung des betriebswirtschaftlichen Grundproblems zu trennen
zwischen den beiden Aufgaben des Jahresabschlusses fur Kapitalgesellschaften: der Ermittlung
von Gewinnansprichen (Gewinnermittlungsfunktion)  und  der  Vermittlung
entscheidungserheblicher Informationen (Informationsfunktion). Beide sind ihrem Wesen nach
Schutzfunktionen mit jeweils zugrundeliegenden, antagonistischen Schutzbedirfnissen: Bei der
Ermittlung der Gewinnanspruche gilt es, die gesetzlichen Wertungen bei der Sicherung von
(Mindest-)Gewinnanspriichen einerseits und den Schutz vor uberhéhten Ausschittungen
andererseits auszutarieren;52 hinsichtlich der Informationsfunktion sind abzuwdgen das
legitime Interesse der Offentlichkeit an Informationen Uber die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens und das (wohlverstandene) Unternehmensinteresse.t3

Die Schutzzwecke werden durch konkretisierende, in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
gewonnene Rechtsnormen, die Grundsdtze ordnungsméRiger Bilanzierung — GoB — (Gewinn-
ermittlungs-GoB, Informations-GoB), erreicht. Diese bilden wiederum den Malistab der
gesetzlichen AbschluBpriifung, durch den Prifer fir die Offentlichkeit synthetisierend doku-
mentiert im Bestatigungsvermerk (88 322 a. F., 322 HGB) — im Unterschied zum ungleich
weitergehenden aber nicht der Offentlichkeit zugénglichen Priifungsbericht (8§ 321 a. F., 321
HGB), dem hierdurch im System der deutschen corporate governance auch zwingenderweise die
zentrale Bedeutung zukommt.

62 Vgl. BocKING, H.-J. (1994), S.28-32; Beisse, H. (1994), S.3 ff,, MoxTeER, A. (1997), S.348 ff,;
BALLWIESER, W. (1999), Rz. 15 ff.; WUSTEMANN, J. (1999), S. 158 ff. m.w.N.

8 Vgl. MOXTER, A. (1997b), S. 349 ff,; WUSTEMANN, J. (2000), S. 37 ff,, S. 141 ff. mw.N.; grdl. insbes.
DOLLERER, G. (1958), S. 1281 ff.
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3.2.2 Gewinnermittlungsfunktion

Die bilanzielle Besonderheit bei den im Fall ,,HypoVereinsbank* fraglichen kreditfinanzierten
Entwicklungen von Immobilienprojekten besteht in der Varianz der Wertansatze: Flr die
Bestimmung der niedrigeren beizulegenden Werte hangen die so zu verstehenden Tageswerte
ganz entscheidend — und zwar in gréflerem Umfang als bei anderen Bilanzposten — von der
Einschdtzung zukunftiger (Markt-)Entwicklungen ab. Zwar eint die Ermittlung aller
Bilanzwerte ihr grundsétzlicher Zukunftsbezug: die zu findende Behauptung, die Bilanz
reprasentiere vergangenheitsorientierte Werte ist insoweit irrefihrend, weil der Kaufmann
Uberhaupt nur positive wie negative Vermogenswerte bilanziert, so zu verstehende zukiinftige
Einnahmen- und Ausgabenuberschisse.t Aber hier missen Wertansdtze in einem extrem
grollen Intervall glaubwirdig geschatzt werden, Entwicklungen des Immobilienmarktes bei
einem Zeithorizont, der bis zu Jahrzehnten reichen kann. Die Wertansatze enthalten mithin in
hoherem MaRe als andere bilanzielle Positionen Prognoseelemente und damit
zwingendermaBen mehr Raum fur (glaubwirdiges) subjektives Ermessen. Die Unterdeckung
der Risikodotierung betrifft im Fall der HypoVereinsbank zusétzlich im wesentlichen ein
Wertaufhellungsproblem: Hatten die Griinde, die im Jahr 1998 zur Abwertung fiihrten, bereits
im AbschluR 1997 in eine hohere Risikodotierung minden miissen?

Die 6ffentlich verfugbaren Informationen erlauben zumindest kein abschlieRendes Urteil
dartber, ob die Grenze zwischen angemessener und gesetzlich zuldssiger Ausiibungen der
aufgezeigten Ermessenswahlrechte (sog. earnings management) einerseits und Manipulation
andererseits Uberschritten wurde. Beides ist moglich, bedenkt man mdgliche Schwankungen
der fraglichen Quadratmeterpreise um bis zu 50% und ein Volumen des Engagements von
mehreren Milliarden DM bei zu prognostizierenden Marktentwicklungen Gber viele Jahren
hinweg. Es mufR sich bei der Beurteilung daher um eine empirische, einzelfallorientierte
Betrachtungsweise handeln, deren Malistab indes normativ ist: er ergibt sich aus dem
Rechtsnormcharakter der Gewinnermittlungs-GoB und ihrer skizzierten Schutzfunktion.

