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Einleitung

„Sunlight is said to be the best of disinfectants, electric light the most effi-
cient police man”, mit diesen Worten wird der spätere Justice Brandeis zi-
tiert.1

Die Jahresabschlussprüfung ist ein wichtiges unternehmensrechtliches
Kontrollinstrument, wenn Handelnder und Betroffener auseinanderfallen. 2

Von dem Unternehmenserfolg betroffen sind etwa Anteilseigner, Arbeit-
nehmer, Kunden und Zulieferer.3 Ihre Möglichkeiten, die handelnde Ge-
schäftsführung zu kontrollieren, sind beschränkt.4 Die Abschlussprüfung
soll die Überwachung auch im Interesse Unternehmensexterner durch den
Abbau von Informationsunterschieden erleichtern. Das deutsche Recht
verpflichtet daher alle Unternehmen einer bestimmten Größe, geprüfte
Jahresabschlüsse vorzulegen. Doch gilt der Ruf nach Klarheit durch
Rechnungslegung und Jahresabschlussprüfungen in der Insolvenz unver-
ändert weiter? Traditionell lautete die Antwort nein.5 Insolvenzrecht als
Gesamtvollstreckungsrecht ließ periodische Abschlussprüfungen fernlie-
gend erscheinen, denn einer geprüften Erfolgsrechnung bedurfte es nicht,
wenn alleiniges Ziel die möglichst schnelle Liquidation des Unterneh-
mensvermögens ist.6

Das Insolvenzrecht entwickelte und entwickelt sich aber nicht zuletzt
im Zuge der zunehmenden Globalisierung der Wirtschaft und der Wirt-
schaftsregulierung von einem Abwicklungsregime zu einem Sanierungs-

____________________

1 Brandeis, Other People's Money, S. 92.
2 Marten/Quick/Ruhnke, Wirtschaftsprüfung, S. 54.
3 Auch zu weiteren Adressaten Ebke, in: MüKo HGB, § 316 Rn. 30.
4 Siehe unten zweiter Teil § 1 A I.
5 Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO

1931, Vor § 262a S. 273; Horrwitz, in: Horrwitz/Horrwitz/Ullmann (Hrsg.),
AktG, Vor § 262a S. 167; Wilken, Stellung des Bilanzprüfers, S. 18; A/D/S
Band 4, § 270 Rn. 80; Scherrer/Heni, Liquidations-Rechnungslegung, S. 111.

6 Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO
1931, Vor § 262a S. 273.
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werkzeug.7 Der Sanierungsgedanke lag der InsO bereits bei ihrer Einfüh-
rung zugrunde.8 Jüngste Reformen sollten diesem Gedanken zu einem
Durchbruch verhelfen.9 Die Insolvenzeröffnung ist nicht notwendig das
Ende, sondern Chance für einen Neubeginn durch Sanierung. Dabei er-
folgt die Sanierung nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht um ihrer
selbst Willen sondern im Interesse der bestmöglichen Gläubigerbefriedi-
gung.10 Unter Geltung dieser Annahme sollte ein Unternehmen nur saniert
werden, wenn der Fortführungswert des Unternehmens den Liquidations-
wert übersteigt.11 Zu dieser zentralen Feststellung kann der Abschlussprü-
fer einen Beitrag leisten. Der gewandelte Zweck des Insolvenzrechts von
einem Liquidations- zu einem Sanierungsregime lässt eine eingehende
Untersuchung der Abschlussprüfung in der Insolvenz geboten erscheinen.

Die folgende Arbeit beschäftigt sich mit der Schnittstelle zweier
Rechtsgebiete, dem Insolvenzrecht und dem Recht der handelsrechtlichen
Rechnungslegung und Abschlussprüfung. Die Rechtsgebiete gehen von
unterschiedlichen Ausgangssituationen aus und haben sich nahezu 100
Jahre unabhängig voneinander entwickelt.12 Die handelsrechtliche Rech-
nungslegung ist auf einen werbenden, solventen Kaufmann zugeschnitten,
die Abschlussprüfung auf eine solvente Kapitalgesellschaft.13 Das Insol-
venzrecht dagegen ist auf eine zahlungsunfähige natürliche Person zuge-
schnitten. Überlegungen zu der in Deutschland gesellschaftsrechtlich ver-
ankerten Abschlussprüfung sind dem Insolvenzrecht daher weitgehend
fremd.14 Das Handels- und Gesellschaftsrecht enthält ebenfalls lediglich
rudimentäre Regelungen über die Besonderheiten der Abschlussprüfung in

____________________

7 BT-Drucks. 12/2443 S. 105; Ebke, in: FS Kirchhof, S. 1247, 1250;
Eidenmüller, ZHR 175 (2011), 11, 13; Kübler, in: Kübler (Hrsg.), Handb.
Restrukturierung, S. 1, 2 ff.

8 Kübler, in: Kübler (Hrsg.), Handb. Restrukturierung, S. 1, 6 m.w.N.; Ebke, in:
FS Kirchhof, S. 1247, 1250 f.

9 BT-Drucks. 17/5712 S. 1; Kübler, in: Kübler (Hrsg.), Handb. Restrukturierung,
S. 1, 6; Ebke, in: FS Kirchhof, S. 1247, 1252; zu Entwicklungen siehe Seagon,
in: Ebke/Seagon/Blatz (Hrsg.), Prax. Restruk., S. 91-103, 91 ff.

