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Einfithrung

., Rechnungslegung gibt eine ‘rituelle’ Sicher-
heit fiir die Ordnung des Chaos.

Bernhard Grofifeld'

A. Hintergriinde der Untersuchung

Nach jahrelangen Stellungskriegen ist die Diskussion um das Abschlussprii-
ferhaftungsrecht in Europa wieder in Bewegung geraten: Im Juni 2008 hat die
Europidische Kommission eine Empfehlung veroffentlicht, in der sie sich fiir
eine Begrenzung der Haftung des gesetzlichen Abschlusspriifers ausspricht.
Dieser Akt ist das Ergebnis einer langwierigen Debatte zwischen den Organen
der Europidischen Union und nationalen Gesetzgebern sowie Vertretern des
Berufsstands und Wissenschaftlern der unterschiedlichen Rechtsordnungen.
Fiir die mitgliedstaatlichen Regelgeber hat die Arbeit damit freilich erst be-
gonnen: Die Kommission gibt die Ziele einer Haftungsrechtsreform auf natio-
naler Ebene vor — Gewihrleistung der Rentabilitét der Priifertitigkeit (eco-
nomic viability) bei gleichzeitigem Schutz der Priifungsqualitdt und des all-
gemeinen Vertrauens in die Jahresabschlusspriifung® — und regt zu diesem
Zweck die Begrenzung der Abschlusspriiferhaftung an.’ Sie vermeidet jedoch,
sich auf ein konkretes Haftungsmodell festzulegen, das all diesen Anforde-
rungen geniigen kann.' Die Bewiltigung dieser Herausforderung obliegt
nunmehr den EU-Mitgliedstaaten.

In seiner Funktion als gesetzlicher Jahresabschlusspriifer nimmt der Wirt-
schaftspriifer von jeher eine Sonderstellung unter den freien Berufen ein. Als
externes Element der Unternehmens(leiter)kontrolle (Corporate Governance)
und unabhingige Kontrollinstanz auf dem Kapitalmarkt hat er in frei verfass-
ten Wirtschaftssystemen eine Schliisselfunktion inne.’ Die schnelllebige, glo-
balisierte und zunehmend anonymisierte Geschéftswelt sorgt fiir Unsicherheit
und Unordnung. Die Rechnungslegung soll insoweit, um auf das Eingangszi-

! Groffeld, Zauber des Rechts, S. 47.

% Vgl. Europdische Kommission, Invitation to Tender (MARKT/2005/24/F).

’ Vgl. Europiiische Kommission, Empfehlung vom 5.6.2008, ABL. EG 2008 Nr. L 162/39.
* Hierzu s. ausfiihrlich unten bei § 1, B. IL. 3.

* Hierzu s. umfassend Ebke, in: FS Yamauchi, 105. Im Einzelnen s. unten bei § 1, A. 1. 3.



2 Einfiihrung

tat zuriickzukommen, zumindest ,,eine ,rituelle® Sicherheit fiir die Ordnung
des Chaos*“ schaffen.® Der Abschlusspriifer ist Hiiter dieser Sicherheit,” denn
um das Ansehen der Unternehmer ist es, meint Jungbluth, ,,von jeher nicht
gut bestellt.” Er fithrt aus: ,,Vermutlich héngt es mit ihrer speziellen Funktion
zusammen, dass Unternehmer eher beargwohnt als geachtet werden. Mit ih-
rem Wirken bringen sie ja nicht nur Wachstum und Fortschritt, sondern auch
Unordnung in die Welt. Sie sind Motoren der Verdnderung, und sie stéren
unsere Sehnsucht nach Sicherheit, Stabilitdt und Endgiiltigkeit. Sie griinden,
kaufen und verdrangen. Sie schlieBen, erneuern und zerstéren. Sie schaffen
anderen Menschen Arbeitsplédtze und nehmen sie ihnen auch wieder. Sie sor-
gen fiir Konkurrenz, fiir Dynamik, fiir Unruhe. Und wird einer von ihnen mii-
de, so beginnt der nidchste mit frischem Furor. Das ist fiir viele bedngsti-
gend.“® Eine gewisse Risikobereitschaft ist fiir eine erfolgreiche Unterneh-
mensfiihrung unerldsslich. Der Abschlusspriifer ist dem Management indes-
sen zur Seite gestellt, um ebendieser Risikoaffinitit Grenzen zu setzen.” Ihm
bringen Aktionére, Anleger, Kreditgeber und die Offentlichkeit das Vertrauen
entgegen, das sie den Managern versagen — ein Vertrauen, das ebenfalls not-
wendig fiir die Funktionsfihigkeit einer Volkswirtschaft ist.'®

Enron, Parmalat, WorldCom, Flowtex — Namen, die inzwischen gerne als
Synonyme fiir Bilanzbetrug und Priifungsskandal verwendet werden — haben
den Glauben an die Qualitit der Jahresabschlusspriifung und das Vertrauen
der Offentlichkeit in den Berufsstand der Abschlusspriifer schwer erschiit-
tert.'! In den weltweiten Reformdiskussionen, die im Anschluss an diese Er-
eignisse entbrannten, kam immer wieder auch die zivilrechtliche Haftung des
Abschlusspriifers ins Gesprich.'? In ihr sieht man nicht nur einen Weg zur
Kompensation der Geschidigten, sondern zunehmend auch ein (verhaltens-
steuerndes) Mittel zur Steigerung der Priifungsqualitdt und zur Stdrkung des
Investorenvertrauens.”> Entgegen friiheren Tendenzen hat sich jedoch inzwi-
schen die Auffassung durchgesetzt, dass ein schérferes Haftungsrecht dem
Gemeininteresse nicht unbedingt dienlich sei: Stetig hohere Haftungsrisiken
stellen nicht nur eine Bedrohung fiir die wirtschaftliche Existenz des einzel-
nen Priifers dar. Sie konnen ebenfalls die Institution der Jahresabschlussprii-

8 Grofifeld, Zauber des Rechts, S. 47.

7 Zur Rolle des Abschlusspriifer als sog. Torwichter (gatekeeper) s. unten bei § 3, A. L. 1.

8 Jungbluth, DIE ZEIT vom 8.9.2009 (3/64), 1.

?S. unten bei § 3, A. 1. 1.