6 Vgl. MOXTER, A. (1999), S. 11, S. 82; EULER, R. (1996), S. 109.
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3.2.3 Informationsfunktion

a) Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive sind fir den vorliegenden Fall die
Informationsinhalte fir den Adressaten der Jahresabschllisse und Lageberichte unbefriedigend:
Ihr  Informationsinteresse  gilt  insbesondere  den  Wertintervallen, die  den
Ermessensentscheidungen  zugrundeliegen: Im  weitestgehenden  Fall  wirden den
Rechnungslegungsadressaten und Analysten die den Wertansdtzen des Rechnungslegenden
(und im Ubrigen auch des Prifers) zugrundeliegenden Marktstudien (bspw. die internen
Einschatzungen), die angewandten Ermittlungsmethoden (Residualwertverfahren, Pachtwert-
verfahren u.d.), deren Risikograd sowie die Verwendungs- und Entwicklungsabsichten
interessieren. Zwar ergeben sich auch hier Ermessenswahlrechte aus der Natur der Sache: Sie
sind aber, anders als bei der einwertigen Gewinnermittlung, mehrwertig abbildbar. Die
Darstellung von Wertintervallen etwa und die Verortung der gewéhlten Wertansatze innerhalb
der moglichen Intervalle, zweckmal3igerweise nach vergleichbaren Risikoklassen der einzelnen
Engagements gruppiert, stoRt an keine so zu verstehende technische Grenze.

b) Nun sind die (unbefriedigten) Informationsinteressen nicht den Anspriichen
gleichzusetzen:% Méangel bei der AbschluBprifung kdnnen nur insoweit konstatiert werden als
gegen GoB verstolRen wurde. Zwei, gleichermalRen problematische Auflésungen sind hierbei
denkbar: Die Erlauterung der Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden nach § 284 Abs. 2
HGB und das Vorliegen besonderer, erlauterungspflichtiger Umstédnde nach § 264 Abs. 2
HGB.

aa) Eine Subsumtion der Informationspflicht unter die Erlauterungsvorschriften von
§ 284 Abs. 2 HGB wadre sehr weitreichend: Entscheidungsrelevant im dkonomischen Sinne
waren im Falle der HypoVereinsbank, wie gezeigt, insbesondere die differenzierte
Aufschliisselung der bilanzierten Investitionsportfolios und der erwarteten Bandbreiten
maoglicher Zielrealisationen (also etwa der Mietpreise), die Wertberichtigungsquote und eine
Einordnung der kaufmannischen Ermessensentscheidung innerhalb der Intervalle. Dies hétte
den Adressaten in die Lage versetzt, individuelle Korrekturen vorzunehmen. Eine derart
weitreichende Informationspflicht ist dem Cesetz nicht zu entnehmen,56 insbesondere auch

6 Vgl. oben, Abschnitt 3.2.1.

8 Vgl. insbes. Literaturdiskussion bei FLURY, C. (1999), S. 60 ff.; vgl. auch ELLROTT, H. (1995), Anm. 85 ff. zu
§ 284 HGB; Adler/Diring/Schmaltz (1987), Anm. 54 ff. zu § 284 HGB; Adler/Diiring/ Schmaltz (1995), Anm. 53
ff. zu § 284 HGB; ELLROTT, H. (1999), Anm. 85 ff. zu § 284 HGB.
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deshalb, weil §284 HGB fir alle Bilanzpositionen gleichermalen gilt. Aus dem normativen
Charakter der Informations-GoB folgt immerhin auch zwingend der Ausschluf? formelhafter
»Wiedergabe[n] des Wortlauts der gesetzlichen Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften*.67

bb) Es bleibt, komplementdr, eine Subsumtion unter die besonderen Umstande nach
§264 Abs.2 HGB: “Fihren besondere Umstédnde dazu, dal} der Jahresabschlul ein den
tatséchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild [...] nicht vermittelt, so sind im Anhang
zusétzliche Angaben zu machen.” Ertragslage und Vermdgenslage waren im diskutierten Fall
erheblich angegriffen: Die Risiken betrugen ein Mehrfaches des Jahrestiberschusses respektive
ein Drittel des bilanziellen Eigenkapitals.

Man wirde immerhin zu bedenken geben konnen, dal3 eine derartige Offenlegung
evidentermallen das ,,Recht auf informationelle Selbstbestimmung“6® so tangiert, dal3
angesichts der auch anzutreffenden, unter Aspekten zielstromrelevanter Information recht
restriktiven Kommentarmeinungen® hier Kklare gesetzgeberische Grundwertungen und
konkretisierende Entscheidungen notwendig waren. So wird etwa flr die gesetzlichen
Zwangsreserven eine Erlauterungspflicht auf der Grundlage von § 264 Abs. 2 HGB in der
Literatur ausgeschlossen; unter den tatsachlichen Verhdltnissen werden die ,,gem[aR] den
Bestimmungen des HGB relevanten Verhéltnisse verstanden.’® Auch die jlngsten
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts lassen, in Ermangelung anderer Leitentscheidungen
zu den Informations-GoB hier als Analogie genommen, an einer Berichtspflicht nach altem
Recht zumindest Zweifel aufkommen.™

c) Aus der Perspektive einer  ganzheitlichen, kapitalmarktorientierten
Unternehmensinformation — dem business reporting —72 sind die verlautbarten Informationen
zumindest ebenfalls problematisch: So wurde wie bereits angefiihrt noch im Frihjahr 1998
behauptet, ,,alle [...] erwachsenden Risiken® seien abgedeckt, ein ,,Schlu3strich gezogen*.”