10  Siehe § 1 S. 1 InsO; Eidenmüller, ZHR 175 (2011), 11, 16.
11 Eidenmüller, ZHR 175 (2011), 11, 16.
12 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 17 f.; Frystatzki, NZI

2009, 581, 581 (Stiefkind des Insolvenz und des Handelsrechts).
13  A/D/S Band 7, S. 6.
14  Siehe aber § 155 Abs. 1, Abs. 3 InsO.
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der Insolvenz.15 Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht verhalten sich wie
zwei nicht ineinandergreifende Zahnräder.16 Das liegt an ihren unter-
schiedlichen Anknüpfungs- oder Ausgangspunkten, nicht aber an einer
strukturellen Differenz. Es wird daher versucht, das Getriebe des Rechts
der Abschlussprüfung und des Insolvenzrechts so aufeinander abzustim-
men, dass ein reibungsloses Ineinandergreifen der verschiedenen Teil-
rechtsordnungen gewährleistet ist.17 Dazu werden korrigierende Ausle-
gungen und Rechtsfortbildungen beider Rechtsgebiete nötig werden. Da-
bei soll auch auf rechtshistorische und rechtsvergleichende Erkenntnisse
zurückgegriffen werden, denn ohne Kenntnis der geschichtlichen Grund-
lagen und einer externen rechtsvergleichenden Perspektive, ist ein umfas-
sendes Verständnis des Rechtsgebiets nicht möglich.18 Rechtsvergleichend
wird das Verhältnis von Insolvenzrecht und Kapitalmarktrecht in den USA
untersucht. Das Insolvenzrecht der USA, ursprünglich Vollstreckungs-
recht, entwickelte sich in Etappen zu einem Sanierungsinstrument.19 Dem
Insolvenzrecht kommt insbesondere in dem Bereich der Privatinsolvenz
eine andere Stellung als in Deutschland zu. Häufige Gründe für Privatin-
solvenzen sind Schicksalsschläge wie Krankheit oder Arbeitslosigkeit, 20

also Ereignisse, die in einem Sozialstaat versichert sind. Weil das Insol-
venzrecht auch die Funktion hat, solche Schicksalsschläge abzufedern, ist
der Gedanke des Neuanfangs (fresh start) zentraler Teil der US-
amerikanischen Insolvenzkultur.21 Auf Unternehmen übertragen bedeutet
dies, dass angeschlagenen, aber lebensfähigen Unternehmen eine Sanie-
rung möglich sein soll.22 Das Recht der Abschlussprüfung in den USA ist

____________________

15  Siehe § 270 Abs. 3 AktG, § 71 Abs. 3 GmbHG sowie § 321a HGB.
16  Vgl. Ebke, in: FS Hopt, S. 559, 560 („zahlreiche […] ungeklärte Rechtsfra-

gen”).
17  Siehe mit diesem Ziel etwa schon Maesch,  Corp.  Gov. in Insolvenz,  S.  24 et

passim.
18 Ebke, in: FS Kirchhof, S. 1247, 1250.
19 Clark, Yale L. J. 90 (1980-1981), 1238, 1250 ff.; zu der Entwicklung auch

Miller/Waisman, Am. Bankr. L.J. 78 (2004), 153, 155 ff.
20 Warren, Osgoode Hall L.J. 41 (2003), 115, 126 m.w.N.; Zywicki,  NW. U. L.

Rev. 99 (2005), 1463, 1464.
21 Local Loan Co. v. Hunt, 292 U.S. 234, 244 (1934); Jackson, Harv. L. Rev. 98

(1984), 1393, 1395 et passim.
22 Ebke, in: FS Kirchhof, S. 1247, 1248; Warren/Westbrook, Mich. L. Rev. 107

(2008), 603, 604; Miller/Waisman, Am. Bankr. L.J. 78 (2004), 153, 154.
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Teil der Bundeskapitalmarktrechts (federal securities laws).23 Diese bei-
den Rechtsgebiete erfüllen unterschiedliche Funktionen und haben unter-
schiedliche Zwecke, die nur schwer in Einklang zu bringen sind.24 Welche
Parallelen zum deutschen Recht bestehen, wird ebenso untersucht wie die
Frage, ob sich Lösungen des US-amerikanischen Rechts auf das deutsche
Recht übertragen lassen.

____________________

23  Unter securities laws werden der Securities Act of 1933, 15 U.S.C. § 77a; der
Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a; der Trust Indenture Act of
1939, 15 U.S.C. § 77aaa; der Investment Company Act of 1940, 15 U.S.C.
§ 80a-I; der Investment Advisers Act of 1940, 15 U.S.C. § 80b-I; und der Secu-
rities Investor Protection Act of 1970, 15 U.S.C. § 78aaa verstanden.

24 Mendales, Marq. L. Rev. 91 (2008), 979, 980; Lipson/DiVirgilio, Am Bankr.
Inst. L. Rev. 18 (2010), 647, 647.
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Ziel und Gang der Untersuchung

Diese Arbeit soll ein Zweifaches erreichen: Zunächst soll ein theoretisches
Konzept der Abschlussprüfung in der Insolvenz entwickelt werden. Die-
sem Ziel sind die ersten drei Teile der Arbeit gewidmet. In diesen Teilen
werden die Grundlagen der Abschlussprüfung in der Insolvenz mit histori-
schen und rechtsvergleichenden Bezügen herausgearbeitet, die Zwecke
der Abschlussprüfung analysiert und die Stellung des Prüfers insbesondere
in der internen Corporate Governance erläutert. Darüber hinaus soll die
Arbeit auch einen praktischen Beitrag leisten. Diesem Ziel ist der vierte
Teil der Arbeit gewidmet. Hier wird eine Abschlussprüfung in der Insol-
venz nachgezeichnet. Ziel dieses Teils ist es, dem Rechtsanwender kon-
krete Vorschläge etwa zu der Prüferbestellung oder der Prüferberichter-
stattung in der Insolvenz zu machen. Schließlich sollen die Erkenntnisse
der Untersuchung genutzt werden, um insolvenzspezifische Normen über
die Abschlussprüfung auf europäischer Ebene und internationaler Ebene
vorzuschlagen.

