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Vorwort zur 5. Auflage

Die fiinfte Auflage des von Hermann Staub begriindeten Grofflkommentars zum HGB
fillt in eine Epoche, die das Handelsrecht — und mit ihm seine Kommentatoren — vor
grofle Herausforderungen stellt. Sah sich das HGB, vom Bilanzrichtliniengesetz ab-
gesehen, iiber Jahrzehnte nur punktuellen und iiberwiegend marginalen Anderungen aus-
gesetzt, so haben Tempo und Intensitit der Reformen wihrend der vergangenen funf-
zehn Jahre ganz erheblich zugenommen. Das Handelsrechtsreformgesetz 1998, die Schuld-
rechtsreform, das Bilanzkontroll- und das Bilanzrechtsreformgesetz, das EHUG und zu-
letzt das MoMiG und das BilMoG - all diese und weitere Anderungsgesetze haben, viel-
fach gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben Rechnung tragend, tiefgreifende Anderungen des
Textes und der Systematik des HGB bewirkt, die es in der Neuauflage aufzubereiten und
in ihren praktischen Folgen zu wiirdigen gilt.

Anspruch und inhaltliche Konzeption des Kommentars haben gegeniiber der Vorauf-
lage keine Anderungen erfahren: Nach wie vor soll der Kommentar in einer sowohl
wissenschaftlichen Anspriichen gentigenden als auch die Belange und Gepflogenheiten der
Praxis beriicksichtigenden Art und Weise tiber den Stand der Diskussion informieren und
Entwicklungslinien aufzeigen. Im Unterschied zur Vorauflage erscheint die Neuauflage
freilich nicht mehr in Einzellieferungen, sondern in Binden. Fiinfzehn Binde sind vor-
gesehen, und damit liegt die Gesamtzahl tiiber derjenigen der Vorauflage, was aber vor
allem auf eine neue Bandeinteilung zuriickzufithren ist. Diese wiederum soll es ermog-
lichen, einzelne Binde je nach Bedarf und unabhingig von andern Binden in neuer
Bearbeitung vorzulegen, ohne dass damit eine Neuauflage des Gesamtwerkes verbunden
sein miisste. Mit der Neuauflage des Staub soll also eingefiihrt werden, was fiir die drei-
zehnte Auflage des Staudinger lingst bewihrte Realitat ist. Der Abschluss der funften
Auflage ist fiir das Jahr 2015 vorgesehen.

Unter den Autoren sind Claus-Wilbelm Canaris, der bereits — zusammen mit Wolfgang
Schilling und Peter Ulmer — Mitherausgeber der vierten Auflage war, Mathias Habersack
und Carsten Schéfer mit der Herausgeberaufgabe betraut worden. Die wissenschaftliche
Verantwortung der Bearbeiter fiir den von ihnen jeweils ibernommenen Teil der Kom-
mentierung bleibt unberiihrt.

Der jetzt vorgelegte Band 5 umfasst die Kommentierung der §§ 238 bis 288 sowie eine
Erlduterung zu den §§ 289 und 289a. Die Kommentierung der — in der Vorauflage von
Uwe Hiiffer besorgten — §§ 238 bis 245 sowie der §§ 257 bis 263 hat Moritz Pbschke
iibernommen. Die §§ 246 bis 253 liegen erneut in den Hinden von Detlef Kleindiek; fir
die §§ 254 bis 256a ist jetzt Klaus-Dieter Driien verantwortlich. Die §§ 264 bis 288 wer-
den von Rainer Hiittemann und André Meyer kommentiert. Bei den §§ 289 und 289a
zeichnen sich seit 2012 erhebliche Verianderungen auf europiischer Ebene ab, deren
Niederschlag im deutschen Recht gegenwirtig noch nicht abzusehen ist. Daher erscheint
in diesem Band lediglich eine knappe Erliuterung; eine ausfithrliche Kommentierung des
neuen Rechts wird Peter Hommelboff in einem Nachtragsband zu Band 5 vorlegen.

November 2013 Herausgeber und Verlag
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Handelsbilanzrechts (2000); IdW (Hrsg.) Das neue Bilanzrecht — Jahresabschluss, Konzernabschluss

Moritz Poschke 1



1

Vor § 238 3. Buch. Handelsbiicher
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I. Rechnungslegung und offentliches Interesse; Rechtsnatur des Bilanzrechts

1. Begriff und Zweck der Rechnungslegung. Zur Rechnungslegung gehoren die Fiih-
rung der Handelsbiicher (§§ 238 f), die Aufstellung des Inventars und die Inventur
(§§ 240 f), die Bilanzierung (§§ 242 ff, 264 ff) sowie die Aufbewahrung der Handels-
biicher und sonstigen Aufzeichnungen (§§ 257 ff). Zwecke der Rechnungslegung sind
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Dokumentation und Gliubigerschutz durch Selbstkontrolle des Kaufmanns! (§ 238
Rdn 2 f; § 240 Rdn 1; § 242 Rdn 2; § 257 Rdn 1). Dokumentation und Selbstkontrolle
liegen zunichst im eigenen Interesse des Kaufmanns. Die Normierung gesetzlicher Pflich-
ten ist gerechtfertigt, weil ein 6ffentliches Interesse an ordentlicher Geschiftsfithrung und
der Wahrung der Glaubigerbelange besteht; dieses offentliche Interesse rechtfertigt auch
die Strafbarkeit von Buchfithrungs- und Bilanzdelikten nach §§ 283 ff StGB (vgl. § 238
Rdn 65 ff).

2. Rechnungslegung und Publizitdt. Unter Publizitdt versteht man die Offenlegung des
Jahres- und Konzernabschlusses sowie zusatzlicher Unterlagen in den Grenzen und unter
den Voraussetzungen der §§ 325 ff, §§ 1 ff PublG durch elektronische Einreichung beim
Betreiber des Bundesanzeigers (mit anschliefender Zuginglichmachung im Unterneh-
mensregister, vgl. § 8b Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 S. 2 Nr. 1) und Bekanntmachung im Bundes-
anzeiger. Wihrend die Rechnungslegung trotz ihrer 6ffentlich rechtlichen Funktion als
Instrument ordnungsmafliger Geschaftsfithrung (Rdn 1) zunachst zum internen Organi-
sationsrecht jedes kaufmannischen Geschiftsbetriebs gehort,? betrifft die Publizitit die
Auflenbeziehungen publizititspflichtiger Unternehmen. Ein Zusammenhang zwischen
Publizitit und Rechnungslegung besteht nur mittelbar, indem die Ergebnisse der Rech-
nungslegung das gegenstindliche Substrat der Offenlegung bilden. Publizitit bezweckt
die Transparenz der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens fiir auflenstehende Dritte.
Damit soll ein zusitzlicher, also iiber die interne Dokumentation und Selbstkontrolle
(Rdn 1) hinausreichender Glaubigerschutz erreicht, aber auch den Informationsinteres-
sen einer sachverstindigen Offentlichkeit sowie der von Unternehmensentscheidungen
mittelbar Betroffenen Rechnung getragen und die allgemeine Vertrauensbasis gestiarkt
werden.3

3. Rechtsnatur der Bilanzrechts. Die Vorschriften des Dritten Buchs sind nach ganz
hM Teil des offentlichen Rechts.* Dabei ist nur von terminologischem Interesse, auf
welche der Theorien zur Abgrenzung von 6ffentlichem und privatem Recht® zur Begriin-
dung abgestellt werden sollte.® Fest steht in jedem Fall, dass Rechnungslegungsvorschrif-
ten prinzipiell grundrechtsrelevante Pflichten statuieren.” Der Hinweis, dass Rechnungs-
legungsrecht heute nicht mehr ausschliefSlich Sache des Gesetzgebers, sondern auch der
privatrechtlich organisierten ,Standardsetter® sei,® ist zwar eine durchaus zutreffende

1 Statt vieler Hd] — Schulze/Osterloh Abt. /1 KommAktG/Luttermann?® Einf BilanzR

Rdn 34. Rdn 48 ff.

2 Ebenso Canaris HandelsR?3 §12 12; aA 5 Dazu etwa Maurer Allg. VerwR8 (2011) § 3
K. Schmidt HandelsR § 151 1. Rdn 10 ff.

3 Die genannten Gesichtspunkte stammen aus ¢ Vgl. zur Diskussion m. zahlr. Nachw. Kéln-
der Reg. Begr. zum PublG, vgl. BT-Drucks. Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 67 ff sowie
V/3197,S. 13 f. HdJ - Schulze-Osterloh Abt. I/1 Rdn 28.

4'S. nur BGHZ 125, 366 (377); Canaris Han- 7 Im Einzelnen Hennrichs/Schubert, ZIP 2007,
delsR2* S. 3 f.; Hennrichs/Péschke Fortent- 563 (566 f); ebenso Hennrichs ZHR 170
wicklung der GoB, in Bilanzpolitik und (2006), 498 (512); Hennrichs/Péschke Fort-
Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht entwicklung der GoB, in Bilanzpolitik und
(2010) S. 47 (49); Hd] — Schulze-Osterloh Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht
Abt. I/1 Rdn 28; ausf. Icking Rechtsnatur (2010) S. 47 (49); Kirchhof ZGR 2000, 681;
S. 409 ff; W. Miiller FS Moxter (1994) S. 75 Péschke Eigenkapital mittelstindischer
(81 f). AA (Teil des Privatrechts) KolnKomm- Gesellschaften nach TAS/IFRS (2009) S. 197.

RLR/Claussen Einl. Rdn 67 ff mwN; Miinch- 8 KolnKomm-RLR/Claussen Einl. Rdn 69.
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Beschreibung der in den letzten Jahren entstandenen — verfassungsrechtlich bedenk-
lichen® — Praxis; hieraus Riickschliisse auf die privatrechtliche Natur von Rechnungs-
legungsvorschriften zu ziehen, ! {iberzeugt jedoch nicht.

Im Ubrigen ist klarzustellen, dass die Diskussion iiber die Rechtsnatur des Handels-
bilanzrechts nicht mit der sich nach internationalem Privatrecht richtenden Frage ver-
mischt werden darf, ob auslindische Gesellschaften mit Verwaltungssitz oder Zweig-
niederlassung in Deutschland nach den §§ 238 ff Rechnung legen miissen. Denn die
blofSe Einordnung der §§ 238 ff als offentliches Recht beantwortet diese Frage nach rich-
tigem Verstdndnis nicht (anders die hM, s. § 238 Rdn 26 und 9 aE); entscheidend ist viel-
mehr, ob die §§ 238 ff im Rahmen einer autonomen internationalprivatrechtlichen Be-
trachtung dem Bereich des Gesellschaftsstatuts zugeordnet werden konnen, was nach
richtiger Auffassung zu bejahen ist (s. § 238 Rdn 26).1!

II. Systematik des Dritten Buchs; Rechnungslegungsvorschriften
auflerhalb des HGB

1. Zum Aufbau des Dritten Buches. Der systematische Aufbau des Dritten Buches
basiert auf dem rechtsformbezogenen Ansatz des BiRiLiG2 (dazu Rdn 15 ff), wobei die
Abschnitte vier, finf und sechs spiter erginzend eingefiigt wurden (dazu Rdn 13). Der
erste Abschnitt enthilt die fiir alle Kaufleute geltenden Regelungen (§§ 238-263); diese
werden erginzt durch die zwei folgenden Abschnitte, die den Kapitalgesellschaften und
Personenhandelsgesellschaften i.S.d. § 264a (§§ 264-335b) sowie den Genossenschaften
(§§ 336-339) gewidmet sind. Der vierte Abschnitt enthalt erganzende Vorschriften fiir
Unternehmen bestimmter Geschiftszweige, namentlich der Kredit- und der Versiche-
rungswirtschaft (§§ 340-3410), und ist Ausdruck des Grundgedankens, die Rechnungs-
legung als Gegenstand des Handelsrechts aufzufassen und die Vorschriften deshalb in das
HGB zu integrieren. Der fiinfte Abschnitt enthilt Vorschriften tber ein privates Rech-
nungslegungsgremium und einen Rechnungslegungsbeirat (§§ 342, 342a). Im sechsten
Abschnitt (§§ 342b-342¢) finden sich schliefflich Vorschriften tiber die Priifstelle fiir
Rechnungslegung.

Hervorzuheben ist die Doppelfunktion des ersten Abschnitts: Er enthilt die grund-
sitzlich abschliefende Regelung fiir Einzelkaufleute und Personenhandelsgesellschaften
und tbernimmt zugleich die Aufgabe eines allgemeinen Teils, indem er die Vorschriften
zusammenfasst, die grundsitzlich auch von Kapitalgesellschaften und diesen gleich-
gestellten Personenhandelsgesellschaften (§ 264a), von Genossenschaften sowie von
Unternehmen bestimmter Geschiftszweige zu beachten sind. Diese vom Gesetzgeber des
BiRiLiG bewusst gewihlte Regelungstechnik soll insbesondere vermeiden, dass die fiir
Kapitalgesellschaften geltenden Anforderungen des zweiten Abschnitts verallgemeinert
werden.!3 Der an Sachkomplexen orientierte Aufbau der Regierungsentwiirfe zum BiRi-
LiG (vgl. Rdn 15 ff) ist erst auf der zweiten Gliederungsstufe bei den fur Kapitalgesell-

9'S. bereits Schulze-Osterloh DK 2004, 173 Siebenten und Achten Richtlinie des Rates

(173 f); vgl. ferner Hennrichs GmbHR 2011, der Europdischen Gemeinschaften zur
1065 (1068 f); Staub/]. Wiisternann/S. Wiiste- Koordinierung des Gesellschaftsrechts
mann Anh. § 315a IFRS Rdn 2. (Bilanzrichtlinien-Gesetz — BiRiLiG ) vom
10 So K6InKomm-RLR/Claussen Einl. Rdn 69. 19.12.1985 (BGBIL. I S. 2355).
W Zutr. Hennrichs FS Horn, S. 387 (391). 13- Ausschussbericht, BT-Drucks. 10/4268,
12 Gesetz zur Durchfiihrung der Vierten, S. 90.
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schaften geltenden Vorschriften umgesetzt worden. Dabei ist die in den Entwiirfen noch
nicht enthaltene Konzernrechnungslegung (§§ 290-315a) zwischen die Rechnungslegung
der Kapitalgesellschaft (§§ 264-289a) und die Vorschriften uber Priufung, Publizitit,
Formblitter und Sanktionen (§§ 316-335b) eingeschoben worden.

2. Zu den Normadressaten
a) Jahresabschluss

aa) Allgemeines. Die jeweiligen Spitzenvorschriften des ersten Abschnitts (§§ 238,
242, 257) sprechen den Kaufmann als Trager des Unternehmens an und gelten iiber § 6
auch fur Personenhandels- sowie Kapitalgesellschaften; wegen der Einzelheiten vgl. § 238
Rdn 7 ff. Die Neufassung des Kaufmannsbegriffs in den §§ 1 ff durch das HRefG'* hat
daher auch fur die Rechnungslegung Bedeutung,.

bb) Insbesondere: Kapitalgesellschaften & Co. Besondere Vorschriften fiir Kapital-
gesellschaften & Co. enthalten die §§ 264a-264c sowie § 335b. Diese Vorschriften sind
2000 durch das KapCoRiLiG! eingefiigt worden. Im Wesentlichen stellen sie Personen-
handelsgesellschaften, bei denen eine natiirliche Person weder unmittelbar noch als Mit-
glied einer anderen Personengesellschaft unbeschrinkt personlich haftet, den Kapital-
gesellschaften gleich (§ 264a Abs. 1).16 Der praktisch bedeutsamste Anwendungsfall ist
nach wie vor die GmbH & Co. KG, die der Gesetzgeber des BiRiLiG bewusst nicht der
GmbH gleichgestellt hatte.l” Dies fithrte von Beginn an zu berechtigter rechtspolitischer
Kritik,'® war gemeinschaftsrechtlich fragwiirdig!® und fiihrte schlieflich zur sog. GmbH &
Co.-Richtlinie von 1990.2% Die Richtlinie wurde schlieSlich mit dem KapCoRiLiG umge-
setzt,2! nachdem die Bundesrepublik Deutschland 1999 in einem Vertragsverletzungs-

verfahren unterlegen war.2? Die neue Regelung war gem. Art. 48 EGHGB erstmals fiir

14

15

16

Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns-
und Firmenrechts und zur Anderung
anderer handels- und gesellschaftsrecht-
licher Vorschriften (Handelsrechtsreform-
gesetz — HRefG) vom 22.6.1998 (BGBI. I
1998, S. 1474).

Gesetz zur Durchfithrung der Richtlinie des
Rates der Europiischen Union zur Anderung
der Bilanz- und der Konzernbilanzrichtlinie
hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs
(90/605/EWG), zur Verbesserung der Offen-
legung von Jahresabschliissen und zur Ande-
rung anderer handelsrechtlicher Bestimmun-
gen (Kapitalgesellschaften- und Co.-Richt-
linie-Gesetz — KapCoRIiLiG) vom 24.2.2000
(BGBI. 12000, S. 154). Abdruck der Mate-
rialien IdW (Hrsg.) Kapitalgesellschaften-
und Co.-Richtlinie-Gesetz (KapCoRiLiG)
2000; vgl. dazu auch HdJ/Schulze-Osterloh
Abt. I/1 Rdn 60 ff.

Zu den Regelungen des KapCoRiLiG im
Uberblick Eisolt/Verdenhalven NZG 2000,
130; Ernst DStR 1999, 903; Kusterer/Kirn-
berger/Fleischmann DStR 2000, 606; Lutter-
mann ZIP 2000, 517; Strobel DB 1999, 1713

sowie DB 2000, 53; Zimmer/Eckhold NJW
2000, 1361.
Abg. Dr. Schroeder in der zweiten Gesetzes-
beratung des Deutschen Bundestages: Man
wolle ,,das Scheunentor offenlassen®; vgl.
Plenarprotokoll 10/181, S. 13733, 13747 B.
Vgl. auch Bericht des Rechtsausschusses
BT-Drucks. 10/4268, S. 88; Begr. RegE,
BT-Drucks. 10/317, S. 64 re. Sp. unten.
Vgl. namentlich Canaris HandelsR%3 § 13 1II;
Lutter/Mertens/Ulmer BB 1983, 1737 f;
Schulze-Osterlobh ZHR 150 (1986) 403
(430f); Ulmer Richterrechtliche Entwick-
lungen im Gesellschaftsrecht 1971-1985
(1986) S. 21.
19 Vgl. Biener AG, KGaA, GmbH, Konzerne
(1979) S. 23 f; Lutter/Mertens/Ulmer BB
1983, 1737 (1739); Marx/Delp DB 1986,
289; Schwierz BB 1984, 703 f.
Richtlinie 90/605/EWG vom 8.11.1990
(ABL EG Nr. L 317 S. 60).
21 Ferner die Richtlinie 1999/60/EG vom
17.6.1999 (ABL. EG Nr. L 162 S. 65).
22 EuGH Slg. 1999 1, 2175; vgl. schon Schulze-
Osterlobh ZIP 1998, 2157.
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die nach dem 31.12.1999 beginnenden Geschiftsjahre anzuwenden, bei Ubereinstim-
mung von Kalender- und Geschiftsjahr also fiir das Jahr 2000.

b) Konzernabschluss. Wihrend das Gesetz beim Jahresabschluss einen rechtsform-
orientierten Ansatz verfolgt, verwendet es die Begriffe Mutter- und Tochterunternehmen,
um den Anwendungsbereich der Vorschriften tiber die Konzernrechnungslegung zu
bestimmen (§§ 290 ff). In grofSen Ziigen (wegen der Einzelheiten s. die Erl. zu §§ 290 ff)
bietet sich hinsichtlich der Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschlusses folgendes
Bild: (1.) Das Mutterunternehmen muss eine Kapitalgesellschaft sein (vgl. besonders
§ 290 Abs. 1 S. 1). Der sonst konzernrechtstypische rechtsformneutrale Ansatz bei der
Bestimmung des herrschenden Unternehmens wird also bei der Konzernrechnungslegung
nicht durchgehalten. Das entspricht weitgehend der friher in § 329 Abs. 1 S. 1 AktG a.F,,
§ 28 Abs. 1 EGAktG a.F. enthaltenen Regelung. Nur fiir die GmbH als Mutterunterneh-
men kommt es, anders als nach § 28 Abs. 1 EGAktG a.F., nicht mehr darauf an, dass
wenigstens ein anderes Konzernunternehmen die Rechtsform einer AG oder KGaA hat.
Weil das Gesetz die Konsolidierungspflicht davon abhingig macht, dass die Funktion des
Mutterunternehmens von einer Kapitalgesellschaft wahrgenommen wird, brauchen Per-
sonenhandelsgesellschaften grundsitzlich keinen Konzernabschluss nach den §§ 290 ff
aufzustellen. Anders ist es seit dem KapCoRiLiG (Rdn 8) jedoch dann, wenn sie unter
§ 264a fallen. Eine andere Beurteilung kann auch nach § 11 Abs. 1 PublG geboten sein;
denn fiir die Definition des auch dort verwendeten Begriffs des Mutterunternehmens
stellt das Gesetz nur auf Groflenmerkmale, nicht auf die Rechtsform ab. (2.) Die Kapital-
gesellschaft muss ihren Sitz im Inland haben.?3 (3.) Zum Mutterunternehmen wird eine
Kapitalgesellschaft durch die Existenz von Tochterunternehmen. Insoweit wird der
Unternehmensbegriff rechtsformneutral gebraucht. Tochterunternehmen koénnen also alle
Unternehmenstrager sein, die rechnungslegungspflichtig sind (vgl. ferner die Erweiterung
in § 290 Abs. 2 Nr. 4 S. 2 i.d.F. des BiIMoG); sie konnen ihren Sitz auch im Ausland
haben. (4.) Fur die Begriindung des Mutter-Tochter-Verhiltnisses verlangt das Gesetz seit
dem BilMoG nur noch, dass beherrschender Einfluss ausgetibt werden kann (sog. Con-
trol-Konzept;** zur Rechtslage vor dem BilMoG Staub/Hiiffer* Rdn 16 aE). Dies wird
gemifs § 290 Abs. 2 Nr. 1 unwiderleglich vermutet, wenn dem Mutterunternehmen die
Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter zusteht; gemafS § 290 Abs. 2 S. 1 Nr. 2-4
kann beherrschender Einfluss aber auch ohne Stimmrechtsmehrheit bestehen.2’

3. Rechnungslegungsvorschriften auflerhalb des HGB

a) Spezialgesetze. Trotz des seit dem BiRiLiG herrschenden gesetzgeberischen Grund-
verstindnisses, Rechnungslegung als Gegenstand des Handelsrechts aufzufassen und die
Vorschriften deshalb in das HGB zu integrieren, bestehen nach wie vor verschiedene
Sonderregeln, die die Vorschriften des Dritten Buchs ergidnzen bzw. iiberlagern. Zu
nennen sind hier neben dem PublGZ2¢ insbesondere die §§ 26 ff KWG, §§ S5 ff VAG,
§§ 150 ff AktG, §§ 41 ff GmbHG sowie verschiedene Vorschriften im KAGB. Dariiber
hinaus enthalten auch verschiedene Rechtsverordnungen Regelungen zur Rechnungsl-
egung, die ggf. zu beachten sind.2”

23 Vgl. dazu Rof8 BB 2012, 1783. 25 Ausf. Staub/Kindler § 290 Rdn 40 ff.

24 Ausf. Staub/Kindler § 290 Rdn 19 ff; ferner 26 Dazu etwa Hd]J/Schulze-Osterloh Abt. 1/1
etwa Baumbach/Hopt/Merks § 290 Rdn $ f; Rdn 81 ff.
Beck BilKomm-Kozikowski/Kreher § 290 27 Uberblick bei Hd]/Schulze-Osterlob Abt. 1/1
Rdn 20 ff. Rdn 12.
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Erster Abschnitt. Vorschriften fiir alle Kaufleute Vor § 238

b) Internationale Rechnungslegungsstandards (IFRS). Mit der sog. IAS-Verordnung?8
hat der europiische Gesetzgeber die Finfithrung der IFRS2 fiir Konzernabschliisse kapi-
talmarktorientierter Unternehmen ab 2005 vorgeschrieben. Daruber hinaus wird den
Mitgliedstaaten in Art. 5 der IAS-Verordnung ein Wahlrecht eingerdumt, die Anwendung
der TFRS fiir Konzern- und/oder Jahresabschliisse von Gesellschaften vorzuschreiben
oder (nach Wahl der Gesellschaft) zuzulassen.3 Die urspriinglich vom IASB - einer
privatrechtlichen Organisation mit Sitz in London — erlassenen IFRS werden in einem
bestimmten Verfahren! in Form europiischer Verordnungen iibernommen und gelten
dann unmittelbar in allen Mitgliedstaaten (vgl. Art. 288 AEUV).32 Der deutsche Gesetz-
geber hat die Vorgaben der IAS-Verordnung mit dem BilReG33 umgesetzt, insbesondere
durch Einfiigung des § 315a.3* Wihrend § 315a Abs. 1 (nur) erginzende Regelungen fiir
Gesellschaften enthilt, die ihren Konzernabschluss bereits gemafS Art. 4 IAS-Verordnung
zwingend nach den IFRS aufstellen miussen, erweitert § 315a Abs. 2 die Pflicht zur
Anwendung der IFRS auf Konzernabschliisse bestimmter anderer Gesellschaften; § 315a
Abs. 3 schlieSlich gewihrt allen Gesellschaften, die ihren Konzernabschluss weder gemifs
Art. 4 TAS-Verordnung noch gemifl § 315a Abs. 2 nach IFRS aufstellen miissen, ein
Wahlrecht: sie konnen statt eines HGB-Konzernabschlusses einen IFRS-Konzern-
abschluss aufstellen.3® Zu Einzelabschliissen vgl. § 325 Abs. 2a; zur Frage, ob die europa-
rechtlich tibernommenen IFRS bei der Auslegung der Vorschriften des Dritten Buchs zu
beriicksichtigen sind, s. § 238 Rdn 44b.

28 Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des (1606/2002) in the EU and EEA“ der

Europiischen Parlaments und des Rates vom Europiischen Kommission, abrufbar unter:
19.7.2002 betreffend die Anwendung inter- http://ec.europa.eu/internal_market/
nationaler Rechnungslegungsstandards accounting/docs/ias/ias-use-of-options_en.pdf
(ABL. EG Nr. L 243 S. 1), zuletzt gedndert [letzter Zugriff: 6.9.2013].
durch Verordnung (EG) Nr. 297/2008 des 31 Dazu ausf. Staub/]. Wiistemann/S. Wiiste-
Europiischen Parlaments und des Rates vom mann Anh. § 315a IFRS Rdn 2 ff, dort unter
11.3.2008 zur Anderung der Verordnung 7 ff auch zu den Ubernahmevoraussetzun-
(EG) Nr. 1606/2002 betreffend die Anwen- gen; zu Recht krit. zur bisherigen Praxis im
dung internationaler Rechnungslegungs- Rahmen des Ubernahmeverfahrens (,,zahn-
standards im Hinblick auf die der Kommis- loser Tiger“) Hennrichs GmbHR 2011, 1065
sion tibertragenen Durchfiihrungsbefugnisse (1069); Kleindiek Rechnungslegung in der
(ABL EG Nr. L 97 S. 62). EU (2005) S. 13 ff.

29 Zur Terminologie: Die Vorschriften des inter- 32 Zur Anwendung und Auslegung der europa-
nationalen Rechnungslegungssystems be- rechtlich iibernommenen IFRS Staub/
stehen aus Standards (IAS und IFRS) sowie J. Wiistemann/S. Wiistemann Anh. § 315a
Interpretationen (SIC und IFRIC); IAS 1.7 IFRS Rdn 15 ff.
bestimmt, dass alle diese Vorschriften von 33 Gesetz zur Einfithrung internationaler Rech-
dem Oberbegriff IFRS umfasst sind. Vgl. nungslegungsstandards und zur Sicherung
dazu und zu den Verlautbarungen des IASB der Qualitdt der Abschlusspriifung (Bilanz-
insgesamt Baumbach/Hopt/Merkt3* Einl v rechtsreformgesetz — BilReG) vom 4.12.2004
§ 238 Rdn 127 ff. (BGBL. 12004, S. 3166).

30 Ein Uberblick iiber die Ausiibung der Wahl- 34 Zu den Regelungen des BilReG im Uberblick
rechte durch die Mitgliedstaaten (Stand: Meyer DStR 20085, 41.
7.2.2012) findet sich in der Veroffentlichung 35 Zum Ganzen ausf. Staub/J. Wiistemann/
»Implementation of the IAS Regulation S. Wiistemann § 315a Rdn 3 ff.
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II. Ursprung und Entwicklung des HGB Bilanzrechts

1. Uberblick

a) Einfiigung des Dritten Buchs durch das BiRiLiG. Das Dritte Buch des HGB wurde
mit Wirkung zum 1.1.1986 durch das BiRiLiG eingefiigt. In der Fassung des BiRiLiG
bestand das Dritte Buch nur aus den ersten drei Abschnitten, also aus den fiir alle Kauf-
leute geltenden Regelungen (§§ 238 ff) und den erginzenden Vorschriften fiir Kapital-
gesellschaften und Personenhandelsgesellschaften i.S.d. § 264a (§§ 264 ff) sowie Genos-
senschaften (§§ 336 ff). Der aus dem rechtsformbezogenen Ansatz des BiRiLiG folgende
systematische Aufbau des Dritten Buchs besteht bis heute fort. Entstehungsgeschichte
und Grundkonzeption des BiRiLiG sind deshalb auch heute noch von grundlegender
Bedeutung firr das Handelsbilanzrecht und werden in Rdn 15 ff niher erliutert. Mit dem
BiRiLiG sind, wie schon der volle Titel des Gesetzes zum Ausdruck bringt,3¢ die 4.,
7. und 8. Richtlinie zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts umgesetzt worden.3” Die
4. Richtlinie vom 25.7.1978 ist die sog. Bilanzrichtlinie;?® als Konzernbilanzrichtlinie
bezeichnet man die 7. Richtlinie vom 13.6.1983;3° die 8. Richtlinie vom 10.4.1984 ist
die Bilanzpriiferrichtlinie.*® Die Richtlinien sind in der Folge mehrfach geindert wor-
den.*! Die Bilanz- und die Konzernbilanzrichtlinie sind mit Wirkung vom 29.6.2013 auf-
gehoben und durch eine konsolidierte Richtlinie ersetzt worden, s. dazu Rdn 24.

b) Erweiterungen des Dritten Buchs. Mit dem BankBiRiLiG*? vom 30.11.1990 hat
der Gesetzgeber einen vierten Abschnitt in das Dritte Buch eingefigt (§§ 340 ff), der
branchenbezogene Sondervorschriften fiir die Kreditwirtschaft, seit dem VersBiRiLiG*3
vom 24.6.1994 auch fiir die Versicherungswirtschaft enthilt. Mit diesen Gesetzen wur-
den die Bankbilanzrichtlinie** vom 8.12.1986 und die Versicherungsbilanzrichtlinie*®
vom 19.12.1991 umgesetzt; der deutsche Gesetzgeber ist dabei dem Grundgedanken
gefolgt, auch branchenspezifische Vorschriften zur Rechnungslegung grundsitzlich im
HGB zu regeln (vgl. aber Rdn 10). Der fiinfte Abschnitt, der Vorschriften {iber ein pri-
vates Rechnungslegungsgremium und einen Rechnungslegungsbeirat enthilt (§§ 342,

36 Gesetz zur Durchfithrung der Vierten, (Bankbilanzrichtlinie-Gesetz — BankBiRiLiG)

Siebenten und Achten Richtlinie des Rates
der Europiischen Gemeinschaften zur
Koordinierung des Gesellschaftsrechts
(Bilanzrichtlinien-Gesetz — BiRiLiG) vom
19.12.1985 (BGBI. 1 1985, S. 2355).

37 Zu den Richtlinien im Uberblick K6In-
Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 6 ff;
MiinchKommAktG/Luttermann?® Einf
BilanzR Rdn 185 ff.

38 Richtlinie 78/660/EWG des Rates (ABl. EG
vom 25.7.1978 Nr. L 222 S. 11).

39 Richtlinie 83/349/EWG des Rates (ABl. EG
vom 18.7.1983 Nr. L 193 S. 1).

40 Richtlinie 84/253/EWG des Rates (ABL EG
vom 12.5.1984 Nr. L 126 S. 20).

41 Uberblick bei HdJ/Schulze-Osterloh Abt. /1
Rdn 6.

42 Gesetz zur Angleichung von Vorschriften des
dt. Rechts an die EG-Bankbilanzrichtlinie

vom 30.11.1990 (BGBL. 11990, S. 2570).
43 Gesetz zur Durchfithrung der Richtlinie des
Rates der Europiischen Gemeinschaften iiber
den Jahresabschluf§ und den konsolidierten
Abschluf§ von Versicherungsunternechmen
(Versicherungsbilanzrichtlinien-Gesetz —
VersBiRiLiG) vom 24.6.1994 (BGBL. 1 1994,
5. 1377).
Richtlinie 86/635/EWG des Rates (ABL. EG
vom 31.12.1986 Nr. L 372 S. 1); zu den
Regelungen der Richtlinie im Uberblick
MiinchKommAktG/Luttermann?® Einf
BilanzR Rdn 199 ff.
Richtlinie 91/674/EWG des Rates (ABl. EG
vom 31.12.1991 Nr. L 374 S. 7); zu den
Regelungen der Richtlinie im Uberblick
MiinchKommAktG/Luttermann?® Einf
BilanzR Rdn 202 ff.
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342a), wurde mit dem KonTraG* vom 27.4.1998 eingefiigt. Durch das BilKoG*’ vom
15.12.2004 wurde schliefSlich der sechste Abschnitt mit den Vorschriften iiber die Priif-
stelle fur Rechnungslegung (§§ 342b-342e) eingefiigt.

c) Laufende Anderungen. Uber die in Rdn 13 genannten Erginzungen hinaus ist das
Dritte Buch durch zahlreiche Gesetze geindert worden, die zu grofien Teilen ebenfalls
der Umsetzung verschiedener europiischer Richtlinien dienten.*$ Insoweit wird auf die
Erl. zu den einzelnen Vorschriften verwiesen; hervorzuheben sind an dieser Stelle nur das
KapCoRiLiG* aus 2000 (s. bereits Rdn 8), das BilReG? aus 2004 (s. bereits Rdn 11),
das EHUG"! aus 2006, mit dem das System der Rechnungslegungspublizitit geindert
wurde, sowie das TUG?? aus 2007, mit dem insbesondere der sog. Bilanzeid (§ 264
Abs. 2°S. 55§ 289 Abs. 1S. 55§ 297 Abs. 2 S. 4; § 315 Abs. 1 S. 6) eingefithrt wurde.
Von besonderer Bedeutung ist die seit dem BiRiLiG umfassendste Reform des HGB
Bilanzrechts durch das BilMoG in 2009 (dazu Rdn 19 f). Mit dem am 28.12.2012 in
Kraft getretenen MicroBilG*3 entfallen schlieflich fiir sog. ,,Kleinstkapitalgesellschaften®
zahlreiche Vorgaben zu Aufstellung und Offenlegung des Jahresabschlusses.

2. BiRiLiG: Entstehungsgeschichte und Grundkonzeption

a) Gesetzgebungsverfahren. Das Gesetzgebungsverfahren vollzog sich in folgenden
Schritten: Zunichst war allein die Durchfithrung der Bilanzrichtlinie von 1978 vorge-
sehen. Die entsprechenden Vorarbeiten fanden im Vorentwurf eines BiRiLiG vom
5.2.1980 ihr erstes greifbares Ergebnis.** Dessen iiberarbeitete Fassung bildete den Refe-
rentenentwurf vom 18.5.1981,5 der seinerseits die Grundlage fiir den ersten Regierungs-

46 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG

Unternehmensbereich (KonTraG) vom (Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetz —
27.4.1998 (BGBL. 1 1998, S. 786). TUG) vom 5.1.2007 (BGBL. 1 2007, S. 10); zu

47 Gesetz zur Kontrolle von Unternehmens- den Regelungen im Uberblick Beiersdorf/
abschliissen (Bilanzkontrollgesetz — BilKoG) Buchheim BB 2006, 1674 i.V.m. Beiersdorf/
vom 15.12.2004 (BGBL. 12004, S. 3408); zu Rahe BB 2007, 99.
den Regelungen im Uberblick Meyer DStR 53 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
2005, 41. 2012/6/EU des Europiischen Parlaments und

48 Uberblick iiber die Bilanzrechtsentwicklung des Rates vom 14.3.2012 zur Anderung der
bei Baumbach/Hopt/Merkt Einl v § 238 Richtlinie 78/660/EWG des Rates tiber den
Rdn 4 ff. Jahresabschluss von Gesellschaften be-

498, bereits Fn. 15. stimmter Rechtsformen hinsichtlich Kleinst-

50°S. bereits Fn. 32. betrieben (Kleinstkapitalgesellschaften-

31 Gesetz iiber elektronische Handelsregister Bilanzrechtsianderungsgesetz — MicroBilG),
und Genossenschaftsregister sowie das BGBI. 12012, S. 2751; dazu Fey/Deubert/
Unternehmensregister (EHUG) vom Lewe/Roland BB 2013, 107; Miiller/Kreipl
10.11.2006 (BGBL. 12006, S. 2553); zu den DB 2013, 73.