Offenbleiben kann hier, ob angesichts der festzustellenden  restriktiven
Offenlegungspraxis  fir einen im Sinne des Gesetzes typisierten rationalen

67 ELLROTT, H. (1999), Anm. 85 zu § 284 HGB.

88 Vgl. zu Einzelheiten BubDE, W. D. (1994), S. 41 ff. (auch Zitat).

8 Vgl. insbes. Literaturdiskussion bei FLURY, C. (1999), S. 166 ff.

0 BuDpDE, W. D./KARIG, K. P. (1999), Anm. 47 zu § 284 HGB.

71 BeschluBR des Bundesverfassungsgerichts vom 20. September 1999 — 1 BvR 168/93. In: ZIP, 30. Jg. (1999),
S. 1801.

2. Vgl. BOCKING, H.-J. (1998), S. 17 ff.; vgl. zu Einzelheiten auch WUSTEMANN, J. (2000), S. 148 ff.

3 Presseinformation der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG vom 31. Marz 1998 (beide Zitate).
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Rechnungslegungsadressaten die erforderlichen zusdtzlichen Wertberichtigungen von etwa 5,5
Mrd. DM als Eventualitat erkennbar waren — oder hatten sein missen: Es sei immerhin darauf
verwiesen, dall das US-amerikanische informationelle Kapitalmarktrecht (dem die
Regelungsidee des business reporting entstammt) aus Griinden des Anlegerschutzes
Informationssdtze auch auRerhalb der Jahresabschlisse durch das Instrument der misleading
statements sanktionsbewehrt, wonach es fur jede Person rechtswidrig ist ,,to make any untrue
statement of a material fact or to omit to state a material fact necessary in order to make the
statement made, in the light of the circumstances under which they were made, not
misleading®.7

3.2.4 AbschluBprifung und Bestatigungsvermerk

Die skizzierten unterschiedlichen Gewinnermittlungs- und Informationsfunktionen des
Jahresabschlusses bilden den Referenzmalstab fur den Bestatigungsvermerk?; dieser ist dann
»einzuschranken oder zu versagen“, wenn Einwendungen zu erheben sind (§ 322 Abs. 4
HGB).

Grinde fur einen Versagungsvermerk konnen auf der Ebene von Einzelnormen liegen
(bspw. ,[wlesentliche Uberbewertungen bei den Aktivposten“76); Mangel sind aber
insbesondere auch dann wesentlich, wenn sie ,,zu einer unzutreffenden Beurteilung® der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage fuhren.”” In grundsétzlicher Hinsicht weist Wiedmann im
Zusammenhang mit der Neufassung des § 322 HGB darauf hin, daR die bereits vor KonTraG
kodifizierte Erganzungspflicht des Testats ,,in der Praxis kaum beachtet” wurde.”

Die oben skizzierten, unklaren Einblicksgrenzen in die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens (insbesondere im Sinne der Generalnorm des § 264 Abs. 2 HGB) flihren hierbei
fast zwangsldufig auch zu unklaren Malstdben fur eine ordnungsgemalie Erteilung,
Einschrankung oder Versagung des Bestatigungsvermerks — und damit zu
Rechtsunsicherheiten. So hei3t es ewa, die gesetzlichen Vorschriften zur Rechnungslegung

" 17 C.F.R. §240.10(b)-5. Vgl. Basic, Inc. v. Levinson, 485 U.S. 224 (1988); 15 U.S. Code § 78 j (b) (=section
10(b) des Securities Exchange Act of 1934); 17 C.F.R. §240.10 (b)-5 (=Securities Exchange Act of 1934 rule
10(b)-5). Vgl. zu Einzelheiten WUSTEMANN, J. (2000), insbes. S. 173 ff.

5 Vgl. grds. insbes. ERLE, B. (1990); vgl. auch unten, Abschnitt 4.2.4.

6 BubDE, W. D./Kunz, K. (1999), Anm. 67 zu § 322 HGB.

7 WIEDMANN, H. (1999), Anm. 17 zu § 322 HGB.
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erlaubten ,,nach herrschender Meinung® ,,nur in begrenztem Umfang eine Darstellung der
tatsachlichen Lage®, was sich ,,insbesondere aus dem Vorsichtsprinzip“ herleite; ,,in diesen
Grenzen* misse aber die Lage des Unternehmens im Sinne der ,,Aussage der Generalklausel
zutreffend wiedergegeben sein“. Ein Versagungsvermerk beziehe sich auf ,,sehr gravierende
Maéngel der Rechnungslegung, nicht hingegen auf die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens®.”® Es wirden sich aber auch fiir Grenzfalle die Zweifelsfrage” ergeben, ob
auch dann ,,Einwendungen zu erheben* seien, wenn nicht ,,gegen die Einzelvorschriften und
die GoB* verstoRen wurde.80 Dennoch kdnnten ,wesentliche Verst6lie oder Mangel” im
.» 1 eilbereich® der Generalnorm nach § 264 Abs. 2 Satz 1 HGB zur Einschrankung des Testats
fuhren 8t