Im ersten Teil der Arbeit werden die historischen Grundlagen der Ab-
schlussprüfung unter spezieller Berücksichtigung der Insolvenzsituation
der Gesellschaft dargestellt. Dabei werden die Rechtsentwicklungen in
Deutschland und den USA verglichen. Bereits der historische Abriss zeigt
ein unterschiedliches Verständnis der Abschlussprüfung in beiden Rechts-
ordnungen. In den USA wird die Abschlussprüfung als Teil des Kapital-
marktrechtes verstanden. 25 In Deutschland und Europa hingegen wird die
Abschlussprüfung traditionell an die gesellschaftsrechtliche Haftungsbe-
schränkung angeknüpft.26

Diese grundlegende Unterscheidung wird in dem folgenden zweiten
Teil relevant, in dem die Pflicht, Abschlussprüfungen in der Insolvenz
durchzuführen, untersucht wird. Ausgangspunkt der Untersuchung ist,
dass die Pflicht zur Abschlussprüfung in der Insolvenz im Grundsatz fort-
____________________

25 Ebke, in: MüKo HGB, § 316 Rn. 38; Kuhner, ZGR 2010, 980, 992 Fn. 32;
Pfiffner, Revisionsstelle, S. 52 Rn. 87, 767 Rn. 1299; vgl. Hommelhoff, DB
2012, 445, 446 Fn. 29; SEC Release 34-9660 S. 1.

26 Ebke, in: MüKo HGB, § 316 Rn. 38 m.w.N.; Kuhner, ZGR 2010, 980, 992.
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besteht. Der Fortbestand der Abschlussprüfungspflicht in der Insolvenz
wird durch eine Analyse der Funktionen der Abschlussprüfung teleolo-
gisch untermauert. Dabei werden eine Informations-, eine Kontroll- und
eine Warnfunktion der Prüfung unterschieden. Die Arbeit geht davon aus,
dass dem Abschlussprüfer in dem deutschen Recht eine Doppelstellung
zukommt, die den Prüfer einerseits in die Überwachungsstruktur der Ge-
sellschaft einbindet und ihn andererseits zu einer  unabhängigen und daher
wichtigen Säule der gesellschaftsübergreifenden Publizität macht.27 Auf
Basis dieser Annahme werden die Veränderungen der internen Gover-
nance in der Insolvenz und ihre Konsequenzen für die Abschlussprüfung
untersucht. Überlegungen zu der Governance von Unternehmen in der In-
solvenz stecken in ihren Anfängen.28 Klassischerweise wird davon ausge-
gangen, dass die Machtbalance zwischen den Gesellschaftsorganen in der
Insolvenz zu Gunsten des Insolvenzverwalters aufgegeben wird.29 Die
vorliegende Arbeit soll zeigen, dass diese Aussage unvollständig ist. Die
Machtbalance wird nicht aufgegeben, sondern lediglich verändert. Nicht
mehr die gesellschaftsrechtlichen Überwachungsstrukturen erfüllen die
Funktionen der internen Corporate Governance, sondern die Insolvenzor-
gane.30 Es soll gezeigt werden, dass in dem Bereich der Abschlussprüfung
ein Großteil der Funktionen, die der Prüfer gegenüber den Gesellschafts-
organen erfüllt, auch auf das insolvenzbedingte Organgefüge übertragen
werden kann und der Abschlussprüfer so als Element der internen Gover-

____________________

27 Ebke/Paal, ZGR 2005, 894, 899 m.w.N.; Ebke, in: FS Hopt, S. 559, 562; ders.,
in: MüKo HGB, § 316 Rn. 30; Hellwig, ZIP 1999, 2117, 2123; Frings, WPg
2006, 821, 822; Hommelhoff, DB 2012, 445, 445; ders., BB 1998, 2567, 2567
(Garnt der Publizität); Hommelhoff/Mattheus, AG 1998, 249, 251; Mattheus,
ZGR 1999, 682, 683 f.; Kuhner, ZGR 2010, 980, 987; Müller, Unabhängigkeit,
S. 20; Paal, DStR 2007, 1210, 1210 f.; vgl. Pfiffner, Revisionsstelle, S. 735
Rn. 1244; Schneider, Informationspflichten, S. 108; Schruff, in: IDW (Hrsg.),
Fachtagung, S. 149, 150; Schwegler, BB 1995, 1683, 1683; Velte, ZGR 2010,
188, 225, 242; ders., AG 2009, 102, 106; Velte/Weber, ZPU 2010, 393, 394.

28  Siehe aber Eidenmüller, ZHR 175 (2011), 11, 14 f.; und Schillig, ECFR 2010,
116, 121 f. (Bankruptcy Governance als Unterfall der Corporate Governance);
Seagon, in: Ebke/Seagon/Blatz (Hrsg.), Int. Finanzmarktkrise, S. 97, 108 ff.;
zu dem U.S.-amerikanischen Recht etwa Adams, B.U. L. Rev. 73 (1993), 581,
603 f.; Hu/Westbrook, Colum. L. Rev. 107 (2007), 1321, 1369 f.

29 Müller/Gelhausen, in: FS Claussen, S. 687, 698; differenzierend Maesch,
Corp. Gov. in Insolvenz, S. 24. Grundlegend Weber, KTS 1970, 70, 71 ff.