Regelungen im Uberblick Liebscher/Scharff 54 Text und synoptische Darstellung: Forster/
NJW 2006, 3745. Gelbausen Der Jahresabschluf$ nach dem

52 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie Vorentwurf eines Bilanzrichtlinie-Gesetzes
2004/109/EG des Europiischen Parlaments (1980).
und des Rates vom 15. Dezember 2004 zur 55 Schrifttum zu den beiden Entwiirfen (Aus-
Harmonisierung der Transparenzanforderun- wahl): Biener WPg 1980, 689; Chmielewicz
gen in Bezug auf Informationen tiber DBW 1980, 295; Clemm WPg 1981, 385;
Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel Eisele BB 1982, 1025; Herber StBKongref3-
auf einem geregelten Markt zugelassen sind, Report 1981, 91; Knobbe-Keuk StuW 1980,
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entwurf vom 10.2.1982 war.>® Das Ende der 9. Legislaturperiode verhinderte die weitere
parlamentarische Behandlung. Deshalb wurde der Entwurf in der 10. Legislaturperiode
unter dem 26.8.1983 neu vorgelegt.>” Dieser zweite Regierungsentwurf unterschied sich
von seinem Vorgidnger allerdings in einem wesentlichen Punkt: Die Gleichstellung von
GmbH und GmbH & Co. KG war nicht mehr vorgesehen. Nach der ersten Lesung im
Deutschen Bundestag am 29.9.1983 wurde der Entwurf an die zustindigen Ausschiisse
unter Federfithrung des Rechtsausschusses tiberwiesen. Dieser richtete seinerseits einen
Unterausschuss ein, der eine eigene Gesetzgebungskonzeption entwickelte (vgl. noch
Rdn 17 ff).8 Der erste Teilentwurf vom 29.3.1985 war Gegenstand einer Anhorung in
der 17. Sitzung des Unterausschusses vom 9.5.1985; zum zweiten (vollstindigen) Entwurf
vom 1.8.1985 fand nochmals eine Sachverstindigenanhorung in der 18. und 19. Sitzung
des Unterausschusses am 23. und 24.9.1985 statt. Die Stenographischen Protokolle
der Anhérungen’® enthalten fiir die Auslegung einzelner Bestimmungen wesentliches
Material.60

Zur Durchfithrung der Konzernbilanzrichtlinie von 1983 und der Bilanzpriiferricht-
linie von 1984 wurde unter dem 3.6.1985 ein zusammenfassender Regierungsentwurf
vorgelegt.®! Dieser Regierungsentwurf wurde in die Beratungen des Unterausschusses
einbezogen und bereits in den Text des 2. Unterausschuss-Entwurfs vom 1.8.1985
(Rdn 15 aFE) integriert. Nach den Anhérungen (Rdn 15 aE) und nochmaliger Uberarbei-
tung wurde der Entwurf zur Durchfithrung der drei Richtlinien dem Deutschen Bundes-
tag als Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses unter dem 18.11.1985
vorgelegt.®2 Die Verabschiedung in zweiter und dritter Lesung erfolgte in der 181. Sit-
zung des Deutschen Bundestages am 5.12.1985.9% Der Bundesrat beschloss seine Zustim-
mung in der 558. Sitzung vom 19.12.1985.64

b) Urspriingliche und neue Konzeption des BiRiLiG. Die Regierungsentwiirfe von
1982 und 1983 (vgl. Rdn 15) enthielten, wenngleich in der dufferen Gestalt eines Artikel-
gesetzes, einen kompakten Bestand von Rechnungslegungs-, Priiffungs- und Publizitits-
bestimmungen, die sich an die in § 236 Abs. 1 HGB-E 1983 aufgelisteten ,,Unterneh-
men® richteten, also den Normadressaten im Prinzip rechtsformunabhingig definierten.
Die auch nach den Entwiirfen fiir erforderlich gehaltenen Differenzierungen kniipften an
zusitzliche Merkmale an; die Normadressaten wurden danach in offenlegungspflichtige,
prufungspflichtige und grofle prifungspflichtige Unternehmen eingeteilt (§ 236 Abs. 2
HGB-E 1983%¢). Unterschiedslos fiir alle Unternechmen sollte die neue Generalnorm

1725 Schulze-Osterlob (Hrsg.) Alternativen
zum Bilanzrichtlinie-Gesetzentwurf, 1981;
Schuwark BB 1982, 1149; Strobel DB 1980,
1225.

56 BT-Drucks. 9/1878 = BR-Drucks. 61/82.

57 BT-Drucks. 10/317 = BR-Drucks. 257/83.
Schrifttum zu den Regierungsentwiirfen
(Auswahl): Biener GmbHR 1982, 53 und 77;
ders. GmbHR 1983, 253; Chmielewicz DBW
1982, 285; Herber BB 1982, 959; v. Wysocki
DB 1982, 1478; ders. DB 1983, 96.

58 Zum Entwurf des Unterausschusses s. na-
mentlich: Biener DB 1985 Beilage Nr. 10 zu
Heft 18; Forster ZfbF 1985, 742; Géllert/
Ringling BB 1985, 966; Groh DB 1985,

10

1849; Helmrich ZfbF 1985, 723; Moxter BB
1985, 1101; v. Wysocki ZfbF 1985, 735.

59 17. Sitzung: BT 925 5.85; der Entwurf vom
29.3.1985 ist als Anlage 2 nachgeheftet;
18. U. 19. Sitzung: BT 1075 10.85; dort als
Anlage 2 der Entwurf vom 1.8.1985.

60 Auszugsweiser Textabdruck auch bei Helm-
rich Bilanzrichtlinien-Gesetz (1986).

61 BT-Drucks. 10/3440 = BR-Drucks. 163/85.

62 BT-Drucks. 10/4268.

63 Plenarprotokoll 10/181 S. 13733 ff.

64 Plenarprotokoll 558 S. 16 D.

65 BT-Drucks. 10/317, S. 4.

66 BT-Drucks. 10/317, S. 4.
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(»true and fair view®) des § 237 Abs. 2 HGB-E®7 gelten, also auch fiir Finzelkaufleute
und fiir Handelsgesellschaften, die nach Rechtsform und Struktur den §§ 105 ff, 161 ff
entsprechen. Zwar nicht in der Form, aber doch in der Sache kam dieser Entwurf den
Vorstellungen der Betriebswirtschaftslehre weit entgegen, die ein Rechnungslegungs- und
Priifungsrecht mit Geltung fiir alle Unternehmen gefordert hatte.®® Dagegen widersprach
die Konzeption den Vorstellungen der Wirtschaft und ihrer Verbinde.®® Diese forderten,
sich auf die Durchfithrung der Bilanzrichtlinie durch Anderung des Aktiengesetzes und
des GmbH-Gesetzes zu beschrinken (kein ,,Ubersoll“), unniitze Belastungen der Wirt-
schaft zu vermeiden und das Gesetz lesbar und benutzerfreundlich zu gestalten.”? Die
Konzeption der Regierungsentwiirfe litt unter dem inneren Widerspruch, einen unterneh-
mensrechtlichen, also rechtsformunabhingigen, Regelungsansatz zu wihlen und zugleich
eine wesentlich nach Rechtsformen differenzierende Regelung zu wollen. Anzumerken
bleibt ferner, dass der unternehmensbezogene, durch eine einheitlich geltende Bilanzziel-
bestimmung verstirkte Regelungsansatz trotz der vorgesehenen Differenzierungen die
Tendenz begriindete, unmittelbar nur fiir Kapitalgesellschaften geltende Anforderungen
auch auf Einzelkaufleute und Personengesellschaften zu tibertragen.

Der Unterausschuss des Rechtsausschusses hat es in seiner Uberarbeitung bei einem
kompakten Normenbestand in der dufleren Form eines Artikelgesetzes belassen und ist
diesen Weg konsequent zu Ende gegangen, indem er die zuvor auf zwei Blocke (§§ 38 ff
HGB-E, §§ 236 ff HGB-E) verteilte Regelung im neuen Dritten Buch des HGB zusam-
mengefasst hat. In der Sache ist eine neue Konzeption entwickelt worden, die darauf
abzielt, bei der Reform nicht tiber den durch die Richtlinie vorgegebenen Angleichungs-
standard hinauszugehen. Wesentliche Schritte waren die Ruckkehr zu einer rechtsform-
orientierten Bestimmung der Normadressaten (Verabschiedung des Unternehmensbe-
griffs aus seiner zentralen Rolle), die klare Trennung des Regelungskomplexes in einen
Grundlagenabschnitt, der die fiir alle Kaufleute geltenden Vorschriften zusammenfasst
(§§ 238 ff), und in einen erginzenden Abschnitt fir Kapitalgesellschaften (§§ 264 ff)
sowie die Zuordnung der den ,true and fair view“ fordernden Generalnorm zum Kapi-
talgesellschaftsrecht (§ 264 Abs. 2). Die Mehrheit des Rechtsausschusses formulierte es
schliefSlich als ihr besonderes Anliegen, ,eine dhnliche Entwicklung wie nach der Verab-
schiedung des Aktiengesetzes im Jahre 1965 zu verhindern, und ,einer pauschalen
Ubertragung der fiir Kapitalgesellschaften vorgeschriebenen Regelungen auf andere
Rechtsformen® entgegenzuwirken.”!

3. Reform des Handelsbilanzrechts durch das BilMoG. Das am 29.5.2009 in Kraft

getretenen BilMoG72 enthilt die umfassendste inhaltliche Uberarbeitung des Handels-
bilanzrechts seit dem BiRiLiG.”3 Das BilMoG diente einerseits der Umsetzung verschie-

67 BT-Drucks. 10/317, S. 5. 70 Weitere Stellungnahmen z.B.: BNotK

68 Bierich/Busse v. Colbe/Lafimann/Lutter/ GmbHR 1982, 45; IdW WPg 1984, 125;
Chmielewicz Rechnungslegung nach neuem WPK u. IdW WPg 1980, 501; WPg 1981,
Recht (ZGR-Sonderheft 2) S. 15; Kommis- 609; WPg 1985, 349 u. 537.
sion Rechnungswesen im Verband der Hoch- 7L Ausschussbericht, BT-Drucks. 10/4268,
schullehrer fiir Betriebswirtschaft e.V., DBW S. 88 f.

1979, 1. 72 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts

69 GEFIU DB 1980 Beilage Nr. 12; Spitzen- (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — Bil-
verbinde der Wirtschaft DB 1979, 1093; MoG) vom 25.05.2009 (BGBI. I 2009,
BB 1980 Beilage Nr. 9 zu Heft 28; BB 1981, S. 1102).

1864; DB 1981, 2447; DB 1984 Beilage Nr. 7 73 Vgl. zum BilMoG allgemein auch KéIn-
zu Heft 9. Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 42 ff.
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dener europiischer Richtlinien;”* andererseits nutzte der Gesetzgeber die Gelegenheit
dazu, dass HGB Bilanzrecht insgesamt zu reformieren (nach dem bereits im Namen des
Gesetzes zum Ausdruck kommenden Verstindnis des Gesetzgebers: zu ,,modernisie-
ren“7?) — und zwar durch ,eine mafivolle Anniherung der handelsrechtlichen Rech-
nungslegungsvorschriften an die IFRS“.7¢ Das so modernisierte HGB soll sowohl hin-
sichtlich des Jahres- als auch des Konzernabschlusses”” ,eine gleichwertige, aber
einfachere und kostengiinstigere Alternative“’8 zu den IFRS bieten. Eine grundsitzliche
Anderung der Systematik des Dritten Buches oder der Grundkonzepte der handelsrecht-
lichten Rechnungslegung bezweckte der Gesetzgeber mit dem BilMoG nicht.

Das BilMoG enthilt zwar zahlreiche Regelungen, die auf IFRS-Vorschriften basieren
oder sich an diese anlehnen.”” Die Grundprinzipien der handelsrechtlichen Rechnungs-
legung, wie z.B. das Realisations- und das Vorsichtsprinzip, behilt das BilMoG aber
bewusst bei; soweit Regelungen des BilMoG Grundprinzipien des HGB Bilanzrechts
durchbrechen (wie z.B. § 246 Abs. 2 S. 2, 3 HGB das Verrechnungsverbot), bleibt dies
auf eng umrissene Tatbestinde beschrankt und die Grundprinzipien werden im Ubrigen
nicht in Frage gestellt.80 Die mitunter getroffene Aussage, dass das BilMoG am ,,Funda-
ment der handelsrechtlichen Rechnungslegung® riittele,3! trifft daher nicht zu. Auch die
mit dem BiRiLiG geschaffene Systematik des Dritten Buchs mit einem allgemeinen
ersten Abschnitt sowie der rechtsformorientierte Ansatz wurden durch das BilMoG nicht
geandert.

74 Vorrangig waren die Richtlinie 2006/43/EG 78 RegE der Bundesregierung, BT-Drucks.

des Europdischen Parlaments und des Rates 16/10067, S. 32.

vom 17.5.2006 tiber Abschlusspriifungen 79 Zu den Regelungen des BilMoG im

von Jahresabschliissen und konsolidierten Uberblick Baumbach/Hopt/Merkt Einl v
Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien § 238 Rdn 27 ff; Bicking/Gros DK 2009,
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates 355; Haufe HGB BilKomm? S. 43 ff; Koln-
und zur Aufhebung der Richtlinie Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 52 ff.
84/253/EWG des Rates (ABL. EU Nr. L 157 Empirische Analysen der ersten nach dem
S. 87) — sog. Abschlusspriiferrichtlinie — und BilMoG aufgestellten Abschliisse finden sich
die Richtlinie 2006/46/EG des Europdischen bei Keitz/Wenk/Jagosch DB 2011, 2445 und
Parlaments und des Rates vom 14.6.2006 zur 2503 sowie (zu Konzernabschliissen) in der
Anderung der Richtlinien des Rates von BDI, Ernst & Young und DHBW Stutt-
78/660/EWG, 83/349/EWG, 86/635/EWG gart herausgegebenen Studie ,,Das Bilanz-
und 91/674/EWG (ABl. EU Nr. L 224 S. 1) - rechtsmodernisierungsgesetz in der Praxis
sog. Abanderungsrichtlinie — umzusetzen. mittelstdndischer Unternehmen® (2011)

75 RegE der Bundesregierung, BT-Drucks. (abrufbar unter: http://www.bdi.eu/
16/10067, S. 34: ,,im Wege einer moderaten download_content/Marketing/327-2011_
Modernisierung*. BilMoG_web.pdf [letzter Zugriff: 6.9.2013]);

76 RegE der Bundesregierung, BT-Drucks. zu ersten Erfahrungen mit dem BilMoG aus
16/10067, S. 34 (Hervorhebung nur hier). steuerlicher Sicht Herzig DB 2012, 1343.

77 Vgl. RegE der Bundesregierung, BT-Drucks. 80 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der
16/10067, S. 34: ,,Nach Auffassung der GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach
Bundesregierung soll auch der handelsrecht- neuem Handelsrecht (2010) S. 54.
liche Konzernabschluss als einfachere und 81 So Fiilbier/Gassen DB 2007, 2605 (2612);
kostengtinstigere Alternative im Vergleich dagegen bereits Hennrichs/Péschke Fortent-
zum Konzernabschluss nach den IFRS, insbe- wicklung der GoB, in Bilanzpolitik und
sondere fiir konzernrechnungslegungs- Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht
pflichtige, nicht kapitalmarktorientierte (2010) S. 54.

Unternehmen, dauerhaft erhalten bleiben.“
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IV. Bedeutung der Richtlinien fiir die Auslegung des Handelsbilanzrechts

Die europarechtliche Herkunft des Handelsbilanzrechts (Rdn 12 ff) ist auch nach der
Umsetzung der Richtlinien durch den deutschen Gesetzgeber von fortdauernder Be-
deutung; namentlich ist sie bei der Auslegung der Vorschriften des Dritten Buchs32 zu
beriicksichtigen. Die nationalen Auslegungsmethoden werden durch das Prinzip der
unionsrechtskonformen Auslegung (hier in Form der richtlinienkonformen Auslegung)
seuroparechtlich iiberlagert“.83 Nach diesem inzwischen allgemein anerkannten Grund-
satz8* ist die Auslegung des deutschen Bilanzrechts primir am Rechtsangleichungs-
programm der Richtlinien auszurichten; bei Zweifeln tiber die Bedeutung der innerstaat-
lichen Regelung ist auf Wortlaut, Zweck, Systematik und Entstehungsgeschichte der
jeweiligen Richtlinie zuriickzugreifen.

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung erfasst das gesamte nationale Recht
im Angleichungsbereich einer Richtlinie, und zwar unabhingig davon, ob es vor oder
nach der Richtlinie, um die es geht, erlassen wurde.35 Ergeben sich Zweifel am Sinn-
gehalt der Richtlinienregelung selbst, so ist die Rechtssache von letztinstanzlichen Ge-
richten gem. Art. 267 AEUV dem EuGH zur Vorabentscheidung iiber die Auslegung des
Unionsrechts (nicht: der deutschen Regelung) vorzulegen.8¢ Diese Vorlage ist in dem
Sinne Gegenstand rechtlicher Verpflichtung, dass nur der EuGH gesetzlicher Richter
i.5.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist.%7 Ein solches Vorgehen ist beispielsweise auch dann
geboten, wenn es auf die Bedeutung der 4. Richtlinie fiir die Rechnungslegung von Ein-
zelkaufleuten oder solchen Gesellschaften ankommt, die dem Geltungsanspruch der
Richtlinie nicht unterliegen, ferner, soweit die handelsrechtlichen Grundsitze gem. § 5
Abs. 1 S. 1 EStG das Bilanzsteuerrecht beeinflussen.

Da die unionsrechtliche Pflicht nicht durch das methodische Verstindnis der einzel-
nen Mitgliedstaaten beschrankt werden kann, folgt aus der Pflicht zur richtlinienkon-
formen Auslegung mehr als bloffe Auslegung im engeren Sinn; erforderlich ist, das natio-
nale Recht, wo dies notig und méglich ist, richtlinienkonform fortzubilden.8% Im
Ergebnis miissen die nationalen Gerichte alles tun, um die volle Wirksamkeit und die
einheitliche Anwendung der Richtlinien in den Mitgliedstaaten zu gewihrleisten. Die
Grenzen des richterlichen Handelns werden dabei durch die allgemein anerkannten
Methoden der Gesetzesauslegung und der Rechtsfortbildung gezogen.8®

82 Allg. zur Auslegung der §§ 238 ff Hennrichs/ 86 Hd] — Schulze/Osterloh Abt. 1/1 Rdn 56;

Péschke DK 2009, 532 ff. Palandt/Sprau BGB7! Einl Rdn 43.

83 Hennrichs Wahlrechte im Bilanzrecht der 87 BVerfGE 73, 339 (366 ff); BVerfG BB 1987,
Kapitalgesellschaften (1999) S. 84 (im 2111 f. Aus der Rechtsprechung des EuGH
Original kursiv); Hennrichs/Péschke DK vgl. etwa EuGH NJW 1983, 1257.

2009, 532 (535). 88 BGH NJW 2009, 427 (428 f); Hennrichs/

84 S nur EuGH NJW 2006, 2465 (2467); BGH Poschke DK 2009, 532 (535); allg. auch
NJW 2009, 427 (428); Auer NJW 2007, EuGH EuZW 2010, 26 (33).

1106; Hennrichs Wahlrechte im Bilanzrecht 89 BVerfG NJW 2012, 669 (670 ff); Hennrichs
der Kapitalgesellschaften (1999) S. 84 ff; Wabhlrechte im Bilanzrecht der Kapitalgesell-
Hennrichs/Péschke DK 2009, 532 (535); schaften (1999) S. 89 f; Palandt/Sprau BGB”!
Palandt/Sprau BGB”! Einl Rdn 43; Ubmer Einl Rdn 43; zu den Grenzen richtlinien-

FS Goerdeler (1987) S. 623 (646). konformer Auslegung EuGH NJW 2006,

85 EuGH NJW 2006, 2465 (2467); Palandt/ 2465 (2467); allg. auch BVerfG JZ 2009,
Sprau BGB”! Einl. Rdn 43. 675 (676 ff).
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Vor § 238 3. Buch. Handelsbiicher
V. Aktuelle Entwicklungen im europaischen Bilanzrecht

Nach langen politischen Diskussionen ist auf europdischer Ebene jiingst eine grund-
legende Uberarbeitung des Bilanzrechts zum vorlidufigen Ende gekommen. Am 29.6.2013
ist eine neue Rechnungslegungsrichtlinie in Kraft getreten, die die Bilanz- und die Kon-
zernbilanzrichtlinie aufhebt und ersetzt.”0 Der deutsche Gesetzgeber muss die Regelun-
gen gemafS Artikel 52 der Richtlinie bis zum 20.7.2015 umsetzen; dabei kann er vorse-
hen, dass die neuen nationalen Regelungen erstmals auf Abschluse fir die Geschiftsjahre
angewandt werden, die am oder nach dem 1.1.2016 beginnen. Die neue Richtlinie soll
nach dem Verstindnis der Europiischen Kommission die bisherigen Bilanzrichtlinien
modernisieren, die Bilanzierungsvorschriften fir kleine Unternehmen vereinfachen sowie
die Klarheit und Vergleichbarkeit von Abschliissen in der Europiischen Union erhéhen.”!
Konzeptionell ist ein Festhalten an einer (konsolidierten) Richtlinie als Rahmen des
europdischen Bilanzrechts zu begriiffen;®? eine inhaltliche Reform der Bilanzrichtlinien
war iiberfillig,3

Die Europidische Kommission befasst sich daneben schon seit einiger Zeit vertieft mit
der Rechnungslegung kleiner und mittlerer Unternehmen, sog. KMU (small- and medi-
um-sized entities, SMEs);’>* im Juni 2011 wurde eine Studie zur Rechnungslegung von
KMU veréffentlicht.”> Bereits in 2009 hatte die Kommission Anderungen der Bilanz-
richtlinie zur Erleichterung der Rechnungslegungsanforderungen fur sog. Kleinstunter-
nehmen (micro entities) vorgeschlagen;® dieser Vorschlag fithrte schliellich zu einer
Richtlinie zur Rechnungslegung von Kleinstunternehmen, die am 14.3.2012 veroffent-
licht wurde.®” Der deutsche Gesetzgeber hat diese Richtlinie durch das MicroBilG bereits
umgesetzt (s. Rdn 14 aE). Rege diskutiert wird daneben nach wie vor, ob und ggf. wie

90 Richtlinie 2013/34/EU des Europiischen Par- 1333 (1339); zum Inhalt der neuen Rech-

laments und des Rates vom 26.6.2013 tuiber nungslegungsrichtlinie s. Jessen/Haaker DB
den Jahresabschluss, den konsolidierten 2013, 1617.
Abschluss und damit verbundene Berichte 94 Vgl. den aktuellen Bericht von Bremer NZG
von Unternehmen bestimmter Rechtsformen 2011, 1417.
und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG %> Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/
des Europiischen Parlaments und des Rates enterprise/policies/sme/business-environment/
und zur Aufhebung der Richtlinien files/study_on_accounting_requirements_for_
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates smes_final_report_en.pdf [letzter Zugriff:
(Abl. EU Nr. L 182 S. 19); zum Inhalt der 30.7.2013].
Richtlinie und dem Umsetzungsbedarf im 96 Vorschlag fiir eine ,,Richtlinie des Europa-
deutschen Bilanzrecht s. Jessen/Haaker DB ischen Parlaments und des Rates zur Ande-
2013, 1617. rung der Richtlinie 70/660/EWG des Rates
91 S, den Entwurf der Kommission KOM tiber den Jahresabschluss von Gesellschaften
(2011) 684 endgiiltig; Stellungnahmen zum bestimmter Rechtsformen im Hinblick auf
Inhalt des Kommissionsentwurfs bei Arbeits- Kleinstunternehmen® vom 26.2.2009. Dazu
kreis Fortentwicklung der Rechnungslegung ausf. Zwirner BC 2009, 369; s.a. Koln-
fiir KMU DB 2012, 991; Lanfermann BB Komm-RLR/Claussen § 241a Rdn 14;
2011, 3051; Scheffler AG 2011, R425; Philipp EuZW 2010, 283.
Ziilch/Giith/Stamm DB 2012, 413. 97 Richtlinie 2012/6/EU des Europdischen Parla-
92 Arbeitskreis Fortentwicklung der Rechnungs- ments und des Rates vom 14.3.2012 zur
legung fiir KMU DB 2012, 991; Hennrichs Anderung der Richtlinie 78/660/EWG des
GmbHR 2011, 1065 (1066 ff); Kleindiek Rates iiber den Jahresabschluss von Gesell-
GmbHR 2010, 1333 (1339). schaften bestimmter Rechtsformen hinsicht-
93 Vgl. nur Hennrichs GmbHR 2011, 1065 lich Kleinstbetrieben (ABl. EU Nr. L 81 S. 3).
(1071 f); ebenso Kleindiek GmbHR 2010, Dazu etwa Lanfermann BB 2012, 1209.
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die IFRS for SMEs in das europiische Bilanzrecht aufgenommen werden sollten.” Diese
Fragen bleiben auch nach Inkrafttreten der neuen Rechnungslegungsrichtlinie (Rdn 24)
offen; diese sicht keinen ,,Riickgriff* auf die IFRS for SMEs vor.”?

§ 238
Buchfithrungspflicht

(1) Jeder Kaufmann ist verpflichtet, Biicher zu fithren und in diesen seine Handels-
geschifte und die Lage seines Vermogens nach den Grundsitzen ordnungsmifSiger Buch-
fithrung ersichtlich zu machen. Die Buchfiihrung mufS so beschaffen sein, dafi sie einem
sachverstindigen Dritten innerhalb angemessener Zeit einen Uberblick iiber die Ge-
schiftsvorfille und iiber die Lage des Unternehmens vermitteln kann. Die Geschaftsvor-
falle miissen sich in ihrer Entstehung und Abwicklung verfolgen lassen.

(2) Der Kaufmann ist verpflichtet, eine mit der Urschrift iibereinstimmende Wieder-
gabe der abgesandten Handelsbriefe (Kopie, Abdruck, Abschrift oder sonstige Wieder-
gabe des Wortlauts auf einem Schrift-, Bild- oder anderen Datentriger) zuriickzube-
halten.

Schrifttum

(vgl. auch die Angaben vor § 238 und unten vor Rdn 35, 69). Baetge/Ziilch Rechnungslegungs-
grundsitze nach HGB und IFRS, HdJ Abt. I/2 (Loseblatt, Stand: September 2010); Biener Die Neu-
fassung handelsrechtlicher Buchfiihrungsvorschriften, DB 1977, 257; Feuerbaum EDV-Buchfiihrung,
GoB, AO 1977 und HGB, DB 1977, 549 und 597; Hiittemann/Meinert Zur handelsrechtlichen
Buchfiihrungspflicht des Kaufmanns kraft Eintragung, BB 2007, 1436; Icking Die Rechtsnatur des
Handelsbilanzrechts — zugleich ein Beitrag zur Abgrenzung von offentlichem und privatem Recht,
Tiibinger Schriften zum Staats- und Verwaltungsrecht Bd. 53 (2000); Kruse Grundsitze ordnungs-
mifRiger Buchfithrung® (1979); Leffson Die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfithrung” (1987);
Moxter Grundsitze ordnungsgemifser Rechnungslegung (2003); W. Miiller Der Jahresabschluf§ im
Spannungsfeld zwischen 6ffentlichem Recht und Gesellschaftsrecht, Festschrift Moxter (1994) S. 75;
Offerbaus Die neuen handelsrechtlichen Buchfiihrungsvorschriften, BB 1976, 1622; Peetz Handels-
rechtliche Rechnungslegung der aufgelosten GmbH, GmbHR 2007, 858; Rénnau Rechtsprechungs-
iiberblick zum Insolvenzstrafrecht, NStZ 2003, 525; Schuppenhauer EDV-Buchfithrung im Ausland,
WPg 1984, 514; Schuppenhauer GoDV-Handbuch — Grundsitze ordnungsmifSiger Datenverarbei-
tung und DV-Revision® (2007); Volker-Lebmkubl/Mages Erfiillung der Buchfiihrungspflicht nach
HGB durch TAS/IFRS?, NWB Fach 17, 1957 (34/2005); Weyand Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte,
PStR 2004, 235; Zepf Die Realisierung der Belegfunktion bei Einsatz unterschiedlicher Informa-
tionstechnologie, WPg 1985, 621.

98 Dazu ausf. Kleindiek GmbHR 2010, 1333; der IFRS for SMEs Arbeitskreis Fortentwick-

ferner Hennrichs GmbHR 2011, 1065 lung der Rechnungslegung fiir KMU DB
(1069 ff); Ergebnisse einer Befragung mittel- 2012, 991, 993; eine systematische Unter-
stindischer Unternehmen dazu bei Grottke/ suchung der IFRS for SMEs vor dem Hinter-
Spath/Haendel DStR 2011, 2422; zur mog- grund deutscher Besonderheiten in der
lichen Vereinbarkeit der Anderung der Rechnungslegung findet sich bei Janke DB
Bilanzrichtlinien und der Einfithrung eines 2011, 2863.

Mitgliedstaatenwahlrechts zur Anwendung 99 Vgl. Jessen/Haaker DB 2013, 1617 f.
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I. Einfiithrung

1. Entstehungsgeschichte und Regelungs-
gegenstand . . . ... ... ...

2. Regelungszweck; Rechtsnatur der
Buchfithrungspflicht . . . . ... ...

3. Zwingender Charakter; fehlende Durch-
setzbarkeit der Buchfiithrungspflicht

4. Urspriinge . . . . . .. ... ... ..

I

=

. Voraussetzungen und zeitliche Grenzen der
handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht
1. Kaufmannseigenschaft
a) Einzelkaufleute . . . ... .....
b) Handelsgesellschaften . . . . .. ..
¢) EWIV; Partnerschaft . . . ... ..
d) Juristische Personen als Einzelkauf-
leute; Versicherungsvereine . . . . .
2. Zeitliche Grenzen
a) Grundsitze
aa) Beginn der Buchfiihrungspflicht
bb) Ende der Buchfiihrungspflicht
b) Insbesondere: Vorgesellschaften . . .

III. Die Person des Buchfithrungsverantwort-
lichen
1. Einzelkaufleute; Allgemeine Grundsitze
a) Allgemeines . . . .. ... ... ..
b) Gesetzliche Vertretung . . . . . . .
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Erster Abschnitt. Vorschriften fiir alle Kaufleute § 238
I. Einfithrung

1. Entstehungsgeschichte und Regelungsgegenstand. Die Vorschrift wurde durch das 1
BiRiLiG vom 19.12.1985! in das HGB eingefiigt. Die zentrale Regelung enthilt § 238
Abs. 1 S. 1, der die handelsrechtliche Buchfiihrungspflicht begriindet. Dieser Teil der
Vorschrift entspricht § 38 Abs. 1 HGB i.d.F. vor dem BilRiLiG und wurde vom Gesetz-
geber des BiRiLiG wortgleich in Abs. 1 S. 1 tibernommen. Dartber hinaus normieren
§ 238 Abs. 1 S. 2 und 3 ohne Vorbild in § 38 a.F. die allgemeinen Anforderungen, denen
die Buchfithrung geniigen muss. Insoweit hat der Gesetzgeber des BiRiLiG die in § 145
Abs. 1 AO getroffene Regelung iibernommen.? § 238 Abs. 2 schlieSlich verpflichtet den
Kaufmann unter nur sprachlicher Anderung des § 38 Abs. 2 a.F. zur Zuriickbehaltung
von Briefkopien oder vergleichbaren Wiedergaben. Der in der Vorauflage getroffenen
Feststellung, dass der Regelungskern ausschlieflich in § 238 Abs. 1 S. 1 liege und § 238
Abs. 1 S. 2 und 3 sowie Abs. 2 nur klarstellenden Charakter hitten,> kann nur einge-
schrankt zugestimmt werden. Zwar ist richtig, dass die in § 238 Abs. 1 S. 2 und 3 sowie
Abs. 2 normierten Pflichten letztlich auch Teil der nach § 238 Abs. 1 zwingend zu beach-
tenden Grundsitze ordnungsmifiger Buchfithrung (GoB) sind. Der Begriff der GoB in
§ 238 Abs. 1 S. 1 ist aber ein unbestimmter Rechtsbegriff, der erst durch weitere Vor-
schriften — und dazu zihlen auch § 238 Abs. 1 S. 2 und 3 sowie Abs. 2 — konkretisiert
wird (zu Rechtsnatur und Herleitung der GoB ausf. Rn 35 ff).