Fur den zu wirdigenden speziellen Fall sei darauf verwiesen, dal der festgestellte
Jahresabschlu? 1997 der HypoBank ,,wegen VerstoRes gegen die Bewertungsvorschriften
nichtig ist, weil die Forderungen aus den [...] Bereichen der Immobilienfinanzierung
gravierend Uberbewertet wurden.*82

4 Krisenwarnfunktion des AbschluRprufers,
Bestatigungsvermerk und Einblickspostulat: Wirdigung des
Falles ”Philipp Holzmann”

4.1  Skizze der relevanten Tatsachen im Lichte 6ffentlich verfligbarer
Informationen

Das Bauunternehmen Philipp Holzmann AG war in der Mitte der neunziger Jahre in eine
Krise geraten. Die eingeleiteten Sanierungsmalnahmen schienen eine Verbesserung der
angeschlagenen wirtschaftlichen Lage zu indizieren: So wurde im Geschéftsbericht 1998 mit
Datum 22. April 1999 darauf hingewiesen, der Konzern stehe ,,an der Schwelle zum neuen
Jahrtausend auf gesunden Beinen*e3; und der ,,Brief an die Aktionédre* verwies darauf, daR die

8 WIEDMANN, H. (1999), Anm. 1 zu § 322 HGB.

® BuDDE, W. D./KuNz, K. (1999), Anm. 9 zu § 322 HGB (alle Zitate; im Orig. mit Hervorh.).

8 BubDE, W. D./Kunz, K. (1999), Anm. 62 zu § 322 HGB (alle Zitate).

8 BupDE, W. D./KuNz, K. (1999), Anm. 63 zu § 322 HGB (alle Zitate, im Orig. mit Hervorh.).

8 Vgl. Presseinformation der Bayerischen Hypo- und Vereinsbank AG vom 17. Dezember 1999, S. 4.
8 Geschéftsbericht 1998 der Philipp Holzmann AG, S. XXIII.
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Philipp Holzmann AG im Berichtsjahr ,,die Wende geschafft“ habe. Der ,, Turnaround* sei
,»Sichtbares Zeichen der Konzernstrategie, die nicht mehr volumen-, sondern ertragsorientiert™
sel. ,,Durch die konsequente Fortsetzung dieser Strategie® wolle man ,,im Geschaftsjahr 1999
erstmals seit fiinf Jahren wieder schwarze Zahlen schreiben.”8

Am 23. November 1999 mufte das Frankfurter Traditionsunternehmen Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens stellen. Die sich anschlieBende Ereignisfolge wurde im
Geschéftsbericht 1999 als ,,Chronik der Rettung®“ bezeichnet und dirfte im wesentlichen
bekannt sein;® sie fiihrte auch zum Wechsel des gesetzlichen Abschlu3priifers®.s”

4.2  Betriebswirtschaftliche Analyse des Grundproblems

4.2.1 Krisenwarnfunktion und Redepflicht

Es ist ein Spezifikum des deutschen Systems der corporate governance, dal den
unternehmensinternen Kontrollmechanismen — insbesondere dem Aufsichtsrat — eine zentrale
Bedeutung beigemessen wird.88 Dem entspricht es, wenn das Gesetz die sogenannte
Krisenwarnfunktion® des AbschluBprifers systematisch im wesentlichen zunéchst dem (der
Offentlichkeit nicht zugénglichen) Priifungsbericht zuordnet: Der AbschluBpriifer hat den
Kontrollorganen und Gesellschaftern diejenigen Tatsachen zu berichten, ,,die den Bestand
eines gepruften Unternehmens gefahrden oder seine Entwicklung wesentlich beeintrachtigen
konnen* (8321 Abs.2 a F. HGB)? nach der Neufassung durch das KonTraG ist
»insbesondere auf die Beurteilung des Fortbestandes und der kiinftigen Entwicklung des

8  Geschéaftsbericht 1998 der Philipp Holzmann AG, S. 2 (alle Zitate).

8 Vgl. etwa Geschéftsbericht 1999 der Philipp Holzmann AG, S. 14 f. (auch Zitat).

6 Vgl. etwa JuLiTz, L. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 15. August 2000.

87 Vgl. zu Einzelheiten und Analysen etwa DRUKARCZYK, J./SCHULER, A. In: Bdrsen-Zeitung vom 29. Dezember
1999, Nr. 251, S. 17; ScHwARz, H. In: Stiddeutsche Zeitung vom 26. Juli 2000; LUCKMANN, R. In; Handelshlatt vom
31. August 2000, Nr. 168; HoFFMANN, W.-D. In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 30. September 2000; vgl.
auch KUTING, K.-H. In: Handelsblatt vom 4. Januar 2000.

8 Vgl etwa ScHmIDT, R. H./TYReLL, M. (1997), S.333 ff.; Beitrdge in Hopt (1997); HOMMELHOFF,
P./MATTHEUS, D. (1998), S. 249 ff.; HOMMELHOFF, P. (1998), S. 2568 ff.; PRIGGE, S. (1998), S. 955 ff,; HOPT,
K. J. (1998), S. 228 ff.; Beitrage in Hopt (1998).