30 Seagon, in: Ebke/Seagon/Blatz (Hrsg.), Int. Finanzmarktkrise, S. 97, 108.
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nance auch in der Insolvenz eine Rolle spielen kann. Es wird gezeigt, dass
die Zwecke der Abschlussprüfung in der Insolvenz erstens im Grundsatz
fortbestehen und zweitens zu ihrer Verwirklichung Anpassungen an die
geänderten Verhältnisse in der Gesellschaft erfordern. An dem Ende die-
ses Strukturvergleichs wird vorgeschlagen, den Abschlussprüfer in die
Überwachungsstruktur der insolventen Gesellschaft einzubinden, um die
Informationen des Abschlussprüfers in der Insolvenz weiter nutzen zu
können.31 Auf Basis der Analyse der Funktionen der Prüfung werden so-
dann die in Deutschland geltenden Befreiungsmöglichkeiten von der Prü-
fungspflicht in der Insolvenz untersucht. In Übereinstimmung mit dem ge-
sellschaftsrechtlichen Verständnis der Prüfung kommt der Unternehmens-
größe und der Unternehmensfortführung eine erhebliche Bedeutung für
die Befreiung zu.

Das Ergebnis nach deutschem Recht soll mit dem US-amerikanischen
Recht der Abschlussprüfung in der Insolvenz verglichen werden. Das
amerikanische Recht wurde gewählt, da gerade das amerikanische Insol-
venzrecht Inspiration für deutsche Reformen war.32 Außerdem lassen sich
anhand des Vergleichs zu dem US-amerikanischen Recht Unterschiede
herausarbeiten, die aus der kapitalmarktrechtlichen Anknüpfung der Ab-
schlussprüfung herrühren. Zu diesem Zweck wird das Recht der Ab-
schlussprüfung in den USA analysiert. Dabei zeigt sich, dass das kapital-
marktgeprägte Verständnis der Prüfung eine andere Gewichtung der Prü-
fungsfunktionen bedingt. Diese andere Gewichtung der Prüfungsfunktio-
nen führt dazu, dass in der Insolvenz regelmäßig eine Befreiung von der
Prüfung möglich ist. Allerdings können Abschlussprüfungen freiwillig er-
folgen. Eine Übertragung amerikanischer Befreiungsvorschriften wird
diskutiert, aber auf Basis des derzeitigen deutschen Verständnisses der
Abschlussprüfung abgelehnt.

In dem folgenden dritten Teil wird die Stellung des Abschlussprüfers
im Rahmen der Corporate Governance beleuchtet. Es wird zu untersuchen
sein, welche Stellung der Abschlussprüfer gegenüber gesellschaftsinternen
und gesellschaftsexternen Adressaten der Prüfung zukommt, und wie sich
diese in unterschiedlichen Insolvenzszenarien verändern.

____________________

31  Siehe unten zweiter Teil § 1 A II 1. b).
32  BT-Drucks. 12/2443 S. 105; Haas, in: Gottwald (Hrsg.), InsO Handb, § 86 Rn.

10.
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Die theoretischen Erkenntnisse der ersten drei Teile sollen sodann prak-
tische Anwendung finden. Dazu wird der Ablauf einer Abschlussprüfung
von der Prüferbestellung über die Prüfungsdurchführung und die Prü-
fungsberichterstattung nachgezeichnet. Rechtsvergleichende Quellen wer-
den jeweils herangezogen, und teilweise als Reformmaßstab vorgeschla-
gen.

Regelungen in zunehmend relevanten internationalen Prüfungsstan-
dards und auf europäischer Ebene zu der Abschlussprüfungspflicht in der
Insolvenz fehlen bisher ganz. Die Erkenntnisse dieser Untersuchung sollen
daher genutzt werden, um in dem fünften Teil eine Ergänzung internatio-
naler Prüfungsstandards und Vorschriften auf europäischer Ebene für Be-
freiungen von der Jahresabschlussprüfungspflicht in der Insolvenz vorzu-
schlagen.
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Erster Teil: Historische Entwicklung der Abschlussprüfung

Das geltende Recht der Abschlussprüfung ist durch seine historische Ent-
wicklung geprägt und kann daher nur vor dem Hintergrund dieser Ent-
wicklung verstanden werden.33 Es werden die Entwicklung des deutschen
Rechts der Abschlussprüfung, die Entwicklung des als Vergleichsmaß-
stabs herangezogenen amerikanischen Rechts der Abschlussprüfung und
des Insolvenzrechts dargestellt.

§ 1:  Recht der Abschlussprüfung in der Insolvenz in Deutschland

Zunächst soll die Historie der gesetzlichen Abschlussprüfung in Deutsch-
land nachgezeichnet werden, um sodann die aktuelle Diskussion um die
Fortgeltung der Rechnungslegungspflicht in der Insolvenz darzustellen.

A. Historische Entwicklung der handelsrechtlichen Rechnungslegung
und Prüfung in der Insolvenz

Vor- oder Frühformen der Wirtschaftsprüfung finden sich nach Brown be-
reits in frühen Hochkulturen wie Ägypten.34 Die Abschlussprüfung in ih-
rer heutigen Form ist ein Kind der Industrialisierung und damit Teil des
kapitalistischen Wirtschaftssystems.35 Die gesetzliche Abschlussprüfung
in Deutschland wurde als Reaktion auf die Weltwirtschaftskrise zu Beginn

____________________

33  Vgl. Ebke, in: FS Kirchhof, S. 1247, 1248.
34 Brown, History of Accounting, S. 74, 21; Meisel, Geschichte deutscher

Wirtschaftsprüfer, S. 17 (sieht in Mesopotamien den Ursprung der Revision);
Loitlsberger, in: HWRP, S. 933, 933, 934.