2. Regelungszweck; Rechtsnatur der Buchfithrungspflicht

Meinungsstand. Uber den Zweck der handelsrechtlichen Buchfithrungspflicht besteht 2
im Groflen und Ganzen Einigkeit; einzelne Aspekte werden jedoch unterschiedlich beur-
teilt. Nach ganz hM liegt der zentrale, die gesetzliche Pflicht zur Buchfithrung (und
Bilanzierung) rechtfertigende Gesichtspunkt im Schutz der Glaubiger, der durch den
kontinuierlichen Uberblick des Kaufmanns iiber seine wirtschaftliche Lage verwirklicht
werden soll. Schlagwortartig wird vom Glaubigerschutz durch Selbstkontrolle des Kauf-
manns gesprochen.* Bezweckt ist ferner die Dokumentation der Geschiftsvorfille.) Sie
ist nicht nur Instrument des Glaubigerschutzes, sondern hat wegen der in §§ 258 ff nor-
mierten Vorlagepflichten im Prozess auch selbstindige Bedeutung. Vereinzelt wird die
Dokumentation auch als primirer Zweck der Buchfiithrungspflicht angesehen.¢ Uniiber-
sichtlich ist der Meinungsstand in drei Bereichen: Erstens kann der Zweck der Buch-

Gesetz zur Durchfithrung der Vierten, 4 BGH bei Holtz MDR 1981, 454; BGHZ 125,

1
Siebenten und Achten Richtlinie des Rats 366 (377 f); Begr. RegE 1. WiKG, BT-Drucks.
der Europiischen Gemeinschaften zur Ko- 7/3441, S. 38; BoHdR-S#reim Rdn 18; HdJ -
ordinierung des Gesellschaftsrechts (Bilanz- Schulze/Osterlob Abt. I/1 Rdn 34; Koln-
richtlinien-Gesetz — BiRiLiG ) vom Komm-RLR/Driien Rdn 7; Moxter Bilanz-
19.12.1985 (BGBI. 1 1985, S. 2355); um- lehre, Bd. I1 S. S f; Staub/Hiiffer* Rdn 2;
fassende Dokumentation in Biener Bilanz- Tipke/Kruse/Driien AO § 145 Rdn 13, 15 f.
richtlinien-Gesetz (1986). 5 Baetge/Kirsch/Thiele/Quick/Wolz BilR Rdn 2;
2 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 10/317, S. 72; Hd] - Schulze/Osterloh Abt. I/1 Rdn 34;
zur mit dem BiRiLiG erfolgten sprachlichen Kruse GoB S. 199f; Leffson GoB S. 38 ff,
Anpassung des § 145 Abs. 1S. 1 AO s. 157 ff; Moxter Bilanzlehre, Bd. II S. 8 f;
HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 1. Miinch-KommHGB/Ballwieser? Rdn 1;
3 Staub/Hiiffer* Rdn 1; ebenso — jedenfalls fiir Tipke/Kruse/Driien AO § 145 Rdn 13.
§ 238 Abs. 2 — Ebenroth/Boujong/Joost/ 6 Kruse GoB S. 199 f.
Strohn/Wiedmann Rn 4; MiinchKommBilR/
Graf Rdn 1.
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§ 238 3. Buch. Handelsbiicher

fuhrung nicht unabhingig vom Zweck der Bilanz gesehen werden. Die verschiedenen, in
ihren Hauptrichtungen tiblicherweise als statisch oder als dynamisch gekennzeichneten
Bilanzauffassungen konnen sich deshalb schon bei der Beurteilung der Buchfiihrungs-
pflichten auswirken. In der rechtlichen Beurteilung dominiert nach wie vor die statische,
im Kern auf die Ermittlung des Vermogensstandes abzielende Bilanzauffassung (vgl.
§ 242 Rdn 8 f). Zweitens stellt sich die Frage nach einem generellen Rechenschaftszweck
der Buchfithrung; er wird im betriebswirtschaftlichen Schrifttum bejaht,” im juristischen
dagegen verneint.® Schlielich werden unter den Buchfiihrungszwecken vereinzelt auch
die Belange des Fiskus genannt.” Rechtsnatur. Nahezu einig ist man sich heute jedenfalls
bei der Einordnung der Buchfithrungspflicht als 6ffentlich-rechtliche, auf die Wahrung
des Allgemeininteresses gerichtete Pflicht.10

Stellungnahme. Mit der hM ist der Zweck der Buchfiihrungspflicht im Glaubiger-
schutz durch Selbstkontrolle des Kaufmanns zu finden.!! Dies zeigt sich insbesondere in
der Bedeutung, die den Verstoflen gegen die Pflicht zur Buchfithrung (Aufbewahrung;
Bilanzierung) im Rahmen der Insolvenzstraftaten (§§ 283 ff StGB; dazu Rdn 65 f) zu-
kommt. Daneben muss aber auch die Dokumentation der Geschiftsvorfille als eigen-
stindiger Zweck der Buchfiihrungspflicht angesehen werden. Die Dokumentationspflicht
bildet die Grundlage der gerichtlichen Befugnis, die Vorlegung der Handelsbiicher von
Amts wegen — also auch gegen den Willen des Kaufmanns — (§ 258 Abs. 1; vgl. dort
Rdn 10 f) anzuordnen. Mit Blick auf die drei genannten Bereiche, in denen der Mei-
nungsstand unibersichtlich ist (Rdn 2), gilt: Erstens muss es fiir das Handelsrecht bei der
statischen Bilanzauffassung verbleiben, weil nur sie dem vom Gesetz bezweckten Glaubi-
gerschutz entspricht. Zweitens: Ein genereller Rechenschaftszweck der Buchfiithrung ist
dem geltenden Recht fremd. Richtig ist zwar, dass das Gesetz ein Informationsinteresse
der Offentlichkeit anerkennt, dies aber nur hinsichtlich bestimmter Unterlagen und nur
bei publizitatspflichtigen Gesellschaften (§§ 325 ff und § 1 ff PublG). Nicht zutr. ist es
schliefSlich drittens, die Belange des Fiskus unter den Zwecken der handelsrechtlichen
Buchfithrungspflicht aufzufithren. Vielmehr macht sich das Steuerrecht, soweit es nicht
eine eigenstindige Buchfithrungspflicht begriindet (§ 141 AO), die handelsrechtliche
Buchfithrungspflicht fiir seine Zwecke nur zunutze (§ 140 AO; vgl. Rdn 69 ff).12 Hin-
sichtlich der Rechtsnatur der Buchfiihrungspflicht als 6ffentlich-rechtlich ist der ganz hM
zu folgen. In der Sache bedeutet dies einerseits, dass es sich um eine Pflicht gegeniiber der
Allgemeinheit handelt, die von Pflichten gegentiber Einzelpersonen (dazu Rdn 4, 68)
sowie von Pflichten in der Innensphire von Gesellschaften (namentlich bei der Feststel-
lung des Jahresabschlusses, vgl. § 242 Rdn 20) zu unterscheiden ist. Andererseits begrin-
den Buchfiithrungspflichten grundrechtsrelevante Lasten, die einen Eingriff in Grund-
rechte darstellen kénnen und dann einer Rechtfertigung bediirfen.!3

7 Leffson GoB S. 56 ff. Kirchhof ZGR 2000, 681 (681); Péschke

8 Tipke/Kruse/Driien AO § 145 Rdn 16. Eigenkapital mittelstindischer Gesellschaften
9 Staub/Briiggemann? vor § 38 Rdn 4; dage- nach IAS/IFRS (2009) S. 197; aA Koln-
gen bereits Staub/Hiiffer* Rdn 3. Vgl. ferner Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 67 ff;
BoHdR-Kirsch § 242 Rdn 6 fiir die Auf- MiinchKommAktG/Luttermann?® Einf
stellung der Bilanz. BilanzR Rdn 48 ff.

10 Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein Rdn 56; 11 Klar Tipke/Kruse/Driien AO § 145 Rdn 16.
BoHdR-Streim Rdn 16; Ebenroth/Boujong/ 12 Zutr. Miinch-KommHGB/Balhwieser3 Rdn 1.
Joost/Strohn/Wiedmann Rn 1; Icking Rechts- 3 Vgl. dazu Hennrichs/Schubert ZIP 2007, 563

natur S. 166 ff (Ergebnis: S. 443 f); W. Miil- (566); Poschke Eigenkapital mittelstandi-
ler FS Moxter (1994) S. 75, 791f; s. auch scher Gesellschaften nach IAS/IFRS (2009)
Hennrichs ZHR 170 (2006), 498 (512); 5. 197 ff.

Hennrichs/Schubert ZIP 2007, 563 (566);
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An der Erfiillung der Buchfithrungspflicht haben vielfach auch FEinzelpersonen ein
individuelles Interesse, namentlich diejenigen, denen ein Recht auf Einsichtnahme und
Kontrolle zusteht (vgl. etwa §§ 118, 166, § 51a GmbHG). Der Schutz dieser Individua-
linteressen ist jedoch nicht Zweck des § 238, sondern der jeweiligen Einzelnormen tiber
Einsichtnahme und Kontrolle. Die in den §§ 238 ff enthaltenen Buchfihrungsvorschrif-
ten sind nach heute ganz hM keine Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.1* Das folgt
zwar nicht allein aus ihrem tiberindividuellen Regelungszweck (Rdn 2 f), es fehlen aber
Anhaltspunkte dafiir, dass das Gesetz die Schaffung eines individuellen Schadensersatz-
anspruchs erstrebt. Ein solches Ergebnis wiirde sich auch nicht in das haftungsrechtliche
Gesamtsystem einfiigen, da der Gesetzgeber sich im Grundsatz gegen eine allgemeine
deliktische Haftung fiir primire Vermogensschiden entschieden hat.!

3. Zwingender Charakter; fehlende Durchsetzbarkeit der Buchfiihrungspflicht. Die
§§ 238 ff enthalten zwingendes Recht.'® Mithin geniigt nur eine Buchfiihrung, die mit
den §§ 238 ff in Einklang steht, den gesetzlichen Anforderungen. Abweichende Verein-
barungen, z.B. mit Gliaubigern des Buchfiithrungspflichtigen oder in Gesellschaftsver-
tragen, konnen den Inhalt der 6ffentlich-rechtlichen Buchfithrungspflicht nicht verandern
(u.U. aber ergidnzen). Allerdings kann die Einhaltung der Buchfiihrungspflicht, soweit es
nur um die Buchfithrung selbst geht (hinsichtlich der von publizititspflichtigen Unter-
nehmen offen zu legenden Unterlagen vgl. § 335 HGB, § 21 PublG), nicht erzwungen
werden. Es gibt kein Zwangsgeldverfahren in dem das Registergericht (oder eine andere
behordliche Stelle) die unmittelbare Einhaltung der Buchfithrungsvorschriften oder der
GoB durchsetzen konnte.l” Das Gesetz vertraut auf das Eigeninteresse der Buch-
fuhrungspflichtigen und auf den Druck, der von einer moglichen Strafbarkeit nach den
§§ 283 ff StGB, von den Nachteilen eines versagten oder mit Einschrankungen versehe-
nen Bestitigungsvermerks sowie von den moglichen steuerrechtlichen Folgen, insbeson-
dere dem Risiko einer Steuerschitzung (Rdn 71) ausgeht. Einzelheiten zu den Rechts-
folgen bei Verletzung der Buchfithrungspflicht in Rdn 64 ff.

4. Urspriinge. Die Buchfiihrung der Kaufleute ist bereits im 16. und 17. Jahrhundert
zum Gegenstand von Stadtrechten geworden.!8 In Frankreich enthielt die Ordonnance
pour le commerce von 1673 umfassende Bestimmungen,'” die in den Art. 28 ff ADHGB
von 1861 nachwirkten. Die Vorschriften des ADHG dienten wiederum als Vorbild fiir
die §§ 38 ff a.F. Leitendes Motiv der frithen Rechtsetzung war es, die Beweiskraft der

14 Uberzeugend Canaris HandelsR23 § 12 17 Missverstindlich insoweit Baumbach/

Rdn 12 sowie Hd] — Schulze/Osterloh Hopt/Merkt Rdn 20.
Abt. I/1 Rdn 40 ff; RGZ 73, 30, 32 (zu § 240 18 Zur Geschichte der Buchfithrung und der
KO a.F.); ferner BGH DB 1964, 1585; BGHZ Buchfiihrungspflicht vgl. Wieland HandelsR
125, 366 (377); 165, 85 (92); Baetge/Kirsch/ Bd. IS. 300 ff mwN in Fn. 7; ferner Icking
Thiele/Quick/Wolz BilR Rdn 61; Baumbach/ Rechtsnatur S. 58 ff; Leyerer ZthF 1922,
Hopt/Merkt Rdn 19; Beck BilKomm-Winkel- 141 ff; MiinchKommAktG/Luttermann?
jobann/Klein Rdn 56; MiinchKommAktG/ Einf BilanzR Rdn 56 ff, und (fiir die Rech-
Graf? Rdn 65 f; Palandt/Sprau” § 823 BGB nungslegung der AG) 67 ff; Schmidt-Buse-
Rdn 65; eine aA wurde teilweise im ilteren mann Entstehung und Bedeutung der
Schrifttum vertreten, vgl. die Nachw. bei Vorschriften tiber Handelsbiicher, 1977.
Staub/Hiiffer* Rdn 4. 19 Vgl. dazu MiinchKommAktG/Luttermann?®
15 Vgl. BGH NJW 2008, 1734 (1736). Einf BilanzR Rdn 58.

16 Vgl. z.B. Icking Rechtsnatur S. 446 ff;
W. Miiller FS Moxter (1994) S. 75, 85.
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§ 238 3. Buch. Handelsbiicher

Handelsbiicher als Voraussetzung der an sie ankniipfenden besonderen Beweisregeln
sicherzustellen;2Y dieser enge Bezug zum Verfahrensrecht spiegelte sich noch in den zahl-
reichen prozessrechtlichen Bestimmungen der Art. 28 ff ADHGB wider. Wie schon in
Art. 28 ADHGB verzichtete der Gesetzgeber auch bei der Revision des Handelsrechts
1897 darauf, detaillierte Vorgaben iiber Art und Zahl der Handelsbiicher und ihre
Fihrung zu machen. Er nahm stattdessen den in Art. 28 ADHGB noch nicht enthaltenen
Hinweis auf die Grundsitze ordnungsmaifSiger Buchfiihrung (vgl. Rdn 35 ff) in das
Gesetz auf.?!

II. Voraussetzungen und zeitliche Grenzen
der handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht

1. Kaufmannseigenschaft

a) Einzelkaufleute. Nach § 238 Abs. 1 S. 1 trifft die handelsrechtliche Buchfithrungs-
pflicht jeden Kaufmann (eine Ausnahme fiir bestimmte Einzelkaufleute enthilt seit dem
BilMoG?? § 241a, s. dort). Wer Kaufmann ist, bestimmt sich nach §§ 1 ff. Die Neufas-
sung namentlich der §§ 1 und 2 sowie die Aufhebung des § 4 im Zuge der Handels-
rechtsreform 199823 wirken sich daher auch auf den Anwendungsbereich der §§ 238 ff
aus — und zwar tendenziell eher im Sinne einer Erweiterung des Kreises der Buchfithrungs-
pflichtigen. Das folgt aus § 1 Abs. 2, der jeden einer kaufmannischen Betriebsorganisa-
tion bedirftigen Gewerbebetrieb ohne Riicksicht auf Art oder Gegenstand als Handels-
gewerbe definiert und eine Regelvermutung dahin gehend enthilt, dass eine kauf-
mannische Betriebsorganisation erforderlich ist. Wie bei den fruheren Kaufleuten kraft
Grundhandelsgewerbes hingt die Buchfithrungspflicht auch nicht von der Eintragung
des Kaufmanns in das Handelsregister ab; die Eintragung hat insoweit nur deklaratori-
sche Bedeutung. Anders liegt es in den Fillen des § 2, also bei Kleingewerbetreibenden
(genauer: bei Entbehrlichkeit kaufmannischer Betriebsorganisation), die von ihrer Eintra-
gungsoption Gebrauch machen. Thre Buchfiihrungspflicht entsteht erst, sobald sie ihre
Kaufmannseigenschaft durch Registereintragung erworben haben; die Eintragung wirkt
also konstitutiv. Folgerichtig wurde der frithere § 262 im Zuge der Handelsrechtsreform
1998 aufgehoben. Nach § 262 a.F. war bei den vormaligen Sollkaufleuten der Zeitpunkt,
in dem die Pflicht zur Anmeldung entstand, auch fir den Beginn der Buchfiihrungspflicht
entscheidend (so auch schon § 47b a.F.). Die Erweiterung der Handelsgewerbe durch § 1
und der Ubergang zur bloflen Eintragungsoption in § 2 haben die Vorschrift obsolet wer-
den lassen. Auch die fritheren Minderkaufleute (§ 4 a.F.) wurden durch die Handels-
rechtsreform 1998 als besondere rechtliche Kategorie beseitigt. Nach der neuen Konzep-
tion konnen sie nur buchfihrungspflichtig werden, wenn sie von der Option des § 2 Ge-
brauch machen. Allerdings ist es nicht ausgeschlossen, dass die Vermutung des § 1 Abs. 2
nicht widerlegt werden kann und die Buchfiihrungspflicht deshalb schon nach § 1 ein-
tritt. Land- und Forstwirte2* sind in keinem Fall Kaufleute kraft Gewerbebetriebs (§ 3

20 Kruse GoB S. 199 f. handels- und gesellschaftsrechtlicher Vor-

21 vgl. Denkschrift 1896 S. 45. schriften (Handelsrechtsreformgesetz —

22 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts HRefG) vom 22.6.1998 (BGBL. 1 1998,
(Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — S. 1474); Begr RegE: BT-Drucks. 13/8444;
BilMoG) vom 25.5.2009 (BGBL. I 2009, vgl. dazu z.B. Ammon DStR 1998, 1476 ff;
S. 1102). Henssler ZHR 161 (1997), 13 ff; K. Schmidt

23 Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und NJW 1998, 2161 ff.

Firmenrechts und zur Anderung anderer 24 Zum Begriff Staub/Oetker § 3 Rdn 9 ff.
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Abs. 1). Folglich sind sie nur dann buchfiihrungspflichtig, wenn sie von dem auch ihnen
zustehenden Recht auf Erwerb der Kaufmannseigenschaft Gebrauch gemacht haben (§ 3
Abs. 2 und 3) und ihre Eintragung im Handelsregister vollzogen ist.2® Stille Gesellschaft:
Die Buchfithrung obliegt allein dem Geschiftsinhaber, weil nur er das Handelsgewerbe als
Kaufmann betreibt (§ 230). Zur Buchfithrung in Zweigniederlassungen vgl. Rdn 21, 26 f.

Die Fille der zu Unrecht eingetragenen Firma (§ 5) werden nicht einheitlich beurteilt.
Meinungsstand. Das Meinungsbild ist diffus, da in der Argumentation hiufig nicht deut-
lich genug zwischen dem Institut des Scheinkaufmanns und dem Fall des § 5 und zwi-
schen den beiden Ebenen der Voraussetzungen und der Rechtsfolgen des § 5 unterschie-
den wird. Grob lisst sich das Meinungsspektrum wie folgt zusammenfassen: Nach wohl
hM besteht im Anwendungsbereich des § § keine Buchfithrungspflicht.26 Begriindet wird
dies einerseits damit, dass der filschlich Eingetragene nur Schein- oder Fiktivkaufmann
sei, andererseits auch mit dem offentlich-rechtlichen Charakter der Buchfiihrungspflich-
ten und deren strafrechtlicher Relevanz. Eine Gegenansicht kniipft dagegen an die Tat-
sache der Eintragung an und hilt den Eingetragenen jedenfalls dann fiir buchfithrungs-
pflichtig, wenn er kein Kleingewerbe (frither: kein minderkaufmannisches Gewerbe nach
§ 4 a.F.) betreibt.2” Nach einer dritten Meinung ist die Buchfithrungspflicht des Eingetra-
genen in jedem Fall begriindet, also auch dann, wenn sein Gewerbe keiner kaufmanni-
schen Betriebsorganisation bedarf.28 Stellungnahme. Bei der Argumentation sind zwei
Ebenen zu unterscheiden: Zunichst geht es um die Frage, ob die Voraussetzungen des
§ S erfiillt sind.2® Hier ist insbesondere auch der Anwendungsbereich des § 5 vom Rechts-
institut des Scheinkaufmanns abzugrenzen.’® Verneint man auf dieser Ebene die An-
wendbarkeit des § 5, stellt sich die Frage nach der Buchfithrungspflicht nicht. Sind dem-
gegeniiber die Voraussetzungen des § 5 erfiillt, sind die Rechtsfolgen zu untersuchen; hier
ist es zutr., eine Buchfiihrungspflicht nach § 238 zu bejahen. Denn nach tiberzeugender
Auffassung ist unmittelbare Rechtsfolge des § 5 zunichst nur, dass der Eingetragene ein
Handelsgewerbe betreibt; daraus folgt dann mittelbar die Kaufmannseigenschaft nach § 1
Abs. 1.3! Das heifdt der Fingetragene ist Kaufmann. Er unterliegt den Normen des Han-
delsrechts. Auch wenn man dem nicht folgt und von einer Fiktionswirkung hinsichtlich
der Kaufmannseigenschaft ausgeht, sprechen der Schutzzweck des § 5 auf der einen und
der Zweck der Buchfiihrungspflicht auf der anderen Seite dafiir, den zu Unrecht eingetra-
genen Kaufmann als buchfithrungspflichtig anzusehen.32 Dass die Verletzung der Buch-
fihrungspflicht unter den weiteren Voraussetzungen der §§ 283 ff StGB eine strafbare

25 BGH LM § 240 KO Nr. 8. 29 Dazu ausf. Staub/Oetker § 5 Rdn § ff.

26 ADS Rdn 4; Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 7; 30 Dazu ausf. Staub/Oetker § 5 Rdn 24 ff. Der
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Wiedmann Scheinkaufmann ist nicht nach § 238 buch-
Rn 6; Staub/Briiggemann® § 38 Rdn 5; fithrungspflichtig (Beck BilKomm-Winkel-
entschieden in diesem Sinne Canaris Han- jobann/Klein Rdn 34; Heidel/Schall/Reich/
delsR23 § 12 Rdn 8 ff; Schlegelberger/Hilde- Szczesny/Vofs HGB Rdn 8).
brandt/Steckhan §38 Rdn 5; s. ferner OLG 31 Zutr. Staub/Oetker § § Rdn 3; Ebenroth/
Celle NJW 1968, 2119 (2120) (im Straf- Boujong/Joost/Strohn/Kindler § 5 Rdn 2;
verfahren). im Ergebnis offen MiinchKommHGB/

27 Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein K. Schmidt3 § 5§ Rdn 7 ff mN zur Gegen-
Rdn 21 f. auffassung (Fiktionswirkung hinsichtlich

28 K. Schmidt JuS 1977, 209, 212; K. Schmidt der Kaufmannseigenschaft).

Handelsrecht § 10 I 3 b; Staub/Hiiffer* 32 Ausf. Hiittemann/Meinert BB 2007, 1436
Rdn 8; ferner Hiittemann/Meinert BB 2007, (1438 ff).

1436 (1440); Heidel/Schall/Reich/Szczesny/
Vof HGB Rdn 7.
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Handlung darstellt, steht diesem Ergebnis dogmatisch nicht entgegen. Auch die prak-
tischen Folgen sind handhabbar: Die Eintragung beruht in aller Regel auf einer Anmel-
dung des Eingetragenen und in dem (eher theoretischen) Fall einer von ihm nicht veran-
lassten Eintragung kommt die strafrechtliche Irrtumslehre zur Anwendung.

b) Handelsgesellschaften. Die Buchfiihrungspflicht der OHG und der KG folgt ohne
Weiteres aus § 6 Abs. 11.V.m. § 238 Abs. 1 S. 1. Entsprechendes gilt fiir die AG gem. § 3
Abs. 1 AktG i.V.m. § 6 Abs. 1 (fiir die KGaA iiber § 278 Abs. 3 AktG), fir die SE33 mit
Sitz im Inland gem. Art. 61 SE-VO, § 3 Abs. 1 AktG i.V.m. § 6 Abs. 1 und fiir die GmbH
gem. § 13 Abs. 3 GmbHG i.V.m. § 6 Abs. 1. Diese Gesellschaften sind auch dann buch-
fithrungspflichtig, wenn sie kein Gewerbe ausiiben oder wenn das ausgeiibte Gewerbe
keiner kaufminnischen Betriebsorganisation bedarf. AG, KGaA und GmbH unterliegen
ferner auch dann der Buchfiithrungspflicht, wenn nur ihr Satzungssitz in Deutschland, ihr
Verwaltungssitz aber im Ausland liegt (zur Zulissigkeit s. § 5 AktG, § 4a GmbHG);3*
denn diese Gesellschaften unterliegen deutschem Gesellschaftsrecht, und das Recht der
Rechnungslegung ist Teil des Gesellschaftsstatuts (dazu Rdn 26). Fiir die Genossenschaf-
ten ergibt sich die Buchfihrungspflicht aus § 17 Abs. 2 GenG i.V.m. § 6 Abs. 2 i.V.m.
§ 238 Abs. 1 S. 1. Keine Pflicht zur Buchfithrung nach §§ 238 ff besteht nach zutreffen-
der Auffassung fiir sog. Scheinauslandsgesellschaften;® hierunter sind auslindische
Gesellschaften zu verstehen, die ihren Verwaltungssitz in Deutschland haben, sofern ihr
(ausldndisches) Gesellschaftsstatut keinen Verwaltungssitz im Heimatland verlangt und
die deutsche Rechtsordnung sie als auslindische Gesellschaften anerkennt. Zur Person
des jeweils Buchfiihrungsverantwortlichen vgl. Rdn 22 ff, wegen der Vorgesellschaften
vgl. Rdn 17.

¢) EWIV; Partnerschaftsgesellschaft; GbR. Die EWIV gilt nach § 1, 2. Halbsatz
EWIV-Ausfuhrungsgesetz als Handelsgesellschaft i.S.d. HGB. Deshalb finden §§ 238 ff
gem. § 6 Abs. 1 Anwendung, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob die von der Gesell-
schaft oder ihren Mitgliedern ausgeiibte Tatigkeit im Einzelfall kaufmannischen oder
auch nur gewerblichen Charakter hat.3¢ Fiir die Partnerschaftsgesellschaft bestimmt § 1
Abs. 1 S. 2 PartGG demgegeniiber, dass sie kein Handelsgewerbe ausiibt. Folgerichtig
wird sie durch § 1 Abs. 4 PartGG den §§ 705 ff BGB unterstellt. Damit scheidet die
Anwendung der §§ 238 ff aus.3” Anderes kann gelten, wenn die Berufstriger i.5.d. § 1
Abs. 2 PartGG im Einzelfall ein Gewerbe betreiben, dieses unter § 1 Abs. 2 HGB fallt

33 KolnKomm-RLR/Driien Rdn 4; Miinch- fiir Scheinauslandsgesellschaften mit Sitz in

KommAktG/Fischer Art. 61 SE-VO Rdn 16. der EU auch MiinchKommBilR/Graf Rdn 13;
34 Ebenso zur Konzernrechnungslegungspflicht aA Degenbardt Die Limited in Deutschland”
etwa Rof§ BB 2012, 1783 (1785); dazu aA (2011) S. 69; Ebert/Levedag GmbHR 2003,
Staub/Kindler § 290 Rdn 17. 1337 (1339 f); Hey DK 2004, 577 (585);
35 Die Argumente gegen die Buchfiihrungs- MiinchKommBGB/Kindler Int Handels- und
pflicht entsprechen den unter Rdn 26 fiir GesR Rdn 277.
Zweigniederlassungen dargestellten; ausf. 36 MiinchKommHGB/Ballwieser3 Rdn 8; vgl.
Hennrichs FS Horn, S. 387; ferner Heinz/ auch Begr. RegE, BT-Drucks. 11/352,
Hartung Die englische Limited? (2011) S. 7 li. Sp.
Abs. 14 Rdn 2; Just Die englische Limited in 37 ADS Rdn 19; Beck BilKomm- Winkel-
der Praxis® (2008) Rdn 258; Lutter/Hom- jobann/Klein Rdn 24; Knoll/Schiippen DStR
melhoff/Bayer'd GmbHG Anh II zu § 4a 1995, 608 (613); Seibert DB 1994, 2381
Rdn 46; MiinchKommAktG/Altmeppen? (2382).

Europ. AktR 4. Kapitel Rdn 144; jedenfalls
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und die Eintragung in das Partnerschaftsregister unterblieben ist. Soweit unter diesen
Voraussetzungen eine OHG vorliegt,?® greift § 6 Abs. 1 ein und es besteht auch eine
Buchfithrungspflicht nach § 238 Abs. 1 S. 1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)
ist nicht nach § 238 Abs. 1 buchfiihrungspflichtig, da sie kein Handelsgewerbe betreiben
kann. Entwickelt sich das von ihr betriebene Gewerbe zu einem Handelsgewerbe, wird
die Gesellschaft kraft Gesetzes zur OHG (dann gelten die unter Rdn 9 dargestellten
Grundsitze).3?

d) Juristische Personen als Einzelkaufleute; Versicherungsvereine. Juristische Perso- 11
nen, die nicht wie AG oder GmbH Formkaufleute sind (z.B. eingetragene Vereine; Stif-
tungen; juristische Personen des offentlichen Rechts), unterliegen den fiir Einzelkaufleute
geltenden Bestimmungen, wenn sie ein Gewerbe betreiben, das unter die §§ 1 ff fallt.40
Unter der genannten Voraussetzung sind sie nach § 238 Abs. 1 S. 1 buchfithrungspflich-
tig. Das gilt auch fiir Eigenbetriebe der offentlichen Hand, die nicht in der Rechtsform
einer Handelsgesellschaft organisiert sind.*! Gewerbliche Unternehmen der &ffentlichen
Hand sind nach Aufhebung des § 36 a.F. auch nicht mehr von der Registerpflicht
befreit.*> § 263 begriindet allerdings nach wie vor den Vorrang landesrechtlicher Vor-
schriften (Eigenbetriebsgesetze und -verordnungen), die eine von §§ 238 ff abweichende
Regelung enthalten (dazu niher § 263 Rdn 7 ff). Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit sind keine Formkaufleute; die Frage nach der Kaufmannseigenschaft gem. § 1 Abs. 2
ist fiir die Buchfiihrungspflicht jedoch praktisch bedeutungslos, weil sich die Pflicht dazu
bereits aus §16 VAG ergibt.#3

2. Zeitliche Grenzen
a) Grundsitze

aa) Beginn der Buchfiihrungspflicht. §238 normiert keine besonderen zeitlichen 12
Grenzen der Buchfihrungspflicht. Sie ergeben sich deshalb aus der Dauer der Kauf-
mannseigenschaft. Daraus folgt fiir den Beginn der Buchfiihrungspflicht: Einzelkaufleute
i.S.d. § 1 sind vom Beginn ihrer Tatigkeit an buchfiihrungspflichtig; das gilt bereits fiir
Vorbereitungsgeschifte (soweit diese grundsitzlich buchungspflichtige Vorginge aus-
16sen), wenn die geplante Titigkeit insgesamt als Handelsgewerbe zu qualifizieren ist.**

In den Fillen des § 2 beginnt die Buchfithrungspflicht dagegen, wenn die Eintragung in
das Handelsregister erfolgt ist. Auch fir Land- und Forstwirte (§ 3) verbleibt es beim
Zeitpunkt der Fintragung.®

38 S, dazu MiinchKommBGB/Ulmer § 1 Rdn 8; Tipke/Kruse/Driien AO § 140

PartGG Rdn 16 ff. Rdn 19; nach Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 16
39 Heidel/Schall/Reich/Szczesny/Voff HGB beginnt die Buchfiihrungspflicht mit dem
Rdn 11. ersten Geschiftsvorfall nach Aufnahme des
40 Vgl. § 33 und die Erl. dazu bei Staub/ Handelsgewerbes; im Ergebnis diirfte dies
Burgard § 33. indes keinen Unterschied machen, da der
41 MiinchKommHGB/Ballwieser3 Rdn 9. Gewerbebetrieb nach zutr. Auffassung
42 Dazu Staub/Burgard § 33 Rdn 39. bereits mit der ersten planmafSigen Vorbe-
43 MiinchKommHGB/Ballwieser3 Rdn 8. reitungshandlung entsteht, s. zur steuerrecht-
44 OLG Dresden SichsArch. (8) 170; OLGR lichen Dogmatik Bliimich/Stubrmann EStG
Schleswig 2005, 170 f; HAR-EA/Pfitzer/Oser § 15 Rdn 208 mwN.
Rdn 8; Heidel/Schall/Reich/Szczesny/VofS 45 MiinchKommHGB/Ballwieser3 Rdn 14.

HGB Rdn 21; K6InKomm-RLR/Driien
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Nach denselben Grundsitzen ist der Beginn der Buchfithrungspflicht bei den Per-
sonenhandelsgesellschaften zu beurteilen. Die Gesellschaft muss Biicher fithren, sobald
sie ein Handelsgewerbe betreibt.*¢ Das entspricht im Ergebnis der in § 123 Abs. 2 getrof-
fenen Regelung, ohne dass diese auf das Auflenverhiltnis zugeschnittene Vorschrift hier
anwendbar wire. In den Fillen des § 1 kommt es allein auf die Aufnahme eines Gewer-
bes an, das eine kaufminnische Betriebsorganisation erfordert. Nur bei Gesellschaften
mit Eintragungsoption (§ 2) oder mit land- oder forstwirtschaftlichem Unternehmens-
gegenstand (§ 3) ist die Eintragung in das Handelsregister mafSgeblich, weil vorher kein
Handelsgewerbe vorliegt. AG, SE und GmbH: Die durch Registereintragung als solche
entstandene juristische Person ist buchfuhrungspflichtig; das gilt auch fir die UG (haf-
tungsbeschrinkt) nach § 5a GmbHG.4” Zur Buchfiihrungspflicht der Vorgesellschaften
vgl. Rdn 17. VVaG: Fiir die Buchfithrungspflicht nach § 16 VAG ist wegen § 15 VAG der
Zeitpunkt maflgeblich, zu dem die Geschiftserlaubnis erteilt wird.*

bb) Ende der Buchfithrungspflicht. Die Buchfithrungspflicht der Einzelkaufleute
endet mit dem Verlust der Kaufmannseigenschaft. Wann diese verloren geht, hingt
davon ab, ob die gewerbliche Titigkeit ganz eingestellt wird oder auf ein Kleingewerbe
absinkt, das keine kaufminnische Betriebsorganisation mehr erfordert. Bei dauernder
Einstellung des Gewerbebetriebs*® enden Kaufmannseigenschaft und Buchfithrungs-
pflicht im Zeitpunkt der Einstellung.’® Das gilt auch bei fortdauernder Eintragung im
Handelsregister, weil das Fehlen eines Gewerbebetriebs nach zutr. Auffassung durch § 5
nicht iiberbriickt wird.’! Bei Absinken der gewerblichen Titigkeit auf ein Kleingewerbe
muss die Buchfithrungspflicht nach hM ebenfalls enden,’? weil die in § 5 getroffene
Regelung keine Bedeutung fir die Buchfithrungspflicht haben soll (vgl. Rdn 8). Zu tiber-
zeugen vermag dies aus den in Rdn 8 angefithrten Griinden nicht. Richtig scheint viel-
mehr, dass Kaufmannseigenschaft und Buchfithrungspflicht bestehen bleiben, bis die
Firma im Handelsregister geloscht wird.>3 Entsprechendes gilt in den Fillen des § 2, also
bei ausgeiibter Eintragungsoption.’* Danach sind Handelsgewerbe, Kaufmannseigen-
schaft und Buchfithrungspflicht gegeben, sobald und solange die Firma eingetragen ist.
Der Unternehmer kann seine Kaufmannseigenschaft und damit die Buchfiihrungspflicht
zwar beenden, indem er seine Firma loschen ldsst (§ 2 S. 3). Bis zur Loschung muss er
sich jedoch an dem durch die Eintragung begriindeten Rechtsstatus festhalten lassen. Die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens beendet die Buchfiihrungspflicht nicht.’> Die Buch-
fuhrung obliegt aber wihrend der Dauer des Verfahrens nicht dem Schuldner, sondern
dem Insolvenzverwalter (§ 155 Abs. 1 InsO; vgl. noch Rdn 30).5¢

46 OLG Schleswig OLGR 2005, 170 f. 33 Ebenso Heidel/Schall/Reich/Szczesny/Vof8

47 Tipke/Kruse/Driien AO § 140 Rdn 23; zur HGB Rdn 22; wohl auch HdR-EA/Pfitzer/
UG Kufsmaul/Ruiner StuB 2009, 599. Oser Rdn 10.

48 Tipke/Kruse/Driien AO § 140 Rdn 23. 34 Koller/Roth/Morck Rdn 3.

49 Zum Begriff Bliimich/Stubrmann EStG § 15 55 BFH BStBI. 11 1972, 784; BFH BStBI. 11 1979,
Rdn 209. 89; HAR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 105 Schlegel-

50 BFH BStBl. 1978, 430; HdR-EA/Pfitzer/Oser berger/Hildebrandt/Steckhan § 38 Rdn 4;
Rdn 10. Tipke/Kruse/Driien AO § 140 Rdn 24;

51 Staub/Oetker § 5 Rdn 8 f mwN; s. ferner aA Fichtelmann FR 1972, 538.
MiinchKommBilR/Graf Rdn 27. 56 MiinchKommBilR/Graf Rdn 26; Tipke/

52 So folgerichtig OLG Celle NJW 1968, 2119 Kruse/Driien AO § 140 Rdn 24.

(2120); Koller/Roth/Morck Rdn 4; Schlegel-
berger/Hildebrandt/Steckhan § 38 Rdn §.
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Fir OHG und KG gilt: Ist eine kaufminnische Betriebsorganisation dauerhaft nicht
mehr erforderlich, gelten die in Rdn 14 entwickelten Grundsitze. OHG und KG bleiben
als solche auch dann bestehen, wenn sie nur noch ein Kleingewerbe betreiben, solange
ihre Firma im Handelsregister nicht geloscht wird. Erst bei Loschung erfolgt die Um-
wandlung in eine nicht buchfihrungspflichtige Gesellschaft burgerlichen Rechts (§ 2). Im
Ubrigen endet die Buchfithrungspflicht wie bei Einzelkaufleuten mit der dauernden Ein-
stellung des Gewerbebetriebs. Nicht geniigend ist blofle Auflésung.’” Vielmehr gehort
die Liquidation als Rechtsfolge der Auflosung noch zum Betrieb des Handelsgewerbes;
die Buchfiihrung obliegt wihrend der Liquidation den Liquidatoren.’® Die dauernde Ein-
stellung des Gewerbebetriebs fillt also erst mit dem Liquidationsende (Vollbeendigung
der Gesellschaft) zusammen.