19 Hierzu eingehender unten bei § 3, A. L. 2.

" Forster, AG 1995, 1, spricht in diesem Zusammenhang von der ernstesten Vertrau-
enskrise, die der Berufsstand der Abschlusspriifer seit Einfithrung der Pflichtpriifung (in
Deutschland 1931) erlebt.

12 Hierzu s. statt vieler Ebke, in: FS Buxbaum, S. 113, 126 ff.

" Zur Entwicklung dieser Diskussion in Europa s. unten bei § 1, B.



Einfiihrung 3

fung und damit die Effizienz der Kapitalmérkte gefihrden.'* Transparenz,
Effizienz und letztlich Funktionsfahigkeit der Kapitalmirkte hingegen sind
ein Thema, das nicht nur einem einzelnen Berufsstand am Herzen liegt, son-
dern von allgemeinem Interesse ist. Den Worten Mao Zedongs — derer sich
auch der ehemalige Bundesfinanzminister Peer Steinbriick in schwierigen
Augenblicken seiner Amtszeit bediente'> — kommt vor diesem Hintergrund
eine ganz neue Bedeutung zu: ,,Wenn der Himmel einstiirzt, sind alle Spatzen
tot.

Wohl aus dieser Einsicht heraus hat die Europdische Kommission eine Be-
grenzung der Abschlusspriiferhaftung fiir notwendig befunden, um so die
Funktionsféhigkeit der Kapitalmirkte in der EU sowie letztlich die Wettbe-
werbsfihigkeit des Wirtschaftsstandorts Europa zu gewihrleisten.'® Die
Schwierigkeit besteht jedoch darin, bei der Haftungsgestaltung die richtige
Balance zu finden und ein Haftungsmodell zu identifizieren, das eine Ver-
wirklichung unterschiedlicher wirtschaftlicher Ziele — Sicherung der Rentabi-
litdt und Qualitdt der Priifung, Stirkung des offentlichen Vertrauens — ver-
spricht, ohne dabei die Grenzen des juristisch Vertretbaren zu tiberschreiten.

B. Erkenntnisziel und Gang der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es zu erdrtern, in welchem Umfang
und in welcher Ausgestaltung eine zivilrechtliche Haftung des gesetzlichen
Jahresabschlusspriifers in der Europidischen Union gleichermaflen 6kono-
misch sinnvoll und juristisch vertretbar ist. Die Herausforderung liegt darin,
Leitlinien fiir ein Haftungsmodell zu entwickeln, das sowohl den unterschied-
lichen — teilweise widerstreitenden — wirtschaftlichen Zielen gerecht wird als
auch in rechtlich vertretbarer Weise umgesetzt werden kann. Die Losung soll
keine Antwort auf eine globaltheoretische Fragestellung sein, sondern einen
Weg fiir die Mitgliedstaaten der EU aufzeigen. Sie muss sich in diesem Sinne
an den rechtlichen und wirtschaftlichen Gegebenheiten in Europa orientieren.
Die Untersuchung gliedert sich in drei Teile: Der erste Teil beschéftigt sich
mit dem aktuellen Sachstand in der EU, der die Grundlage aller weiterfiihren-
den Reformiiberlegungen bildet. Das erste Kapitel (§ 1) wird zu diesem
Zweck zunichst die allgemeinen Herausforderungen schildern, vor denen die
Abschlusspriifung, der Priifer und die Priiferhaftung stehen, und im Anschluss
auf die Rezeption der hieraus erwachsenden Fragestellungen auf europdischer
Ebene eingehen. Das zweite Kapitel (§ 2) soll die gegenwirtig in der EU exis-
tierenden Haftungssysteme fiir Abschlusspriifer modellartig skizzieren. Ziel

' Hierzu ausfiihrlich unten bei § 4, B. I11.

15 S, Sievers, Frankfurter Rundschau Online vom 16.9.2008.

Vgl Europdische Kommission, Empfehlung vom 5.6.2008, ABL. EG 2008 Nr. L
162/39. Hierzu im Einzelnen unten bei § 1, B. 1. 3.
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des ersten Teils ist es, ein Verstdndnis fiir die tibergreifenden Probleme der
Abschlusspriiferhaftung sowie die prigenden Unterschiede zwischen den eu-
ropdischen Rechtsordnungen zu vermitteln.

Der zweite Teil erortert die Frage, in welchem Umfang und in welcher
Ausgestaltung eine Haftung(sbegrenzung) fiir gesetzliche Abschlusspriifer
6konomisch sinnvoll ist. Anstofl dieser Auseinandersetzung gab das von der
Europédischen Kommission in Auftrag gegebene und im Jahre 2006 ver6ffent-
lichte Gutachten des Beraterunternehmens London Economics, das sich mit
eben diesem Problem befassen und Losungsvorschlige entwickeln sollte.'’
Das dritte Kapitel (§ 3) wird zunichst die im ersten Kapitel (§ 1) erarbeiteten
allgemeinen Anforderungen an Priifung, Priifer und Priiferhaftung in die mo-
delltheoretische Betrachtung der dkonomischen Analyse des Rechts {ibertra-
gen und hieraus in einem zweiten Schritt die allgemeinen Voraussetzungen
einer 6konomisch sinnvollen, d.h. effizienten, Abschlusspriiferhaftung ablei-
ten; in diesem Zusammenhang wird es entscheidend darauf ankommen, den
schillernden Begriff der ,,Effizienz* zu konkretisieren und fiir die Zwecke der
vorliegenden Untersuchung fruchtbar zu machen. Im Rahmen des vierten Ka-
pitels (§ 4) sollen Leitlinien einer wirtschaftlich sinnvollen Haftung
entwickelt werden, die den unterschiedlichen (6konomischen) Zielen der Ab-
schlusspriiferhaftung — Funktionsschutz, Qualitdtssicherung, Vertrauensstér-
kung — Rechnung tragen und insbesondere Ansétze zur Losung bestehender
Zielkonflikte aufzeigen. Das Ergebnis des zweiten Teils soll die konkreten
Malgaben einer 6konomisch sinnvollen Abschlusspriiferhaftung — speziell:
ihrer Begrenzung — benennen.