35 Carey, Rise of the Accounting Profession, S. 18; Watts/Zimmermann,  J.L.  &
Econ. 26 (1983), 613, 614 f.; Acevedo, DePaul Bus. & Com. L.J. 4 (2005), 1,
21; Flesher/Previts/Samson, Abacus 41 (2005), 21, 21; Hax, in: 75 Jahre
Deutsche Treuhand, S. 99, 100 ff. m.w.N.; Eisfeld, WPg 1956, 450, 450;
Loitlsberger, in: HWRP, S. 933, 933, 937 ff.
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der 1930er Jahre eingeführt.36 Der Zusammenbruch der Favag, Nordwolle
und der DANAT-Bank bewog den Reichspräsidenten 1931, eine allge-
meine Abschlussprüfungspflicht für die AG und die KGaA einzuführen.37

Welche Brisanz und Dringlichkeit das Thema damals besaß, zeigt das
Verfahren der Rechtssetzung: Eine Aktienreform war bei Erlass der Not-
verordnung in Planung und Durchführung,38 die Pflichtprüfung wurde
aber vorab per Notverordnung gem. Art. 48 Abs. 2 WRV eingeführt.39

Dabei standen die auditors nach englischem Recht Pate.40 Ziel der Not-
verordnung war die „Förderung der Publizität, des Schutzes der Aktionäre
und Gläubiger vor Übergriffen der Verwaltung, die Wahrung der Interes-
sen der Allgemeinheit” und ein Beitrag „zur Hebung des Ansehens der
deutschen Aktiengesellschaften und damit der gesamten deutschen Wirt-
schaft.”41 Aktiengesellschaften hatten sich zu „zentralen Sammelstellen
des nationalen Kapitals entwickelt”.42 Eine gewissenhafte Prüfung lag da-
her nicht nur im Interesse der Gesellschafter und Gläubiger, sondern auch
der Volkswirtschaft.43 Die Einführung der Abschlussprüfung wurde von
Zeitgenossen sogar zu einer „Maßnahme von großer wirtschaftlicher und

____________________

36  Zu Abschlussprüfungen vor der gesetzlichen Regelung Velte, ZGR 2010, 188,
192 ff.; Born, in: 75 Jahre Treuhand, S. 53, 53 ff.; Krukow, Bilanzprüfer und
Auditors, S. 9, weist auf die Empfehlung des 28. Deutschen Juristentages 1906
zur Einführung einer dem englischen Recht entsprechenden Bilanzprüfung als
Folge von Unternehmenszusammenbrüchen in den Jahren 1900 und 1901 hin.
Eine spätere Kommission des 34. Juristentags 1926 lehnte in ihrem Bericht da-
gegen die Einführung einer zwingenden Bilanzprüfung als „ungeheure Belästi-
gung” der Gesellschaft ab.

37  RGBl. I, 493; Born, in: 75 Jahre Treuhand, S. 53, 53 ff.; Eisfeld, WPg 1956,
450, 452, merkt an, dass die Abschlüsse der Nordwolle damals bereits den
Prüfvermerk eines freiwillig zugezogenen Bücherrevisors trugen. Siehe ferner
Krukow, Bilanzprüfer und Auditors, S. 9; Velte, ZGR 2010, 188, 218.

38 Engelke/Maltschew, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), AktR im Wandel, S. 570,
580 Rn. 22; Eisfeld, WPg 1956, 450, 451; Wilken, Stellung des Bilanzprüfers,
S. 6 f.; A/D/S Band 7, § 316 Rn. 8 (zusammenfassend); Mößle,
Abschlussprüfer und Corp. Gov., S. 92.

39 Born, in: 75 Jahre Treuhand, S. 53, 53 („Unikum”).
40 Krukow, Bilanzprüfer und Auditors, S. 11; Ebke, in: MüKo HGB, § 316 Rn.

31.
41 Wilken, Stellung des Bilanzprüfers, S. 7.
42 Goldschmit, in: Goldschmit (Hrsg.), Neues AktR 1931, § 262a.
43 Goldschmit, inL Goldschmit (Hrsg.), Neues AktR 1931, § 262a; Schulze-

Osterloh, ZGR 1976, 411, 412.
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moralischer Tragweite” stilisiert.44 Im Zentrum der damaligen Regeln
stand die Kontrollfunktion.45 Durch die unabhängige Prüfung hoffte der
Gesetzgeber, eine mittelbare Disziplinierung der Rechnungslegenden zu
erreichen.46 Weil die Rechnungslegung geprüft wird, ist es wahrscheinli-
cher, dass Bilanzmanipulationen der Rechnungslegenden entdeckt werden.
Ist die Entdeckung wahrscheinlich, werden die Rechnungslegenden davon
abgehalten, die Rechnungslegung in ihrem Sinne unlauter zu beeinflus-
sen.47

Die allgemeine Revision oder Bilanzprüfung wurde schrittweise einge-
führt, da Juristen- und Industrieverbände einen Mangel qualifiziert ausge-
bildeter Prüfer reklamierten.48 Geprüft wurden zunächst nur Gesellschaf-
ten mit einem Stammkapital von über 3 Mio. RM.49 Damit waren zunächst
etwa 1200 der 10000 Aktiengesellschaften prüfungspflichtig.50 Die Gren-
ze von 3 Mio. RM wurde mit der Durchführungsverordnung zu der Not-
verordnung vom 20.12.193251 auf 500000 RM gesenkt und 1934 ganz
aufgehoben.52 Die Abschlussprüfung in Deutschland knüpfte damit seit
jeher an die Rechtsform und später die Größe der Gesellschaft, nicht aber
an den Zugang zu den Kapitalmärkten an.

Die zweite Hälfte des 20. Jahrhunderts war durch eine stetige Auswei-
tung des Anwendungsbereichs und eine Steigerung der Anforderungen an
____________________

44  Nachweise bei Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder
(Hrsg.), AktVO 1931, Vor § 262a S. 270; sowie Engelke/Maltschew, in:
Bayer/Habersack (Hrsg.), AktR im Wandel, S. 570, 590 Rn. 52.