8 Vgl. insbes. CLEMM, H. (1995), S. 86 ff.; WoLz, M. (1996).

% Vgl zur alten Rechtslage etwa Adler/Diring/Schmaltz (1987), Anm. 156 ff. zu § 321 HGB; BREYCHA,
O./ScHAFER, W. (1990), Anm. 49 ff. zu §321 HGB; Buppg, W. D./Kunz, K. (1995), Anm. 80 ff. zu §321
HGB; Wirtschaftspriifer-Handbuch (1996), Anm. O 168 ff. (S. 1118 ff.).

©
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Unternehmens* einzugehen (§ 321 Abs. 1 Satz 2 HGB). Die jetzige Rechtslage geht auf ein
Leiturteil des Bundesgerichtshofes zurlick: Dieser hatte schon 1954 entschieden, daR der
aktienrechtliche Abschluf3prifer, sollte er ,,bei der Durchfiihrung seiner Pflichtaufgaben die
Bedrohlichkeit der Lage“ oder eine sich anbahnende ,ruindse Entwicklung” erkennen,
Vorstand und Aufsichtsrat auf seine Erkenntnisse hinzuweisen habe und ,,mit ihnen die nach
seiner Ansicht erforderlichen MalRnahmen* besprechen misse.%2 Eine Redepflicht im Falle des
Erkennens mdglicher Bestandsgefahrdungen des Unternehmens ist folglich unzweifelhaft Teil
des ,,rechtlichen, internen Frihwarnsystems*e3,

§ 321 Abs. 2 a. F. HGB sah eine Redepflicht fir Tatsachen vor, die ,,der AbschluRprufer
bei Wahrnehmung seiner Aufgaben® feststellte; dies konnte als ,,Hinweis auf die Abgrenzung
der Prifungsfelder” gewertet werden: Sie muften ,,nicht derart ausgedehnt [werden], dal3 diese
Tatsachen von ihm aufgedeckt werden kdnnen“94, und dies ist insoweit auch in das geltende
Recht tbernommen worden (8 321 Abs. 1 Satz 3 HGB: ,,bei Durchfiihrung der Prifung®): Die
Tatsache, daR §252 Abs.1 Nr.2 HGB (sog. going concern-Prdmisse) — wiewohl den
»Schwierigsten Fragen der Bilanzierung tberhaupt“® zurechenbar — und angeflhrter §264
Abs. 2 HGB unstrittig zu den Gegenstanden der Pflichtprufung zéhlen, 143t wenig Zweifel,
dal3 unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten die Unternehmensfortfiihrung (respektive
die Bestandsgefahrung) zum Prifungsgegenstand gehort.% Die zur Austibung der Krisenwarn-
funktion des AbschluBprifers notigen, zu verwertenden ,,Erkenntnisse® werden sich nach der
hier vertretenen Ansicht mithin auch und gerade bei einer ,,Problemorientierung der
AbschluBprufung” und ,,im Rahmen der gesetzlich vorgeschriebenen Priifung*“®” ergeben. Aus
dem Schutzcharakter der Norm folgt auch, daR fur die Redepflicht gegentiber den Adressaten
des Prifungsberichts bei Zweifeln von einer Bestandsgefahrdung — im Sinne des § 321 HGB®
— auszugehen ist. Einschrankungen resultieren aus den unter 2 angestellten Uberlegungen und
gelten insbesondere auch flr anzeigepflichtige schwerwiegende VersttlRe gegen gesetzliche

9 Vgl. zur Rechtslage nach KonTraG etwa Adler/Diiring/Schmaltz (1995), Anm. 74 ff. zu § 321 HGB; BUDDE,
W. D./Kunz, K. (1995), Anm. 34 ff. zu § 321 HGB.

92 Urteil des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen vom 15. Dezember 1954 11 R 322/53, BGHZ 16, 17 (alle Zitate).

% BubDE, W. D./KuNz, K. (1999), Anm. 22 zu § 321 HGB (im Orig. mit Hervorh.).

% MOXTER, A. (1997), S. 726 (beide Zitate).

% BuUDDE, W. D./GEISSLER, H. (1999), Anm. 13 zu § 252 HGB.

% Vgl. auch Luick, H. (1985), S. 63-68; CLEMM, H. (1995), S. 99 ff.

97  WIEDMANN, H. (1999), Anm. 36 zu § 321 HGB (alle Zitate).

98 §252 HGB betreffend dominieren insoweit andere Normzwecke (vgl. insbes. MOXTER, A. (1980), S. 348
ff).
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Vorschriften, die nicht dem Gebiet der Rechnungslegung (bspw. UmweltrechtsverstoRe)
entstammen und insoweit die VerstdRe nicht der Privatsphére der gesetzlichen Vertreter der
Kapitalgesellschaft zugehdoren.