Bei AG und GmbH endet die Buchfithrungspflicht mit dem Erldschen der juristischen
Person (zu den wihrend der Liquidation geltenden Sonderregeln s. § 242 Rdn 52). Die
Biicher und Schriften der Gesellschaft sind aber nach dem Erloschen fiir zehn Jahre auf-
zubewahren (§ 273 Abs. 2 AktG, § 74 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Wann eine juristische Per-
son erlischt, ist nach wie vor umstritten. Das Meinungsbild ldsst sich grob in drei Stro-
mungen gliedern:>® Einer Ansicht nach hat die Loéschung im Register konstitutive
Wirkung; sie ist also einerseits notwendige Voraussetzung des Erloschens der Gesell-
schaft und fiihrt diese andererseits auch dann herbei, wenn die Gesellschaft noch Rest-
vermdgen hat.®0 Nach der Gegenansicht hat die Loschung im Register rein deklaratori-
sche Wirkung, die juristische Person erlischt unabhingig von der Registereintragung mit
Eintritt der Vermogenslosigkeit.6! Nach der heute iiberwiegend vertretenen Auffassung
bewirken nur Loschung und Vermogenslosigkeit als Doppeltatbestand das Erloschen der
juristischen Person.®? Die Systematik des Griindungsrechts der Kapitalgesellschaften und
das Gebot der Rechtssicherheit sprechen entgegen der hM fiir die erstgenannte Auffas-
sung, nach der eine juristische Person erst und nur mit Eintragung der Loschung im Han-
delsregister erlischt.®3 Die juristische Person, die erst mit der Registereintragung entsteht
(vgl. § 41 AktG, § 11 GmbHG) kann nicht ohne Loschung im Register (als actus contra-
rius) aus dem Rechtsleben verschwinden. Andererseits widerspricht es dem gesetzlichen
Leitbild der Rechtsfihigkeit kraft Eintragung, dass eine geloschte (also nicht mehr einge-
tragene) Kapitalgesellschaft als solche weiter existiert, solange sie Restvermogen hat.

b) Insbesondere: Vorgesellschaften. Im Fall der Errichtung der AG oder GmbH durch

mehrere Personen entsteht die Vor-AG oder Vor-GmbH, sobald die Satzung festgestellt
worden ist; bei der AG muss auch die Ubernahme simtlicher Aktien durch die Griinder

57 Allg. M., vgl. z.B. Beck BilKomm-Winkel- 94, 105 (108); GrofKommAktG/Wiede-

jobann/Klein Rdn 54; Koller/Roth/Morck mann® § 273 Anm. 3.
Rdn 3. 62 7 B. BAG NZA 2003, 1049 (1050); OLG

58 HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 10. Koblenz ZIP 2007, 2166; OLG Diisseldorf

59 Aktueller Uberblick bei Hiiffer AktG § 262 NZG 2004, 916 (918); Baumbach/Hueck/
Rdn 23 m. zahlr. Nachw. Haas GmbHG2? § 60 Rdn 6 f; GroSKomm-

60 7.B. Honn ZHR 138 (1974), 50 (69); Hiiffer AktG/Brindel § 1 Rdn 34; Michalski/Nerlich
AktG § 262 Rdn 23; Hiiffer GS Schultz, GmbHG § 74 Rdn 31 ff; Roth/Altmeppen
1987, S. 99 (102 ff); MiinchKommAktG/ GmbHG § 65 Rdn 19, 23; Scholz/K. Schmidt
Heider § 1 Rdn 27; Tipke/Kruse/Driien AO GmbHG § 74 Rdn 13 f.
§ 140 Rdn 26. 63 Uberzeugend MiinchKommAktG/Heider

61 7.B. KG JW 1927, 1383; RGZ 149, 293 § 1 Rdn 27; s. ferner Hiiffer AktG § 262
(296); 155, 42 (43 ff); BGHZ 53, 264 (267); Rdn 23.
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(§ 29 AktG) erfolgt sein.®* Vor-AG oder Vor-GmbH sind als solche buchfithrungspflich-
tig; auf die Eintragung in das Handelsregister (§ 41 AktG bzw. 11 GmbHG) kommt es
nicht an.®® Das gilt ohne Weiteres, wenn schon im Griindungsstadium ein Gewerbe be-
trieben wird, das eine kaufminnische Betriebsorganisation erfordert (§ 1 Abs. 2), ist aber
auch dann richtig, wenn eine nichtgewerbliche oder kleingewerbliche Titigkeit ausgetibt
wird.®¢ Zwar ist die Vorgesellschaft nicht Formkaufmann, weil § 3 Abs. 1 AktG, § 13
Abs. 3 GmbHG dafiir gerade auf die Eintragung abstellen. Fiir die Buchfiihrung besteht
aber eine zwingende sachliche Notwendigkeit wegen der allgemein anerkannten Gesamt-
rechtsnachfolge der entstandenen juristischen Person in die Rechte und Verbindlichkeiten
ihrer Vorform bei gleichzeitiger Vorbelastungshaftung (auch Unterbilanzhaftung, Diffe-
renzhaftung) der Gesellschafter;®” denn ohne Buchfiihrung ist die Vermogenslage der
Gesellschaft im Zeitpunkt der Eintragung (Zusammensetzung von Vermogen und Ver-
bindlichkeiten; Kapitaldeckung) nicht verniinftig feststellbar. Der Beginn der Buchfiih-
rungspflicht kann nicht vor der Feststellung der Satzung liegen,®® weil es ohne die Fest-
stellung noch keine Vorgesellschaft gibt. Allerdings kann bereits vor diesem Zeitpunkt
eine Vorgriindungsgesellschaft®® bestehen, die nach allgemeinen Grundsitzen (§§ 1, 238
Abs. 1 S. 1) buchfiihrungspflichtig sein kann.”® Dies diirfte jedoch der Ausnahmefall
sein. Fiir die Vorgesellschaft beginnt die Buchfiihrungspflicht nach heute wohl allg. M.
nicht erst mit der Leistung der Einlagen oder anderen effektiven Vermogensbewegungen,
sondern mit dem ersten Geschiftsvorfall, der in der Entstehung der Einlageforderungen
zu sehen ist.”! Fiir die Einmanngriindung gelten diese Grundsitze entsprechend:”2
Nimmt man an, dass der Alleingriinder Inhaber eines Sondervermogens ist, welches er
der kiinftigen AG oder GmbH mit dem Griindungsgeschift widmet, ist er mit dem
Sondervermogen buchfiihrungspflichtig. Dabei wird die Verpflichtung zur Leistung der
Einlage durch die Verpflichtung ersetzt, den Einlagegegenstand in die alleinige Verfii-
gungsbefugnis des Vorstands bzw. der Geschiftsfihrer zu tberfithren. Wer statt eines
Sondervermogens des Griinders eine teilrechtsfahige Wirkungseinheit annimmt, kann
auch hier eine Forderung einbuchen.

64 Ausfiihrlich zur Vorgesellschaft Miinch- 68 Unklar Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein

65

KommAktG/Pentz? § 41 Rdn 22 ff.

Ganz hM, s. ADS Rdn 17; Baetge/Kirsch/
Thiele/Quick/Wolz BilR Rdn 22; Baum-
bach/Hueck/Haas GmbHG?2? § 41 Rdn 7;
Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein Rdn 49,
35; HAR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 10; Lutter/
Hommelhoff/Kleindiek GmbHG!8 § 41
Rdn 7; MiinchKommAktG/Pentz3 § 41
Rdn 51; Tipke/Kruse/Driien AO § 140

Rdn 23.

Rdn 35.

69 Ausfiihrlich zur Vorgriindungsgesellschaft
MiinchKommAktG/Pentz? § 41 Rdn 10 ff.

70 ADS Rdn 17; Baetge/Kirsch/Thiele/Quick/
Wolz BilR Rdn 22; BoHdR-Streim Rdn 12;
Ko6lnKomm-RLR/Driien Rdn 11; Miinch-
KommAktG/Graf? Rdn 5; MiinchKomm-
BilR/Graf Rdn 23.

71 S. etwa Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 16;
Baumbach/Hueck/Haas GmbHG?? § 41

66 Ebenso Budde/Forschle/Winkeljohann/ Rdn 7; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek'8
Forschle/Kropp/Schellborn Sonderbilanzen* GmbHG § 41 Rdn 7; wohl auch Kéln-
(2008) Abs. D Rdn 73; HdR-EA/Pfitzer/Oser Komm-RLR/Driien Rdn 11 aE.

Rdn 9; MiinchKommAktG/Pentz3 § 41 72 Vgl. zur Einmanngriindung z.B. Miinch-
Rdn 51; Tipke/Kruse/Driien AO § 140 KommAktG/Pentz3 § 41 Rdn 73 ff, dort
Rdn 23; str., aA etwa Beck-HdR-Bieg/Wasch- unter Rdn 75 ff auch zu den im Folgenden
busch A 100 Rdn 7. genannten unterschiedlichen dogmatischen
67 S. dazu Hiiffer AktG § 41 Rdn 8 ff. Positionen.
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M. Die Person des Buchfiihrungsverantwortlichen

1. Einzelkaufleute; Allgemeine Grundsitze

a) Allgemeines. Nach § 238 Abs. 1 S. 1 ist der Kaufmann selbst zur Buchfithrung
verpflichtet. Kaufmann ist im Regelfall derjenige, der unter seiner Firma im Handelsre-
gister eingetragen ist. Die Feststellung des Verantwortlichen wird daher im Allgemeinen
keine Schwierigkeiten machen. Sonderfille sind die Eintragung eines Strohmanns und die
gesetzliche Vertretung (vgl. Rdn 19) des geschiftsunfihigen oder in der Geschiftsfahig-
keit beschrinkten Kaufmanns. Wenn der Eingetragene und der tatsichliche Inhaber des
Unternehmens nicht identisch sind, gilt Folgendes: Wer kein Gewerbe betreibt, wird auch
durch die Eintragung nicht Kaufmann; insoweit folgt auch aus § 5 nichts anderes.”® Der
Strohmann ist also nicht buchfithrungspflichtig, wenn er sich auf diese Rolle beschrankt.
Nur wenn er dartber hinaus titig wird, also das Gewerbe (wenn auch mit den Einrich-
tungen des Hintermanns) tatsdchlich betreibt, wird er zum Adressaten der Buchfiih-
rungspflicht; seine Motivation (z.B. blofse Verschleierung des Hintermanns) ist dabei
unerheblich. Der tatsdchliche Inhaber ist in den Fillen des § 1 auch ohne Eintragung
Kaufmann und damit nach § 238 Abs. 1 S. 1 buchfiihrungspflichtig.”*

b) Gesetzliche Vertretung. Der Geschiftsunfihige und der in der Geschiftsfihigkeit
Beschrinkte kénnen Kaufmann sein.”’ Sind sie es, so sind sie in dieser Eigenschaft auch
Schuldner der handelsrechtlichen Buchfithrungspflicht (§ 238 Abs. 1 S. 1). Fiir sie han-
deln aber die oder der gesetzliche Vertreter (Vater und Mutter; Vormund). Der gesetz-
liche Vertreter wird zwar im Namen des Vertretenen, aber unter eigener Verantwortung
tatig (§§ 1627, 1793 BGB). Mehrere gesetzliche Vertreter sind samtlich fiir die Buch-
fuhrung verantwortlich. Das gilt auch dann, wenn der eine Elternteil dem anderen fir
den Betrieb des Handelsgeschifts eine Generalvollmacht erteilt hat; denn die gesetzliche
Buchfihrungspflicht kann nicht delegiert werden (vgl. noch Rdn 20). Nur wenn das
Familiengericht mehrere Vormiinder bestellt, kann es die Aufgabenbereiche nach § 1797
Abs. 2 BGB so festlegen, dass nicht jeder Vormund Trager der Buchfithrungspflicht ist.

¢) Hilfspersonen; externe Dienstleister. Die Buchfithrungspflicht kann der Kaufmann
nicht in dem Sinne delegieren, dass die Verantwortung auf einen Dritten tibergeht. Das
gilt auch dann, wenn der Dritte Prokura oder Generalvollmacht hat. Der mit der Pflicht
zur Buchfiihrung bezweckte Gliaubigerschutz (Rdn 3) wiirde nicht erreicht, wenn der
Kaufmann sich als Triager der Verwaltungs- und Verfuigungsbefugnis der Kontrolle tiber
die ihm zurechenbaren Vermogensbewegungen begeben diirfte. Zulissig ist aber der Ein-
satz von Hilfspersonen, insbesondere von Personal des eigenen Unternehmens. Zulissig
ist es auch, mit der Buchfithrung einen externen Dienstleister zu beauftragen (sog. Fern-
buchfiihrung), und zwar nach heut allg. M. ohne Riicksicht auf Art und GrofSe des buch-
fithrungspflichtigen Unternechmens (zu den Fristen vgl. noch § 239 Rdn 14).7¢ Die Fern-
buchfithrung kann auch im Ausland durchgefiihrt werden (enger im Steuerrecht, § 146
Abs. 2, 2a AO).”7 Die fortdauernde Verantwortung des Kaufmanns wird in diesen Fillen

73S, Staub/Oetker § 5 Rdn 8. BilKomm-Winkeljohann/Klein Rdn 90;

74 Heidel/Schall/Reich/Szczesny/Vofs HGB MiinchKommHGB/Ballwieser Rdn 38; zur

Rdn 15. steuerlichen Regelung Tipke/Kruse/Driien
75 Staub/Oetker § 1 Rdn 58. AO § 146 Rdn 31 ff (zu § 146 Abs. 2 AO)
76 Dazu und zum Folgenden ADS Rdn 22 ff. und 40 ff (zu § 146 Abs. 2a AO).

77 Baumbach/Hopt/Merkt § 239 Rdn 4; Beck
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inhaltlich verdandert: Es ist seine Aufgabe, geeignetes Personal auszusuchen, die notwen-
digen organisatorischen Anordnungen zu treffen, deren Einhaltung und die Durch-
fithrung der Arbeiten zu iiberwachen.”® Das gilt auch, wenn die Buchfithrung durch
einen externen Dienstleister erledigt wird. Der Kaufmann ist dafiir verantwortlich, dass
sein Vertragspartner fur die Aufgabe geeignet ist. Der Kaufmann bleibt ferner dafir ver-
antwortlich, die erforderlichen Daten zu liefern und auf die Stimmigkeit der Ergebnisse
zu achten. Vertrage mit externen Dienstleistern miissen entsprechend ausgestaltet sein.
Fehlen dem Kaufmann danach die notwendigen Einsichts- und Kontrollbefugnisse, so
resultiert aus der fehlerhaften Vertragsgestaltung ein Verstof§ gegen die Buchfiithrungs-
pflicht.

d) Zweigniederlassungen. S. zunichst §§ 13 ff. Um eine Zweigniederlassung handelt
es sich nur, wenn der in Frage stehende Unternehmensteil keine eigene Rechtspersonlich-
keit hat, tatsichlich aber so organisiert ist, dass er selbstindig am Geschaftsverkehr teil-
nehmen kann.”® Angesichts dessen wird eine Zweigniederlassung regelmifig auch eine
gesonderte Buchfithrung erfordern (sog. Filialbuchhaltung); zur Erfullung der Pflicht aus
§ 238 Abs. 1 S. 1 ist dies jedoch nicht notwendig, solange die Buchhaltung insgesamt den
GoB geniigt.89 Ob die gesonderte Buchfithrung in der Zweig- oder in der Hauptnieder-
lassung durchgefithrt wird, ist unerheblich. In jedem Falle bleibt der Kaufmann nach
§ 238 Abs. 1 S. 1 Trdger der Buchfiihrungspflicht. Seine Verantwortlichkeit umfasst also
nicht nur die Buchfiihrung der Haupt-, sondern auch die jeder Zweigniederlassung. Bei
dezentralisierter Buchfiihrung ist zwar der Leiter der Zweigniederlassung intern zu-
stindig; rechtlich handelt es sich dabei jedoch nur um den Einsatz von Hilfspersonen
(Rdn 20). Die Buchfiithrungspflicht besteht selbstverstandlich auch hinsichtlich des Ge-
schifts auslindischer Zweigniederlassungen eines inlindischen Unternehmens; § 238
Abs. 1 S. 1 verpflichtet zur Buchfithrung fiir das gesamte Unternehmen.?! Zu den bei
inlandischen Zweigniederlassungen auslandischer Unternehmen bestehenden Besonder-
heiten vgl. unten Rdn 26 f.

2. OHG und KG; EWIV

a) Beschrinkung auf geschiftsfithrende Gesellschafter bzw. Geschiftsfithrer. Die OHG
oder KG ist selbst verpflichtet, ihre Biicher zu fithren (§ 238 Abs. 1 S. 1 1.V.m. § 6 Abs. 1;
§§ 124, 161 Abs. 2). Fiir sie werden ihre Organe tatig. Ob daraus die Verantwortung aller
vollhaftenden Gesellschafter oder nur die Verantwortung der geschiftsfihrenden Gesell-
schafter folgt, ist umstritten. Nach hM trifft das Erste zu.8? Eine beachtliche Gegenauffas-
sung spricht sich jedoch fiir eine Beschrinkung der organschaftlichen Pflicht auf die
geschiftsfilhrenden Gesellschafter bei OHG und KG aus.?3 Anders ist es bei der EWIV

78 BGH GmbHR 1998, 387 (388); Baumbach/ hinweist); Beck BilKomm-Winkeljohann/

Hopt/Merkt Rdn 10; HAR-EA/Pfitzer/Oser Klein Rdn 42; Diiringer/Hachenburg/Leb-
Rdn 6; Koller/Roth/Morck Rdn 1. mann § 38 Rdn 6; Ebenroth/Boujong/

79 Zum Begriff und zum Meinungsstand Staub/ Joost/Strohn/Wiedmann Rn 11; HIR-EA/
Koch § 13 Rdn 19 ff. Pfitzer/Oser Rdn 6; MiinchKommAktG/

80 Zutr. Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein Graf? Rdn 6 f; Schlegelberger/Hildebrandt/
Rdn 36. Steckhan § 38 Rdn 2.

81 Winnefeld BilanzHdb* Kap. A Rdn 192. 83 RGSt S, 354 (359); Beck-HdR-Bieg/Wasch-

82 RGSt 45, 387; ADS Rdn 10; Baumbach/ busch A 100 Rdn 7; Heymann/Walz HGB
Hopt/Merkt Rdn 8 (der folgerichtig jedoch Rdn 12; Koller/Roth/Morck Rdn 1; Staub/
auf die Moglichkeit der Delegation mit den Hiiffer* Rdn 21.

hier in Rdn 20 dargestellten Konsequenzen
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(Rdn 10); hier bestimmt § 6 EWIV-AG, dass die Geschiftsfiihrer buchfithrungspflichtig
sind. Entgegen der hM ist eine derartige Losung auch fiir OHG und KG richtig. Die herr-
schende Ansicht kann sich zwar darauf berufen, dass § 245 S. 2 wie schon frither § 41
S. 2 a.F. die Unterzeichnung des Jahresabschlusses durch alle personlich haftenden Gesell-
schafter vorsieht. Auch lisst sich fur sie ein Argument aus dem Umstand ableiten, dass der
Ausschluss von der Geschiftsfithrung vertraglichen Ursprungs ist und der Wegfall der
Buchfiihrungspflicht mit dem zwingenden Charakter des § 238 Abs. 1 S. 1 (Rdn 5) nicht
ohne Weiteres zusammenpasst. Gegen die hM spricht jedoch entscheidend, dass sie der
rechtlichen Selbstiandigkeit der OHG oder KG und der Eigenart organschaftlicher Vertre-
tung nicht geniigend Rechnung tragt. Weil die Gesellschaft selbst Schuldnerin der Buch-
fihrungspflicht ist, kann die Verantwortlichkeit nur die Gesellschafter treffen, die die
Gesellschaft organschaftlich vertreten. Die hM ist auch unvereinbar mit den in §§ 114
Abs. 2, 118 getroffenen Regelungen. Wenn das Gesetz den Gesellschaftern freistellt, Recht
und Pflicht zur Geschiftsfithrung auf einen oder einige Gesellschafter zu konzentrieren,
und wenn es selbst die von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter auf ein
Einsichtsrecht beschriankt, kann es diese nicht gleichzeitig als fiir die Buchfithrung verant-
wortlich ansehen. Unzulissig wire allerdings eine weitere vertragliche Eingrenzung der
Buchfithrungspflichtigen, etwa dergestalt, dass nur der ,kaufminnische Geschiftsfithrer
verantwortlich sein soll. Derartige Abreden konnen zwar fur die interne Pflichtverteilung
beachtlich sein, beriihren aber nicht die grundsatzliche gesetzliche Pflicht nach § 238
Abs. 1 S. 1. Fiir die Delegation sowie den Einsatz von Hilfspersonen und externen Dienst-
leistern gelten die Ausfithrungen in Rdn 20.

b) Keine Buchfiihrungsverantwortung der Kommanditisten. Im gesetzlichen Regelfall
ist der Kommanditist nicht nur von der Vertretung (§ 170), sondern auch von der
Geschiftsfiihrung ausgeschlossen (§ 164). Wenn es dabei bleibt, stellt sich die Frage nach
der Buchfiihrungspflicht des Kommanditisten nicht.8* Aus § 163 folgt jedoch, dass der
Kommanditist abweichend von der gesetzlichen Regel mit der Geschiftsfithrung betraut
werden kann.85 In diesem Fall stellt sich die Frage nach seiner Buchfithrungspflicht. Sie
wird von der hM verneint. Die Verpflichtung nach § 238 Abs. 1 S. 1 treffe den geschifts-
fithrenden Kommanditisten wegen ihrer AufSenwirkung nicht; moglich sei es nur, dem
Kommanditisten die Buchfithrung als interne Aufgabe zuzuweisen.¢ Diese Differenzie-
rung leuchtet zwar dogmatisch ein, fithrt aber insbesondere dann zu praktischen Proble-
men, wenn der Kommanditist, wie von der hM zugelassen,8” Alleingeschiftsfiithrer ist
und den Komplementir von dieser Aufgabe verdriangt. Zumindest in diesem Fall sollte
man den allein geschaftsfithrenden Kommanditisten auch als (Mit)Adressaten der han-
delsrechtlichen Buchfithrungspflicht ansehen.

3. AG und GmbH; SE. Nach § 91 Abs. 1 AktG hat der Vorstand fir die Fihrung der
erforderlichen Handelsbiicher zu sorgen.88 Verantwortlich sind alle Mitglieder des Vor-

84 Zu seiner Mitwirkung bei der Feststellung 87 Vgl. z.B. BGHZ 51, 198 (201); Baumbach/

des Jahresabschlusses vgl. MiinchKomm- Hopt § 164 Rdn 7; MiinchKommHGB/
HGB/Grunewald? § 167 Rdn 2. Grunewald? § 164 Rdn 23; aA mit beacht-
85 RGZ 110, 418 (420); BGHZ 17, 392 (394); lichen Argumenten Ebenroth/Boujong/
45,204 (206); 51, 198 (201); BGH BB 1976, Joost/Strobn § 164 Rd. S.
526; aus dem Schrifttum vgl. statt vieler 88 Zum Umfang der diesbeziiglichen Uber-
Ebenroth/Boujong/Joost/Strobn § 163 Rdn 19. wachungspflicht des Aufsichtsrats OLG
8¢ Diiringer/Hachenburg/Flechtheim §164 Stuttgart DB 2012, 2332, 2335 f.
Rdn 6; Schlegelberger/Martens § 164
Rdn 27 ff.
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stands, gem. § 94 AktG auch die stellvertretenden.?? Die entsprechende Regelung fiir die
Geschiftsfithrer der GmbH treffen §§ 41, 44 GmbHG. Die genannten Vorschriften ent-
halten zwingendes Recht (vgl. fur die AG § 23 Abs. 5 AktG), Probleme der in Rdn 22
erorterten Art stellen sich daher nicht.” Bei ressortmifliger Aufgabenverteilung bleibt
die Verantwortlichkeit der danach nicht zustindigen Organmitglieder erhalten.”! Diese
missen darauf achten, dass die zustindigen Vorstandsmitglieder oder Geschiftsfithrer
der Buchfiihrungspflicht nachkommen, Bedenken im Gesamtorgan zur Sprache bringen
und notfalls dem Aufsichtsrat bzw. der Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 6 GmbHG)
berichten. Schon diese allgemeinen Uberwachungspflichten kénnen es gebieten, ein inter-
nes Uberwachungssystem einzurichten.”? In der AG muss der Vorstand zudem ein den
Anforderungen des § 91 Abs. 2 geniigendes Uberwachungssystem einrichten, das auch
die Erkennung von Verstofsen gegen Vorschriften der Rechnungslegung zum Ziel hat
(Controlling, Innenrevision).”> Wegen des Finsatzes von Personal und externen Dienst-
leistern vgl. Rdn 20.

Fiir die dualistisch strukturierte SE gelten die Ausfiihrungen zur AG entsprechend;
verantwortlich fiir die Erfiillung der Buchfiihrungspflichten ist der Vorstand.”* Kompli-
zierter ist die Rechtslage bei der monistisch strukturierten SE. Hier sind die geschifts-
fuhrenden Direktoren nach hM zwar fir die Aufstellung des Jahresabschlusses zustandig
(dazu § 242 Rdn 4); nach § 22 Abs. 3 S. 1 SEAG hat aber der Verwaltungsrat dafiir zu
sorgen, dass die erforderlichen Handelsbiicher gefiihrt werden.”

4. Zweigniederlassungen auslandischer Unternehmen

a) Pflicht zur Buchfithrung nach deutschem Recht. Fiir die inldndische Zweignieder-
lassung (zum Begriff Rdn 21) auslindischer Unternehmenstrager i.S.d. §§ 13d-13g gilt
grundsitzlich das jeweilige auslindische Recht (Personalstatut beim Einzelkaufmann;
Gesellschaftsstatut bei einer Gesellschaft).”® Die 6ffentlich-rechtliche Buchfithrungs-
pflicht nach § 238 Abs. 1 S. 1 erfasst aber nach hM auch inlindische Zweigniederlas-
sungen auslindischer Unternehmenstrager (zur Pflicht zur Aufstellung eines Jahresab-
schlusses vgl. § 242 Rdn 4).°7 Die Person des Buchfithrungspflichtigen sei nach den in

89 Hiiffer AktG § 91 Rdn 3. 94 MiinchKommAktG/Fischer Art. 61 SE-VO

90 ADS Rdn 11; s. ferner fiir die GmbH Baum- Rdn 24.
bach/Hueck/Haas GmbHG?Y § 41 Rdn 1. 95 Zum Ganzen ausf. MiinchKommAktG/

91 RG HRR 1941 Nr. 132; ADS AktG § 172 Fischer Art. 61 SE-VO Rdn 25.

Rdn 12; Heidel/Schall/Reich/Szczesny/VofS 96 Dazu Staub/Koch § 13d Rdn 20 ff.

HGB Rdn 18; HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 6; 97 ADS Rdn 18; Baetge/Kirsch/Thilele/Quick/
Hiiffer AktG § 91 Rdn 3; Lutter/Hommel- Wolz BilR Rdn 13; Baumbach/Hopt/Merks
hoff/Kleindiek GmbHG® § 41 Rdn 3. Rdn 9; Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein

92 So dezidiert Staub/Hiiffer* Rdn 2; s. fiir die Rdn 37; BoHdR-Streim: Rdn 10; Ensthaler/
GmbH z.B. Baumbach/Hueck/Haas Méller” Rdn 6; HAR-EA/Pfitzer/Oser Rdn §;
GmbHG?2? § 41 Rdn 4. Hey DK 2004, 577 (585); MiinchKomm-

93 Vgl. Hiiffer AktG § 91 Rdn 6; diese Pflicht AktG/Graf? Rdn 4; MiinchKommBilR/Graf
besteht unabhingig davon, wie grof§ die Rdn 9; MiinchKommHGB/Ballwieser?3
Gesellschaft und wie komplex ihr Rech- Rdn 13; Staub/Hiiffer* Rdn 24; Tipke/
nungswesen ist (aA KolnKomm-RLR/Driien Kruse/Driien AO § 140 Rdn 11; aA Henn-
Rdn 13a); die genannten Faktoren bestim- richs FS Horn, S. 387 (394 f); Heinz/Hartung
men aber, welchen Mindestanforderungen Die englische Limited? (2011) Abs. 14 Rdn 2;
nach Art und Umfang das System geniigen jedenfalls fiir Zweigniederlassungen von
muss (insoweit zutr. Driien aaO). Kapitalgesellschaften, die sich auf die
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Rdn 18 ff entwickelten Grundsitzen zu bestimmen; ob Gegenstand der Betrachtung
dabei allein die inlindische Zweigniederlassung oder das Unternehmen als Ganzes ist, ist
innerhalb der hM umstritten.”® Liegen die Voraussetzungen (Kaufmannseigenschaft)
bezogen auf den fiir mafigeblich gehaltenen Betrachtungsgegenstand vor, soll jedenfalls
nur eine partielle (auf die Geschifte der inlindischen Zweigniederlassung beschrinkte)
Buchfiihrungspflicht begriindet werden.®® Fiir die Art und Weise der Buchfiihrung gelten
dann die §§ 238 ff (s. dazu Rdn 21). Zu iiberzeugen vermag die hM nicht, da sie die
internationalprivatrechtliche Dimension der Problematik vernachlissigt. Das nationale
Recht der Rechnungslegung ist eng mit dem jeweiligen nationalen Gesellschaftsrecht ver-
zahnt; im europiischen Rechtsraum folgt dies schon aus europarechtlichen Vorgaben.100
Daher liegt es im Rahmen einer teleologischen Betrachtung niher, Rechnungslegungsvor-
schriften — unabhingig von ihrem offentlich-rechtlichen Charakter — als Teil des Gesell-
schaftsstatuts zu begreifen.'! Als Folge besteht fiir rechtlich unselbstindige Zweig-
niederlassungen auslindischer Rechtstrager (zu sog. Scheinauslandsgesellschaften vgl.
Rdn 9) in Deutschland keine handelsrechtliche Pflicht zur Rechnungslegung; mafigeblich
sind allein die nach dem Recht des Sitzes der Hauptniederlassung geltenden Vor-
schriften.’92 Dieses Ergebnis lasst sich auch auf § 325a stiitzen, der fiir Zweigniederlas-
sungen auslindischer Kapitalgesellschaften die Offenlegung der nach ihrer Heimatrechts-
ordnung aufgestellten Rechnungslegungsunterlagen anordnet.!93 Grundsitzlich anders
ist die Rechtslage hingegen im Steuerrecht.'%* Ort der Buchfiihrungspflicht. Es gibt nach
zutreffender hM keine Rechtsgrundlage fiir eine handelsrechtliche Pflicht zur Buch-
fithrung im Inland.'%% Die nach der hM gemif} § 238 erforderliche Sonderbuchfiithrung
fir eine Zweigniederlassung kann deshalb handelsrechtlich im Ausland in der Haupt-
niederlassung bzw. am Gesellschaftssitz erfolgen. Anders ist die Rechtslage fiir das
Steuerrecht; vgl. dazu § 146 Abs. 2, 2a AO sowie § 148 AO zur Moglichkeit von Erleich-
terungen. 10

Niederlassungsfreiheit (Art. 49 und 54 (1484); Roff BB 2012, 1783 (1785); aA

AEU) berufen kénnen auch HdJ — Schulze/ Ebert/Levedag GmbHR 2003, 1337
Osterlob Abt. I/1 Rdn 140 ff. (1338 f); MiinchKommBGB/Kindler

98 Fiir Ersteres ADS § 244 Rdn 4; BoHdR- Int Handels- und GesR Rdn 273.
Streim Rdn 10; HAR-EA/Pfitzer/Oser Rdn §; 192 1. Erg, ebenso Hennrichs FS Horn, S. 387
HdR-EA/Ellerich/Swart § 244 Rdn 1; wohl (394 f); Heinz/Hartung Die englische
auch Tipke/Kruse/Driien AO § 140 Rdn 11; Limited? (2011) Abs. 14 Rdn 2; jedenfalls
fir Letzteres Beck BilKomm-Winkeljohann/ fiir Zweigniederlassungen von Kapitalgesell-
Klein Rdn 37; MiinchKommAktG/Graf? schaften, die sich auf die Niederlassungs-
Rdn 4; Staub/Hiiffer* § 244 Rdn 3; wohl freiheit (Art. 49 und 54 AEUV) berufen
auch Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 9; Miin- konnen auch HdJ - Schulze/Osterloh
chKommHGB/Ballwieser* Rdn 13; FG Kéln Abt. I/1 Rdn 144 ff.
EFG 1982, 422 f. 103 Darauf stiitzt sich auch HdJ — Schulze/

99 Tipke/Kruse/Driien AO § 140 Rdn 11. Osterloh Abt. I/1 Rdn 144 ff.

100 Vgl. Hennrichs FS Horn, S. 387 (391 f); 104 Dazu z.B. HdJ — Schulze/Osterlob Abt. 1/1
Hennrichs StaW 2005, 256 (257 f). Rdn 147 ff mwN.

101 S auch die wohl hM im IntGesR, ausfiihr- 105 FG Koln EFG 1982, 422 f; Offerbaus BB
lich und tiberzeugend Hennrichs FS Horn, 1976, 1622, 1624; Schuppenhauer WPg
S. 387 (390 f); Schén FS Heldrich, S. 391 1984, 514 f (mit Zweifeln).
(395); Staudinger/GrofSfeld IntGesR 106 Wegen der Einzelheiten Tipke/Kruse/Driien
Rdn 362 ff; Zimmer IntGesR (1996) AO § 146 Rdn 31 ff und § 148 Rdn 1 ff
S. 176 ff; Beinert/Werder DB 2005, 1480 (einschldgige Beispiele in Rdn 22).
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b) Besonderheiten in der Kredit- und Versicherungswirtschaft. Fir den Bereich der
Bankenaufsicht bestehen Sonderregeln insbesondere in §§ 53 ff KWG, fiir den Bereich
der Versicherungsaufsicht insbesondere in §§ 106, 110d VAG.

5. Vermogensverwalter

a) Testamentsvollstrecker. Der Testamentsvollstrecker kann das Nachlassunterneh-
men nach hM zwar nicht in dieser Eigenschaft, aber als Bevollmachtigter oder als
Treuhiinder des oder der Erben fiihren.!9” Entsprechend ist auch fiir die Buchfithrungs-
pflicht zu differenzieren. Bei der Vollmachtlosung wird das Handelsgeschift im Namen
der Erben gefiihrt; folglich sind sie Kaufleute und deshalb buchfiihrungspflichtig.°8 Den
Testamentsvollstrecker trifft die Buchfithrungspflicht hingegen nicht.1%® Auch eine ver-
tragliche Ubertragung der Pflicht auf den Testamentsvollstrecker ist nicht moglich; sie
wire mit dem zwingenden Charakter des § 238 (Rdn 5) unvereinbar.

Grundsitzlich anders ist die Lage bei der Treuhandlésung. Der Testamentsvoll-
strecker, der als Treuhdnder titig wird, betreibt das Geschift im eigenen Namen und
wird damit selbst Kaufmann.!0 Folglich trifft ihn auch die Buchfiihrungspflicht, und
zwar in seiner Eigenschaft als Kaufmann, nicht etwa als Trager des privatrechtlichen
Amtes.

b) Insolvenzverwalter. Der Insolvenzverwalter ist nicht Kaufmann und wird es auch
nicht durch Fortfithrung des Handelsgeschifts des Insolvenzschuldners.!! Vielmehr
bleibt dessen Kaufmannseigenschaft erhalten, solange die Voraussetzungen der §§ 1 ff
erfullt sind. Folglich ist er auch Adressat des § 238 Abs. 1 S. 1. Weil die Buchfithrung
aber zur Verwaltung des Vermogens gehort, sind die Bucher nicht mehr von ihm, son-
dern vom Insolvenzverwalter zu fithren (§ 155 Abs. 1 S. 2 InsO);!12 Verpflichtung und
Verantwortung fallen also auseinander. Mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
beginnt ein neues Geschiftsjahr (§ 155 Abs. 2 S. 1 InsO). Die Bestellung des Abschluss-
priifers nach § 318 erfolgt durch das Registergericht auf Antrag des Insolvenzverwalters;
die Wirksamkeit einer bereits erfolgten Bestellung wird durch die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens nicht berithrt (§ 155 Abs. 3 InsO). Wegen der Massezugehorigkeit der
Geschiftsbucher vgl. § 36 Abs. 2 Nr. 1 InsO.