45  Vgl. Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski (Hrsg.), AktG, § 135 Rn.
7; Horrwitz, in: Horrwitz/Horrwitz/Ullmann (Hrsg.), AktG, § 262a S. 170;
Klausing, Aktienreform 1931, S. 171; Heintze, Warnfunktion, S. 8 f.; Velte,
ZGR 2010, 188, 223, 225.

46 Horrwitz, in: Horrwitz/Horrwitz/Ullmann (Hrsg.), AktG, Vor § 262a S. 168;
Mekat, Wesentlichkeit, S. 199 m.w.N.; Krommes, Handb. Abschlussprüfung,
S. 656; Oberste-Padtberg, Qualität der WP, S. 11.

47  Siehe unten zweiter Teil § 1 B I.
48 Eisfeld, WPg 1956, 450, 450 m.w.N.; Born, in: 75 Jahre Treuhand, S. 53, 53,

53.
49 Goldschmit, in: Goldschmit (Hrsg.), Neues AktR 1931, § 262a S. 149;

Klausing, Aktienreform 1931, S. 89.
50 Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO

1931, Vor § 262a S. 270.
51 Wilken, Stellung des Bilanzprüfers, S. 16.
52 Wilken, Stellung des Bilanzprüfers, S. 16; Markus, Wirtschaftsprüfer, S. 77;

Meisel, Geschichte deutscher Wirtschaftsprüfer, S. 208 ff.
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die Abschlussprüfung geprägt.53 Das AktG 1965 erstreckte die Prüfungs-
pflicht auf den Lagebericht und kodifizierte die Pflicht des Abschlussprü-
fers, auf bestandsgefährdende Risiken hinzuweisen.54 Durch das PublG
wurden rechtsformneutral Großunternehmen einer gewissen Größe prü-
fungspflichtig.55 Das BiRiLiG bezog auch die GmbH in die Pflichtprüfung
ein.56 Das KapCoRiLiG schließlich dehnte die Prüfungspflicht auf be-
stimmte Personengesellschaften aus.57 Die letzten beiden Gesetze gehen
auf den stets wachsenden Einfluss europäischer Richtlinien zurück.58

In inhaltlicher Hinsicht wurde die Prüfung im Laufe der Zeit ebenfalls
erweitert. War zunächst eine reine Rechtmäßigkeitsprüfung vorgesehen,
kamen später risikoorientierte Elemente hinzu, die den Prüfer zum Wahrer
der Aktionärs-59 und Allgemeininteressen60 machen sollten.61 Das Gesetz
zur Erhöhung der Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich,
KonTraG, trägt dem Gedanken der Risikoorientierung Rechnung.62 Die
Prüfung soll so ausgerichtet werden, dass Unrichtigkeiten und Verstöße
erkannt und Unternehmenszusammenbrüche verhindert werden.63 Das
BilReG reagierte auf internationale Entwicklungen und passte das deut-
sche Handelsrecht an europäische Vorgaben und internationale Standards
an.64 Durch das BilMoG soll das HGB als Alternative zu den IFRS erhal-
ten und weiter an internationale Standards angepasst werden.65 Als Folge
der Finanz- und Wirtschaftskrise wurden auf europäischer Ebene Mög-
____________________

53 Velte, ZGR 2010, 188, 190; Ebke, in: Sandrock/Jäger (Hrsg.), Internationale
Unternehmenskontrolle, S. 7, 13.

54 Lück, Wirtschaftsprüfung und Treuhand, S. 6; Wüstemann, in: Lutter (Hrsg.),
WP und Corp. Gov., S. 19, 17, 34; Mößle, Abschlussprüfer und Corp. Gov., S.
94.

55 Habersack/Schürnbrand, in: Staub HGB, Vor § 316 Rn. 7.
56 Schulze-Osterloh, in: FS GmbHG, S. 501, 516 ff.
57  A/D/S Band 7, § 316 Rn. 14 f.
58  Die 4. 7. und 8. gesellschaftsrechtliche Richtlinie haben die Abschlussprüfung

beeinflusst, siehe Lück, Wirtschaftsprüfung und Treuhand, S. 6.
59 Habersack/Schürnbrand, in: Staub HGB, Vor § 316 Rn. 2, 9.
60 Ebke, in: MüKo HGB, § 316 Rn. 36 ff. (kritisch); Böcking, in: Lutter (Hrsg.),

WP und Corp. Gov., S. 53, 53, 54 ff.
61  So schon Ebke, Dritthaftung, S. 250 („agent of social control”).
62  Regierungsbegründung KonTraG BT-Drucks. 13/9712 S. 28.
63  Regierungsbegründung KonTraG BT-Drucks. 13/9712 S. 28.
64  Regierungsbegründung BilReG BT-Drucks. 15/3419 S 21 ff.
65  Regierungsbegründung BilMoG BT-Drucks. 16/10067; Petersen/Zwirner, in:

Petersen/Zwirner (Hrsg.), BilMoG, Teil III I 2, 371.
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lichkeiten diskutiert, wie die Abschlussprüfung zu erhöhter Finanzstabili-
tät beitragen könnte.66 Die Diskussion mündete der Verordnung (EU)
537/2014 über die Prüfung von Unternehmen von öffentlichem Interesse
und die Richtlinie 2014/56/EU. Durch das AReG wurden die im fünften
Teil beschriebenen inhaltlichen europarechtlichen Vorgaben umgesetzt.