Der dritte Teil befasst sich mit der Frage, ob und wie die im zweiten Teil
aufgestellten Vorgaben an eine Gestaltung der Abschlusspriiferhaftung in
juristisch vertretbarer Weise umsetzbar sind. Das fuinfte Kapitel (§ 5) wird
sich daher mit den grundsétzlichen Einwénden, die von juristischer Seite ge-
gen eine Begrenzung der Abschlusspriiferhaftung erhoben werden — Verhal-
tenssteuerung und Privatrecht, schadensrechtliche Haftungsbegrenzung und
Totalreparationsgebot, Haftungsprivilegierung und Kompensationsfunktion —
auseinandersetzen und die allgemeinen Bedingungen einer juristisch vertret-
baren, d.h. verhidltnismiBigen Haftung(-sbegrenzung) fiir Abschlusspriifer
formulieren. Im Zuge des sechsten Kapitels (§ 6) sollen die aus juristischer
Perspektive widerstreitenden Interessen einander gegeniibergestellt, die 6ko-
nomische These des zweiten Teils aus rechtlicher Perspektive tiberpriift und
Leitlinien fuir eine juristisch vertretbare Begrenzung der Abschlusspriiferhaf-
tung aufgestellt werden. Am Ende des dritten Teils steht das Ergebnis der
Untersuchung: Die Voraussetzungen einer gleichermaflen 6konomisch sinn-

' Hierzu s. im Einzelnen unten bei § 1,B.1I. 2. a).
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vollen und juristisch vertretbaren Abschlusspriiferhaftung, die an einem kon-
kreten Vorschlag illustriert werden soll.

C. Analytische Schwerpunkte und Eingrenzung des Themas

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der zivilrechtlichen Haftung des Prii-
fers fiir Fehler im Rahmen der gesetzlichen Jahresabschlusspriifung. Die Haf-
tung fiir andere berufliche Tétigkeiten — insbesondere fiir die Durchfithrung
freiwilliger Priifungen, fiir Beratungen und andere Dienstleistungen — sind
nicht Bestandteil der Untersuchung. Gleiches gilt flir die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Priifers und fiir berufsrechtliche Sanktionen, die eine feh-
lerhafte Priifung nach sich ziehen kann. Der Schwerpunkt der Arbeit liegt, wie
bereits angedeutet, auf der Haftungsbegrenzung. Haftung lasst sich auf vieler-
lei Weise gestalten und beschrénken. Die vorliegende Arbeit wird sich vor-
wiegend mit Moglichkeiten der Begrenzung der Haftung auf Rechtsfolgensei-
te (schadensrechtliche Haftungsbegrenzung) auseinandersetzen. Im Mittel-
punkt des Interesses stehen die von der Europdischen Kommission vorge-
schlagenen Modelle der Haftsummenbegrenzung und der proportionalen Haf-
tung. Eine Reform des Haftungsrechts im engeren Sinne, des Haftungsgrun-
des (Verschulden, Schaden, Kausalitit), steht gegenwiértig in der EU nicht zur
Diskussion und diirfte in Anbetracht der unterschiedlichen Rechtstraditionen
der Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet auch kaum durchfiihrbar sein.'® Pro-
zessrechtliche Aspekte, insbesondere die Beweislastverteilung und die Zulés-
sigkeit von Sammelklagen, sind ebenfalls nicht Gegenstand aktueller Reform-
bestrebungen. Auf diese Aspekte wird im Folgenden daher nur einzugehen
sein, sofern dies zum Verstdndnis der Thematik im Gesamtzusammenhang
erforderlich ist. Ein Problemkomplex, der in die laufende Debatte noch keinen
rechten Eingang gefunden hat, dem jedoch zur umfassenden Beantwortung
der aufgeworfenen Fragen einige Relevanz zukommt, ist die Haftung des Ab-
schlusspriifers gegeniiber priifungsvertragsfremden Dritten (Aktiondre, Anle-
ger, Kreditgeber, Unternehmenserwerber etc.). Kein Haftungsmodell kann die
Abschlusspriifer effektiv vor existenzgefdhrdenden Schadensersatzforderun-
gen schiitzen, wenn es sich damit begniigt, ihre zivilrechtliche Verantwort-
lichkeit lediglich gegeniiber den Priifungsmandanten zu begrenzen, die Haf-
tung gegeniiber einem moglicherweise unbegrenzten Personenkreis Dritter

" In diese Richtung bereits im Jahre 1996 die Europdische Kommission, Griinbuch,
ABL EG 1996 Nr. C 321/1, Tz. 5.7. Zu den unterschiedlichen europdischen Rechtstraditionen
auf dem Gebiet des Deliktsrecht im Allgemeinen s. umfassend v. Bar, Gemeineuropiisches
Deliktsrecht I und II; Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996); Wagner, in: R. Zimmer-
mann (Hrsg.), Grundstrukturen, S. 189, 197 f. Zu den Gemeinsamkeiten und Abweichungen
auf dem Gebiet des Abschlusspriiferhaftungsrechts sowie den Schwierigkeiten einer mogli-
chen Harmonisierung im Besonderen s. Ebke, ZVgIRWiss 100 (2001), 62; ders., Verantwort-
lichkeit; Walber, Abschlusspriiferhaftung.
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jedoch in voller Hohe besteht."” Die vorliegende Untersuchung wird daher
besonderen Wert darauf legen, die Dritthaftungsproblematik in die Losungs-
findung einzubinden.