IV. Die Fithrung der Handelsbiicher nach den GoB

1. Das sachliche Substrat der Buchfiihrung (,,Handelsbiicher*)

a) Entwicklung und Begriff. § 238 Abs. 1 S. 1 verpflichtet den Kaufmann, ,,Biicher*
zu fithren; tblich ist der Ausdruck ,,Handelsbiicher®. Entwicklung. Bis 1976 verstand
das Gesetz den Ausdruck noch im Wortsinn; § 43 Abs. 2 a.F. schrieb vor, dass die
Biicher ,,gebunden und Blatt fiir Blatt oder Seite fir Seite mit fortlaufenden Zahlen ver-
sehen® sein sollten. Die Praxis war tiber diese Sollvorschrift — spitestens nach den ver-
schiedenen Gutachten, die von der IHK Berlin seit 1927 zur Loseblattbuchfithrung

107§, ausfithrlich mN zum Meinungsstand 11 Staub/Oetker § 1 Rdn 82 f.

Staub/Burgard § 27 Rdn 77 ff. 12 BGHZ 74, 316; KG DB 1997, 1708 f; Baum-
108 Staub/Oetker § 1 Rdn 88. bach/Hopt/Merkt Rdn 8; Beck BilKomm-
109 ohl aA Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 8. Winkeljobann/Klein Rdn 42.

110 Staub/Oetker § 1 Rdn 88.
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erstattet worden sind'!3 — freilich schon lingst hinweggegangen. Seit dem Inkrafttreten
des EGAO am 1.1.197711 gestattete § 43 Abs. 4 a.F. (jetzt: § 239 Abs. 4) auch die Auf-
zeichnung auf Datentrigern, soweit Ergebnis und Verfahren den GoB entsprechen. Eine
bestimmte Technik hat der Gesetzgeber dabei bewusst nicht angesprochen, um nicht
durch den Fortgang der technischen Entwicklung in neue Zugzwinge zu geraten.!l
Bedeutung fiir die inhaltliche Ausgestaltung der Buchfiihrung hat deshalb allein der
MafSstab der GoB, dem jedes Buchfiihrungssystem gentigen muss (§ 239 Abs. 4 S. 1).

Definition. Nach dem heutigen Stand der Entwicklung lasst sich der Begriff der Han-
delsbiicher wie folgt fassen: Handelsbiicher i.S.d. §§ 238, 239 sind samtliche urkund-
lichen oder nicht urkundlichen Informationstriger, die dazu bestimmt und geeignet sind,
die Handelsgeschiafte des Kaufmanns und die Lage seines Vermogens ersichtlich zu
machen. Die Bestimmung trifft der Kaufmann. Die Eignung beurteilt sich nach den GoB
unter Beachtung gesetzlicher Spezialregelungen. Das Gesetz fordert namentlich die Ver-
fugbarkeit der Daten und die Moglichkeit, sie jederzeit binnen angemessener Frist lesbar
zu machen (§ 239 Abs. 4 S. 2). Diesen Erfordernissen geniigen (nicht abschliefSend): die
Fihrung von gebundenen Buichern (praktisch weitgehend obsolet); die Loseblattbuch-
fithrung, auch in der Form der Offene-Posten-Buchhaltung; die EDV-Buchfiihrung!16;
wegen der Einzelheiten vgl. § 239 Rdn 20 f, 22 ff und zum (engeren) prozessrechtlichen
Urkundenbegriff § 258 Rdn 17. Traditionell wird weiter zwischen Grundbuch (Memorial),
Nebenbuch (Skontro) und Hauptbuch sowie weiteren Blichern und Journalen unterschie-
den.''” Wihrend die Funktionen dieser Biicher nach wie vor erfiillt werden miissen,
haben sie mit der Technik der Buchfithrung heute praktisch nichts mehr zu tun.

Einzelfragen. Das HGB und seine Nebengesetze kennen eine Reihe von Biichern mit
besonderer Funktion, fur die sich die Frage stellt, ob sie Handelsbiicher i.S.d. §§ 238,
239 sind. Das Verwahrungsbuch nach § 14 DepotG ist kraft gesetzlicher Bestimmung
Handelsbuch;!8 EDV-Fithrung ist nach § 239 Abs. 4 moglich. Fiir das Aktienregister
(§ 67 AktG, frither Aktienbuch) trifft das Gesetz keine entsprechende Anordnung; weil
es einen anderen Inhalt hat als in §§ 238, 239 vorgesehen, ist es kein Handelsbuch. Es
gehort aber zu den ,,sonst erforderlichen Aufzeichnungen® i.S.d. § 239 Abs. 1 S. 1 (§ 43
Abs. 1 a.F.) und muss deshalb den dort normierten Anforderungen entsprechen.!® Eben-
so ist § 239 Abs. 4 in der Variante der ,sonst erforderlichen Aufzeichnungen® einschla-
gig, so dass das Aktienregister z.B. auch auf Datentrigern gefithrt werden kann, soweit
dieses Vorgehen den GoB entspricht. Das Aktienregister kann ferner durch externe
Dienstleister (vgl. Rdn 20) und auch im Ausland (vgl. Rdn 26 aE), etwa am Sitz der
Borse bei auslindischer Notierung, gefiihrt werden. Das Tagebuch des Handelsmaklers
(§ 100) ist aus denselben Griinden wie das Aktienregister kein Handelsbuch; §§ 239, 257
gelten aber iiber § 100 Abs. 2.

b) Rechtliche Behandlung auflerhalb der §§ 238 ff. Handelsbiicher, sofern in Ge-
brauch genommen, sind gem. § 811 Nr. 11 ZPO unpfandbar, weil ihr rechtliches Schick-

113 Von einer Wiedergabe kann heute abge- 117 Uberblick bei Beck BilKomm-Winkel-

sehen werden. Textabdruck noch bei jobann/Klein Rdn 70 ff; HAR-EA/Pfitzer/
Staub/Briiggemann> § 43 Rdn 2. Oser Rdn 13; MiinchKommBilR/Graf
114 Einfithrungsgesetz zur Abgabenordnung Rdn 68 ff.
vom 17.12.1976 (BGBL 1, S. 3341). 18 Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 1; Beck
115 Dazu und zu weiteren Einzelheiten Biener BilKomm-Winkeljohann/Klein Rdn 74.
DB 1977, 527; Feuerbaum DB 1977, 549 19 Hiiffer AktG § 67 Rdn 4; MiinchKomm-
und 597 (besonders zur EDV-Buchfiihrung). AktG/Bayer3 § 67 Rdn 13.

116 Dazu ausfithrlich Beck-HdR-Schmick A 121.
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sal nicht von dem des Unternehmens getrennt werden soll, fur das sie gefiihrt werden.
Der Begriff ist nach der Definition in Rdn 32 zu bestimmen; auch Lochkarten, Disketten,
CD/DVD, Magnetbinder, Festplatten, Memory Sticks und Ahnliches kénnen also dem
Pfindungsverbot unterliegen. Wegen der Unpfandbarkeit erstrecken sich auch gesetzliche
Pfandrechte, etwa des Vermieters, nicht auf die Handelsbiicher (§ 562 Abs. 1 S. 2 BGB).
Trotz Unpfandbarkeit sind die Handelsbiicher aber Vermogen i.S.d. § 23 ZPO; das Vor-
handensein eines Handelsbuches gentigt, um den Gerichtsstand des Vermogens zu
begriinden.'2? Im Insolvenzverfahren erstreckt sich die Wirkung der Beschlagnahme trotz
fehlender Pfindbarkeit auf die Handelsbiicher (§ 36 Abs. 2 Nr. 1 InsO; vgl. schon
Rdn 30). Beweiswert im Erkenntnisverfahren: Handelsbiicher sind Privaturkunden i.S.d.
§ 416 ZPO;'2! ihnen kommt aber keine formelle Beweiskraft zu, da sie nicht unterschrie-
ben werden. Besondere Beweisregeln zugunsten des Kaufmanns gibt es nicht mehr (zur
geschichtlichen Entwicklung vgl. Rdn 6). Auch ordnungsmifiig gefithrte Handelsbiicher
begriinden also keine (echte) Beweislastumkehr. Es spricht auch kein prima-facie-Beweis
fir die Richtigkeit des verbuchten Vorgangs.122 Vielmehr gilt das Prinzip freier Beweis-
wiirdigung nach § 286 ZPO.123 In diesem Rahmen ist die Verbuchung (oder Nicht-Ver-
buchung) eines behaupteten Geschiftsvorfalls in ordnungsmiaflig gefihrten Handels-
biichern aber ein gewichtiges Indiz.124 Zu Einzelheiten vgl. § 258 Rdn 22.

2. GoB: Rechtsnatur und Ermittlung
Schrifttum

(Auswahl; Monographien vor Rdn 1) Beisse Zum Verhiltnis von Bilanzrecht und Betriebswirt-
schaftslehre, StuW 1984, 1; Biener Die Moglichkeiten und Grenzen berufsstindischer Empfehlun-
gen zur Rechnungslegung, Festschrift Goerdeler (1987) S. 45; Biener Fachnormen statt Rechts-
normen — Ein Beitrag zur Deregulierung der Rechnungslegung, Festschrift Claussen (1997) S.59;
Brunnmeier Laufende Buchfiihrung und Buchfithrungstitigkeit nach den Grundsitzen ordnungs-
mifliger Buchfithrung, DB 1977, Beil. Nr. 12 zu Heft 32; Christoffers Die Grundlagen der Grund-
sitze ordnungsmafSiger Bilanzierung, BFuP 1970, 78; Doéllerer Grundsitze ordnungsmaifSiger Bilan-
zierung, deren Entstehung und Ermittlung, WPg 1959, 653 = BB 1959, 1217; Feuerbaum EDV-
Buchfithrung, GoB, AO 1977 und HGB, DB 1977, 549 und 597; Fiilbier/Gassen Das Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz (BilMoG): Handelsrechtliche GoB vor der Neuinterpretation, DB 2007,
2605; Hennrichs Bilanzrechtsmodernisierung — erste Grundsatzfragen aus handels- und gesell-
schaftsrechtlicher Sicht, Festschrift K. Schmidt (2009) S. 581; Hennrichs GoB im Spannungsfeld von
BilMoG und IFRS, WPg 2011, 861; Hennrichs/Péschke Die Bedeutung der IFRS fiir die Auslegung
und Anwendung des (Konzern-)Bilanzrechts nach dem BilMoG, Der Konzern 2009, 532; Henn-
richs/Péschke Fortentwicklung der GoB vor dem Hintergrund von BilMoG und IFRS, Bilanzpolitik
und Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht (2010) S. 47; Herrmann Die Grundsitze ordnungs-
mifliger Buchfithrung im Licht einer entscheidungswissenschaftlichen Rechtstheorie, ZGR 1976,
203; Kirsch Neuinterpretation der Grundsitze ordnungsmifSiger Buchfiihrung durch das Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetz, StuB 2008, 453; Korner Wesen und System der Grundsitze ordnungs-
mifiger Buchfiihrung, BFuP 1971, 21 und 80; Korner Wesen und Funktion der Grundsitze ord-
nungsmifliger Buchfiihrung, WPg 1973, 309; Maul Offene Probleme der Ermittlung von Grund-
satzen ordnungsmafiger Buchfiihrung, ZfbF 1974, 726; Moxter Die handelsrechtlichen Grundsitze
ordnungsmifSiger Buchfithrung und das neue Bilanzrecht, ZGR 1980, 254; Moxter IFRS als Aus-
legungshilfe fiir handelsrechtliche GoB?, WPg 2009, 7; Mutze Die Wandlung der Grundsitze

120 RGZ 51, 163 (165 ) fiir ein Hauptbuch mit 122 BGH BB 1954, 1044; Baumbach/Hopt/

300 Bliattern, davon ,,nur 180 beschrieben®; Merkt Rdn 3.
Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 2. 123 OLG Hamm NJW 1987, 964 (965).
121 Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 3. 124 Ebenso Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 3.
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ordnungsmifSiger Buchfiihrung durch die Weiterentwicklung des Buchfithrungs- und Bilanzwesens,
BB 1969, 56; Niemann Grundsitze ordnungsmifSiger Durchfithrung von Abschlusspriifungen im
Umbruch?, DStR 2003, 1454; Schmalenbach Grundsitze ordnungsmifSiger Bilanzierung, ZfhF
1933, 225; H. Schmidt Grundsitze ordnungsmifiiger Buchfithrung, PdR Gruppe 3/44A, 1-11
(3/2010); D. Schneider Bilanzrechtsprechung und wirtschaftliche Betrachtungsweise, BB 1980, 1225;
D. Schneider Rechtsfindung durch Deduktion von Grundsitzen ordnungsmafSiger Buchfithrung aus
gesetzlichen Jahresabschluffzwecken?, StuW 1983, 141; D. Schneider Betriebswirtschaftliche Ana-
lyse von Bundesfinanzhofurteilen als Grundlage einer Deduktion handelsrechtlicher GoB, Festschrift
Ludewig (1996) S. 921; Schulze-Osterloh Handelsrechtliche GoB und steuerliche Gewinnermitt-
lung — Das Beispiel der Teilwertabschreibung, DStR 2011, 534; Solmecke Auswirkungen des Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) auf die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmafSiger
Buchfithrung (2009); Steinbach Gedanken zum gegenwirtigen Stand der Diskussion iiber Wesen,
Rechtsnatur und Ermittlungsmethoden der GoB, ZfbF 1973, 1; Stibi/Fuchs Zur Umsetzung der
HGB-Modernisierung durch das BilMoG: Konzeption des HGB — Auslegung und Interpretation der
Grundsitze ordnungsmifSiger Buchfithrung unter dem Einfluss der IFRS?, DB Beilage 2009, Nr. 5,
9; J. Wiistemann/S. Wiistemann Das System der Grundsitze ordnungsmaifSiger Buchfithrung nach
dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, Festschrift Krawitz (2010) S. 751.

a) Rechtsnatur: Meinungsstand. Nach § 238 Abs. 1 S. 1 wie zuvor nach § 38 Abs. 1
a.F. ist der Kaufmann verpflichtet, seine Handelsgeschifte und seine Vermogenslage in
den Biichern unter Beachtung der GoB ersichtlich zu machen. Mit dieser Anordnung ver-
kniipft sich traditionell die Frage nach der Rechtsnatur der GoB. Die vielfaltigen Ant-
worten2S lassen sich grob in vier Gruppen einteilen: Nach einer im ilteren Schrifttum
vertretenen Ansicht sind die GoB keine Rechtsnormen, sondern Handelsbriuche.'2¢ Die
jiingere Lehre bezeichnet die GoB dagegen vielfach als Rechtsnormen,!2” stellt aber hiufig
nicht klar, was damit genau gemeint ist. Eine dritte Auffassung verwirft den Aus-
schliefSlichkeitsanspruch beider Lehren; nach ihr konnen die GoB der Verkehrsanschau-
ung entspringen, Handelsbrauche sein, zu Gewohnbheitsrecht erstarken und vom Gesetz-
geber aufgegriffen werden.!28 Viertens soll es nach einer in der Betriebswirtschaftslehre
verbreiteten Ansicht tiberhaupt nicht auf den Charakter als Handelsbrauch oder Rechts-
norm ankommen; diese Ansicht verweist vielmehr auf die fachliche Kompetenz der
Betriebswirtschaftslehre und leitet fiir diese daraus den Anspruch ab, den Inhalt von GoB
zu bestimmen und zu formulieren.!?? In die Sprache des Juristen iibersetzt, konnten die
GoB danach eine Art von Fachnormen sein.’30 Zuweilen findet sich sogar die Ansicht,
die von der Betriebswirtschaftslehre formulierten GoB gingen dem Gesetz vor.!3!

125 Genauere Ubersichten bei Kruse GoB was sich allgemeiner Anerkennung erfreuen

S. 13 ff (Zusammenfassung: S. 100 ff); soll).
Moxter ZGR 1980, 254 (256 ff). 128 Kruse GoB S. 100 ff; wohl auch Knobbe-
126 Staub/Briiggemann? § 38 Rdn 2 (der aber Keuk § 311 1.
zugleich von Rechtsnormen spricht); 129 S0 in jiingerer Zeit prononciert Schneider
Diiringer/Hachenburg/Lehmann §38 StuW 1983, 141 (147 f) und 158 ff; vgl.
Rdn 15; Schlegelberger/Hildebrandt/ auch schon Schneider BB 1980, 122.5;
Steckban §38 Rdn 18 (unter gleichzeitigem deutlich behutsamer Leffson GoB S. 112 ff,
Riickgriff auf die Erkenntnisse der Betriebs- der aber S. 143 ff doch die besondere Bedeu-
wirtschaftslehre); Trumpler Die Bilanz der tung der betriebswirtschaftlichen Forschung
Aktiengesellschaft 1950, S. 80. betont; ilteres Schrifttum bei Kruse GoB
127 BFHE 89, 191; 95, 31 (GS); ADS § 243 S. 74 Fn. 43 und 44.
Rdn 6; Beisse StuW 1984, 1 (6 f); Koln- 130 Zum moglichen Vergleich mit DIN-Normen
Komm-RLR/Driien Rdn 18; auch Déllerer Staub/Hiiffer* Rdn 35 (der aber die Ver-
WPg 1959, 653 = BB 1959, 1217 (der in- gleichbarkeit verneint).
dessen von ,,Rechtsquellen® (?) ,,mit ab- Bl Kérner WPg 1973, 309 (316); gegen ihn
geleiteter Rechtssatzwirkung® spricht, Feuerbaum BB 1977, 549 f.
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b) Herleitung: Meinungsstand. In den vergangenen Jahrzehnten, spatestens seit dem
grundlegenden Beitrag von Déllerer132, wird die traditionelle Frage nach der Rechtsnatur
der GoB von dem Meinungsstreit iber deren Herleitung tberlagert. Drei Positionen sind
dabei auszumachen: Der traditionellen Ansicht zur Rechtsnatur (Handelsbrauch) ent-
spricht die induktive Methode, nach der die GoB aus der empirisch festgestellten Kauf-
mannsiibung zu entnehmen sind.133 Wer dagegen, in welcher Variante auch immer, von
der Rechtsnormqualitit der GoB ausgeht, kann deren Inhalt nicht durch umfragegestiitzte
Kammergutachten oder auf dhnliche Weise ermitteln. An die Stelle der induktiven tritt
deshalb die deduktive Methode, nach welcher die GoB aus den Bilanzzwecken abgeleitet
werden sollen, nimlich durch ,Nachdenken dartiber, wie eine konkrete Bilanzierungs-
frage entschieden werden muf}, um zu einer sachgerechten Bilanz zu gelangen®.134 Diese
deduktive Methode liegt auch der Rechtsprechung des BFH zugrunde!?® — der BGH hatte
bisher kaum Gelegenheit, in dieser Frage als Autoritit zu wirken!3¢ — und wird haufig
als herrschende Lehre angesehen.!3” Je nach der Deduktionsbasis wird teilweise weiter
zwischen einer handelsrechtlich und einer betriebswirtschaftlich deduktiven Methode
unterschieden.’38 Allerdings wurde nach der Wende zum deduktiven Ansatz vermehrt
gefragt, ob mit dem deduktiven Ansatz allein wirklich auszukommen ist. Gegen solche
methodische Finseitigkeit wendet sich die 1970 von Kruse entwickelte These,13° § 38
Abs. 1 a.F. (§ 238 Abs. 1 S. 1) eroffne einen Spielraum fur richterliche Rechtsetzung, der
Verweis auf die GoB schaffe in diesem Sinne einen Ermichtigungsspielraum. Moxter
spricht in seiner zusammenfassenden Wiirdigung!4? von einer , Teilrenaissance der Kauf-
mannsibung®. Im neueren betriebswirtschaftlichen Schrifttum scheint sich — auf Grund-
lage der in der jahrzehntelangen Diskussion gewonnenen Erkenntnisse — die sog. herme-
neutische Methode im Sinne einer umfassenden und ausgewogenen Beriicksichtigung
aller Determinanten durchzusetzen. !

¢) Ausgangspunkt: Die Bestimmung der GoB als Rechtsproblem. § 238 Abs. 1 S. 1
verpflichtet den Kaufmann, seine Biicher nach den GoB zu fiihren. Gemaf § 243 Abs. 1
bestimmen die GoB uberdies Form und Inhalt des Jahresabschlusses. Die Verletzung der
Buchfiithrungspflicht kann unter den weiteren Voraussetzungen der §§ 283 ff StGB die

132 WPg 1959, 653 = BB 1959, 1217. 138 HdJ - Baetge/Ziilch Abt. 1/2 Rdn 22;

133 Schmalenbach ZfhF 1933, 22.5; jiingere HdR-EA/Baetge/Kirsch Kap. 4 Rdn 12 ff;
Darstellung der induktiven Methode bei KolnKomm-RLR/Braun § 243 Rdn 14.
HdR-EA/Baetge/Kirsch Kap. 4 Rdn 10 f; 139 Kruse GoB S. 103 ff (Zusammenfassung:
treffende Beschreibung unter Vernachlissi- S. 187 ff).
gung jeglicher Gegenposition: Spitzen- 140 Moxter ZGR 1980, 254 (262); skeptisch
verbinde der dt. Wirtschaft DB 1979, 1093 f gegeniiber bloffer Deduktion Hachenburg/
(berechtigte Kritik daran bei Moxter ZGR Goerdeler/Miiller §42 Rdn 17; Maul ZfbF
1980, 254 (273 f)). 1974, 726; kombinierte Anwendung induk-

134 Déllerer BB 1959, 1217 (1220). tiver und deduktiver Methode auch bei

135 BFHE 89, 191; 95, 31 (GS); iiberholt: BFHE Knobbe-Keuk § 3 11 1.

86, 118. 141 ADS § 243 Rdn 18 ff; Ballwieser FS Budde

136 Induktive Argumentation: BGHZ 34, 324 (1995) S. 43 (46); Beck BilKomm-Forschle/
(327) (Pensionsriickstellungen); deduktive: Usinger § 243 Rdn 18 (noch keine allseits
BGH BB 1966, 915 f (kiinftige Ausgleichs- akzeptierte Lehre); Beck-HdR-Bieg/Wasch-
anspriiche von Handelsvertretern). busch A 100 Rdn 40; Hd]J - Baetge/Kirsch

137§, z.B. Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 11; Abt. I/2 Rdn 23 ff; HAIR-EA/Baetge/Kirsch
GrofSfeld BilanzR3 Rdn 46; Heidelberger Kap. 4 Rdn 18 ff; Solmecke Auswirkungen
Komm/Kirnberger HGB E vor § 242 des BilMoG S. 20 ff; WP-Hdb®® Bd. I E
Rdn 8; Moxter ZGR 1980, 254 (263). Rdn S.
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strafrechtliche Verantwortlichkeit des Buchfiihrungspflichtigen begriinden. Und schliefs-
lich ist fiir die Ermittlung des der Besteuerung unterliegenden Gewinns (§ 4 Abs. 1 EStG)
das Betriebsvermogen anzusetzen, das nach den GoB auszuweisen ist (§ 5 Abs. 1 S. 1
EStG; sog. Mafgeblichkeit). Was GoB sind und welchen Inhalt sie haben, ist nach alle-
dem eine Rechtsfrage, folglich als solche zu erortern und zu entscheiden.’*2 Dies folgt
auch aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen:43 Rechnungslegungsvorschriften sind
Teil des 6ffentlichen Rechts!#* und sie wirken prinzipiell grundrechtsbeschrinkend!4
(vgl. bereits Vor § 238 Rdn 3). Der in der Pflicht zur Rechnungslegung liegende Eingriff
in Grundrechte ldsst sich nur durch eine gesetzliche Regelung rechtfertigen, aus der der
Rechtsanwender Art und Umfang des Eingriffs erkennen kann. Generalklauseln wie
§ 238 Abs. 1 S. 1 und § 243 Abs. 1 werden dieser Anforderung nur gerecht, wenn sie
sich ,,durch eine Auslegung der betreffenden Normen nach den Regeln der juristischen
Methodik hinreichend konkretisieren lassen und verbleibende Ungewissheiten nicht so
weit gehen, dass die Vorhersehbarkeit und Justitiabilitit des Handelns der durch die
Normen ermichtigten staatlichen Stellen gefihrdet sind [...].“!#¢ Ein blofer Verweis auf
aufSergesetzliche Handelsbriuche, die empirisch zu ermitteln sind, erfiillt diese Voraus-
setzungen nicht. Die These von den GoB als sogenannte ,,Fachnormen® (vgl. Rdn 35)
fithrt deshalb nicht weiter;14” die (vereinzelte) Annahme vom Vorrang der GoB gegen-
iiber dem Gesetz (Fn. 131) ist schlicht falsch.

d) Die Vorstellung des historischen Gesetzgebers und ihre Grenzen. Das Reichsjustiz-
amt formulierte in der Denkschrift 1896 S. 45: ,Durch den in dem bisherigen Art. 28
(sc.: ADHGB) ,nicht enthaltenen Hinweis auf die Grundsitze ordnungsmifSiger Buch-
fihrung wird der wesentliche Punkt hervorgehoben; nach den Gepflogenheiten sorgfilti-
ger Kaufleute ist zu beurtheilen, wie die Biicher gefithrt werden miissen. Je nach dem
Gegenstande, der Art und insbesondere dem Umfange des Geschifts konnen diese Anfor-
derungen verschieden sein.“ Ganz dhnlich verwies § 13 Preufs. EStG vom 24.6.1891 fur
die Ermittlung des Reingewinns auf Grundsitze, ,,wie solche ... dem Gebrauche eines
ordentlichen Kaufmanns entsprechen.“ Die handelsrechtliche Vorschrift hiatte danach
ohne sachliche Verinderung lauten konnen: ,,Jeder Kaufmann ist verpflichtet, Biicher zu
fithren und in diesen seine Handelsgeschifte und die Lage seines Vermogens so ersicht-
lich zu machen, wie es den Gepflogenheiten sorgfaltiger Kaufleute entspricht.“ Die
Umformulierung macht deutlich, dass § 38 Abs. 1 a.F. keine Norm von singulirer Struk-
tur war, sondern der Sache nach mit gesetzlichen Formulierungen anderer Verhaltens-
standards tibereinstimmte; augenfillig ist etwa die Parallele zu § 347 Abs. 1 HGB sowie
zu § 276 Abs. 2 BGB,!#8 vergleichbar ist aber auch der Verweis auf die als Konventional-
normen gedachten guten Sitten in § 138 Abs. 1 BGB oder die unlauteren geschiftlichen
Handlungen in § 1 UWG.

Indem § 38 Abs. 1 a.F. auf die Gepflogenheiten sorgfiltiger Kaufleute verwies, brachte
er den bewussten Verzicht des Gesetzgebers auf eine eigene Sachentscheidung zum Aus-

142 g, etwa GrofSfeld NJW 1986, 955; Grofs- natur S. 409 ff; W. Miiller FS Moxter (1994)

feld BilanzR3 Rdn 18; Hennrichs Wahlrechte S. 75, 81 f; Hd] — Schulze-Osterloh Abt. 1/1
im Bilanzrecht der Kapitalgesellschaften Rdn 22 ff.
(1999) S. 79 ff. 145 Im Einzelnen Hennrichs/Schubert ZIP 2007,
143 'S, bereits Hennrichs/Péschke Fortentwick- 563 (566 f).
lung der GoB, in Bilanzpolitik und Bilanz- 146 BVerfGE 118, 168 (188); dies entspricht der
analyse nach neuem Handelsrecht (2010) stindigen Rechtsprechung des BVerfG.
S. 49 f. 147 Dazu schon Kruse GoB S. 79 ff, 81 ff.
144 vgl. BGHZ 125, 366 (377); Icking Rechts- 148 Zutr. Groffeld BilanzR3 Rdn 46.
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druck. Statt selbst die Fuhrung der Biicher zu regeln, sah das Gesetz eine zweistufige
Rechtsanwendung vor: Erstens war zu ermitteln, welche Buchfithrungsgepflogenheiten
tatsdchlich bestehen. Danach musste gepriift werden, ob diese Gepflogenheiten rechtlich
akzeptabel sind. Die Formulierungskompetenz stand also zunichst der kaufmannischen
Praxis zu; ihre Ergebnisse standen aber unter dem Vorbehalt richterlicher Uberprii-
fung.14? Als seit jeher von einem Missverstindnis getragen erweist sich damit die an der
traditionellen Lehre getibte Kritik, sie miisse auch Missstinde und laxe Brauche in den
Rang von GoB erheben.!’® Dass die GoB Handelsbriuche seien, diirfte den Vorstellun-
gen des historischen Gesetzgebers entgegen der traditionellen Lehre jedoch aus anderen
Gruinden nicht entsprochen haben. Soweit mit der Einordnung als Handelsbrauch nicht
nur die tatsichliche Ubung gemeint ist, hat diese Qualifizierung den Sinn, das noch
unterhalb der Rechtsebene liegende normative Element der ,guten® Ubung auszu-
driicken. Es war und ist jedoch uberfliissig, dafiir die Figur des Handelsbrauchs zu
bemiihen, weil das normative Element schon im Erfordernis des ,,OrdnungsmaifSigen®
zum Ausdruck kam und kommt. Der Verweis auf den Handelsbrauch wire auch deshalb
schief, weil der Handelsbrauch nach § 346 ,,unter Kaufleuten“ zu beachten ist, und zwar
nach der systematischen Stellung des § 346 im Vierten Buch, soweit sie untereinander
Handelsgeschifte schlieffen.’>! Dagegen dient die Erfiillung der Buchfiihrungspflicht dem
Allgemeininteresse (Rdn 3), hat also unmittelbar nichts mit dem Geschiftsverkehr der
Kaufleute untereinander zu tun.

Die Fithrung der Handelsbiicher als alleiniger Regelungsgegenstand. Von der Frage,
welchen sachlichen Regelungsgehalt die Generalklausel hatte, ist die Frage zu trennen,
was damit gegenstandlich geregelt werden sollte. Wahrend der Streit um Rechtsnatur
und Herleitung der GoB (Rdn 35 f) heute ein Streit um den materiellen Gehalt des
Bilanzrechts und um die Kompetenz zur Fixierung dieses Gehalts ist,12 hatte der Gesetz-
geber des § 38 Abs. 1 a.F. diese Fragen nicht im Sinn. Die von ihm vorgesehene zwei-
stufige Rechtsanwendung (Rdn 39) bezieht sich allein auf die Fiihrung der Handels-
buicher, auf die Buchfihrung im engen Sinne des Wortes, aber nicht auf materielle Fragen
der Bilanzierung oder Gewinnermittlung.’’3 Das folgt schon aus der Wortwahl (Buch-
fuhrung statt Bilanzierung), ferner aus dem Fehlen jeden Hinweises auf die GoB in den
damaligen Bilanzierungsvorschriften (§§ 39, 40, 261 a.F.), aus dem Fehlen eines Aufstel-
lungsgrundsatzes selbst fir die Bilanz der AG (§ 261 a.F.) und findet schliefSlich noch
eine Bestitigung darin, dass sich die Erwdgungen des Reichsjustizamts auf nichts anderes
als die Buchfithrung im engen Sinne bezogen haben. Die GoB als leitender Grundsatz der
Bilanzierung sind demnach das Ergebnis einer nachtriglichen, vom Gesetzgeber der
§§ 38 ff a.F. noch nicht gesehenen Entwicklung.

e) Geltendes Recht: GoB als unbestimmter Rechtsbegriff. Die Entwicklung des Bilanz-
rechts seit 1900 hat dem Konzept des historischen Gesetzgebers den Boden entzogen. In

149 Unmissverstandlich schon das grundlegende und dem ,,mifStrauenden Gesetzgeber von

Urteil RGZ 48, 114, 124 f; vgl. ferner RGZ 1931 und 1965 bei Leffson GoB S. 130 ff,

103, 146, 147 f; RGZ 114, 9, 13; RGZ 125, 133 ff. Vgl. auch Hennrichs/Poschke Fort-

76, 79; BGHZ 10, 228, 233 = NJW 1953, entwicklung der GoB, in Bilanzpolitik und

1665. Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht
150 So namentlich Schmalenbach ZfhF 1933, (2010) S. 50.

225 (232); aber auch Déllerer BB 1959, 151 Richtig dazu Kruse GoB S. 83 ff.

1217; schon im Ansatz schief ist auch die 152 S, beispielhaft HAR-EA/Baetge/Kirsch

Unterscheidung zwischen einem ,,dem Kauf- Kap. 4 Rdn 29 ff.

mann vertrauenden Gesetzgeber von 1896 153 Zutr. Leffson GoB S. 131.
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dem MafSe, in dem das Steuerrecht eine nach den GoB aufgestellte Handelsbilanz voraus-
setztel™* und der Gesetzgeber zunichst im Aktienrecht!>> eine entsprechende Bilanzziel-
bestimmung in seine Normen aufnahm, verlor das bloffe Buchfuhrungskonzept des
Reichsjustizamtes an Brauchbarkeit; denn ein umfassendes, als Summe von formellen
und materiellen GoB gedachtes Bilanzrecht, das diesen Namen verdient, kommt weder
inhaltlich noch rechtsquellen-theoretisch mit der guten Kaufmannsiibung als Basis aus.
Das BiRiLiG hat mit dem Aufstellungsgrundsatz des § 243 nur den Schlusspunkt unter
diese Entwicklung gesetzt und zugleich mit der Kodifizierung des Bilanzrechts der hier
erorterten Problematik einen erheblichen Teil ihrer praktischen Bedeutung genommen.

Nach dem heutigen Stand der Entwicklung, insbesondere nach der Regelung durch
das BiRiLiG, ist als Grundsatz festzuhalten: § 238 Abs. 1 S. 115¢ enthilt keinen Verweis
auf ein aufSerrechtliches Normgefiige oder die praktische Ubung. Bei dem Begriff der
GoB handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Inhalt durch Aus-
legung des Gesetzes zu ermitteln ist. Dies ist heute auch nahezu allgemein anerkannt.157
Bei der Herleitung der GoB sind daher die allgemein anerkannten juristischen Metho-
den zur Gesetzesauslegung, zur wertenden Konkretisierung von Prinzipien sowie zur
Schlieffung von Regelungsliicken anzuwenden.!38 Die gewohnheitsrechtliche Geltung von
GoB bleibt nach allgemeinen Grundsitzen denkbar, doch hat diese Moglichkeit durch
die Kodifizierung gerade der grundlegenden, von allgemeiner Rechtsiiberzeugung getra-
genen Bilanzierungsregeln ihre praktische Bedeutung weitgehend eingebuifst.

In der Praxis ist ein Ruckgriff auf die GoB freilich nur dann erforderlich, wenn das
HGB eine Bilanzierungsfrage nicht ausdriicklich regelt.1>® Geht es beispielsweise um die
Passivierung von Riickstellungen oder um die Abgrenzung des Anschaffungs- und Her-
stellungskostenbegriffs, muss nicht auf den allgemeinen Begriff der GoB zuriickgegriffen
werden, da das Gesetz in §§ 249, 255 Abs. 1 bis 3 konkrete Regelungen enthilt. Ob man
diese und andere Regelungen des HGB-Bilanzrechts, so etwa insbesondere die allgemei-
nen Grundsitze des § 252 HGB, mit einer im betriebswirtschaftlichen Schrifttum ver-

154 Uberblick iiber die Gesetzesentwicklung bei Hennrichs/Poschke DK 2009, 532 (535);
Herrmann/Heuer/Raupach/Stobbe EStG § 5 Hennrichs/Pbschke Fortentwicklung der
Rdn 2. GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse

155 Beginnend mit der Novelle von 1931, die in nach neuem Handelsrecht (2010) S. 50;
den §§ 261-262g des damaligen HGB erst- KolnKomm-RLR/Driien Rdn 18; Moxter
mals detaillierte Vorschriften tiber die Bilanz GoR S. 9 ff; MiinchKommAktG/Graf?
schuf und die Pflichtpriifung einfiihrte. Rdn 26; MinchKommBilR/Graf Rdn 48;

156 Das Gleiche gilt fiir § 243 Abs. 1. Solmecke Auswirkungen des BilMoG S. 13;

157 BFHE 89, 191 (194); 95, 31 (32 f); ADS Thiel/Liidtke-Handjery BilanzRS Rdn 333;
§ 243 Rdn 6; Baetge/Kirsch/Thiele Bilan- J. Wiistemann/S. Wiistemann FS Krawitz
zen'2 (2012) S. 105; Baumbach/Hopt/Merkt (2010) S. 751 (755); aA noch Staub/Hiiffer*
Rdn 11; Beck BilKomm-Forschle/Usinger Rdn 43.Wenig tiberzeugend ist die termino-
§ 243 Rdn 12; Beck-HdR-Bieg/Waschbusch logische Kritik bei Luttermann/Grofifeld
A 100 Rdn 31; BoHdR-Streim Rdn 31; BilanzR* Rdn 62 sowie MiinchKommAktG/
BoHdR-Kirsch § 243 Rdn 6; Haufe HGB Luttermann? §§ 243, 342 HGB Rdn 15.
BilKomm/Noodt? § 243 Rdn 3; Hd] — 158 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der
Schulze/Osterlobh Abt. I/1 Rdn 14; HdR- GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse
EA/Baetge/Fey/Fey § 243 Rdn 4, 18; Heidel- nach neuem Handelsrecht (2010) S. 50.
berger Komm/Kirnberger HGB” E vor § 242 159 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der
Rdn 7; Hennrichs Wahlrechte im Bilanz- GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse
recht der Kapitalgesellschaften (1999) nach neuem Handelsrecht (2010) S. 49.