Die Abschlussprüfungsnormen waren während der gesamten Entwick-
lung auf eine solvente Gesellschaft zugeschnitten. Durch die Abschluss-
prüfung sollten Unternehmenszusammenbrüche verhindert nicht admi-
nistriert werden.67 Die Anwendbarkeit der Abschlussprüfungsvorschriften
auf in Liquidation und Konkurs befindliche Gesellschaften wurde daher
früh bestritten. 1934, drei Jahre nach Einführung der Abschlussprüfungs-
pflicht schrieb Wilken unter Verweis auf Schlegelberger68 und Horrwitz,69

in der Liquidation könnten keine Prüfungen erfolgen, da die Zwecke der
Liquidationsbilanzen andere seien als die regulärer Jahresbilanzen.70 Die
Liquidationsbilanzen dienten nicht der Gewinnfeststellung, sondern der
Vermögensverteilung.71 Die Kosten für die Abschlussprüfung in Konkurs
und Liquidation entsprächen nicht den Interessen von Gläubigern und Ak-
tionären, obwohl die Abschlussprüfung doch gerade in ihrem Interesse er-
folgen sollte.72 Überhaupt hätte der Gesetzgeber „mit Sicherheit”73 eine
Regelung getroffen, hätte er gewollt, dass Bilanzen in der Liquidation und
Konkurs geprüft werden.74 Das Argumentieren mit dem Aktionärsinteres-
____________________

66 Kelm/Naumann, WPg 2016, 653, 29f.
67  Siehe etwa § 321 Abs. 1 S. 3 HGB Warnung vor Bestandsgefährdungen sowie

ausführlich unten zweiter Teil, § 1 C; vgl. BT-Drucks. 13/9712 S. 11; Clemm,
in: FS Havermann, S. 83, 87.

68 Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO
1931, Vor § 262a S 271 f. verweist darauf, dass sich im Zweiten Entwurf zur
Aktienreform eine ausdrückliche Regelung in § 185 Abs. 2 fand, die eine Prü-
fung in der Liquidation ausschloss.

69 Horrwitz, in: Horrwitz/Horrwitz/Ullmann (Hrsg.), AktG, Vor § 262a S. 167.
70 Wilken, Stellung des Bilanzprüfers, S. 18.
71 Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO

1931, Vor § 262a S. 271.
72 Wilken, Stellung des Bilanzprüfers, S. 18; Schlegelberger, in:

Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO 1931, Vor § 262a S.
273.

73 Schlegelberger, in: Schlegelberger, Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO
1931, Vor § 262a S. 273.

74 Schlegelberger, in: Schlegelberger, Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO
1931, Vor § 262a S. 273.
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se im Rahmen der Abschlussprüfung ist typisch für diese Zeit. Bis zu einer
klarstellenden Regelung im Aktiengesetz 1937 war nach bestrittener,75

aber herrschender Meinung76 ein Verzicht auf die Abschlussprüfung durch
die Gesellschafterversammlung möglich.77 Damit werden die von dem
Gesetzgeber intendierten volkswirtschaftlichen Zwecke der Abschlussprü-
fung ausgeblendet.

Das Argument der unterschiedlichen Funktionen von handelsrechtlicher
Rechnungslegung und Liquidations- oder Insolvenzrechnungslegung be-
ruht auf einem Verständnis über die Gesellschaft in Liquidation, das heute
nicht mehr geteilt wird. Die Autoren damals gingen davon aus, dass die
Liquidation zu einer Änderung des Gesellschaftszwecks führt und die Un-
ternehmensfortführung unzulässig wird.78 Daraus folgte, dass sich eine pe-
riodische Erfolgsrechnung erübrigte.79 Ziel der Rechnungslegung nach
Auflösung sei die Ermittlung des Totalerfolgs, nicht mehr die des Perio-
denerfolgs.80 Entfällt die periodische Rechnungslegung, ist auch keine
Prüfung derselben möglich. Diese für die Liquidation geäußerte Rechts-
auffassung wurde auch für den Konkurs geteilt.81 In der Eröffnung des
Konkurses wurde ein Grund für den Wegfall der handelsrechtlichen Rech-
nungslegungspflicht und damit der Abschlussprüfungen gesehen.82 Die
These, dass in Liquidation und Konkurs die Abschlussprüfungspflicht ent-
falle, war allerdings nie unbestritten.83 Teilweise wurde in länger anhal-
tenden Liquidationen eine entsprechende Anwendung der Bilanzierungs-

____________________

75 Schlegelberger, in: Schlegelberger, Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO
1931, Vor § 262a S. 281; Horrwitz, in: Horrwitz/Horrwitz/Ullmann (Hrsg.),
AktG, § 262a S. 173.

76 Habersack/Schürnbrand, in: Staub HGB, Vor § 316 Rn. 6 m.w.N.
77 Kragler, Externe Qualitätskontrolle, S. 60 (m.w.N).; Velte, ZGR 2010, 188,

232.
78  Siehe BGH NJW 1980, 55 m.w.N.; Mentzel/Kuhn, in: Uhlenbruck/Mentzel

(Hrsg.), KO, 9. Aufl. § 117 Rn. 14; Weber, in: FS F. Lent, S. 301, 316 f.; Jae-
ger, in: Jaeger (Hrsg.), KO, 8. Aufl.§ 129 Rn. 9; die Rspr. wurde aufgegeben in
BGHZ 99, 151, 155.

79  RGZ 80, 104; 107; Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder
(Hrsg.), AktVO 1931, Vor § 262a S. 273.

80 Schlegelberger, in: ders. (Hrsg.), AktVO 1931,  Vor § 262a S. 273.
81 Schlegelberger, in: ders. (Hrsg.), AktVO 1931, , Vor § 262a S. 273.
82 Schlegelberger, in: Schlegelberger/Quassowski/Schmölder (Hrsg.), AktVO

1931, Vor § 262a S. 273.
83 Klausing, Aktienreform 1931, S. 90.
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und Abschlussprüfungsvorschriften gefordert.84 Entgegen diesen Überle-
gungen kodifizierte der Gesetzgeber des Aktiengesetzes von 1937 die da-
mals herrschende Meinung und bestimmte, dass die Ansatz- und Bewer-
tungsvorschriften sowie die Prüfungspflicht in der Liquidation und Insol-
venz grundsätzlich keine Anwendung fänden (§ 211 Abs. 3 S. 1 AktG
1937). Ausnahmsweise konnte das Gericht in der Liquidation eine Prü-
fung der Rechnungslegung aus wichtigem Grund anordnen, wenn Aktio-
näre eine solche Prüfung beantragten (§ 211 Abs. 3 S. 2 AktG 1937).