Das Thema der Arbeit lautet die ,,Européisierung® der Abschlusspriiferhaf-
tung. Der Begriff der Europiisierung eines Rechtsgebietes kann zweierlei
bedeuten: eine Angleichung der nationalstaatlichen Rechtsordnungen im Sin-
ne einer Rechtsharmonisierung (Rechtsangleichung) oder die kooperative
Weiterentwicklung des nationalen Rechts — im Wege einer Zie/harmonisie-
rung. Im Rahmen dieser Untersuchung soll der letztere Aspekt beleuchtet
werden. Die Fragen nach der Notwendigkeit und der Kompetenz einer
Rechtsangleichung auf EU-Ebene sowie nach dem geltenden Kollisionsrecht
sind fuir die Abschlusspriiferhaftung bereits aufgearbeitet worden und sollen
vorliegend nicht weiter vertieft werden.”® Auch auf eine umfassende Rechts-
vergleichung soll verzichtet werden. Die Darstellung der europdischen Haf-
tungsrechtssysteme soll in erster Linie dazu dienen, dem Leser eine Vorstel-
lung von den unterschiedlichen Konzeptionen der Jahresabschlusspriifung und
der Priferhaftung in den EU-Mitgliedstaaten zu vermitteln, sie erhebt jedoch
keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. Aus dem Pluralismus der Privatrechts-
ordnungen, zu dem sich die Europdische Union bekennt, erwachsen die be-
sonderen Herausforderungen einer Rechtsharmonisierung zwischen acquis
commun und acquis communautaire. Bei ihrer Bewiltigung helfen auch die
Erfahrungen des US-amerikanischen Foderalstaates im ,,Kampf (...) um Ein-
heit und Vielfalt* nur begrenzt weiter, denn die Rechtskulturen Europas diirfte
nicht die gleiche ,,Seelenverwandtschaft verbinden wie die Bundesstaaten
der USA.*" Vor diesem Hintergrund kann und muss das Ergebnis dieser Ar-
beit keine Einheitslosung fiir das Abschlusspriiferhaftungsrecht der EU pra-
sentieren. Sie soll vielmehr aufzeigen, in welchen Bereichen gemeinsame
oder zumindest funktional vergleichbare Losungen denkbar und wo sie weni-
ger wahrscheinlich sind (z.B. bei der Dritthaftung). Vor allem aber sollen die
unterschiedlichen Abschlusspriiferhaftungsmodelle der Mitgliedstaaten die
abstrakten Uberlegungen im zweiten und dritten Teil veranschaulichen und
deren theoretische Argumente durch konkrete Erfahrungswerte untermauern.

' Vgl. auch Ebke, Consultation on Auditor’s Liability, S. 1.

2 7Zum Kollisionsrecht der Abschlusspriiferhaftung s. aus neuster Zeit Ebke, ZVgIRWiss
109 (2010), 397. S. hierzu aber auch bereits MiinchKommHGB/Ebke, § 323 Rn. 171-195;
ders., Verantwortlichkeit, S. 54 f.; Leicht, Qualifikation, S. 174 ff.; Wélber, Abschlusspriifer-
haftung, S. 166-186. Zum Kollisionsrecht und internationalen Privatrecht der Expertenhaf-
tung im Allgemeinen s. umfassend Sprenger, Internationale Expertenhaftung. Zur Harmoni-
sierung des Abschlusspriiferhaftungsrechts in Europa s. umfassend Walber, Abschlusspriifer-
haftung.

*! Ebke, in: FS GroBfeld, S. 189 f., 199.
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Zuletzt sei auf Folgendes hingewiesen: Die vorliegende Arbeit ist darauf
ausgerichtet, aus der Perspektive des deutschen Rechts, wenngleich rechts-
ordnungsiibergreifend und interdisziplindr, eine Losung fiir ein Problem zu
entwickeln, das sehr spezifisch erscheinen mag — das Berufshaftungsrecht des
gesetzlichen Jahresabschlusspriifers — und dennoch sehr grundlegende und
allgemeine Themen beriihrt. Hier liegt die besondere Bedeutung der Aufga-
benstellung und zugleich ihre grofte Herausforderung. Die gegenwdértigen
MafBnahmen auf europdischer Ebene sind wirtschaftspolitisch motiviert. Den
,juristischen Details* misst die Europdische Kommission nicht allzu viel Be-
achtung bei.*” In der Vergangenheit ist vornehmlich im Bereich der konomi-
schen Analyse des Rechts iiber die Priventionswirkung von Haftung theoreti-
siert worden. Rechtswissenschaftler hingegen haben iiber die Dogmatik des
Abschlusspriiferhaftungsrechts und seine Grenzen diskutiert, weniger jedoch
iiber den Sinn und Zweck der gerne beschworenen Haftungsausweitung.” Im
Folgenden soll der Versuch unternommen werden, die verschiedenen Ansétze
zusammenzufithren. Es wird in diesem Zusammenhang entscheidend darauf
ankommen, vermeintliche sowie echte Zielkonflikte und -synergien zu identi-
fizieren, um sie einander gegeniiberzustellen. Okonomische Forderungen sol-
len aus rechtlicher Perspektive kritisch hinterfragt werden und umgekehrt. Die
interdisziplindre Forschung ist ebenso wie die Rechtsvergleichung ein gefihr-
liches Unterfangen, wagt man sich doch auf fremdes Fachgebiet vor. Im
Rahmen der gemeinschaftlichen Rechtsentwicklung bewegt sich die Jurispru-
denz jedoch notwendigerweise auf gemeinsamem Terrain mit Politik- und
Wirtschaftswissenschaft. Sie sieht sich mit Fragen konfrontiert, die in ihrer
Komplexitit einer Beurteilung aus verschiedenen Blickwinkeln bediirfen. Die
Moglichkeit, im Zuge diszipliniibergreifender Erorterungen einem der beriich-
tigten Pfeile im Rabelschen Sinne zu erliegen, muss daher — Konrad Zweigert
und Hein Kotz folgend — bewusst in Kauf genommen werden, denn ,,... jeder
Treffer dient der Wahrheit.*“**

** Schattka, GPR 2008, 193, 195.

2 Kritisch daher Ebke, JZ 1990, 688, 689, der anmerkt, in der Berufshaftung gehe es heu-
te um ,,die Frage nach dem Sinn oder Unsinn der stindigen, angeblich so modernen Haf-
tungsausweitung, nicht um ihre ‘Machbarkeit*.*

2 Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung (1984), Bd. I, S. VI.



Erster Teil

Die Abschlusspriiferhaftung in der Europdischen Union

A living body of law is not a collection of
doctrines, rules, terms and phrases. It is not a
dictionary but a culture; and it has to be ap-
prehended as such.”