S. 80 f; Hennrichs WPg 2011, 861 (863);
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breiteten Stromung als ,,gesetzlich kodifizierte GoB“ bezeichnen will, mag offen bleiben.
Die Anwendung dieser Vorschriften unterscheidet sich methodisch jedenfalls nicht von
der Anwendung anderer Rechtsvorschriften.!60 Der allgemeine Verweis des § 238 Abs. 1
S. 1 auf die GoB erlangt nur dort Bedeutung, wo konkrete gesetzliche Vorgaben fehlen.
Dann greifen die Generalklauseln der §§ 238 Abs. 1 S. 1, 243 Abs. 1 ein und der unbe-
stimmte Rechtsbegriff der GoB muss mit Hilfe der anerkannten juristischen Methoden
der Rechtsanwendung konkretisiert werden.16!

Die Diskussion um die Herleitung von GoB leidet offensichtlich unter der Verwen-
dung wenig gliicklicher Begriffe und der Betonung eines praxisfremden Gegensatzes zwi-
schen ,,induktiv® und ,,deduktiv®. Wenn die Praxis mit der gesetzlichen Verweisung auf
die GoB ,,im ganzen recht gut fertig geworden ist“,162 so deshalb, weil die induktive und
die deduktive Methode einander nicht ausschliefen, sondern erginzen und vermutlich
immer nebeneinander gehandhabt worden sind. Die induktive Feststellung einer tatsach-
lichen Ubung bedarf schon nach dem Konzept des historischen Gesetzgebers der recht-
lichen Uberpriifung, ob sie auch den Gepflogenheiten ,sorgfiltiger Kaufleute entspricht
(Rdn 39). Und die deduktive Methode ist missverstanden, wenn man sie als abstrakt-
begriffliche Ableitung aus ihrerseits teilweise schwer fassbaren Bilanzzielen1¢3 oder aus
den betriebswirtschaftlichen Bilanztheorienl6* begreift. Tatsichlich sind nidmlich die
empirischen Erkenntnisse zur Praxis der ehrbaren Kaufleute und die theoretischen Er-
kenntnisse der Betriebswirtschaft auch im Rahmen der juristischen Methodik zur Rechts-
anwendung von Bedeutung. Sie kénnen wertvolle Hinweise auf die vom Gesetzgeber
verfolgten Ziele geben und aufzeigen, welches Verstindnis der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zu einem auch wirtschaftlich stimmigen und kohirenten System der Rechnungs-
legung fiihrt.1%5 In der praktischen Anwendung erginzen sich daher deduktive und
induktive Elemente,'6® weswegen das betriebswirtschaftliche Schrifttum heute haufig von
einer hermeneutischen Methode spricht (Rdn 36). In der Diskussion wird jedoch zu
wenig betont, dass im Konfliktfall stets dem deduktiven Element Vorrang gebiihrt:167
Daraus folgt einerseits, dass eine kaufmannische Praxis, die den handelsrechtlichen Vor-
schriften widerspricht, keine GoB begriindet; es gibt keine GoB contra legem.!¢® Ande-

160 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der 166 So bereits Moxter ZGR 1980, 254 (262);

GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 11; Beck
nach neuem Handelsrecht (2010) S. 49: BilKomm-Forschle/Usinger § 243 Rdn 17;
,»Mit den GoB hat das eigentlich noch nichts Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der
zu tun.“ GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse

161 Dazu ausfiihrlich Hennrichs/Péschke DK nach neuem Handelsrecht (2010) S. 51;
2009, 532 (532 ff); Hennrichs/Poschke Fort- Tipke/Lang/Hennrichs Steuerrecht?! § 9
entwicklung der GoB, in Bilanzpolitik und Rdn 67 aE; ganz dhnlich Beck-HdR-Ball-
Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht wieser B 105 Rdn 2.
(2010) S. 52 f; s. auch Hd] - Schulze/Oster- 167 Beck BilKomm-Férschle/Usinger § 243
lobh Abt. /1 Rdn 14; MiinchKommAktG/ Rdn 18; HdJ - Schulze/Osterloh Abt. 1/1
Graf? Rdn 31. Rdn 14.

162 Knobbe-Keuk § 311 1. 168 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der

163 S0 das Hauptargument der Gegner des GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse
deduktiven Verfahrens, vgl. besonders nach neuem Handelsrecht (2010) S. 51;
Schneider StuW 1983, 141 (148 ff). missverstindlich demgegeniiber HdJ —

164 Uberblick zu den Bilanztheorien bei KoIn- Baetge/Ziilch Abt. /2 Rdn 11 ff; Solmecke
Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 78 ff. Auswirkungen des BilMoG S. 15.

165 Vgl. ausf. Hennrichs/Péschke DK, 532
(532 f).
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rerseits konnen einzelne Vorschriften des HGB nicht ,,GoB-widrig® sein;16? wenn das
Gesetz fir spezielle Fille Vorschriften enthilt, die von den allgemein formulierten Rech-
nungslegungsprinzipien abweichen bzw. diesen widersprechen, sind auch diese Vorschrif-
ten Teil des handelsrechtlichen Systems, anhand dessen der unbestimmte Rechtsbegriff
der GoB zu konkretisieren ist. Auch von allgemeinen Prinzipien abweichende Einzelvor-
schriften sind damit Teil der handelsrechtlichen GoB.170

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Verweis des Gesetzes auf die GoB sowohl aus rechts-
theoretischer Sicht als auch fiir die praktische Rechtsanwendung nur von untergeord-
neter Bedeutung ist.'”! Zum einen muss auf die GoB nur dann zuriickgegriffen werden,
wenn das Gesetz keine einschligige Einzelregelung enthilt. Zum anderen geht es in der
Regel nicht darum, ,echte“ Regelungslicken durch eine umfassende Rechtsfortbildung
zu schlieflen; da auch der Gesetzgeber des BilMoG zugunsten der bewihrten prinzipien-
orientierten Regelungstechnik auf eine Fiille von Detailregelungen verzichtet hat,”2 muss
der Bilanzierende vielmehr regelmifiig durch wertende Konkretisierung der allgemeinen
Bilanzierungsprinzipien ermitteln, welche bilanzielle Abbildung sich am besten in das
System des HGB-Bilanzrechts einfuigt. Dabei sind kollidierende Prinzipien in einen scho-
nenden Ausgleich zu bringen. Die in diesem methodischen Rahmen abgeleitete Regel ent-
spricht den GoB im Sinne des HGB.173 Letztlich entpuppen sich die GoB damit ,,als das
durch das Handelsbilanzrecht geschaffene und im Rahmen der methodischen Rechts-
anwendung konkretisierte Gesamtsystem der Rechnungslegung nach dem HGB.“174

Mit dieser Erkenntnis ldsst sich auch die in der jiingeren Vergangenheit umstrittene
Frage l6sen, ob die IFRS bei der Auslegung des durch das BilMoG modernisierten HGB-
Bilanzrechts verstirkt beriicksichtigt werden miissen.!”> Da der Begriff der GoB letztlich
das Gesamtsystem der Rechnungslegung nach dem HGB bezeichnet (ausf. Rdn 44a),
wirkt das BilMoG entgegen einer mitunter geiufSerten Fehlvorstellung nicht auf ein
unabhingig vom HGB bestehendes GoB-System ein, sondern es dndert dieses System
unmittelbar.176 Die Konkretisierung des Begriffs der GoB muss heute aus dem moderni-

169 Hennrichs StuW 1999, 138 (141); Henn- 174 Hennrichs/Poschke Fortentwicklung der
richs/Péschke Fortentwicklung der GoB, in GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse
Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach neuem nach neuem Handelsrecht (2010) S. 51.
Handelsrecht (2010) S. 51; dagegen aber 175 Dazu ausfihrlich Hennrichs/Péschke DK
(zumindest missverstindlich) z.B. Hd] - 2009, 532; Hennrichs/Péschke Fortentwick-
Baetge/Ziilch Abt. I/2 Rdn 15; Hd] - lung der GoB, in Bilanzpolitik und Bilanz-
Schulze/Osterloh Abt. /1 Rdn 18; Hom- analyse nach neuem Handelsrecht (2010)
mel/Réf8ler BB 2009, 2526 (2527 f); S. 47; Hennrichs WPg 2011, 861; Moxter
Schulze-Osterloh DStJG 14 (1991), 123 WPg 2009, 7; s. ferner Hd] — Schulze/Oster-
(129). lobh Abt. I/1 Rdn 16 f. Klar fiir eine stirkere

170 Hennrichs/Poschke Fortentwicklung der Beriicksichtigung der IFRS Kdster BB 2007,
GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse 2791 (2792); Mujkanovic/Raatz KoR 2008,
nach neuem Handelsrecht (2010) S. 51. 245 (245). Unentschieden Beck BilKomm-

17V Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der Férschle/Usinger § 243 Rdn 23. Ausfiihrlich
GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse zur Bedeutung der mit dem BilMoG im
nach neuem Handelsrecht (2010) S. 54. Einzelnen umgesetzten Anderungen

172 Hennrichs/Pschke Fortentwicklung der Solmecke Auswirkungen des BilMoG
GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse S. 123 ff.
nach neuem Handelsrecht (2010) S. 53. 176 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der

173 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse
GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht (2010) S. 54.

nach neuem Handelsrecht (2010) S. 54.
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sierten HGB-Bilanzrecht selbst heraus erfolgen; dabei diirfen die IFRS nur insoweit
beriicksichtigt werden, als dies den handelsrechtlichen Wertungen entspricht. Insoweit ist
zu beachten, dass mit dem BilMoG zwar durchaus einige tradierte handelsrechtliche
Prinzipien geindert,'”” die tragenden Siulen des bisherigen Systems (u.a. Realisations-
prinzip, Vorsichtsprinzip) aber nicht aufgegeben wurden.l”8 Nach dem Willen des
Gesetzgebers soll das HGB-Bilanzrecht den IFRS nur punktuell angenihert werden und
dauerhaft eine eigenstindige Alternative zu den IFRS bieten.!”? Angesichts dessen sind
die IFRS bei der Auslegung des HGB-Bilanzrechts nicht zwingend oder gar vorrangig zu
beriicksichtigen; sie zeigen vielmehr nur mogliche Losungsansitze auf und es ist nach all-
gemeinen Methoden (grammatikalische, systematische, teleologische und richtlinienkon-
forme Auslegung der handelsrechtlichen Normen, vgl. Rdn 43) zu priifen, ob sich die in
den IFRS vorgesehene Losung in das HGB-System der Rechnungslegung einfiigt. 80

f) Exkurs: Fachgutachten; Stellungnahmen. Von erheblicher Bedeutung fiir die Bilan-
zierungspraxis sind die Fachgutachten des Instituts der Deutschen Wirtschaftsprifer
(IdW) und die Stellungnahmen seines Hauptfachausschusses (HFA) sowie die Verlaut-
barungen des Deutschen Rechnungslegungs Standards Committees (DRSC) bzw. des
Deutschen Standardisierungsrates (DSR). Weder das IDW noch das DRSC haben aller-
dings die Kompetenz, GoB ,,zu erlassen® oder in sonstiger Weise Recht zu setzen.!8! Thre
Verlautbarungen entfalten daher keinerlei rechtliche Verbindlichkeit; sie sind nicht mehr
und nicht weniger als Auslegungsvorschlige sachverstindiger Gremien, die allein durch
die fachliche Autoritit ihrer Verfasser wirken konnen.!82 Ganz Ahnliches gilt fiir die auf
die Konzernrechnungslegung bezogenen Standards des DSR, die vom Bundesministerium
der Justiz bekannt gemacht werden.!83 Zwar kniipft das Gesetz in § 342 Abs. 2 eine Ver-
mutung an die Befolgung dieser Standards;'8* aber diese Vermutung ist widerlegbar und
die Gerichte sind an die Standards des DSR nicht gebunden.8

177 Zu den Regelungen des BilMoG im S. 581 (597); in der Sache ebenso Moxter

Uberblick Baumbach/Hopt/Merkt Einl v WPg 2009, 7; dhnlich Herzig WPg 20035,

§ 238 Rdn 27 ff; Bécking/Gros, DK 2009, 211 (214) in Bezug auf das Bilanzsteuer-
355; Haufe HGB BilKomm? S. 43 ff; Koln- recht. Ausfihrliche Analyse unter Bildung
Komm-RLR/Claussen Einl. Rdn 52 ff. Eine von Fallgruppen bei Hennrichs/Péschke
empirische Analyse der ersten nach dem Fortentwicklung der GoB, in Bilanzpolitik
BilMoG aufgestellten Abschliisse findet sich und Bilanzanalyse nach neuem Handelsrecht
bei Keitz/Wenk/Jagosch DB 2011, 2445 u. (2010) S. 53 ff; Hennrichs/Poschke DK
2503. 2009, 532 (536 ff); Hennrichs WPg 2011,

178 Hennrichs/Péschke Fortentwicklung der 861 (867 ff); im Ansatz schon bei Hennrichs
GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse S:R 2009, 127 (128 f).
nach neuem Handelsrecht (2010) S. 54 f; 181 Treffend bereits Déllerer BB 1959, 1217
anders Fiilbier/Gassen DB 2007, 2605 (1219); s. ferner Flume DB 1973, 1661
(2612), die vor dem Hintergrund des (1663); Leffson GoB S. 128; Hennrichs/
BilMoG eine Neuorientierung der GoB Péschke DK 2009, 532 (534).
fordern. 182 Hd] — Schulze/Osterlob Abt. /1 Rdn 22, 24;

179 RegE der Bundesregierung zum BilMoG, Hennrichs/Péschke DK 2009, 532 (534).
BT-Drucks. 16/10067, S. 32. 183 Hennrichs/Péschke DK 2009, 532 (534).

180 Hennrichs/Poschke Fortentwicklung der 184 Krit. zur rechtlichen Qualitit dieser Ver-
GoB, in Bilanzpolitik und Bilanzanalyse mutung Hd] - Schulze/Osterlob Abt. 1/1
nach neuem Handelsrecht (2010) S. 56; Rdn 23 f.

Hennrichs/Péschke DK 2009, 532 (536); 185 S, ausfithrlich Beck BilKomm-Forschle
Hennrichs WPg 2011, 861 (867 ff); s. auch § 342 Rdn 19 mwN; ferner MiinchKomm-
bereits Hennrichs FS K. Schmidt (2009) BilR/Graf Rdn 49.
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3. GoB: Formelle und materielle GoB; Gol; GoBil; Buchfiihrungsrichtlinien;
Kontenrahmen

a) Formelle und materielle GoB; Gol; GoBil. Die Buchfiihrung ist die Grundlage des
Jahresabschlusses. Das Inventar beruht auf der grundsitzlich korperlich gedachten
Bestandsaufnahme (Inventur). Buchfithrung, Jahresabschluss, Inventur und Inventar bil-
den Teilelemente der Rechnungslegung. Es hat sich eingeburgert, die Gesamtheit der
dabei zu beachtenden Grundsitze iiber den unmittelbaren Wortsinn und die Konzeption
des historischen Gesetzgebers (dazu Rdn 38 ff) hinaus als GoB zu bezeichnen. Die so ver-
standenen GoB im weiteren Sinn lassen sich einteilen in die formellen und materiellen
GoB und in die Grundsitze ordnungsmifSiger Inventur (Gol) sowie ordnungsmafSiger
Bilanzierung (GoBil). Die terminologische Unterscheidung wird nicht einheitlich gehand-
habt, '8¢ lohnt aber auch keine ausfiihrliche Diskussion. Maf3geblich sind die inhaltlichen
Anforderungen, die an Buchfiihrung, Inventur und den Jahresabschluss gestellt werden.
Die Bezeichnung als formelle oder materielle GoB spielt hierbei richtigerweise keine
Rolle. Mochte man dennoch an einer systematischen Unterteilung festhalten, bietet sich
folgende Terminologie an: Die formellen GoB beziehen sich auf die Buchfithrung im
eigentlichen Sinne, also vor allem auf die technisch-praktische Seite des kaufmannischen
Dokumentationswesens, sowie auf die Technik der Bilanzierung (Darstellung, Gliederung
des Jahresabschlusses).'8” Die materiellen GoB beziehen sich auf den Jahresabschluss
und fassen Ansatz- und Bewertungsregeln sowie die allgemeinen Bilanzierungsgrundsitze
zusammen.!88 Die materiellen GoB und die formellen GoB, die sich auf den Jahres-
abschluss beziehen, konnen als GoBil bezeichnet werden. Die Gol erfassen den Vorgang
der Bestandsaufnahme und sein Ergebnis, das Inventar. Die nachfolgenden Erlduterungen
beschrinken sich auf die fiir die Buchfithrung geltenden GoB. Wegen der Gol vgl. § 240
Rdn 8 ff, und wegen der GoBil § 243 Rdn 6 ff.

b) Buchfithrungsrichtlinien. Durch Erlass des Reichswirtschaftsministers und des Reichs-
kommissars fur die Preisbildung vom 11.11.1937 wurden ,Richtlinien zur Organisation
der Buchfithrung (im Rahmen eines einheitlichen Rechnungswesens)“ geschaffen.!8?
Ungeachtet ihres damaligen Zwecks im Rahmen einer gelenkten Wirtschaft (der Erlass
beruft sich insbesondere auf ,,die Ziele des Vierjahresplans“), sind diese Richtlinien auch
heute noch interessant, weil sie die Entwicklung der fiir die Buchfithrung geltenden GoB
geprigt haben.10 Rechtlich verbindlich sind die Vorgaben freilich nicht. Das bedeutet,
dass eine den Richtlinien entsprechende Buchfiihrung nicht per se als ordnungsmaifSig
angesehen werden kann; umgekehrt kann aus der Abweichung von den Richtlinien auch
nicht per se ein Buchfilhrungsmangel hergeleitet werden.

186 Vgl. etwa Beck BilKomm-Férschle/Usinger 188 Anders z.B. (auch hinsichtlich der Buch-

§ 243 Rdn 1; Beck-HdR-Bieg/Waschbusch fithrung ist zwischen formellen und mate-

A 100 Rdn 28; Winnefeld BilanzZHdb* riellen GoB zu unterscheiden) Baumbach/

Kap. A Rdn 240; s. ferner z.B. Baumbach/ Hopt/Merkt Rdn 11, 14.

Hopt/Merkt Rdn 11; Baumbach/Hueck/ 189 MinBL. fiirr Wirtschaft 1937 S. 239.

Schulze-Osterloh GmbHG8 § 42 Rdn 8 ff; 190 Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein Rdn 72

Hd] - Baetge/Ziilch Abt. 1/2 Rdn 4. (noch heute richtungsweisend); Schlegel-
187 Anders z.B. (alle GoBil sind materielle GoB) berger/Hildebrandt/Steckban Einl. § 38 V.

Staub/Hiiffer* Rdn 46; wieder anders
Heidelberger Komm/Kirnberger HGB” E
vor § 242 Rdn 9.
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Richtlinientext. Die Richtlinien haben folgenden Wortlaut:

I. Grundaufgaben des Rechnungswesens

Ein geordnetes Rechnungswesen muf§ alle Geschiftsvorfille und die mit ihnen verbundenen
Mengen- und Wertbewegungen liickenlos erfassen und planmaflig ordnen. Es bietet dadurch eine
unerlidfSliche Voraussetzung fiir eine Ordnung der Betriebe und der Gesamtwirtschaft sowie fiir eine
dauernde Beobachtung des Betriebszustandes und der Betriebsgebarung.

1. Das Rechnungswesen verfolgt vier Grundzwecke:

a) Ermittlung der Bestinde — Vermdgens- und Schuldteile — und des Erfolges am Ende des
Jahres (Jahresbestands- und Erfolgsrechnung) und wihrend der Betriebsperiode (kurzfristige
Erfolgsrechnung),

b) Preisbildung, Kosteniiberwachung und Preispriifung (auf der Grundlage der Selbstkosten),

¢) Uberwachung der Betriebsgebarung (Wirtschaftlichkeitsrechnung),

d) Disposition und Planung,.

Betriebliche und gesamtwirtschaftliche Zwecke werden gleichermafien durch das Rechnungswesen

verfolgt.

2. Das betriebliche Rechnungswesen umfafSt alle Verfahren zur ziffernmifigen Erfassung und Zu-
rechnung der betrieblichen Vorginge. Es gliedert sich in vier Grundformen:

a) Buchfithrung und Bilanz (Zeitrechnung),

b) Selbstkostenrechnung (Kalkulation, Stiickrechnung),

c) Statistik (Vergleichsrechnung),

d) Planung (betriebliche Vorschau-Rechnung).

Alle vier Formen besitzen ihre besonderen Verfahren, ihre eigenen Anwendungsgebiete und ihre

besondere Erkenntniskraft. Sie stehen aber nicht nebeneinander, sondern hidngen eng zusammen

und ergdnzen einander.

3. Die urspriingliche und wichtigste Form des Rechnungswesens ist die Buchfihrung. Sie ist eine
Zeitrechnung und hat den Zweck, Bestinde und ihre Verinderung, Aufwinde, Leistungen und
Erfolge in einem Zeitraum festzustellen. Die wertmifSige Erfassung wird zweckmifSigerweise
durch eine mengenmifige in Nebenbiichern (amtl. Fn. 1: Gemeint sind hier nicht nur gebundene
Biicher, sondern auch ,,lose Bldtter und Karteien.) ergdnzt werden.

4. Aus dem derzeitigen Stand des Rechnungswesens und aus den Anforderungen, die die gegenwiir-
tige Erzeugungs- und Wirtschaftsweise und nicht zuletzt die gesamtwirtschaftliche Uberwachung
an das Rechnungswesen und insbesondere an die Buchfiithrung stellen, ergeben sich bestimmte
Anforderungen an die Organisation der Buchfithrung.

II. Anforderungen an die Organisation der Buchfiihrung

1. Die Buchfithrung muf$ im Regelfalle die doppelte kaufminnische oder eine gleichwertige kame-
ralistische Buchfithrung sein. Nur unter besonderen Verhiltnissen, vor allem in Kleinbetrieben
des Einzelhandels und des Handwerks, ist eine einfache Buchfithrung angingig.

2. Die Buchfithrung muf$ klar und tbersichtlich sein (amtl. Fn. 2: Komplizierte Buchfiihrungen
verfehlen in den meisten Fillen ihren Zweck. Solche Buchfithrungen verbindlich vorschreiben zu
wollen, hiefle den Stand des betrieblichen Rechnungswesens tiberschitzen, bzw. ihre Durch-
fithrung unmdéglich machen.). Vorgeschrieben werden kann nur eine Buchfiihrung, die Mindest-
anspriichen geniigt und auf mittlere Betriebe einer Reichsgruppe bzw. Wirtschaftsgruppe abge-
stellt ist. Ist ein Betrieb rechnungsmifSig bereits so entwickelt, daf§ er iiber Mindestanforde-
rungen hinausgehen will, so muf§ sein Aufbau der Buchfiihrung die Vergleichbarkeit mit der auf
Grund dieser Richtlinien aufgestellten Konteniibersicht seiner Reichsgruppe bzw. Wirtschafts-
gruppe in bequemer Weise zulassen. In einem solchen Falle erscheint eine weitere Aufgliederung
der Kontengruppen, die fiir Vergleichszwecke wiederum ein leichtes Zusammenziehen ermog-
licht, am geeignetsten (Grundsatz der weitergehenden Gliederung der Kontengruppen). Jede
grundsitzlich andere Organisationsform der Buchfithrung erscheint weniger geeignet, weil sie
die Vergleichbarkeit stort, mag sie als Buchfilhrungsform auch gleichwertig sein. Fiir Klein-
betriebe sind die Anforderungen zu ermifSigen, was am besten durch die Zusammenziehung der
Konten erreicht wird. Auch hier muf eine Vergleichbarkeit gegeben sein.
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Der aufgestellte Kontenrahmen ist demnach der einheitliche Organisationsplan der Buchfithrung
fiir alle Betriebe.

. Die Buchfithrung muf§ Stand und Veridnderung an Vermogen, am Kapital und an Schulden und

die Aufwinde, Leistungen und Erfolge erfassen (Geschiftsbuchfithrung, hiufig auch Finanz-
buchfiihrung genannt, und Betriebsbuchfithrung).

. Bei getrennten Buchfiithrungen (z.B. Geschifts- und Betriebsbuchfiihrung, Haupt- und Neben-

buchfiihrung, Zentral- und Filialbuchfiihrung) miissen die einzelnen Teile der Buchfithrung in
einem organischen Zusammenhang stehen.

. Die wichtigste Form der Organisation der Buchfithrung ist die Kontierung, d.h. die Art und

Zahl der Konten. Der Kontierung dient am besten ein Kontenplan (fiir den Einzelbetrieb), der
dem Kontenrahmen (der Reichsgruppe bzw. Wirtschaftsgruppe oder Fachgruppe) angepafst
werden mufS.

.Die Kontierung muf§ eine klare Erfassung und Abgrenzung der einzelnen Geschiftsvorfille

sowie eine ausreichend tiefe Gliederung der Bestands-, Aufwands-, Leistungs- und Erfolgsposten
ermoglichen. Zusammenziehungen, die eine gentigende Einsicht nicht gestatten, sind unzulissig.
Fiir die Gliederung der Konten sind insbesondere die gesetzlichen Mindestanforderungen, die
Betriebsgrofle und der Gang der Erzeugung bzw. die Betriebsfunktion mafSgebend.

Die Fithrung gemischter, Bestand und Erfolg enthaltender Konten ist moglichst zu vermeiden.

. Fiir die Gliederung der Bilanz ist die Anwendung der Vorschriften fiir die Gliederung der Jahres-

bilanz (§ 131 des Aktiengesetzes'®!) mit sinngemifler Anwendung auch fiir Nicht-Aktiengesell-
schaften erwiinscht. Weitergehende besondere rechtliche Bestimmungen sind einzuhalten.

Fiir die Gewinn- und Verlustrechnung ist die Trennung der betrieblichen Ergebnisse von den
aufSerordentlichen Ertrigen im Sinne der Gewinn- und Verlustrechnung (§ 132 des Aktienge-
setzes'92) notwendig.

. Es ist gleichwertig, ob bei Aktiengesellschaften die einzelnen Posten der Gewinn- und Verlust-

rechnung gemifd Aktiengesetz buchhalterisch oder statistisch festgestellt werden. Bei statistischer

Feststellung ist aber eine leichte Nachpriifbarkeit der einzelnen Ziffern durch die Buchfiihrung

unerlaglich.

Die Buchfiihrung mufs weiterhin eine ausreichende Trennung ermaoglichen:

a) zwischen Jahres- und Monatsrechnung,

b) zwischen kalkulierbaren und nicht kalkulierbaren sowie aufSerordentlichen Aufwinden bzw.
Ertragen.

Die Buchfiithrung hat die Abstimmungsfunktion fiir alle betrieblichen Zahlen und Rechnungsfor-

men zu erfiillen, insbesondere fiir Kalkulation und Statistik (Kontrollprinzip).

Fiir die einzelnen Buchungen miissen rechnungsmifSige Belege vorhanden sein, die geordnet auf-

zubewahren sind (Belegprinzip).

Die Buchfithrung muf leichte Nachpriifbarkeit, im Sinne der vier Grundzwecke des Rechnungs-

wesens (1a—d), zulassen.

Die Buchfithrung muf$ ausreichende Vergleichsmoglichkeit der einzelnen Betriebe und daher eine

gentigende Analyse der Struktur und der Entwicklung des Kapitals, des Umsatzes, der Kosten

und des Erfolges bieten.

Eine weitgehende Vereinheitlichung der Buchfithrung ist nicht nur notwendig, sondern auch

ohne Beeintrichtigung der Erkenntniskraft der Buchfithrung und der berechtigten besonderen

Betriebsbediirfnisse moglich. Die wichtigsten Bilanz- und Aufwandsposten und sogar Kosten-

stellengruppen sind allen Betrieben, insbesondere aber allen Betrieben eines Wirtschaftszweiges,

gemeinsam. Die Eigenart beruht meistens auf den einzelnen Kostenstellen und der weiteren oder

geringeren Gliederung der Bestands-, Aufwands- und Ertragskosten.

In der Betriebsbuchfiihrung der industriellen und sonstigen Betriebe, in denen die Leistungs-

einheits- oder Abteilungsrechnung von besonderer Bedeutung ist, sind insbesondere — mit sinn-

gemifler Anwendung — Konten der Kostenarten, Halb-, Fertigerzeugnis- und Erloskonten zu

fithren.

AktG 1937: vgl. jetzt §§ 266, 268; zuvor: 192 AktG 1937; vgl. jetzt §§ 275, 277; zuvor:
§§ 151, 152 AktG 1965. §§ 157, 158 AktG 1965.
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Es ist besonderes Gewicht auf die Kostenarten und Kosten-(Leistungs-)triger (Erzeugnisse) zu
legen. Die Kostenstellen (Orte der Kostenentstehung: Abteilungen usw.) in die Buchfithrung ein-
zugliedern, ist in der Regel nur Betrieben mit gleichartigen Produktionsverhiltnissen, die sich
der Divisionskalkulation bedienen, zu empfehlen. In den meisten iibrigen Fillen ist die Auf-
lassung der Kostenstellen aus der Buchfiihrung und die Aufstellung eines ,,Betriebsabrechnungs-
bogens“ die bessere Losung.

17. Der Betriebsabrechnungsbogen (im Bedarfsfall auch mehrere), der mit sinngemifler Anwendung

fiir jede Kostenstellenrechnung geeignet ist, also nicht nur fiir die Zuschlagkalkulation, sondern
auch fiir die Divisionskalkulation mit Kostenstellenrechnung der Industrie und des Handwerks,
fur die Abteilungskalkulation des Handels, der Banken und der Versicherungsbetriebe, tiber-
nimmt die Zahlen aus der Buchfithrung, verteilt die Kostenarten nach festgelegten Gesichts-
punkten auf die Kostenstellen und fiithrt die umgruppierten Zahlen (iiber die Verrechnungs-
kosten) zur Belastung der Kosten-(Leistungs-)trager wieder in die Buchfiithrung ein.
Der Betriebsabrechnungsbogen stellt die Verbindung zwischen Buchfithrung und Kalkulation
dar, die auf diese Weise durch die Buchfithrung stets leicht nachpriifbar ist. Die Anwendung der
vorstehenden Richtlinien stellt der anliegende ,,Kontenrahmen“ mit dem ,,Beispiel eines Konten-
planes fiir Fertigungsbetriebe® dar. Er ist ein Organisationsplan der Buchfithrung und bestimmt
nicht ihre Technik, die in volliger Freiheit durchgefithrt werden kann.

II. Der Kontenrahmen als Grundlage der Selbstkostenrechnung und Statistik

1. Auf der Grundlage der vereinheitlichten Buchfiihrung ist eine in den Grundsitzen vereinheitlich-
te Selbstkostenrechnung aufzubauen.

2. Zur Erginzung der Buchfithrung und weiteren Auswertungen der Ziffern der Buchfithrung dient
eine vereinheitlichte Statistik, die bestimmte Betriebsanalysen vorzunehmen und Kennziffern der
Vermogensverhiltnisse, Umsitze, Bestinde, Kosten und Erfolge zu errechnen hat. Diese Ziffern
dienen unter entsprechender Auswertung vor allem der Wirtschaftlichkeitsrechnung und dem
Betriebsvergleich. Dariiber hinaus wird der Betrieb zweckmifSigerweise nach Bedarf weitere
Statistiken fithren.

¢) Kontenrahmen. Jede sinnvolle Buchfithrung setzt einen Kontenplan voraus, der
iiblicherweise aus einem Kontenrahmen entwickelt wird;'®3 den vorstehend abgedruck-
ten Buchfiihrungsrichtlinien war deshalb ein Kontenrahmen mit dem Beispiel eines
Kontenplans fiir Fertigungsbetriebe samt Erliuterungen beigegeben (sogenannter Erlas-
skontenrahmen).’®* Von einer Wiedergabe kann heute abgesehen werden,'> weil der
Erlasskontenrahmen durch die Entwicklung tiberholt ist. Praktische Bedeutung hat zu-
nichst die Weiterentwicklung zum Gemeinschaftskontenrahmen (GKR 1951) erlangt.19¢
Weil der GKR eine den aktienrechtlichen Gliederungsvorschriften entsprechende Bilanz
sowie Gewinn- und Verlust-Rechnung nicht ohne Weiteres erlaubte, wurde durch den
Betriebswirtschaftlichen Fachausschuss des BDI der sogenannte Industriekontenrahmen
(IKR 1971) entwickelt (Neufassung: IKR 1986).197 Neben dem IKR sind andere Konten-
rahmen fiir bestimmte Branchen in Gebrauch. Erhebliche Bedeutung haben auch die
DATEV-Kontenrahmen erlangt, besonders die Kontenrahmen SKR 03 und SKR 04,198
Schliefflich gibt es noch Kontenrahmen kraft besonderer Rechtsvorschrift, so z.B. fiir
Krankenhiuser gem. §3 Abs. 1 Krankenhaus-BuchfiihrungsVO.

193 Anschaulich die Darstellung bei Winnefeld 196 Uberblick dazu bei Beck-HdR-Briiggemann

BilanzHdb* Kap. A Rdn 556 ff; s. ferner A 130 Rdn 9 ff.

MiinchKommBilR/Graf Rdn 72. 197 Beck-HdR-Briiggemann A 130 Rdn 9 ff;
194 MinBl. fiir Wirtschaft 1937 S. 243. Nachw. aus dem ilteren Schrifttum bei
195 Textabdruck noch bei Staub/Briiggemann’ Staub/Hiiffer* Rdn 49 Fn. 97.

§ 38 Rdn 3; Schlegelberger/Hildebrandt/ 198 Beck-HdR-Briiggemann A 130 Rdn 18.