Eine wesentliche Änderung der Abschlussprüfung in Liquidation und
Konkurs brachte das BiRiLiG von 1985.85 Neben der Verschiebung von
§ 211 in § 270 AktG wurde das Regel-Ausnahmeverhältnis von Ab-
schlussprüfungen in der Liquidation umgekehrt.86 Von nun an bestimmte
§ 270 Abs. 3 AktG: „Das Gericht kann von der Prüfung des Jahresab-
schlusses und des Lageberichts durch einen Abschlussprüfer befreien,
wenn die Verhältnisse der Gesellschaft so überschaubar sind, dass eine
Prüfung im Interesse der Gläubiger und Aktionäre nicht geboten er-
scheint.” Damit sollte sichergestellt werden, dass in Fällen der Unterneh-
mensfortführung weiterhin geprüfte Jahresabschlüsse die Zuverlässigkeit
der Rechnungslegung gewährleisten.87

Das Schicksal der handelsrechtlichen Rechnungslegungs- und Ab-
schlussprüfungspflicht im Konkurs blieb auch nach Änderung des BiRi-
LiG ungeklärt. Bereits vor dem BiRiLiG hatte es Überlegungen zu der
handelsrechtlichen Rechnungslegung im Konkurs gegeben. Befeuert wor-
den war die Diskussion insbesondere durch die Rechtsprechung des BFH,
der 1976 entschied, ein Konkursverwalter habe während des Konkurses
handelsrechtlich Rechnung zu legen.88 Dem schlossen sich Klasmeyer und
Kübler 1978 mit präziser Subsumtion an.89 Sie stellten fest: Jeder Kauf-
mann hat Rechnung nach HGB zu legen. Der Konkurs berührt die Kauf-
mannseigenschaft nicht, deshalb ist im Konkurs Rechnung nach HGB zu

____________________

84 Klausing, Aktienreform 1931, S. 90.
85  BGBl. I 2355.
86  BT-Drucks. 10/317 S. 107; A/D/S Band 4, § 270 Rn. 80; Scherrer/Heni,

Liquidations-Rechnungslegung, S. 111.
87  BT-Drucks. 10/317 S. 107; A/D/S Band 4, § 270 Rn. 80; Förschle/Deubert, in:

Budde/Förschle/Winkeljohann (Hrsg.), Sonderbilanzen, T Rn. 308.
88  BFHE 106, 305; 1978 zog der BGH in BGHZ 74, 316 nach.
89 Klasmeyer/Kübler, BB 1978, 369, 370.
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legen.90 Über die Abschlussprüfung wird explizit nichts gesagt. Heni
meint 1988, die Diskussion um eine Abschlussprüfung im Konkurs sei
„mit einer Reihe schwer begründbarer Wertungen befrachtet.”91 Er meint,
die Durchführung von handelsrechtlichen Abschlussprüfungen sei jeden-
falls angängig, wenn dadurch „Zahlungsansprüche zugunsten der Masse
zu realisieren (sind), die ihre Rechtsgrundlage in eben diesen Jahresab-
schlüssen finden.”92

Klarheit über das Schicksal der Abschlussprüfung in der Insolvenz
schaffte eine Synthese K. Schmidts aus der Subsumtion von Klasmeyer
und Kübler und den Änderungen des BiRiLiG. In einer Studie schuf er
den theoretischen Überbau zu einem geschlossenen System der Rech-
nungslegung und Abschlussprüfung in Liquidation und Konkurs.93 K.
Schmidt verhalf der Idee der Zweigliedrigkeit der Rechnungslegung aus
insolvenzrechtlicher und handelsrechtlicher Rechnungslegung zum
Durchbruch.94 Es besteht eine Rechnungslegungspflicht der Organe ge-
genüber der Gesellschaft und den Gesellschaftern (interne Rechnungsle-
gungspflicht). Von dieser Pflicht, die jeden Verwalter fremden Vermögens
trifft, unterscheidet sich die handelsrechtliche Rechnungslegungspflicht
des Kaufmanns (externe Rechnungslegung).95 Gesetzliche Ausprägung der
internen Rechnungslegung ist die Verpflichtung der Liquidatoren der Ge-
sellschaft Rechnung zu legen. Diese Pflicht trifft den Liquidator als Per-
son, nicht als Organ der Gesellschaft.96 Außerdem setzte sich die Auffas-
sung durch, dass die Liquidation oder der Konkurs nichts an der Kontinui-
tät der Gesellschaft ändere.97 Deshalb sei auch die handelsrechtliche
Rechnungslegung in der Liquidation fortzuführen.98 Zwischen Liquidation
und Konkurs oder Insolvenz bestehe ein prinzipieller Gleichlauf, was zu
einer Anwendung der Liquidationsrechnungslegungsregeln im Konkurs
führe.99

____________________

90 Klasmeyer/Kübler, BB 1978, 369, 370.
91 Heni, Konkursabwicklungsprüfung, S. 17.
92 Heni, Konkursabwicklungsprüfung, S. 18.
93 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 16 ff.
94  Anders: Förster, ZIP 1997, 334, 334; Uhlenbruck, ZIP 1982, 125, 128, 131.
95 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 17.
96 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 24.
97 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 20 ff.
98 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 20 ff.
99 Schmidt, Liquidationsbilanzen und Konkursbilanzen, S. 75, 83.