L. M. Friedman'

In welchem Umfang und in welcher Ausgestaltung ist eine Haftung des ge-
setzlichen Jahresabschlusspriifers 6konomisch sinnvoll und juristisch vertret-
bar? Mit der Frage nach der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit des Ab-
schlusspriifers gegentiber der gepriiften Gesellschaft und dritten Personen
beschiftigen sich Wissenschaft und Praxis in aller Welt.” Es diirfte jedoch
kaum moglich sein, diese Frage, die auch Leitfrage der vorliegenden Arbeit
ist, abstrakt zu beantworten. Ein Idealkonzept eines Haftungssystems, das
losgelst von seinen wirtschaftlichen und politischen Grundlagen sowie sei-
nen materiell-rechtlichen Wurzeln und prozessrechtlichen Gegebenheiten
einen Absolutheitsanspruch erheben konnte, existiert nicht. Recht ist nicht
lediglich ein Mittel, das zur Verwirklichung (irgend)eines wirtschaftspoliti-
schen Ziels beliebig formbar wire. Es ist Bestandteil einer Rechtskultur.” Die-
ser Umstand verleiht jedem Reformprozess eine inhédrente Eigendynamik. Ziel
der vorliegenden Arbeit ist es nicht, eine universelle Losung fiir die Ab-
schlusspriiferhaftung zu finden. Am Ende soll vielmehr eine europédische
Antwort stehen. Der erste Teil legt insoweit den Grundstein fiir die weitere
Untersuchung, als er die allgemeinen Probleme in den konkreten Kontext ein-
ordnet: Er schildert den gegenwértigen Sachstand des Abschlusspriiferhaf-
tungsrechts in der EU. Auf dieser Basis wird es moglich sein, die Fragen nach
einer 6konomisch sinnvollen und juristisch vertretbaren Haftung im zweiten
und dritten Teil der Untersuchung aus einer europdischen Perspektive heraus
zu beantworten. Das dritte Kapitel (§ 3) soll zu diesem Zweck zunéchst die
allgemeinen Herausforderungen des Priifungs- und Priiferhaftungsrechts so-
wie die Rezeption dieser Thematik auf Gemeinschaftsebene darlegen. Das

! Friedman, in: FS Merryman, S. 49, 50.
2 Ebke, in: FS Trinkner, S. 493.
? Zum Begriff der Rechtskultur und ihrer Bedeutung s. Mankowski, JZ 2009, 321.
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vierte Kapitel (§ 4) wird die unterschiedlichen, in der EU bereits existierenden
Haftungssysteme modellartig skizzieren.

Der Begriff der Abschlusspriifung bezeichnet im Folgenden ausschlieflich
die gesetzlich vorgeschriebene Priifung von Jahres- und Konzernabschliissen
und bezieht sich insbesondere nicht auf die der gesetzlichen Abschlussprii-
fung nachgebildeten freiwilligen Priifungen kleiner Kapitalgesellschaften so-
wie nach § 264 a HGB nicht priifungspflichtiger Personengesellschaften. In
diesem Sinne sind unter Abschlusspriifern im Rahmen dieser Arbeit auch nur
solche juristischen oder natiirlichen Personen zu verstehen, die mit der Durch-
filhrung der gesetzlichen Jahresabschlusspriifung betraut sind. Die Haftung
der Wirtschaftspriifer fiir sonstige Dienstleistungen (Durchfiihrung freiwilli-
ger Priifungen, Gutachten etc.) ist hingegen nicht Gegenstand der vorliegen-
den Untersuchung.

§ 1 Herausforderungen einer europdischen
Abschlusspriiferhaftungle

Der gesetzliche Abschlusspriifer ist eine Schliisselfigur des modernen Kapi-
talmarktes. Zusammen mit der Rechnungslegung und der Publizitit bildet die
Jahresabschlusspriifung einen der drei Grundpfeiler der Kapitalmarkttranspa-
renz.* Nicht nur fiir die priifungspflichtige Gesellschaft ist die Priifung von
erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung. Auch andere Personen vertrauen bei
der Vornahme vermogensrelevanter Entscheidungen — Kreditgeschéften, Ka-
pitalanlagen — auf die Richtigkeit der im Jahresabschluss veroffentlichten Un-
ternehmensdaten. Die Tétigkeit des Abschlusspriifers beriihrt viele, haufig
miteinander widerstreitende Interessen. Seine Stellung ist komplex. Obgleich
er in den meisten Rechtsordnungen als Privater auf Grundlage eines Vertrages
mit der priifungspflichtigen Gesellschaft titig wird,” ist seine gesetzliche Auf-
gabe von gesellschaftsiibergreifender Bedeutung;® manche sprechen gar von
einer 6ffentlichen Funktion.” Aus dieser Doppelverpflichtung erwachsen Kon-
flikte und rechtliche Probleme, die Regelgeber und Wissenschaftler in aller

* Ebke, in: FS Yamauchi, S. 105, 106.

* Die einzige Ausnahme im europiischen Vergleich stellt insoweit Frankreich dar. Hier
wird der Abschlusspriifer nicht auf Grundlage eines Vertrages titig. Seine Pflichten ergeben
sich vielmehr ausschlielich aus Gesetz. Hierzu s. ausfiihrlich unten bei § 2, B. 1. 2.

® MiinchKommHGB/Ebke, § 316 Rn. 30; ders., Wirtschaftspriifer, S. 11 ff. Zur Stellung
des Abschlusspriifers s. auch unten bei § 1, A. II. 1.

’ Die neue Abschlusspriiferrichtlinie von 2006 geht insoweit von einer ,,Funktion der Ab-
schlusspriifer fur das offentliche Interesse” aus. Vgl. Erwadgungsgrund Nr. 9 der Richtlinie
2006/43/EG, ABL. EG 2006 Nr. L 157/87. Zur Frage der ,,Offentlichkeit* der Abschlussprii-
fungsfunktion s. eingehend unten bei § 1, A. II. 1. m.w.Nachw.
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Welt bei der Gestaltung des Priiferrechts vor Herausforderungen stellen.® Auf
der Suche nach einer Losung kommt immer wieder auch die zivilrechtliche
Haftung des Abschlusspriifers ins Gesprich.” Dieser Abschnitt soll zunichst
einen Uberblick iiber Funktionen und Bedeutung der Jahresabschlusspriifung
vermitteln, anhand dessen es moglich sein wird, Ansatzpunkte und Zielrich-
tung der Abschlusspriiferhaftung sowie moglicher Reformen auf diesem Ge-
biet aufzuzeigen. Im Anschluss soll die Entwicklung der Diskussion um die
Abschlusspriiferhaftung auf EU-Ebene kurz nachgezeichnet werden.