Steckhan Einl. § 38 V.
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4. Gegenstand der Buchfiihrung: ,,Handelsgeschifte“ und Lage des Vermogens

a) Dokumentation (Buchung der ,,Handelsgeschifte“). Nach § 238 Abs. 1 S. 1 muss
der Kaufmann seine Handelsgeschifte in den Biichern ersichtlich machen. Das entspricht
dem Dokumentationszweck der Buchfihrung (Rdn 2 f). Der Begriff des Handels-
geschifts ist dabei nicht streng i.S.d. §§ 343 ff zu verstehen. Die Verbuchung von Forde-
rungen und Verbindlichkeiten richtet sich nicht (allein) nach dem rechtlichen Zeitpunkt
des Entstehens. MafSgeblich sind insoweit das Vorsichtsprinzip und das Realisationsprin-
zip einerseits (§ 252 Abs. 1 Nr. 4), andererseits auch der Grundsatz der Nichtbilanzie-
rung schwebender Geschifte.! Eine Forderung aus einem gegenseitigen Handelsge-
schaft ist grundsatzlich erst zu verbuchen, wenn der Kaufmann die von ihm geschuldete
Gegenleistung vollstandig erbracht hat. Mafsgeblich ist insoweit eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise. Das bedeutet am Beispiel des Kaufvertrags, dass ein buchungspflich-
tiger Vorgang vorliegt, sobald die verkaufte Ware ausgeliefert ist; ab diesem Zeitpunkt
gilt das Erfordernis zeitgerechter Buchung (§ 239 Abs. 2; vgl. dort Rdn 13 ff).

b) Lage des Vermogens

aa) Allgemeines. § 238 Abs. 1 S. 1 verlangt dariiber hinaus, dass der Kaufmann in
den Biichern die Lage seines Vermogens ersichtlich macht. Auch hier sind nicht allein die
zivilrechtlichen Kategorien tiber den Erwerb und Verlust von Rechten mafSgeblich; viel-
mehr sind auch hier insbes. das Realisationsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4, 2. Halbsatz)200
sowie eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Zuordnung von Vermogen (§ 246
Abs. 1 S. 2)201 zu beachten. Grundsitzlich gilt fiir Aktiva Folgendes: Das Geschiftsver-
mogen (zu der darin liegenden Beschriankung vgl. Rdn 52 f) muss vollstindig verbucht
sein, und zwar so, dass seine Zusammensetzung und der Wert der einzelnen Vermdogens-
gegenstande richtig ersichtlich werden; zur Richtigkeit gehort die Dokumentation der
Geschiftsvorfille durch Belege (vgl. noch Rdn 59 und zu Einzelfragen § 239 Rdn 10 f).
Es darf nichts fehlen, aber auch nichts erdichtet oder mit tiberhohten Werten verbucht
sein. Fur die Passiva gilt Entsprechendes. Namentlich miissen die Verbindlichkeiten des
Kaufmanns vollstindig und unter korrekter Bezeichnung des Glaubigers ersichtlich sein.
Auch Verbindlichkeiten diirfen nicht erdichtet werden, etwa zwecks Verschleierung pri-
vater Entnahmen. SchliefSlich miissen die Buchungen nicht nur vollstindig, richtig und
geordnet (beleggebunden), sondern auch zeitgerecht erfolgen. Das Erfordernis (Prizisie-
rung: § 239 Rdn 13 ff) hat gerade fiir die Lage des Vermogens besondere Bedeutung;
denn nur die zeitgerechte Buchung erlaubt es, kurzfristig eine Bilanz aufzustellen und
damit den unverzichtbaren Uberblick iiber die Relation von Vermégen und Verbindlich-
keiten zu gewinnen. Seit Inkrafttreten des BiRiLiG veranschaulicht § 238 Abs. 1 S. 2 die
Anforderungen, die insoweit zu stellen sind (vgl. Rdn 56 ff); dabei ist die Lage des Unter-
nehmens in § 238 Abs. 1 S. 2 sinngleich mit der Lage des Vermogens in § 238 Abs. 1 S. 1
(ndher Rdn 57 aE).

bb) Buchfithrungspflicht nur fiir das Geschiftsvermogen. Lange Zeit war umstritten,
ob sich die Buchfiihrungspflicht der Einzelkaufleute auf das Privatvermogen und die
Privatverbindlichkeiten erstreckt oder ob sie gegenstindlich beschrankt ist, nimlich auf
das Geschiftsvermogen und die Geschiftsverbindlichkeiten. Meinungsstand. Die frither

199 Beck BilKomm- Winkeljohann/Klein 200 Zutr. Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 13.

Rdn 62 ff; zum Ganzen ferner Baumbach/ 201 Dazu Baumbach/Hopt/Merkt § 246 Rdn 14
Hopt/Merkt § 252 Rdn 10, 19, 21. mwN.
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ganz herrschende, namentlich auf die Rechtsprechung des RG in Strafsachen zurtick-
gehende Ansicht (sie fufSt allerdings noch auf der alten Gesetzeslage, vgl. Rdn 53 aE)
bejahte die Buchfuhrungspflicht auch fur das Privatvermogen und die privaten Schulden,
wobei allerdings nicht immer klar zwischen Buchfiihrung, Bilanz und Inventar unter-
schieden wurde und eine Zusammenfassung des Privatvermogens und der Privatverbind-
lichkeiten nach wirtschaftlichen Gesamtbegriffen geniigen sollte.292 In den letzten Jahr-
zehnten hat sich indes die Gegenmeinung durchgesetzt, nach der sich die Buchfithrungs-
pflicht des Einzelkaufmanns auf diejenigen Vermogensgegenstinde und Verbindlichkeiten
beschrinkt, die zum Betrieb seines Handelsgeschifts gehoren.293

Stellungnahme. Die Buchfithrungspflicht erfasst den Kaufmann als Inhaber des Han-
delsgeschifts und nur in dieser Eigenschaft; der heute hM ist also beizupflichten. Der
Gegenansicht muss zwar eingeriumt werden, dass ihr Standpunkt mit dem isoliert ge-
sehenen Wortlaut des § 238 Abs. 1 S. 1 (Lage seines Vermdgens) vereinbar ist. Sie kann
sich auch darauf stiitzen, dass es fir den Haftungszugriff der Gldubiger keine Trennung
zwischen Privat- und Geschiftssphire gibt. Es ist aber nicht Zweck der Buchfiihrung,
den Gldubigern mogliche Zugriffsobjekte des Privatvermogens buchmifSig aufzuzeigen.
Das Gesetz will vielmehr Dokumentation und Gliaubigerschutz durch Selbstkontrolle des
Kaufmanns. Die Dokumentation kntipft aber ausschliefSlich an den Geschiftsvorfall an;
und die Selbstkontrolle wird nicht erleichtert, sondern erschwert, wenn ein schlechter
Geschiftsgang durch die pauschale Einbeziehung des Privatvermogens verschleiert wird;
hinzu kommt, dass sich die handelsrechtlichen Bewertungsregeln nicht ohne Weiteres auf
die Privatsphire iibertragen lassen. Zu beachten ist ferner, dass sich auch das Normum-
feld gedndert hat: Die buchmifSige Trennung von Privat- und Geschiftssphire kennt das
Gesetz seit langem z.B. in § 5 Abs. 4 PublG; seit dem 1.1.1986 verlangt § 238 Abs. 1 S. 2
zudem, dass die Buchfiihrung einen Uberblick iiber die Lage des Unternehmens (und
nicht des Unternehmers) vermitteln kann.

Entnahmen aus dem Geschiftsvermogen zu Privatzwecken und umgekehrt die Zu-
fithrung privater Mittel in das Geschiftsvermogen sind Geschiftsvorfille und werden
von der Buchfithrungspflicht erfasst. Es versteht sich von selbst, dass das gesamte Ge-
schiftsvermogen des Kaufmanns in der Buchfiihrung erscheinen muss. Bei einer eventuell
gebotenen gesonderten Buchfiihrung fiir Zweigniederlassungen (Rdn 21) mussen deshalb
die Ergebnisse in die Buchfithrung der Hauptniederlassung iibernommen werden.

Handelsgesellschaften. AG, SE und GmbH haben nur Geschaiftsvermogen und ent-
sprechende Schulden. Folglich unterliegen ihr gesamtes Vermogen und ihre simtlichen
Verbindlichkeiten ohne Weiteres der Buchfiihrungspflicht. Nichts anderes gilt fiir OHG
und KG, weil nur sie und nicht auch die Gesellschafter Trager des Handelsgeschifts sind
(§§ 124, 161 Abs. 2). Vermogensgegenstande, die der Gesellschaft nicht gehoren, konnen
deshalb von ihr nicht aktiviert, Verbindlichkeiten der Gesellschafter nicht passiviert
werden.

202 RGSt 41, 41 (45 ff) unter Berufung auf Hachenburg/Lehmann § 38 Rdn 13 (dort

Jacques Savary (17. Jh.); RG LZ 1914, 1898; auch Angaben zum ilteren Schrifttum);

Schlegelberger/Hildebrandt/Steckbhan § 38 Hd]J - Lutz/Schlag Abt. 1/4 Rdn 97; Winne-

Rdn 14; eingehend zur Entwicklung des feld BilanzHdB* Kap. A Rdn 80 und Kap. D

Diskussionsstandes Icking Rechtsnatur Rdn 2081. Monographie: Flafkiibler Die

S. 484 ff. Abgrenzung des Betriebs- und Privatvermo-
203 S nur Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 7; gens in Handels- und Steuerbilanz des Ein-

Canaris HandelsR23 § 13 Rdn 3; Diiringer/ zelkaufmanns (1982).
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5. Mindestanforderungen an die Buchfiihrung (§ 238 Abs. 1 S. 2 und 3)

a) Uberschaubarkeit. Fiir den Jahresabschluss gilt das Prinzip der Bilanzklarheit.
Weil die Bilanz auf der Grundlage der Buchfithrung erstellt wird, muss auch diese klar
und {iibersichtlich sein. Die Vorschrift des § 238 Abs. 1 S. 2 verdeutlicht dieses Prinzip,
indem sie das bis zum Inkrafttreten des § 238 nur fiir das Abgabenrecht (§ 145 Abs. 1
S. 1 AO) kodifizierte Gebot der Uberschaubarkeit in den Gesetzestext aufnimmt. Eine
sachliche Anderung gegeniiber § 38 Abs. 1 a.F. ist damit nicht bezweckt.204 Es sind viel-
mehr die schon vorher geltenden Grundsitze weiter zu befolgen.

Danach gilt: Die Buchfithrung muss einen Uberblick iiber die Geschiftsvorfille (Be-
griff: Rdn 50) vermitteln konnen. Die damit gestellten Anforderungen werden durch
§ 239 Abs. 2 prazisiert; wegen der Einzelheiten vgl. dort Rdn § ff. Erforderlich ist insbe-
sondere, dass der Zusammenhang zwischen der Buchung und dem tatsdchlichen Ge-
schiftsvorfall hergestellt werden kann (Belegprinzip, vgl. Rdn 59). Ferner muss die Buch-
filhrung geeignet sein, einen Uberblick iiber die Lage des Unternehmens zu vermitteln.
Der Begriff ist unscharf. § 238 Abs. 1 S. 2 passt insoweit auch nicht ohne Weiteres mit
§ 238 Abs. 1 S. 1 zusammen, wonach die Buchfitlhrung dazu bestimmt ist, die Vermo-
genslage des Buchfithrungspflichtigen ersichtlich zu machen.205 Weil eine sachliche
Anderung des fritheren Rechtszustands nicht bezweckt ist (Rdn 56), ist die Lage des
Unternehmens als Vermogenslage des Unternehmenstrigers (bei Einzelkaufleuten: unter
Beschriankung auf das Geschiftsvermogen, vgl. Rdn 52 f) zu interpretieren.2% Da ein
Uberblick iiber die Vermogenslage nur durch Bilanzierung gewonnen werden kann, lasst
sich die gesetzliche Anforderung weiter prizisieren: Es muss in jedem Zeitpunkt moglich
sein, aus der Buchfithrung einen Abschluss zu erstellen und damit die Selbstkontrolle
auszuiiben, die das Gesetz mit der Bilanzierungspflicht bezweckt (vgl. schon Rdn 51).

Der Uberblick muss in angemessener Zeit durch einen sachverstindigen Dritten ge-
wonnen werden konnen. Welcher Zeitaufwand angemessen ist, hiangt von Art und
Umfang des Unternehmens und seines Buchfiihrungssystems ab. Bei der Beurteilung der
Angemessenheit muss bertcksichtigt werden, dass das Gesetz dem Bilanzierenden kein
bestimmtes Buchfiihrungssystem vorschreibt und auch die Fernbuchhaltung erlaubt.
Erfolgt die Buchfiihrung im Ausland (Rdn 26), muss die Kontrolle tiber das im Inland
gelegene, der Zweigniederlassung zugeordnete Vermogen ohne wesentliche Verzogerung
moglich sein. Auch eine betrichtliche Zeitspanne kann noch angemessen sein,2?” wenn
es sich um komplizierte Verhiltnisse handelt. Auch die Anforderungen an die notwen-
dige Sachkunde lassen sich nur teilweise prizisieren. Eine formal nachgewiesene Qualifi-
kation (Wirtschaftspriifer; Steuerberater) ist nicht vorgeschrieben. Es muss aber eine
Ausbildung in der Buchfithrung vorhanden sein; handels- und steuerrechtliche Kenntnisse
allein geniigen nicht.298 Im Ubrigen ist dasjenige Mafl an Sachkunde erforderlich und
gentigend, das dem jeweiligen Unternehmen entspricht. Sie muss sich jedenfalls auf das
im Rahmen des Zuldssigen gewihlte Buchfiihrungssystem (regelmifSig: EDV-Buchfiih-
rung) beziehen.

204 Begr, RegE, BT-Drucks. 10/317, S. 72: nur nur [iiber] Vermogens-, Finanz- und Ertrags-

Klarstellung. lage*“ gegeben werden soll.

205 Vgl. auch offentliche Anhérung 18/5 207 Ieffson GoB S. 170 f; missverstindlich
(Abdruck bei Helmrich BiRiLiG S. 37 f). RG RStBI. 1939, 1165 zu § 240 Abs. 1

206 So die zutr. hM, s. etwa HdR-EA/Pfitzer/ Nr. 3 KO a.F.
Oser Rdn 15; Winnefeld BilanzHdB* Kap. A 298 Beck BilKomm- Winkeljohann/Klein Rdn 66;
Rdn 80; aA Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 14, Tipke/Kruse/Driien AO § 145 Rdn 10.

nach dem ein Uberblick ,,schlechthin, nicht
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Es steht dem Prinzip der Uberschaubarkeit nicht per se entgegen, dass bestimmte Ge-
schiftsvorfille gesondert erfasst werden und die entsprechenden Biicher nur einem
begrenzten Personenkreis zuganglich sind (Geheimbuchfithrung; Direktionsbuchfithrung;
Buchfithrung mit beschrinkter Offentlichkeit).20” Auch dieser Teil der Buchfithrung
muss jedoch den allgemeinen Anforderungen des § 238 gentigen. Weiter ist erforderlich,
dass die gesonderte Buchfithrung organisatorisch mit der Hauptbuchfithrung verkniipft
ist und die Kontenabstimmung jederzeit moglich ist; bei der Aufstellung des Jahresab-
schlusses ist die gesonderte Buchfithrung dann auch tber die Hauptbuchfithrung abzu-
schliefSen.210

b) Verfolgbarkeit. § 238 Abs. 1 S. 3 erginzt § 238 Abs. 1 S. 2 hinsichtlich der Ge-
schiftsvorfille dahin, dass diese in ihrer Entstehung und Abwicklung verfolgbar sein
missen. Damit ist das Belegprinzip angesprochen, das seinerseits tiber das Erfordernis
materiell richtiger Buchfithrung auf den Grundsatz der Bilanzwahrheit zuriickgeht. Nach
dem Belegprinzip muss fiir jeden gebuchten Geschiftsvorfall ein ordnungsmifiger Beleg
existieren; der Beleg muss anhand der Buchung aufgefunden werden konnen; umgekehrt
muss auch die Buchungsstelle aus dem Beleg ersichtlich sein.?!! Zu Einzelheiten vgl.
§ 239 Rdn 10 f. Aus dem sachlichen und systematischen Zusammenhang von § 238
Abs. 1 S. 2 und 3 ergibt sich schliefSlich, dass auch die Verfolgung der Geschaftsvor-
falle fur einen sachverstindigen Dritten in angemessener Zeit moglich sein muss (dazu
Rdn 58).

V. Zuriickbehaltung von Briefwiedergaben (§ 238 Abs. 2)

1. Zuriickbehaltungspflicht

a) Zweck, Voraussetzungen, Schuldner. § 238 Abs. 2 begrindet wie zuvor § 38 Abs. 2
a.F. die Pflicht, von abgesandten Handelsbriefen eine Wiedergabe zuriickzubehalten. Die
Zuriickbehaltungspflicht dient der Dokumentation der Geschiftsvorfille und ist die erste
Stufe der in § 257 Abs. 1 Nr. 3 (frither: § 44 a.F.) angeordneten Aufbewahrungspflicht;
Frist: sechs Jahre seit Absendung (§ 257 Abs. 4 und 5). Voraussetzungen der Pflicht. Aus
dem sachlichen und systematischen Zusammenhang mit §238 Abs. 1 ergibt sich, dass die
Zuriickbehaltungspflicht unter denselben Voraussetzungen eintritt wie die Buchfithrungs-
pflicht; vgl. deshalb Rdn 7 ff. Schuldner der Zuriickbehaltungspflicht ist nach § 238
Abs. 2 der Kaufmann. Auch insoweit kann auf die Ausfiihrungen zur Buchfihrungs-
pflicht (Rdn 18 ff) verwiesen werden.

b) Handelsbriefe. Von der Zuriickbehaltungspflicht erfasst sind Handelsbriefe. Han-
delsbriefe sind nach der 1965 in § 44 Abs. 2 a.F.212 qufgenommenen Legaldefinition des
§ 257 Abs. 2 nur Schriftstiicke, die ein Handelsgeschift betreffen; wegen des Zusammen-
hangs von Zuriickbehaltung und Aufbewahrung gilt die Definition auch im Rahmen des

209 Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein § 239 210 HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 15; Winnefeld

Rdn 3; HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 15; BilanzHdB* Kap. A Rdn 95 f.
MiinchKommAktG/Graf> § 239 HGB 211 KslnKomm-RLR/Driien Rdn 29.

Rdn 6; MiinchKommBilR/Graf § 239 212 Gesetz zur Anderung des HGB und der
Rdn 7; Winnefeld BilanzHdB* Kap. A RAO vom 2.8.1965, BGBL. I, S. 665.

Rdn 90, dort in Rdn 97 auch zur steuer-
rechtlichen Zulissigkeit.
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§ 238 Abs. 2 S. 1.213 Schriftstiicke sind nicht nur Briefe im engeren Sinn, sondern auch
Telegramme, Telefaxe,24 E-Mails, Nachrichten iiber Internetmasken und zhnliche For-
men der modernen Kommunikation.2!® Entscheidend ist, dass dem Empfinger ein
schriftlicher Text zugehen soll. Wie er hergestellt (vgl. noch Rdn 63) oder iibermittelt
wird, spielt fir die Zuriickbehaltungspflicht keine Rolle. Nach hM koénnen abweichend
von diesem Grundsatz aber auch Telefon- bzw. Gesprachsnotizen Schriftstiicke sein, und
zwar namentlich dann, wenn sie telefonisch abgegebene oder empfangene rechtsgeschaft-
liche Erklarungen dokumentieren, die Rechtswirkungen erzeugen, ohne dass eine schrift-
liche Bestitigung erfolgt (krit. dazu § 257 Rdn 22).21¢ Das Schriftstiick muss stets ein
Handelsgeschift betreffen. Der Begriff ist i.S.d. §§ 343 ff zu verstehen; von einer weiter-
gehenden Prizisierung wurde 1965 bewusst abgesehen.?!” Gemeint ist die kaufminnische
Korrespondenz, die sich auf Anbahnung, Abschluss, Durchfiihrung oder Riickabwick-
lung eines Geschifts bezieht, einschliefSlich Mahnungen, Mingelriigen, Fristsetzungen
und shnlicher Erklirungen (vgl. § 257 Rdn 23).2!8 Keine Handelsbriefe sind z.B. Post-
wurfsendungen; ihnen fehlt der erforderliche Bezug zu einem konkreten Geschift.

2. Ubereinstimmende Wiedergabe

Grundsatz. Es muss eine mit der Urschrift des abgesandten Handelsbriefs tiberein-
stimmende Wiedergabe zuriickbehalten werden. Erforderlich ist vollstindige und wort-
liche Wiedergabe; bloffe Zusammenfassungen des wesentlichen Inhalts gentigen nicht;
auch vorgedruckte Briefteile diirfen nicht fehlen.?! Sie miissen also bei der Herstellung
von Durchschriften wiederholt werden, wenn nicht auch diese den vorgedruckten Text
tragen; das gilt grundsitzlich auch bei Verwendung von AGB (genauer § 257 Rdn 38).220
Wie die Wiedergabe hergestellt werden darf, erlautert der in § 238 Abs. 2 enthaltene
Klammerzusatz. Die Fassung des Gesetzes beruht auf dem EGAO 1977.221 Wihrend bis
dahin die Wiedergabe auf einem Schrift- oder Bildtriger (Fotokopie, Mikrokopie, Mikro-
film) erforderlich war, gentigt seither grundsatzlich jeder Datentrager (Lochkarten, Loch-
streifen, Magnetbander oder -platten, CD/DVD, Festplatten, etc.), sofern (§ 257 Abs. 3
S. 1 Nr. 2) sichergestellt ist, dass die Daten wihrend der Dauer der Aufbewahrungsfrist
(Rdn 60) verfiigbar sind und jederzeit innerhalb angemessener Frist lesbar gemacht
werden konnen.

Einzelfragen.??? Die unbestimmte Fassung des Gesetzes soll verhindern, dass der Ge-
setzgeber durch den Fortgang der technischen Entwicklung zu AnpassungsmafSnahmen

213 Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 15; Schlegel- 217 Begr. RegE, BT-Drucks. IV/2865, S. 8;

berger/Hildebrandt/Steckhan § 38 Rdn 16; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan
Staub/Hiiffer* Rdn 61; s. ferner Beck Bil- §§ 44—44b Rdn 5.
Komm- Winkeljohann/Klein Rdn 96; Eben- 218 Beck BilKomm-Winkeljohann/Philipps
roth/Boujong/Joost/Strohn/ Wiedmann § 257 Rdn 15; Ebenroth/Boujong/Joost/
Rdn 34; HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 19. Strohn/Wiedmann § 257 Rdn 15.
214 Vg, dazu Beck BilKomm-Winkeljohann/ 219 HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 20.
Philipps § 257 Rdn 15. 220 So ausdriicklich Begr. RegE, BT-Drucks.
215 Beck BilKomm-Winkeljobann/Philipps IV/2865, S. 5.
§ 257 Rdn 15; Ebenroth/Boujong/Joost/ 221 Einfithrungsgesetz zur AO vom 14.12.1976
Strohn/Wiedmann § 257 Rdn 15; Miinch- (BGBL. 11976, S. 3341).
KommHGB/Ballwieser3 § 257 Rdn 12. 222 Dazu aus dem ilteren Schrifttum Biener DB
216 ADS § 257 Rdn 34: Beck BilKomm- Winkel- 1977, 527 (532 f); Offerbaus BB 1976, 1622
johann/Philipps § 257 Rdn 15; Ebenroth/ (1623 f); zu sog. Textselektionen auch
Boujong/Joost/Strohn/ Wiedmann § 257 HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 20.
Rdn 15.
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gezwungen wird. Sie dndert also nichts an der seit jeher bestehenden Verpflichtung, eine
Wiedergabe zuriickzubehalten, die dem Dokumentationszweck geniigt und unter diesem
Gesichtspunkt Kopie, Abdruck oder Abschrift vergleichbar ist. Danach gilt: Herkomm-
liche Schreibvorlagen (Manuskripte, Stenogramme, Tonbinder) sind schon deshalb keine
Wiedergaben, weil nicht sichergestellt ist, dass der abgesandte Text der Vorlage ent-
spricht. Lochstreifen, Magnetbinder, Festplatten, optische Datentriger und Ahnliches:
Die auf ihnen enthaltene Textvorlage geniigt den Anforderungen des § 238 Abs. 2, weil
eine Abweichung von gespeichertem und ausgedrucktem Text praktisch ausgeschlossen
ist. Die Daten diirfen auch (unbeschadet der Aufbewahrungspflicht nach § 257) 1oschbar
sein; das frither im Gesetzestext enthaltene Wort ,,dauerhaft® ist 1977 gestrichen wor-
den. Wegen weiterer Einzelheiten zur EDV-gestiitzten Archivierung vgl. § 257 Rdn 30 ff.

VI. Rechtsfolgen bei Verletzung der handelsrechtlichen
Buchfiihrungspflicht

1. Uberblick. Auf den Buchfithrungspflichtigen wird kein Registerzwang ausgeiibt
(vgl. schon Rdn 35). Es gibt kein Zwangsgeldverfahren in dem das Registergericht (oder
eine andere behordliche Stelle) die unmittelbare Einhaltung der Buchfithrungsvorschrif-
ten durchsetzen konnte (fiir publizititspflichtige Unternehmen kann sich aber ein ,,mit-
telbarer Registerzwang® iiber das Verfahren nach § 335 HGB223, § 21 PublG ergeben).
Die Verletzung der Buchfithrungspflicht kann ferner zur Strafbarkeit nach §§ 283 ff
StGB bzw. bei daraus folgender Unrichtigkeit der Darstellung nach § 331 oder zur Ver-
hiangung eines Buflgelds gem. § 334 (Ordnungswidrigkeit) fithren (Rdn 65 ff). Eine
rechtskriftige Verurteilung nach §§ 283-283d StGB begriindet den gesetzlichen Aus-
schluss von der Organmitgliedschaft im Vorstand einer AG bzw. als Geschiftsfithrer
einer GmbH; Organmitglieder konnen zudem nach § 93 Abs. 2 AktG bzw. § 43 Abs. 2
GmbHG schadensersatzpflichtig sein (Rdn 67). Bei prifungspflichtigen Kapitalgesell-
schaften (§ 316 Abs. 1 S. 1) unterliegt auch die Buchfithrung der Abschlusspriifung. Der
Priifer muss im Priufungsbericht unter anderem feststellen, ob die Buchfithrung den ge-
setzlichen Vorschriften entspricht (§ 321 Abs. 2 S. 1); Verstof§ gegen die GoB ist Verstofs
gegen § 238 Abs. 1 S. 1. Einwendungen gegen die Buchfiihrung kénnen zur Einschrin-
kung, in krassen Fillen zur Versagung des Bestitigungsvermerks fithren (§ 322
Abs. 4).224 Setzt sich die fehlerhafte Buchfithrung bei der Aufstellung der Bilanz fort,
kommt unter besonderen Umstinden auch eine Nichtigkeit des Jahresabschlusses nach
§ 256 AktG in Betracht. Im Zivilprozess drohen Beweisnachteile, wenn aufzubewahren-
de Unterlagen der Buchfithrung nicht vorgelegt werden (dazu § 258 Rdn 23). SchliefSlich
kann die Verletzung der handelsrechtlichen Buchfithrungspflicht mittelbar, nimlich tiber
§ 162 Abs. 2 AO, zur Steuerschitzung fithren; vgl. dazu noch Rdn 71.

2. Strafrechtliche Sanktionen. Die in §§ 283 ff StGB normierten Insolvenzstraftaten
kniipfen zum Teil unmittelbar an die Buchfiihrungs-, Aufbewahrungs- und Bilanzierungs-

223 7u diesem Verfahren z.B. LG Bonn NZG schutz OLG Kéln GmbHR 2013, 94; zur

2013, 1157; LG Bonn Beschl. v. 07.04.2011 geplanten Reform des Ordnungsgeldverfah-
- 38 T 1869/10, BeckRS 2011, 20583; rens s. Meyer DStR 2013, 930.

Beschl. v. 20.01.2010 — 31 T 1398/09, 224 Vgl. IDW PS 400, WPg Supplement 2010,
BeckRS 2010, 20251; zum weiteren Rechts- S. 25 ff, Rdn 54 u. 68a.
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pflichten an (s. §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5-7, 283b StGB).225 Titer dieser Sonderdelikte kann
insoweit nur sein, wer handelsrechtlich zur Buchfithrung, Aufbewahrung oder Bilanzie-
rung verpflichtet ist.226 Ohne besondere gesetzliche Bestimmung wiirden sich daher bei
juristischen Personen und Personenhandelsgesellschaften Strafbarkeitsliicken ergeben;
denn Adressatin der Buchfuhrungspflicht ist die Gesellschaft. § 14 StGB erweitert des-
halb den moglichen Taterkreis und zwar in Abs. 1 auf die organschaftlichen und gesetz-
lichen Vertreter, in Abs. 2 auf Beauftragte, die den Betriebs- oder Unternehmensinhaber
ganz oder in Teilbereichen reprisentieren.2?” Als Tat kommt insbesondere die mangel-
hafte Buchfiihrung in Betracht (§§ 283 Abs. 1 Nr. 5, 283b Abs. 1 Nr. 1 StGB);228 die
Buchfithrung ist mangelhaft, wenn sie die Ubersicht iiber den Vermogensstand erschwert.
Weil das Strafrecht keine weitergehenden Anforderungen stellen kann als das Handels-
recht, sind auch fiir die Auslegung der Straftatbestinde die GoB bzw. die Mindestanfor-
derungen nach § 238 Abs. 1 maf3geblich.22® Erhebliche Schwierigkeiten kénnen sich dar-
aus ergeben, dass die fiir die Buchfithrung mafsgeblichen GoB nicht im Detail normiert
sind, sondern durch Auslegung ermittelt werden miissen (dazu Rdn 36 ff). Insbesondere
bei neu entstehenden Buchfithrungsfragen ist die Grenze zwischen ,nicht optimal, aber
noch ordnungsmifig* und strafwiirdigem Verhalten schwer zu ziehen.

Weitere Tatbestandsmerkmale sind objektiv das Vorliegen einer Krise (Uberschuldung
[§ 19 Abs. 2 InsO]; drohende [§18 Abs. 2 InsO] oder eingetretene Zahlungsunfihigkeit
[§ 17 Abs. 2 InsO])?3° und subjektiv die diesbeziigliche Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis des Taters. Dagegen sind Zahlungseinstellung, Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens oder Ablehnung des Eroffnungsantrags mangels Masse (§ 283 Abs. 6 StGB) nur
noch objektive Bedingung der Strafbarkeit.23! Einen ursichlichen Zusammenhang zwi-
schen mangelhafter Buchfithrung und dem Eintritt der objektiven Bedingung der Straf-
barkeit (§ 283 Abs. 6 StGB) verlangt § 283 StGB nicht, wohl aber einen zeitlichen und
tatsichlichen.232

Die Mitglieder des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats einer Kapi-
talgesellschaft konnen gem. § 331 strafbar sein, wenn die nicht ordnungsgemifSe Buch-
fuhrung zur Unrichtigkeit der Darstellung tiber die Verhiltnisse der Kapitalgesellschaft
(des Konzerns) in einem der genannten Abschliisse oder Berichte fithrt. Moglich ist auch
die Verhidngung eines Bufsgelds bei Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit nach § 334
(s. insbes. § 334 Abs. 1 Nr. 1 lit. a; u.a. Verstof$ gegen die GoB bei der Aufstellung des
Jahresabschlusses nach § 243 Abs. 1). Diese Vorschriften gelten gemifs § 335b entspre-
chend fiir Personenhandelsgesellschaften i.S.d. § 264a.

3. Zivilrechtliche Sanktionen. Eine rechtskriftige Verurteilung nach §§ 283-283d
StGB begriindet den gesetzlichen Ausschluss von der Organmitgliedschaft im Vorstand

225 Dazu ausfiihrlich mit auszugsweisem keit zur Buchfithrung oder Bilanzerstellung®

Abdruck der strafrechtlichen Vorschriften s. BGH NStZ 2012, 511.

Staub/Hiiffer* Rdn 65 ff. 229 Schonke/Schroder/Heine?8 StGB § 283
226 BGH DB 2013, 1661 f (dort auch zur Straf- Rdn 34.

barkeit wegen Beihilfe); Schonke/Schroder/ 230 Dazu BGH DB 2013, 1661.

Heine8 StGB § 283 Rdn 29. 231 Vgl, statt vieler Schonke/Schroder/Heine
227 Dazu ausfiihrlich mit auszugsweisem StGB28 § 283 Rdn 59; Weyand/Diversy

Abdruck der strafrechtlichen Vorschriften Insolvenzdelikte® (2010) S. 56 ff.

Staub/Hiiffer* Rdn 69 ff. 232 BGHSt 1, 186 (191); Schonke/Schroder/
228 7y einer moglichen Straffreiheit wegen Heine28 StGB § 283 Rdn 59; Fischer StGB

wrechtlicher oder tatsichlicher Unmoglich- vor § 283 Rdn 17 mwN.

Moritz Poschke 53

65a

66

67



68

§ 238 3. Buch. Handelsbiicher

einer AG (§ 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 lit. b) AktG) bzw. als Geschaftsfuhrer einer GmbH (§ 6
Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. b) GmbHG). Eine Bestellung, die gleichwohl erfolgt, ist nach § 134
BGB nichtig; Rechtskraft des Strafurteils nach Bestellung beendet die Organmitglied-
schaft kraft Gesetzes.?33 Organmitglieder konnen bei Vorliegen der iibrigen Vorausset-
zungen zudem nach § 93 Abs. 2 AktG bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG schadensersatzpflichtig
sein. Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB bestehen nicht, weil § 238 Abs. 1 S. 1 kein
Schutzgesetz 1.S. dieser Vorschrift ist (Rdn 4). Moglich bleiben in Sonderfillen vertrag-
liche Schadensersatzanspriiche,?3* die aber jedenfalls nicht unmittelbar aus der Verlet-
zung der Buchfithrungspflicht folgen.

VII. Zur Abgrenzung: Zivilrechtliche Anspriiche auf Buchfithrung

Die handelsrechtliche Buchfithrungspflicht dient dem Allgemeininteresse (Dokumen-
tation und Gldubigerschutz durch Selbstkontrolle, Rdn 2 ff). An einer geordneten Buch-
fithrung kann aber auch ein Privatinteresse einzelner Personen bestehen, ohne dass § 238
allerdings den Schutz solcher Privatinteressen bezweckt (vgl. Rdn 4). Die handelsrecht-
liche Buchfithrungspflicht kann einzelnen Personen also nur mittelbar (reflexartig) zugute-
kommen (in solchen Fillen wird mitunter von ,zivilrechtlichen“ Buchfiihrungspflichten
gesprochen?3’). Dies kann in verschiedenen Konstellationen bedeutsam werden: Erstens
bei der Verwaltung fremden Vermégens (vgl. auch § 259 Abs. 1 BGB), etwa bei der
Testamentsvollstreckung (vgl. § 2216 BGB) als Bestandteil der gegentuber den Erben
bestehenden Verwalterpflichten (vorausgesetzt, der Testamentsvollstrecker wird als sol-
cher titig, also nicht bei der Fiuhrung eines Handelsgeschifts, vgl. Rdn 29) — unter
Umstdnden auch schon bei der Wahrung einzelner Vermogensinteressen, wenn die
geschuldete Rechnungslegung ohne Buchfithrung nicht moglich ist (§§ 662, 665, 675
BGB). Freilich ist in jedem Einzelfall zu beurteilen, ob der zivilrechtliche Anspruch auf
Rechnungslegung eine Buchfithrung verlangt, die den Anforderungen des § 238 Abs. 1
gerecht wird. Zweitens bei Anspriichen auf Gewinnbeteiligung; hier setzen insbesondere
die Vorschriften, die ein Recht auf Einsichtnahme in die Biicher gewihren, deren Fiih-
rung voraus (§§ 118, 166, 233). Schliefslich kann eine zivilrechtlicher Anspruch auf
Bereitstellung einer den Voraussetzungen des § 238 Abs. 1 entsprechenden Buchfithrung
auch als vertragliche Nebenleistungspflicht begriindet sein, z.B. im Rahmen partiarischer
Schuldverhiltnisse.

VIII. Steuerrechtliche Buchfiihrungspflichten (Uberblick)

Schrifttum (Auswahl)

Driien Zur Wahl der steuerlichen Gewinnermittlungsart, DStR 1999, 1589; Mrosek Aufzeich-
nungspflichten bei der Uberschussrechnung, EStB 2003, 349; Richter/Kruczynski/Kurz Die E-Bilanz:
Ein Beitrag zum Steuerbiirokratieabbau, DB 2010, 1604; Richter/Wilke Partieller oder vollstandiger
Betriebsvermogensvergleich — GoB auch fiir Minderkaufleute, FR 1998, 464; Schick Die Buch-
fihrungs- und Aufzeichnungsvorschriften nach der AO 1977, NSt 160/101; Schulze-Osterloh Die
neuen handels- und steuerrechtlichen Buchfithrungsvorschriften nach dem 1. WiKG und dem EGAO
1977 sowie nach der AO 1977, WM 1977, 606.