4.2.2 Interne Kontrolle und Prufungsbericht

Der Hauptteil des Priifungsberichts hat darzustellen, ob der Jahresabschluf? den gesetzlichen
Bestimmungen entspricht und ob er ,insgesamt unter Beachtung der Grundsatze
ordnungsmaRiger Buchfuhrung ein den tatséchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der Kapitalgesellschaft vermittelt* (§ 321 Abs. 2 Sétze 1
und 2 HGB).

a) Malstab: Den Mafstab fur das erforderliche Urteil bildet eine (vom Gesetzgeber
unkonkretisierte) Lage des Unternehmens: Hierbei unterscheidet das Gesetz ,,implizit*
zwischen ,,s0g. Lageberichtslage und tatséchlicher wirtschaftlicher Lage*,% indem es den
AbschluBprifer zur ,,Beurteilung der Lage des Unternehmens” verpflichtet, ,soweit die
gepriften Unterlagen und der Lagebericht [...] eine solche Beurteilung erlauben® (§ 321 Abs. 1
Satz 2 HGB). Hierfir kann nun allerdings nur eine derartige ,,sorgfaltige Analyse der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage sowohl auf Grundlage der JahresabschluRRzahlen als auch
unter Berlcksichtigung der kinftigen Entwicklung“1% Basis sein, die sachlogisch Uber die
Jahresabschluf3lage hinausgeht. Aus der Natur der Sache folgt hierbei, dal} das Gesetz keine
Analyse der betriebswirtschaftlichen Effektivlagel®l des Unternehmens (im Sinne etwa einer
ordnungsmafiigen Unternehmensbewertung) meinen kann, da dies fir eine Pflichtpriufung
schon technisch unmdglich ware. — Die gesetzlichen Anforderungen lassen sich immerhin auch
nicht auf blofRe Bilanzlagen92 reduzieren, da dies die (wohlverstandenen) informationellen
Schutzinteressen und somit den Normzweck verfehlen wiirde.

Die Vagheit des gesetzlichen Wortlauts mag historisch zu erklaren sein aus dem
Dilemma, daR die Pflichtprifung bei ihrer Einfihrung 1931 zun&chst als bloRe Gesetz- und
OrdnungsmaRigkeitsprufung konzipiert wurde, sich die inhaltlichen Anforderungen aber im
Laufe der Zeit (formal) stark erweiterten, ohne gleichzeitig vom Gesetzgeber (inhaltlich)

9 MOXTER, A. (1997), S. 727 (beide Zitate).
100 Bubpg, W. D./Kunz, K. (1999), Anm. 90 zu § 321 HGB.
101 Vgl. zur Konkretisierung unten, Abschnitt 4.2.3
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konkretisiert zu werden (man denke nur an die Verdnderung der Einblicks-Generalnorm: § 149
Abs. 1 AktG 1965 sprach noch davon, ,im Rahmen der Bewertungsvorschriften einen
maoglichst sicheren Einblick in die VermdOgens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft
geben®“103): Insbesondere angesichts der vom Gesetzgeber im Kontext bemihten ,,s0g.
Erwartungsliicke“1% muR indes unbefriedigend bleiben, daB ,[kJaum eine Anderung des
KonTraG [...] so viele Fragen unbeantwortet [laRt] wie diese Regelung*.105

b) Darstellung: Im Prifungsbericht ist grundsétzlich die aufgezeigte ,,sorgfaltige
Analyse* der wirtschaftlichen Lage (abbildend) darzustellen.106

Als problematisch muf3 in diesem Zusammenhang die These beurteilt werden, wonach
durch die Einfligung des Hinweises auf die ,,Beachtung der GoB* (§ 321 Abs. 2 Satz 2 HGB)
im KonTraG nunmehr sichergestellt sei, ,,dal die Berichtspflicht des Abschluf3prifers nicht
Uber die Berichtspflicht der rechnungslegungspflichtigen Organe nach § 264 Abs. 2 HGB*
hinausgehe.’9” Die ,,Darstellung der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage” habe von den
»,Zahlen  des Jahresabschlusses auszugehen®; dabei solle ,keine umfassende
betriebswirtschaftliche  Analyse* erfolgen:19% Ein gegeniber der Einblicksnorm im
JahresabschluR weiterer Einblick im Prifungsbericht ist indes auch und gerade ,unter
Beachtung der Grundsatze ordnungsmaBiger Buchfihrung“ zwingend: Denn der
AbschluBprufer muR im deutschen System der corporate governance mit seinen skizzierten, tief
gestaffelten Informationssystemen zumindest seinen — unter a) aufgerissenen — priiferischen
Referenzmalstab  plausibilisieren.  Anders wdre auch nicht einsichtig, warum der
Priifungsbericht, anders als JahresabschluR und Lagebericht, ,nicht fiir die Offentlichkeit
bestimmt“19 sein sollte (und damit grundsétzlich auch nicht fir die Hauptversammlung und
einzelne Aktiondrel0),

102 \Vgl. zu Einzelheiten WUSTEMANN, J. (2000), S. 66 ff.

103 Vgl. etwa Adler/Diiring/ Schmaltz (1968), Anm. 5-11 zu § 149 AktG 1965.

104 Regierungsbegriindung, Bundestag-Drucksache 19/9712, S. 11

105 Adler/Diiring/ Schmaltz (1995), Anm. 108 zu § 321 HGB.

106 Vgl. Bubbg, W. D./Kunz, K. (1999), Anm. 90 zu § 321 HGB.

107 Adler/Diiring/ Schmaltz (1995), Anm. 108 zu § 321 HGB.

108 Adler/Diring/Schmaltz (1995), Anm. 119 zu § 321 HGB (alle Zitate).

109 Baumbach/Hopt (2000), Anm. 1 zu § 321 HGB.

110 Vgl. Adler/Diring/Schmaltz (1995), Anm. 23 zu §321 HGB; vgl. insbes. diff. Diskussion bei HENSE, B.
(1995), S. 298 ff.
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4.2.3 Unternehmenseinblick der Offentlichkeit