Zur begrifflichen Klarstellung: ein europdisches Abschlusspriiferhaftungs-
recht existiert gegenwértig nicht. Die Haftung des Abschlusspriifers in der EU
richtet sich ausschlieBlich nach dem jeweils einschldgigen Recht der Mit-
gliedstaaten. Nach dem gegenwirtigen Stand der Entwicklung ist, wie im
Folgenden zu sehen sein wird,'” auch nicht damit zu rechnen, dass in naher
Zukunft insoweit auf EU-Ebene einheitliche ,,europdische” Regelungen ge-
schaffen werden; schon die Kompetenz der EU auf diesem Gebiet ist frag-
lich."" Es gibt jedoch Bestrebungen eines maBgeblich von der Europiischen
Kommission gesteuerten gemeinsamen bzw. koordinierten Tatigwerdens der
Mitgliedstaaten auf diesem Rechtsgebiet, wobei der Zielharmonisierung, auf
die an spiterer Stelle noch einzugehen sein wird,'” maBgebliche Bedeutung
zukommt. Ein solches europiisches Vorgehen muss sich einerseits an den
allgemeinen Herausforderungen der Abschlusspriiferhaftung, andererseits an
den Besonderheiten der mitgliedstaatlichen Regelungen dieses Rechtsgebiets
sowie individuellen wirtschaftlichen Gegebenheiten, Rechtstraditionen und
Erfahrungen orientieren. Insoweit kann und wird im Rahmen dieser Arbeit
von den Herausforderungen ,.einer europdischen Abschlusspriiferhaftung™
gesprochen.

A. Priifung, Priifer und Priiferhaftung — allgemeine Herausforderungen
1. Die gesetzliche Jahresabschlusspriifung

Die gesetzliche Jahresabschlusspriifung unterliegt, ebenso wie die Volkswirt-
schaft selbst, einem stindigen funktionalen und strukturellen Wandel."> Die
zunehmende Internationalisierung der Priifung14 im Zuge der Liberalisierung
und Globalisierung der Mirkte stellt den Berufsstand vor die stetig neuen
Herausforderungen einer zunehmend komplexeren Titigkeit, bei kiirzeren

¥ Hierzu s. im Einzelnen unten bei §1,A 1L 2.
’8. Ebke, in: FS Buxbaum, S. 113, 126 ff.
10 ¢
§1.B.
" Hierzu s. sogleich unten bei § 1, B. I. 1. m.w.Nachw.
12 ¢1.
§1:B. L
3 Flint, 1 Acc’g & Bus. Res. 287 (1971).
" Vgl. Ebke, in: FS Mestmicker, S. 863, 865 ff.
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Anpassungsphasen und intensiverem Wettbewerb."> Die Umstinde der Prii-
fung und die an sie gestellten Anforderungen haben sich seit Einfiihrung der
gesetzlichen Priifungspflicht erheblich gewandelt.

1. Zweckbestimmung

Ein Bedarf an externer Uberpriifung der innerhalb eines Wirtschaftsunter-
nehmens produzierten Geschiftsdaten entstand erstmals Mitte des 19. Jahr-
hunderts infolge der Industrialisierung, die von einem Wandel der Unterneh-
menslandschaft begleitet war: Die moderne Kapitalgesellschaft schuf durch
ihre GroBe und die Komplexitdt ihrer Unternehmensstrukturen sowie auf
Grund der fiir sie typischen begrenzten Haftung der Unternehmensleitung, der
Trennung von Herrschaft und Eigentum'® und der damit einhergehenden Spal-
tung der unternehmensinternen Interessenlage eine Nachfrage nach unabhén-
gigen und objektiven Informationen.'” Unternehmenskrisen und -skandale der
1920er Jahre waren in vielen europdischen Lindern, wie auch 1931 in
Deutschland, Anlass fur die Einfithrung einer gesetzlichen Pflichtpriifung der
Jahresabschliisse von Aktiengesellschaften durch qualifizierte, unternehmens-
externe Personen.'® In der Offentlichkeit entstand vor diesem Hintergrund das
— nur teilweise gesetzlich fundierte — Bild vom gesetzlichen Abschlusspriifer
als ,,Krisenwarner. Heute stehen die groen Kapitalgesellschaften nicht nur
weiterhin im Spannungsfeld der Interessen ihrer Eigentiimer und ihrer Ge-
schiftsleitung: Als Arbeitgeber, als Institutionen zur Sammlung und Mehrung
von Kapital sind sie vielmehr Triger einer funktionsfidhigen und prosperie-
renden Volkswirtschaft. Die gesetzliche Jahresabschlusspriifung ist als Infor-
mationsmedium und Kontrollinstrument aus dem modernen Kapitalmarktge-
schehen nicht mehr wegzudenken."

Mit dem Wandel ihrer wirtschaftlichen Bedeutung dnderte sich auch die
Erwartungshaltung der Offentlichkeit. Gesetzgeber und Berufsstinde weltweit
bemiihen sich nun, die Inhalte der Priifung — in Anbetracht der wachsenden
Bedeutung ihrer gesellschaftsiibergreifenden Funktion®” — den Erwartungen

15 Zu den Hintergriinden s. Lanfermann, in: FS Havermann, S. 373. und Wiedemann,
WPg 1998, 338, 339.

'® Grundlegend Berle/Means, The Modern Corporation & Private Property.

'7 Anderson/Francis/Stokes, 12 J. Acct. & Pub. Pol’y 353, 372 (1993); Chow, 57 Acc.
Rev. 272,273 f. (1982); Flint, 1 Acc’g & Bus. Res. 287, 288 f. (1971).

'8 Zur historischen Entwicklung der Abschlusspriifung in Deutschland vgl. Kragler, Wirt-
schaftspriifung, S. 58-62; MiinchKommHGB/Ebke, § 323 Rn. 3 ff.

Y Ebke, in: FS Yamauchi, S. 105.