233 Zur AG Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 76 234 Vgl Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 19.
Rdn 121; zur GmbH Lutter/Hommelhoff/ 235 So etwa Staub/Hiiffer* Rdn 73.
Kleindiek GmbHG'® § 6 Rdn 12.
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1. Tatbestinde und Ausgestaltung. Steuerrechtliche Buchfithrungspflichten sind seit
1977 zusammengefasst in den §§ 140 ff AO geregelt.23¢ Zu unterscheiden ist zwischen
der abgeleiteten Buchfiihrungspflicht nach § 140 AO und der origindren Buchfithrungs-
pflicht nach §§ 141 ff AO. Wihrend § 140 AO an die anderweitig, vor allem nach
§§ 238 ff,237 gesetzlich begriindeten Buchfithrungspflichten ankniipft und diese Pflichten
fur das Steuerrecht inhaltsgleich tibernimmt, begriindet § 141 AO die steuerrechtliche
Buchfithrungspflicht fir die Steuerpflichtigen, die nicht bereits nach den §§ 238 ff oder
anderen Vorschriften buchfithrungspflichtig sind, deren Betrieb jedoch bestimmte GrofSen-
merkmale erreicht. Die in der Praxis grofSte Gruppe bilden hier die Land- und Forstwirte,
die von der Option des § 3 keinen Gebrauch gemacht haben. Eine besondere Aufzeich-
nungspflicht fiir gewerbliche Unternehmer, und zwar auch fiir solche mit abgeleiteter
Buchfihrungspflicht nach § 140 AO, begriinden §§ 143, 144 AO fiir den Warenein- und
-ausgang.

§§ 145 ff AO enthalten die Anforderungen an Aussagefihigkeit sowie Art und Weise
der Buchfithrung., Die Formulierung der Mindestanforderungen in § 145 Abs. 1 AO hat
in § 238 Abs. 1 S. 2 und 3 Eingang gefunden (vgl. Rdn 56 ff). § 146 AO entspricht im
Wesentlichen § 239 (s. aber jetzt § 146 Abs. 2a und 2b AO238), § 147 AO der Aufbewah-
rungsvorschrift des § 257 (s. aber zu den Abweichungen in § 147 Abs. 2 Nr. 2 AO
sogleich). Der weiterreichende Wortlaut des § 147 AO (Biicher statt Handelsbiicher;
Handels- oder Geschiftsbriefe) sollte fiir Kaufleute keine iiber die handelsrechtlichen
Pflichten hinausgehenden Anforderungen statuieren; bezweckt ist lediglich, eine dem
Gegenstand nach vergleichbare Aufbewahrungspflicht fiir die originir Buchfiihrungs-
pflichtigen (§ 141 AO) zu begriinden.23? Seit 1. 1. 2002 verlangt § 147 Abs. 2 Nr. 2 AO
allerdings abweichend von den handelsrechtlichen Vorschriften, dass die Daten unver-
ziglich lesbar gemacht und maschinell ausgewertet werden konnen; ferner wurde die
Regelung, dass Daten statt auf einem Datentrager auch in ausgedruckter Form aufbe-
wahrt werden kénnen, gestrichen.240 Seit 1.8.2009 begriindet § 147a AO besondere Auf-
bewahrungspflichten fiir Steuerpflichtige mit bestimmten Einkiinften (Uberschussein-
kiinfte) ab einer bestimmten Hohe. Schliefllich kénnen die Finanzbehorden nach § 148
AO Erleichterungen bewilligen, allerdings nur von der Einhaltung der steuerrechtlichen
Vorschriften; Pflichten, die nach §§ 238 ff zu erfiillen sind, bleiben in jedem Fall un-
beriihrt. 24!

2. Rechtsfolgen. Die Verletzung der steuerrechtlichen Buchfiihrungspflicht nach
§§ 140-148 AO kann insbes. die Festsetzung von Zwangsgeld, die Steuerschitzung und
die Verfolgung als Steuerordnungswidrigkeit nach sich ziehen.24? Bei Verlagerung der
Buchfithrung ins Ausland ist unter bestimmten Umstinden auch die Festsetzung eines
Verzogerungsgelds nach § 146 Abs. 2b AO méglich.>43 Zwangsgeld. Die Fithrung und

236 Von einem Textabdruck kann abgesehen und § 140 Rdn 6; Tipke/Kruse/Driien AO

werden; vgl. aufler den Kommentaren noch § 147 Rdn 1 f.
Biener BiRiLiG S. 508 ff. Uberblick zu den 240§, dazu und zu den Folgen Tipke/Kruse/
steuerlichen Buchfithrungspflichten auch bei Driien AO § 147 Rdn 40 ff.
HdR-EA/Pfitzer/Oser Rdn 7. 241 Tipke/Kruse/Driien AO § 148 Rdn 1 mwN.
237 Dazu ausf. FG Berlin-Brandenburg EFG 242 Ausfiihrlichere Ubersicht bei Tipke/Kruse/
2012, 1427. Driien AO vor § 140 Rdn 22 ff.
238 Dazu Tipke/Kruse/Driien AO § 146 243 Niher Tipke/Kruse/Driien AO vor § 140
Rdn 40 ff. Rdn 22a.

239 pahlke/Koenig/Coster AO? § 147 Rdn 10
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§ 239 3. Buch. Handelsbiicher

Aufbewahrung von Bichern und Aufzeichnungen ist eine Mitwirkungspflicht des Steuer-
pflichtigen (s. Uberschrift des Zweiten Abschnitts vor § 140 AO) und als solche eine
Handlung i.S.d. § 328 Abs. 1 AO, deren Vornahme durch Verwaltungsakt angeordnet
werden kann. Dies gilt im Fall der abgeleiteten steuerrechtlichen Buchfiihrungspflicht
gem. § 140 auch fiir die handelsrechtliche Buchfithrungspflicht nach § 238.244 Ist ein
Verwaltungsakt auf Vornahme erlassen, so ist er auch vollstreckbar. Als Zwangsmittel
kommt bei unterbliebener oder mangelhafter Buchfiihrung (Aufzeichnung; Aufbewah-
rung) das Zwangsgeld in Betracht; wegen des Verfahrens vgl. §§ 329 ff AO. Schitzung
der Besteuerungsgrundlagen. Wenn vorgeschriebene Biicher oder Aufzeichnungen nicht
existieren oder zwar vorhanden, aber nicht entsprechend den Anforderungen der
§§ 140 ff AO gefiihrt sind und deshalb der Besteuerung nicht gem. § 158 AO zugrunde-
gelegt werden konnen, sind die Besteuerungsgrundlagen gem. § 162 Abs. 2 S. 2 AO von
der Finanzbehorde zu schitzen.24’ Bei einer derartigen Schitzung darf die Behorde bis an
die obere Grenze des Schitzungsrahmens gehen, und zwar insbesondere dann, wenn die
Buchfithrung gravierende Mingel aufweist (Unsicherheitszuschlag); unzulissig ist aber
eine Schitzung, die bewusst zu hoch liegt (keine ,,Strafsteuer®).24¢ Ordnungswidrigkeit.
Die Verletzung von Buchfithrungs- oder Aufzeichnungspflichten ist wegen der damit ver-
bundenen Steuergefihrdung eine Ordnungswidrigkeit nach § 379 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO
und als solche durch Geldbufle zu ahnden, wenn sie vorsitzlich oder leichtfertig began-
gen wird. Moglich ist auch, dass die Voraussetzungen einer leichtfertigen Steuerverkiir-
zung gem. § 378 erfiillt sind. Eine strafbare Steuerhinterziehung (§ 370 AO) wird nur
ausnahmsweise in Betracht kommen.

§ 239
Fiihrung der Handelsbiicher

(1) Bei der Fithrung der Handelsbiicher und bei den sonst erforderlichen Aufzeich-
nungen hat sich der Kaufmann einer lebenden Sprache zu bedienen. Werden Abkiirzun-
gen, Ziffern, Buchstaben oder Symbole verwendet, mufl im Einzelfall deren Bedeutung
eindeutig festliegen.

(2) Die Eintragungen in Biichern und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen miis-
sen vollstandig, richtig, zeitgerecht und geordnet vorgenommen werden.

(3) Eine Eintragung oder eine Aufzeichnung darf nicht in einer Weise verandert wer-
den, daf8 der urspriingliche Inhalt nicht mehr feststellbar ist. Auch solche Verinderungen
diirfen nicht vorgenommen werden, deren Beschaffenheit es ungewifd 1aflt, ob sie ur-
spriinglich oder erst spater gemacht worden sind.

(4) Die Handelsbiicher und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen konnen auch in
der geordneten Ablage von Belegen bestehen oder auf Datentrigern gefithrt werden,
soweit diese Formen der Buchfithrung einschliefflich des dabei angewandten Verfahrens

244 Tipke/Kruse/Driien AO vor § 140 Rdn 22. 246 FG Baden-Wiirttemberg EFG 1997, 45 f;
245 Sind die Biicher hingegen formell ordnungs- Einzelheiten bei Tipke/Kruse/Seer AO § 162
gemafs gefuhrt, wird ihre sachliche Richtig- Rdn 44 f.
keit grds. vermutet (s. etwa FG Koln EFG
2009, 1092 [1093]; Heidel/Schall/Reich/
Szczesny/Vofs HGB Rdn 2).
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den Grundsitzen ordnungsmifliiger Buchfiihrung entsprechen. Bei der Fithrung der Han-
delsbiicher und der sonst erforderlichen Aufzeichnungen auf Datentrigern mufd insbe-
sondere sichergestellt sein, daf§ die Daten wihrend der Dauer der Aufbewahrungsfrist
verfiigbar sind und jederzeit innerhalb angemessener Frist lesbar gemacht werden kén-
nen. Absitze 1 bis 3 gelten sinngemafs.

Schrifttum

(vgl. auch die Angaben vor und zu § 238 sowie unten vor Rdn 19). Arnold/Schumann § 5b
EStG: Die Pilotierung der E-Bilanz aus Sicht der Finanzverwaltung, DStZ 2011, 740; Arnold/Schu-
mann E-Bilanz: Das Anwendungsschreiben zu § 5b EStG vom 28.9.2011, DStZ 2011, 812; Biener
Die Neufassung handelsrechtlicher Buchfiihrungsvorschriften, DB 1977, 527; Blau Die hebriische
Sprache und Schrift und § 43 des H.G.B., ArchBiirgR 23 (1904) 177; Droscha/Reimer Verlagerung
der Buchfiihrung in andere EG-Mitgliedstaaten, DB 2003, 1689; Eisele/Knobloch Technik des
betrieblichen Rechnungswesens® (2011); Engelbardt/Raffée/Wischermann Grundziige der doppelten
Buchhaltung® (2010); Herzig/Briesemeister/Schiperclaus Von der Einheitsbilanz zur E-Bilanz, DB
2011, 1; Herzig/Briesemeister/Schiperclaus E-Bilanz — Konkretisierung, Erleichterungen, verbleiben-
de Problembereiche, DB 2011, 1651; Herzig/Briesemeister/Schaperclaus E-Bilanz: Finale Fassung des
BMF-Schreibens und der Steuertaxonomie 2012, DB 2011, 2509; Hiitternann Die Zukunft der
Steuerbilanz, DStZ 2011, 507; Kammerl Vollstindige und richtige Aufzeichnungen nach § 239
Abs. 2 HGB und die Organisation der Geschiftstitigkeit, DB 1991, 2352; Offerbaus Die neuen han-
delsrechtlichen Buchfiihrungsvorschriften, BB 1976, 1622; Peter/v. Bornhaupt/Kérner Ordnungs-
mifigkeit der Buchfithrung nach dem Bilanzrichtlinien-Gesetz® (1987); P5fl Der Grundsatz der zeit-
gerechten Erfassung, WPg 1988, 559; Rausnitz Konnen Handelsbiicher in hebriischer Sprache und
Schrift gefiihrt werden?, JW 1926, 533; Ravenstein Elektronische Auslandsbuchfithrung nach dem
Entwurf des JStG 2009, BB 2008, 22265 Schulze-Osterloh Die neuen handels- und steuerrechtlichen
Buchfiihrungsvorschriften nach dem 1. WiKG und dem EGAO 1977 sowie nach der AO 1977, WM
1977, 606; Schulze-Osterloh Die Rechnungslegung der Einzelkaufleute und Personenhandelsgesell-
schaften nach dem Bilanzrichtlinien-Gesetz, ZHR 150 (1986) 403; Wobe Bilanzierung und Bilanz-
politik? (1997).
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Rn Rn
b) Generelle Zulassigkeit . . . . . . .. 23 aa) Vollstandig und richtig . . . . . 31
¢) Ordnungsmifigkeit . . . . ... .. bb) Zeitgerecht und geordnet . . . . 33
aa) GoBS; FAIT . . ... ...... 24 d) Grenzen zulissiger Verinderungen . 35
bb) Heutiger Meinungsstand . . . . 27 e) Internes IT-Kontrollsystem als iiber-
cc) Stellungnahme . .. ... ... 28 greifende Anforderung . . . . . .. 36
4. E];g\/e—fuchfuhrung: Ausgewihlte Einzel- VI Rechtsfolgen . . .. ... ........ 37
a) Verfiigbarkeit; potentielle Lesbarkeit 29 VIL S}euerrechtliche Anforderungen (§ 146 AO);
b) Eindeutigkeit der Aufzeichnungen . 30 Ubersicht; Bedeutung der ,,E-Bilanz“ . . . 39
¢) Inhaltliche Anforderungen

I. Regelungsgegenstand und -zweck; Entstehungsgeschichte

§ 239 regelt die Art und Weise der Buchfithrung. Die Vorschrift soll zunichst die in
§ 238 begriindeten Verpflichtungen konkretisieren. Daneben bezweckt sie aber auch
einen sachgerechten Ausgleich zwischen den Buchfihrungspflichten und den wirtschaft-
lichen Interessen (Effizienz, Rationalisierung) der kaufminnischen Praxis.! Der Konkre-
tisierung dienen die Beschrankungen des § 239 Abs. 1 fur Sprache und Zeichen, die For-
mulierung von Mindestanforderungen an die Buchungen und Aufzeichnungen in § 239
Abs. 2, ferner das Verbot von Verinderungen, nach denen der urspriingliche Inhalt oder
die Zeitfolge von Eintragungen nicht mehr feststellbar ist (§ 239 Abs. 3), und schliefSlich
die Beschrinkung der zuldssigen Buchfihrungsformen auf solche Systeme, die mit den
GoB tibereinstimmen (§ 239 Abs. 4). Den wirtschaftlichen Interessen der Kaufleute tragt
das Gesetz Rechnung, indem es seit dem EGAO 19772, auf das der mit § 239 waortlich
tibereinstimmende § 43 a.F. zuriickgeht, darauf verzichtet, die Formlichkeiten der Buch-
fithrung zu regeln. Statt gebundene Biicher mit fortlaufender Nummerierung und eine
Buchfithrung ohne Zwischenriume zu fordern, umschreibt das Gesetz seit 1977 nur noch
die inhaltlichen Anforderungen (§ 239 Abs. 2) und ldsst Handelsbiicher in Gestalt der
geordneten Ablage von Belegen sowie die EDV-Buchfithrung ausdriicklich zu (§ 239
Abs. 4).

II. Sprache und Zeichen (§ 239 Abs. 1)

1. Sprache (§ 239 Abs. 1 S. 1). Handelsbucher (Begriff: § 238 Rdn 32) und sonst
erforderliche Aufzeichnungen wie das Aktienregister (§ 67 AktG, s. § 238 Rdn 33), das
Inventar, Unterlagen zur Organisation der Buchfiihrung, Handelsbriefe oder Buchungs-
belege (§ 257 Abs. 1) miissen nach § 239 Abs. 1 S. 1 in einer lebenden Sprache gefiihrt
werden. Auch Fremdsprachen sind damit grundsitzlich zulissig; eine Buchfithrung in
mehreren Sprachen ist nur ausnahmsweise zulissig, wenn die Buchfithrung fur sachlich
abgegrenzte Bereiche in einer Sprache erfolgt und die Buchfithrung insgesamt nachvoll-
zichbar bleibt.3 Anders als fiir den Jahresabschluss (§ 244 Rdn 7) ist die deutsche Spra-
che fir die Buchfithrung nicht vorgeschrieben. Auch gibt es keine handelsrechtliche

1 Vgl. Beck-HdR/Bieg/Waschbusch A 100 BT-Drucks. 7/261, S. 51 ff; aus dem Schrift-

Rdn 90 (Grundsatz der Wirtschaftlichkeit). tum vgl. namentlich Biener DB 1977, 527 f;
2 Einfithrungsgesetz zur AO vom 14.12.1976 Schulze-Osterloh WM 1977, 606, 609 f.
(BGBI. 11976, S. 3341); zum Rationali- 3 Haufe HGB BilKomm/Graf? Rdn 9 f.

sierungszweck vgl. Begr. RegE,
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Pflicht, fiir die fremdsprachige Buchfithrung eine Ubersetzung beizubringen (zum Steuer-
recht vgl. Rdn 39). Nach dem Wortlaut der Norm wire es zulissig, die Buchfiihrung in
jeder beliebigen Sprache zu fithren, sofern sie nur eine lebende Sprache ist. Nach hM
bedarf die Vorschrift indes einer zweckorientierten Einschrinkung. Die Norm solle es
dem Kaufmann erméglichen, die Biicher in seiner Muttersprache zu fithren.* Fiir eine
fremdsprachige Buchfithrung soll deshalb dieses oder ein anderer Ausnahmegrund von
sachlich vergleichbarem Gewicht erforderlich sein.’ Dem ist insoweit zu folgen, als dass
der deutsche Kaufmann sich nicht willkiirlich einer Fremdsprache bedienen darf. Wenn
aber sachliche Griinde fiir die Verwendung einer Fremdsprache bestehen (z.B. bei Ver-
wendung der Fremdsprache fir die Geschiftsabwicklung oder fiir die interne Kommuni-
kation bei international titigen Unternehmen), muss es dem Kaufmann erlaubt sein,
diese Fremdsprache auch fiir die Buchfithrung zu nutzen.® Nur dies trigt der angestreb-
ten Berticksichtigung wirtschaftlicher Interessen (s. Rdn 1) angesichts der zunehmenden
Globalisierung des Geschiftsverkehrs angemessen Rechnung. Ob die Buchfiithrung in
einer Fremdsprache angesichts der Vorgabe des § 244 fiir den Jahresabschluss (§ 244
Rdn 7) sinnvoll ist, muss der Kaufmann im Einzelfall selbst entscheiden. Auch nach hM
ist es jedenfalls zuldssig, dass die deutsche Tochter eines auslindischen Unternehmens
ihre Biicher in der am Sitz des Mutterunternehmens gesprochenen Sprache fiihrt.

Dariiber hinaus muss der Kreis zuldssiger Fremdsprachen auf solche beschrankt wer-
den, fir die sich mit verniinftigem Aufwand an Zeit (§ 238 Abs. 1 S. 2) und finanziellen
Mitteln ein zuverlissiger Ubersetzer finden lisst, weil sonst der Dokumentationszweck
der Buchfithrung kaum oder iiberhaupt nicht erreichbar wire.” Uberzogen ist dagegen
die teilweise erhobene Forderung, dass die Ubersetzung jederzeit durch erreichbare Dol-
metscher moglich sein miisse.® Dies ist weder nach dem Wortlaut noch nach dem Sinn
und Zweck der Vorschrift zu verlangen. Sprachen, die nicht oder nicht mehr zur alltag-
lichen Verstindigung in Gebrauch sind, die also niemandes Muttersprache sind, dirfen
bei der Fithrung der Biicher und sonst erforderlichen Aufzeichnungen nicht verwandt
werden. Damit scheiden kunstliche Verstindigungsmittel (Esperanto) ebenso aus wie tote
Sprachen (Latein, Altgriechisch); keine tote Sprache und deshalb grundsitzlich zulissig
ist dagegen modernes Hebriisch (Iwrit).”

Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 1; Beck-HdR/ § 43 Rdn 1; MiinchKommHGB/Ballwieser3

4
Bieg/Waschbusch A 100 Rdn 82; Biener Rdn 4; Tipke/Kruse/Driien AO § 146 Rdn 52.
DB 1977, 527 f; BoHdR-Streim Rdn 2 Die Frage ist praktisch bedeutungslos (vgl.
HdR-EA/Kufsmaul Rdn 2; Kruse GoB S. 48 ff schon Kruse GoB S. 50 Fn. 90, 91) und
(eingehend unter Darlegung der Entstehungs- deshalb nicht zu vertiefen.
geschichte); Staub/Hiiffer* Rdn 2; aA Eben- 8 So Baetge/Kirsch/Thiele/Quick/Wolz BilR
roth/Boujong/Joost/Strohn/ Wiedmann Rdn 2; Rdn 11; Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein
wohl auch MiinchKommHGB/Ballwieser3 Rdn 2; BoHdR-S#reim Rdn 2; HAR-EA/KufS-
Rdn 4; weniger restriktiv auch ADS Rdn 14. maul Rdn 2; MiinchKommAktG/Graf?

5 So namentlich Staub/Hiiffer* Rdn 2; dhnlich Rdn 2; MiinchKommBilR/Graf Rdn 2;
Heidel/Schall/Reich/Szczesny/Voff HGB Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan § 43
Rdn 4. Rdn 1; dagegen zutr. Tipke/Kruse/Driien AO

6 Ahnlich Haufe HGB BilKomm/Graf?2 § 146 Rdn 52; K6InKomm-RLR/Driien
Rdn 7 £, 11; K6lnKomm-RLR/Driien Rdn 5; Rdn 4.

MiinchKommBilR/Graf Rdn 2; enger Baum- 9 HdR-EA/Kufimaul Rdn 2; Tipke/Kruse/Driien
bach/Hueck/Schulze-Osterloh GmbHG!$ AO § 146 Rdn 52; s. bereits Kruse GoB S. 49
§ 41 Rdn 42. Fn. 84 unter Hinweis auf die Arbeiten von

7 Ebenso Baumbach/Hopt/Merkt Rdn 1; Blau ArchBirgR 23 (1904), 177 u. von

Staub/Hiiffer* Rdn 2; aA (jede lebende Rausnitz JW 1926, 533.

Sprache) Diiringer/Hachenburg/Lebhmann
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2. Abkiirzungen; Ziffern; Buchstaben; Symbole (§ 239 Abs. 1 S. 2). Fir Abkiirzun-
gen, Ziffern, Buchstaben und Symbole ist nach § 239 Abs. 1 S. 2 erforderlich, aber auch
gentigend, dass ihre Bedeutung im Einzelfall eindeutig festliegt. Die Vorschrift ist 1977
(vgl. Rdn 1) an die Stelle der frither ausgesprochenen Forderung getreten, der Kaufmann
habe sich bei seinen Aufzeichnungen der Schriftzeichen einer lebenden Sprache zu bedie-
nen. Dies konnte das Gesetz nicht mehr fordern, ohne mit der ausdriicklichen Zulassung
der EDV-Buchfithrung (§ 239 Abs. 4) in Widerspruch zu geraten. Denn die dabei ver-
wandten digitalisierten Zeichen sind nicht Teil einer lebenden Sprache. Vor dem Hinter-
grund dieser Entstehungsgeschichte ist die Norm auszulegen. Eine Buchfithrung in
deutscher Sprache unter Verwendung fremdsprachiger Schriftzeichen ist regelmafSig un-
zulissig;10 in der Praxis diirfte dies jedoch ohnehin so gut wie nie relevant werden. Dem-
gegentiber ist es zuldssig, die in der kaufmannischen Praxis tiblichen (z.B. lateinischen)
Abkiirzungen, Ziffern, Buchstaben oder Symbole zu verwenden.!! Nicht zulissig ist es,
Biicher und Aufzeichnungen ganz oder im Wesentlichen in Stenographie!? oder in einer
verschlisselten Form abzufassen; das ergibt sich aus § 238 Abs. 1 S. 2.

Das FEindeutigkeitserfordernis gilt fiir simtliche Abkiirzungen, Ziffern, Buchstaben
und Symbole. Es ist jedenfalls dann gewahrt, wenn generell eindeutige Zeichen verwandt
werden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass ihre Bedeutung von jedermann verstanden
werden kann; es geniigt, dass die Zeichen dem sachverstindigen Dritten verstindlich
sind (§ 238 Abs. 1 S. 2). Das Eindeutigkeitserfordernis ist ferner auch dann gewahrt,
wenn die Bedeutung der verwandten Abkiirzungen, Ziffern usw. im Einzelfall eindeutig
festliegt.)3 Dem gesetzlichen Erfordernis kann also auch durch unternehmensinterne
Abkiirzungs- und Symbolverzeichnisse entsprochen werden. Treten Anderungen ein, so
miissen auch diese sowie die Zeitriume dokumentiert werden, fiir die das Verzeichnis
jeweils Gultigkeit gehabt hat. Praktische Bedeutung hat das Eindeutigkeitserfordernis vor
allem fiir die Verwendung einer Programmiersprache bei Buchfiihrung unter EDV-Ein-
satz. Hier mussen die Organisationsunterlagen, vor allem die Systemdokumentation,
vorhanden sein und unabhingig von der jeweiligen technischen Form der Buchfithrung
ein eindeutiges Verstindnis ermoglichen;!* vgl. noch Rdn 30.

3. Wiahrung. § 239 schreibt fiir die Buchfithrung keine bestimmte Wahrungseinheit
vor. Daraus ergibt sich die grundsitzliche Zuldssigkeit der Buchfilhrung in einer Fremd-
wihrung (sog. Wahrungsbuchhaltung).!> Weil der Jahresabschluss gem. § 244 zwingend
in Euro aufzustellen ist (§ 244 Rdn 2), diirfte es allerdings regelmifSig sinnvoll sein, auch
die Buicher in Euro zu fiihren.

II. Sachliche Anforderungen an die Buchfiihrung (§ 239 Abs. 2)

1. Allgemeines

a) Das Anforderungsprofil und seine steuerrechtliche Herkunft. Die Eintragungen in
die Handelsbiicher mussen vollstindig, richtig, zeitgerecht und geordnet erfolgen; ent-
sprechend sind die sonstigen Aufzeichnungen vorzunehmen (§ 239 Abs. 2). Das gilt in

10 Biener DB 1977, 527 (kyrillische Schrift- 13 HdR-EA/Kufimaul Rdn 3.
zeichen). 14 KolnKomm-RLR/Driien Rdn 9.
1 Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein Rdn 2; 15 Baetge/Kirsch/Thiele/Quick/Wolz BilR
MiinchKommHGB/Ballwieser® Rdn 5. Rdn 14; Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein
12 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/ Wiedmann Rdn 2.
Rdn 2.
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dieser Form fiir das Handelsrecht erst seit dem EGAO 1977 (Rdn 1), doch spricht das
Gesetz damit nichts aus, was in der Sache neu wire; vielmehr hat sich die Regelungs-
technik gedndert, indem nicht mehr Buchfithrungsformlichkeiten normiert werden, son-
dern das mit ihnen angestrebte Ziel einer aussagefihigen und uberpriifbaren Buch-
fuhrung umschrieben wird. Auch die dafiir gewihlte sprachliche Formulierung ist nicht
neu. Sie geht auf § 162 Abs. 2 S. 1 RAO 1931 (heute: §146 Abs. 1 S. 1 AO) zuriick;'®
dort hiefs es bereits: ,,Die Eintragungen in die Biicher sollen fortlaufend, vollstindig und
richtig bewirkt werden®. Das Erfordernis fortlaufender Verbuchung ist durch das Anfor-
derungspaar ,zeitgerecht und geordnet“ ersetzt worden. Die neue Formulierung ist
gewihlt worden, weil sich die rechtliche Notwendigkeit fortlaufender Verbuchung mit
der Zulissigkeit des EDV-Einsatzes, insbesondere der Speicherbuchfithrung (§ 239 Abs. 4),
nicht vertrigt; vgl. noch Rdn 34.17

b) Buchfiihrungssysteme und -formen. aa) Einfache und doppelte Buchfiihrung. Das
Gesetz beschrankt sich auf sachliche Anforderungen an die Buchfithrung und tberlasst es
damit grundsitzlich dem Buchfiihrungspflichtigen, wie er diesen Anforderungen gerecht
wird (Rdn 5). Er muss dabei jedoch den Rahmen beachten, den das Gesetz — insbesonde-
re auch durch den Verweis auf die GoB - setzt. Angesichts dessen stellt sich die Frage, ob
eine rechtliche Notwendigkeit zu doppelter Buchfithrung besteht. Bedeutung der Be-
griffe.'® Bei der einfachen Buchfithrung gibt es nur Bestandskonten, die den Posten der
Bilanz entsprechen. Damit werden die einzelnen Geschiftsvorfille und ihr Einfluss auf
die Entwicklung von Vermogen und Schulden festgehalten. Dagegen erlaubt es die einfa-
che Buchfithrung nicht ohne Weiteres, die Quellen von Ertrag und Aufwand darzustellen.
Das leistet die doppelte Buchfiihrung, die neben den Bestandskonten eine zweite Konten-
gruppe kennt, nimlich die an der Gewinn- und Verlustrechnung (GuV) orientierten
Erfolgskonten.!® Beispiel: Die Warenlieferung an einen Kunden erscheint zugleich im Be-
stand als Vermehrung der Forderungen aus Lieferung und Leistung (§ 266 Abs. 2 B1I 1)
und im Erfolg als Umsatzerlos (§ 275 Abs. 2 Nr. 1). Zum Kontenplan, der fir die Ord-
nung der Buchfithrung unverzichtbar ist, vgl. schon § 238 Rdn 49.

Rechtliche Notwendigkeit doppelter Buchfiihrung? Eine handelsrechtliche Vorschrift,
die eine Verpflichtung zu doppelter Buchfithrung ausspricht, gibt es nicht; gleichwohl ist
die Frage im Schrifttum seit jeher fur den Fall streitig, dass der Bilanzierungspflichtige
nicht nur eine Bilanz, sondern auch eine GuV aufstellen muss. Weil § 242 Abs. 2 heute
generell eine GuV als Bestandteil des Jahresabschlusses vorschreibt, also auch fiir Einzel-
kaufleute und Personenhandelsgesellschaften (vgl. § 242 Rdn 2), hat das Problem allge-
meine Bedeutung. Meinungsstand. Nach einer vielfach vertretenen Auffassung, die sich
insbesondere in der Literatur zum Recht der GmbH herausgebildet hat, besteht eine ge-
setzliche Verpflichtung zu doppelter Buchfiihrung.2® Allerdings sind weder Begriindung

16 Vgl. Tipke/Kruse/Driien AO § 146 Rdn 1.

17 Staub/Hiiffer* Rdn S.

18 Vgl. zum System der Kameralistik, das ins-
bes. im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung
zum Einsatz kommt Beck-HdR/Gebringer
A 120 Rdn 40 ff.

19 Einfithrende Darstellungen: Beck-HdR/Gebh-

Rechnungswesens® (2011) S. 74 ff; Engel-
hardt/Raffée/Wischermann Grundziige der
doppelten Buchhaltung® (2010).

20 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG2 § 41
Rdn 9 mwN; BoHdR-Kirsch § 242 Rdn 82;
Fleischer WM 2006, 2021 (2022); Heidel/
Schall/Reich/Szczesny/Voff HGB § 238

ringer A 120 Rdn 4 ff; Tipke/Lang/Hennrichs
Steuerrecht?! § 9 Rdn 25 ff; Winnefeld
BilanzHdb.* Kap. A Rdn 300 ff; ausfiihrlich:
Eisele/Knobloch Technik des betrieblichen

Rdn 29 (anders aber dieselben in § 239
Rdn 9); Lutter/Hommelhoff/Kleindiek
GmbHG!$ § 41 Rdn 6; MiinchKommHGB/
Ballwieser3 § 238 Rdn 32; Roth/Altmeppen
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§ 239 3. Buch. Handelsbiicher

noch Reichweite dieser Auffassung ginzlich klar.2! Beachtliche Teile der Literatur gelan-
gen demgegeniiber mit unterschiedlichen Begriindungen zu dem Ergebnis, dass die
gesetzlichen Vorgaben in §§ 238, 239 nicht in jedem Fall eine doppelte Buchfithrung ver-
langen.?? Stellungnahme. Mit der letztgenannten Auffassung ist anzunehmen, dass keine
generelle gesetzliche Verpflichtung zu doppelter Buchfiihrung besteht. Bei geschaftlicher
Tatigkeit geringen Umfangs (Abschn. II Nr. 1 Buchfithrungsrichtlinien 1937 [§ 238 Rdn
48]: vor allem Kleinbetriebe des Einzelhandels und des Handwerks) und in Ausnahme-
fillen wie z.B. Unternehmensgriindungen konnen die Anforderungen des Gesetzes auch
durch einfache Buchfiihrung erfiillt werden?3 — und nur fiir solche Fille hat die Frage
uberhaupt eine gewisse praktische Bedeutung. Sonst, also bei einer Tatigkeit, die ohne
Weiteres eine kaufménnische Betriebsorganisation erfordert, iberzeugen die allseits aner-
kannten Vorziige der doppelten Buchfithrung und nur diese wird regelmifSig auch den
Anforderungen der GoB geniigen.2* Diese Ansicht diirfte auch den Vorstellungen der
Verfasser des BiRiLiG entsprechen, die mit der Regelung in § 242 Abs. 2 keine neue
Rechtslage schaffen wollten.2’

bb) Buchfiihrungsformen. Die von § 239 Abs. 2 verlangte geordnete Verbuchung
kann in jeder der vier als GoB-gemif§ anerkannten Formen erfolgen. Dem funktionsbe-
stimmten Begriff der Handelsbiicher (§ 238 Rdn 32) geniigen daher neben der Fithrung
von gebundenen Biichern auch die Loseblattbuchfithrung (dazu schon § 238 Rdn 31)
und die praktisch wichtigen Formen der Offene-Posten-Buchhaltung sowie der EDV-
Buchfiihrung, beide zugelassen durch § 239 Abs. 4 S. 1; zu ihnen unten Rdn 20 f, 22 ff.

2. Vollstandige und richtige Buchung
a) Vollstandig und sachlich richtig (Wahrheitsgrundsatz)

aa) Bedeutung der Anforderungen. Das Gebot vollstindiger Verbuchung erfordert
luckenlose und uneingeschriankte Erfassung aller relevanten Geschiftsvorfille (Liicken-
losigkeit).2® Es darf also kein Geschiftsvorfall fehlen. Einzelfille eines Verstofles gegen
das Vollstandigkeitsgebot (vgl. auch § 238 Rdn 51): Nichtverbuchung von Einnahmen,2”

GmbHG § 41 Rdn 9; Rowedder/Schmidt-
Leithoff/Tiedchen GmbHG § 41 Rdn 55;

(doppelte Buchfiihrung i.d.R. erforderlich);
dhnlich Beck BilKomm-Winkeljohann/Klein

2

=

Scholz/Crezelius GmbHG § 41 Rdn 9; Wicke
GmbHG § 41 Rdn 6; ferner bereits Groh DB
19885, 1849; Schulze-Osterloh ZHR 150
(1986), 403 (410); s.a. H 5.2 EStH (Stich-
wort: ,,Grundsitze ordnungsmafSiger Buch-
fithrung (GoB)“, 2. Spiegelstrich).

Vegl. Staub/Hiiffer* Rdn 7 zur ilteren Lite-
ratur; in der jiingeren Literatur wird das
Erfordernis doppelter Buchfithrung ganz
tiberwiegend mit einem blofien Verweis auf
die gesetzlichen Anforderungen hinsichtlich

§ 238 Rdn 76 ff; Beck-HdR/Gebringer A 120
Rdn 2, 38; BoHdR-Streim § 238 Rdn 24;
Ensthaler/Méller” § 238 Rdn 15; Tipke/
Kruse/Driien AO § 145 Rdn 17 £; in diese
Richtung wohl auch KélnKomm-RLR/Driien
Rdn 23, insbesondere Fn. 62.

23 Baumbach/Hopt/Merkt § 238 Rdn 12; Beck

BilKomm-Winkeljohann/Klein § 238 Rdn 78;
Beck-HdR/Gebringer A 120 Rdn 2, 38;
MiinchKommAktG/Graf? § 238 HGB

Rdn 309.

der GuV begriindet.

Dezidiert Staub/Hiiffer* Rdn 7; Baetge/
Kirsch/Thiele/Quick/Wolz § 238 Rdn 33;
MiinchKommAktG/Graf? § 238 HGB

Rdn 38 f; MiinchKommBilR/Graf Rdn 67; s.
ferner Baumbach/Hopt/Merkt § 238 Rdn 12

24 Zuriickhaltender Staub/Hiiffer* Rdn 7 (kein
Rechtszwang).

25 Begr. RegE, BT-Drucks. 10/317, S. 75.

26 HdR-EA/Kufimaul Rdn 5; Leffson GoB
S. 219.

27 FG Diisseldorf EFG 1967, 280.
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