Die Erwartung der Offentlichkeit ist zu Recht sehr hoch angesichts des Wortlautes der
mehrfach angefihrten Kodifizierung in § 264 Abs. 2 HGB, wonach der Jahresabschlul? als
Ganzes ,,unter Beachtung der Grundsatze ordnungmafiger Buchfiihrung ein den tatsachlichen
Verhéltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage zu vermitteln®
hat. MiRte man den Wortsinn des Gesetzes in betriebswirtschaftlicher Betrachtungsweise
konkretisieren, so erschiene er, den Einblicksinteressen der Adressaten folgend, zwingend: Die
(effektive) Ertragslage entspricht den zukiinftigen finanziellen Zielstrombeitrdgen des
Unternehmens und zwar in ihrer betragsmaldigen und zeitlichen Struktur sowie ihren
Unsicherheitsdimensionen; die (effektive) Vermogenslage entspricht dem potentiellen Preis,
der am Markt fur vergleichbare Zielstromrealisierungsbeitrdge gezahlt wird.111 Aus den
bisherigen Ausfihrungen wurde indes deutlich, dal} dieser rein betriebswirtschaftliche
Unternehmenseinblick vom Gesetz nicht gemeint sein kann — ebensowenig allerdings wie seine
Einengung auf Bilanzlagen. Es mul} im Rahmen dieser Untersuchung offenbleiben, wie der
vom Gesetz gemeinte qualitative Einblick der Offentlichkeit konkretisiert werden kann. Sein
MaRstab ist immerhin normativ fiir die fraglichen Informations-GoB (formal) bestimmbar: er
ergibt sich zwingend aus den o. a. gesetzlichen Schutzzwecken.112

4.2.4 Fallwirdigung und Bestatigungsvermerk

Fir den zu wirdigenden Fall muR3 (auch im Lichte 6ffentlich verfligbarer Informationen) von
einer fur die Bestandsgefahrdung im Sinne der Redepflicht hinreichenden Erfullung der
gesetzlich geforderten Merkmale ausgegangen werden — und damit auch von einer (6ffentlich
nicht (berprifbaren) Erflllung der Krisenwarnfunktion des Abschlufprifers als interne
Kontrollvoraussetzung.

Es besteht indes auch eine legitime Erwartung der Offentlichkeit dahingehend, Gber
bestandsgefdhrdende Unternehmenskrisen unterrichtet zu werden. Aufgrund der skizzierten,
schwerlich auflgsbaren Schwierigkeiten, mangels konkretisierender Wertungen verbindliche
Norminhalte bei der Abwagung der jeweiligen Einblicksreichweite in die wirtschaftliche Lage

11 Vgl. insbes. MOXTER, A. (1966), S. 38; LANGE, C. (1989), S. 16; STREIM, H. (1994), S. 400; MOXTER, A.
(1998), S. 311; FLURY, C. (1999), S. 44; WUSTEMANN, J. (2000), S. 64 ff.
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des Unternehmens zu gewinnen (differenziert fir Jahresabschluf3, Prifungsbericht und
Bestatigungsvermerk), kann eine abschlieRende Beurteilung hinsichtlich der externen
Kontrollvoraussetzung nach der fraglichen Rechtslage vor KonTraG daher offenbleiben.
Zumindest hinsichtlich dieser externen Kontrollvoraussetzung ist die Rechtslage nach
KonTraG geklart: Sollten (bestandsgefahrdende) Risiken im Lagebericht nicht hinreichend er-
l[dutert sein, mull nunmehr — unstrittig — eine Einschrdnkung des Testats vorgenommen
werden.113 Die ausgehend vom angeflihrten Urteil des Bundesgerichtshofes entwickelte sogenannte
groBe Redepflicht ist ,,nunmehr durch die Aufnahme in den Bestdtigungsvermerk einem
grofReren Adressatenkreis zugédnglich®,14 wobei abzuwarten bleibt, ob sich im deutschen
System der corporate governance hierdurch grundsétzlich und nachhaltig auch die tberkommene
Balance der Kontroll- und Informationsrechte (und -pflichten) Unternehmensinterner und
Unternehmensexterner &ndern wird — oder gar ein Paradigmenwechsel erfolgt.

5 Zusammenfassung

1. ,Unternehmenszusammenbriche* und ,Unternehmensschieflagen”  fuhren in
festzustellender Regelmadligkeit zur Diskussion tber den Sinn und Zweck von Jahres-
abschluf3prifungen. Hierbei divergieren in erheblichem MalRe die Auffassungen der
Offentlichkeit von der Aufgabe des AbschluBpriifers und der eigentliche gesetzgeberische
Auftrag des AbschluRRprifers, wie er auch in der herrschenden Meinung seinen Niederschlag
findet: Erwartet die Offentlichkeit einen umfassenden Schutz durch das Testat des
AbschluBprufers, so erfolgt der tatsachliche Prifungsauftrag innerhalb erheblicher (wertungs-
abhdangiger) Grenzen. Die aus den unterschiedlichen Auffassungen resultierende sogenannte
Erwartungsliicke muB desto schmerzlicher erscheinen, als gerade die Offentlichkeit
vorrangiger Schutzadressat der gesetzlichen Normen ist.