2 MiinchKommHGB/Ebke, § 316 Rn. 30; ders., Wirtschaftspriifer, S. 11 ff.



12 Erster Teil: Die Abschlusspriiferhaftung in der EU

der Allgemeinheit anzunihern, um die Erwartungsliicke (expectation gap)*"
zu schlieBen.”” Die Diskussion um den Umfang der Priifungspflichten, bei-
spielsweise ob sie die Aufdeckung von Straftaten und die Abgabe einer eigen-
stindigen Risiko- und Chancenbewertung™ durch den Priifer erfassen (soll-
ten),”* wird seit langem gefiihrt und hat in den letzten Jahren zu einer stetigen
Ausweitung seines Pflichtenprogramms gefiihrt.”> Dessen ungeachtet beste-
hen nach wie vor erhebliche Unterschiede zwischen dem, was die breite Of-
fentlichkeit sich von der Priifung erhofft, und dem, was diese tatséchlich leis-
ten kann und nach dem Gesetz leisten soll.”® Insbesondere ist die mit positi-
vem Befund abgeschlossene Priifung — in Deutschland die Erteilung des un-
eingeschriankten Bestitigungsvermerks (§ 322 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. Nr. 1
HGB) — entgegen weit verbreiteter Meinung in der Offentlichkeit*” nach wie
vor kein Giitesiegel fiir die wirtschaftliche Gesundheit eines Unternehmens.®
Die Hauptfunktion des Bestitigungsvermerks (Testats) besteht vielmehr
darin, zu bestétigen, dass der J ahresabschluss® auf Grund der bei der Priifung

'S, z.B. Biener, in: FS Havermann, S. 37; Humphrey/Moizer/Turley, 3 Critical Perspec-
tives on Accounting 137 (1992); Kragler, Wirtschaftspriifung, S. 353 ff.; Kirsch, in: FS
Baetge, S. 955.

2 In Deutschland z.B. hat sich im Zuge der letzten Reformen des Abschlusspriiferrechts,
insbesondere durch das KonTraG (1998) und das BilReg (2004), eine zunechmende Abwen-
dung vom traditionellen, primir fiir interne Gesellschaftszwecke geeigneten financial audit
hin zum business audit vollzogen, das enger an den Informationsinteressen der externen Prii-
fungsadressaten ausgerichtet ist. Zu den Unterschieden und der Entwicklung im Einzelnen s.
Bdocking, in: Lutter (Hrsg.), Der Wirtschaftspriifer, S. 53, 59 f.

2 Der deutsche Abschlusspriifer muss gemdB § 317 Abs. 2 S. 2 HGB priifen, ob die Risi-
ken und — seit dem BilReg (2004) — die Chancen der kiinftigen Entwicklung zutreffend dar-
gestellt sind. Nach h.M. in der Literatur muss der Abschlusspriifer dabei die Prognose des
Vorstands auf ihre Plausibilitdt und Vollstandigkeit hin tberprifen, ggf. zu diesem Zweck
auch Einsicht in Finanzpldne etc. nehmen, aber keine persénliche Stellungnahme abgeben.
Hierzu s. Ebke, in: FS Yamauchi, S. 105, 108; Bocking/Orth, WPg 1998, 351, 358 f.; Dorner,
DB 1998, 1, 2; ders. WPg 1998, 302, 304; P.-J. Schmidt, WPg 1998, 319, 321; Wiedemann,
WPg 1998, 338, 344; a.A. Hommelhoff, BB 1998, 2567, 2571; Forster WPg 1998, 41, 46;
ders., in: FS Baetge, S. 935, 942 f.; Ernst, WPg 1998, 1025, 1028. Zur Rechtslage in Polen s.
Zoll, in: FS P. Doralt, S. 743, 745, der auf Grundlage des polnischen Rechts die Auffassung
vertritt, der Abschlusspriifer miisse eine eigenstindige Wirtschaftsprognose unter Beriicksich-
tigung des jeweiligen Wirtschaftszweiges und zukiinftiger 6konomischer Ereignisse treffen.

* Fiir einen linderiiberiibergreifenden Uberblick tiber den Umfang der Priifungspflichten
in den EU15-Mitgliedstaaten s. Thieffiy, Study on Systems of Civil Liability, S. 45, 47.

% Hierzu s. im Einzelnen unten bei § 2, B. IL. 1. a).

2 Statt vieler s. P.-J. Schmidt, in: Hopt/Kanda/Roe/Wymeersch/Prigge (Hrsg.), Compara-
tive Corporate Governance, S. 743, 752.

27 Vgl. Europdische Kommission, Grinbuch, ABL. EG 1996 Nr. C 321/1, Tz. 3.14.

28 Ebke, in: FS Yamauchi, S. 105, 113; Adler/Diiring/Schmalz, Rechnungslegung, § 316
HGB, Rn. 23; OLG Karlsruhe, WM 1985, 940, 942; Clemm, in: FS Havermann, S. 83, 86 f.

¥ Gleiches gilt bei der Priifung von Konzernen fiir den Konzernabschluss, vgl. § 322 Abs.
3S.1HGB.
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gewonnenen Erkenntnisse den gesetzlichen Vorschriften entspricht und unter
Beachtung der Grundsitze ordnungsgemifBer Buchfiithrung oder sonstiger
malgeblicher Rechnungslegungsgrundsitze ein den tatsdchlichen Verhéltnis-
sen entsprechendes Bild der Unternehmenslage vermittelt (§ 322 Abs. 3 S. 1
HGB).* Im Rahmen der gesetzlich vorgeschriebenen Pflichtpriifung ermittelt
der Abschlusspriifer, ob die von der Unternehmensleitung aufgestellten Jah-
res- und Konzernabschliisse®’ ordnungsgemif erfolgt sind, d.h. den einschli-
gigen Vorschriften entsprechen. Die Priifung ist Voraussetzung fiir die Fest-
stellung des Jahresabschlusses (§ 316 Abs. 1 S. 2 HGB). Die Durchfiihrung
der Abschlusspriifung ist im deutschen Recht Aufgabe des Wirtschaftsprii-
fers.’> In den iibrigen EU-Mitgliedstaaten betrauen die nationalen Gesetze
ebenfalls akkreditierte Berufstrager: Abschlusspriifungen fithren der Commis-
saire aux comptes in Frankreich, der Registered Accountants in England, der
Biegly rewident in Polen und der Godkdnd (Auktoriserad) Revisorer in
Schweden durch. Die Vornahme und das Ergebnis der Priifung tut der Priifer
im Bestitigungsvermerk und im Priifungsbericht kund.*® Geniigt die Rech-
nungslegung nicht den gesetzlichen Anforderungen, kann der Bestdtigungs-
vermerk eingeschrankt (§ 322 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 HGB), auf Grund von Ein-
wendungen versagt (§ 322 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HGB) oder gemél} § 322 Abs. 2
S. 1 Nr. 4 HGB nicht erteilt werden, weil der Abschlusspriifer nach Aus-
schopfung aller angemessenen Moglichkeiten nicht zur Kldarung des Sachver-
halts in der Lage war (disclaimer).** Die Jahresabschliisse unterliegen mit
dem Bestitigungsvermerk oder dem Vermerk {iber dessen Versagung der
Publizitat (§ 325 Abs. 1 S. 2 HGB). Das Priifungsergebnis ist daher nicht nur
den Gesellschaftern des priifungspflichtigen Unternehmens, sondern insbe-
sondere auch (potentiellen) Anlegern, Kreditgebern sowie der interessierten
Offentlichkeit zuginglich.