2. Man wird sich aufgrund der komplexen Sachverhalte davor huten mdissen, die
jingsten — haufig ds mangelhaft aufgefaliten — JahresabschluRpriifungen von Unternehmen

112 \/gl. oben, Abschnitt 3.2.1.

13 Vgl. etwa INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER (1999b), S. 649 (Abs. 78). Im Gegensatz hierzu weist der
AbschlufRprifer auf die bestandsgefahrdenden Risiken — bei angemessener Darstellung im Lagebericht — nach
§322 Abs. 2 Satz 2 HGB in einem gesonderten Abschnitt des Bestatigungsvermerks hin (vgl. ebenda, S. 649
(Abs. 77)).

114 WIEDMANN, H. (1999), S. 641; vgl. KirscH, H.-J. (1997), S. 969.
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(insbesondere im Lichte der offentlich verfligbaren Informationen) abschlief3end
betriebswirtschaftlich beurteilen zu wollen. Immerhin lassen sich ihre betriebswirtschaftlichen
Grundprobleme wirdigen.

3. Entgegen der offentlichen Erwartung ist die Pflichtprifung keine
Unterschlagungsprifung; die Nichtaufdeckung von Unterschlagungen und vergleichbaren
Straftaten kann (und sollte) dem AbschluRprifer nur bei einer nicht ordnungsgemaRen
Durchfiihrung der Abschluf3prifung angelastet werden. Eine Beurteilung von Méngeln bei der
AbschluRprufung erforderte hier daher eine einzelfallorientierte Analyse der tatsachlich
gewdhlten Prifungsstrategien und Prufungsdurchfiihrungen. Ob Méngel systematisch durch
eine Hinwendung zu einer ,forensic-type fieldwork phase” bei der Abschluprifung (wie
zuletzt vom US-amerikanischen Panel on Audit Effectiveness vorgeschlagen) reduziert werden
kénnen, erscheint mehr als zweifelhaft.

4. Es entspricht der Natur der Sache, dal? die bilanzielle Abbildung von Sachverhalten,
die in erheblichem Ausmale von der Einschatzung zukunftiger 6konomischer Determinanten
abhéngen (wie etwa bei der langfristig ausgerichteten Projektentwicklung), einen nicht
unerheblichen Ermessensspielraum fir den bilanzierenden Kaufmann erdffnet. Der
AbschluBprufer hat im Rahmen der Abschluprifung zu beurteilen, ob die Austibung des
zwangslaufig entstehenden Ermessenswahlrechts innerhalb eines vertretbaren, plausiblen
Intervalls liegt. Man wird zumindest nicht ausschlieen konnen, dal3 in Einzelfdllen zu
optimistische, dem gesetzlichen Vorsichtsprinzip widersprechende Werte — sicherlich auch aus
bilanzpolitischen  Erwégungen —  beibehalten wurden. In betriebswirtschaftlicher
Betrachtungsweise liegt aber das (entscheidende) informationelle Defizit in der Einwertigkeit
der Abbildung selbst.

5 Ein Ausweg aus dem durch die Einwertigkeit der Abbildung entstehenden
informationellen Dilemma besteht darin, die Informationsfunktion des Jahresabschlusses durch
zielstromorientierte  Adressateninformationen zu stirken: Dies setzte etwa eine
ernstgenommene Erl4uterung der angewandten Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden im
Bereich der indirekt-prognoseorientierten Informationssdtze ebenso voraus wie ein System
direkt-prognoseorientierter Informationssatze zur Einschatzung der Vermdogens-, Finanz- und
Ertragslage. So schmerzhaft hier das Fehlen klarer gesetzgeberischer Wertungen sowie
hochstrichterlicher Entscheidungen auch sein mag: Wenigstens der Tendenz nach erscheint der
im KonTraG formulierte gesetzgeberische Auftrag eindeutig.
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6. Die normkonforme Beurteilung der VermoOgens-, Finanz- und Ertragslage im
Prifungsbericht nach § 321 Abs. 2 HGB erfordert auch und gerade ,,unter Beachtung der
Grundsétze ordnungsmaliiger Buchfihrung® vom AbschluRprifer die Dokumentation seines
priiferischen Referenzmalistabes im Priifungsbericht. Auch wenn der gesetzgeberische Auftrag
sicherlich keine ,,umfassende betriebswirtschaftliche Analyse im Sinne eines Gutachtens®115
meinen kann, erscheint es — anders als in der einschlagigen Kommentarmeinung vertreten — im
abgestuften deutschen Informationssystem der corporate governance geradezu zwingend, dal3 die
Berichtspflicht des AbschluBpriifers insoweit dann ,lber die Berichtspflicht der
rechnungslegungspflichtigen Organe*116 nach §264 Abs. 2 HGB hinausgehen muB, wenn der
Aufsichtsrat bei seiner Kontrollpflicht vom AbschluRprifer als Element der corporate governance
tatsachlich unterstiitzt werden soll.

15 Adler/Diiring/ Schmaltz (1995), Anm.1 zu § 321 HGB.
116 Adler/Diiring/Schmaltz (1995), Anm.108 zu § 321 HGB.
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