3% Statt vieler s. MiinchKommHGB/Ebke, § 317 Rn. 7.

3! Als Jahresabschluss wird der Einzelabschluss eines Unternchmens fiir das abgelaufene
Geschiftsjahr bezeichnet. Ein Konzernabschluss ist der vom Mutterunternechmen jéhrlich
aufzustellende Abschluss fiir den gesamten Konzern. Néher hierzu MiinchKommHGB/Ebke,
§ 316 Rn. 2—15.

32§ 319 Abs. 1 Satz 1 HGB sieht vor, dass der deutsche Abschlusspriifer grundsitzlich ein
Wirtschaftspriifer oder eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft ist. Die Abschliisse und Lagebe-
richte von mittelgroBen (§ 267 Abs. 2 HGB) GmbHs und priifungspflichtigen Personengesell-
schaften (§ 264 a Abs. 1 HGB) kénnen nach § 319 Abs. 1 Satz 2 HGB auch durch vereidigte
Buchpriifer oder Buchpriifungsgesellschaften gepriift werden.

3 Das deutsche Recht unterscheidet insoweit zwischen einer unternehmensinternen Be-
richterstattung, der der Priifer in erster Linie durch Verfassung eines Priifungsberichts zur
Kenntnisnahme durch den Aufsichtsrat nachkommt (§ 321 HGB), und einer externen Be-
richterstattung, die tiber das Priifungstestat (§ 322 HGB) erfolgt. Im Einzelnen s. Miinch-
KommHGB/Ebke, § 321 Rn. 2.

* Vgl. MiinchKommHGB/Ebke, § 322 Rn. 42.
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2. Die Priifung als Element der Corporate Governance

Die fiir moderne Korporationen typische Streuung des Gesellschaftseigentums
fithrt zu einer weitgehenden Entmachtung der Eigentiimerposition im Rahmen
der Unternechmensfithrung.” Dem einzelnen Gesellschafter fehlen insbeson-
dere in Publikumsgesellschaften sowohl die Informationen, die fiir die effek-
tive Ausilibung seiner Eigentiimerrechte notwendig wiren, als auch die Mog-
lichkeit, seinen Willen mit den anderen Anteilseignern zu koordinieren. Der
Unternehmensleitung wichst im Gegenzug ein hohes Mal3 an Eigenstiandig-
keit zu. Dem Verlust der eigentumsvermittelten Unternechmenssteuerung ent-
spricht eine Diskrepanz der gesellschaftsinternen Interessenlage (princi-
pal/agent-Konflikt).** Der Vorstand und die Aktiondre einer AG®’ ziehen
nicht selten aus unterschiedlichen Geschiftsentscheidungen Vorteile. Sofern
nicht korrigierende Mechanismen dieses Ungleichgewicht auffangen, besteht
die Gefahr, dass die Leitung eines Unternehmens (agenf) ihren Informations-
vorsprung ausnutzt, um sich auf Kosten ihrer Eigentiimer (principals) zu be-
reichern.®® Die grundlegende These von der Trennung von Eigentum und
Herrschaft (separation of ownership and control) — die nach wie vor ein
Kernproblem aller kapitalistisch verfassten Wirtschaftssysteme darstellt —
legten Berle und Means bereits 1932 in ihrem inzwischen zum Klassiker
avancierten Werk ,, The Modern Corporation and Private Property “ vor.”’

Es lassen sich zwei Hauptansitze zur Uberwindung des principal/agent-
Konflikts unterscheiden: die interne und die externe Corporate Governance.
Die Abschlusspriifung soll zur Funktionsfihigkeit beider Modelle einen Bei-
trag leisten.*” Die interne Corporate Governance setzt bei der Unternechmens-
leitung und der Unternehmensleiterkontrolle primér auf Organisations- und
Uberwachungsstrukturen; sie ist darauf ausgerichtet, eine gesellschaftsinterne
Machtbalance iiber die Unternehmensverfassung herzustellen.” Der Ab-
schlusspriifer tritt — dhnlich wie der Aufsichtsrat im deutschen Gesellschafts-

3% Zu diesem Problem s. aus rechtsvergleichender Perspektive Groffeld/Ebke, 26 Am. J.
Comp. L. 397 (1978) m.w.Nachw.

3% Chow, 57 Acc. Rev. 272, 273 (1982).

37 Zwar unterliegen nicht nur die Aktiengesellschaften, sondern — in Abhingigkeit vom
einschldgigen nationalen Recht — auch andere Gesellschaftsformen der Priifungspflicht, im
Folgenden soll aber, der terminologischen Einfachheit halber, von der AG und ihren Organen
ausgegangen werden. Die getroffenen Aussagen lassen sich aber groftenteils auch auf andere
Kapitalgesellschaften, namentlich prifungspflichtige GmbHs, tibertragen.

38 Statt vieler Behrens, in: FS Drobnig, S. 491, 495; Kremer, Verantwortlichkeit, S. 60 ff.

%9 Berle/Means, The Modern Corporation & Private Property.

0 Statt vieler s. Cunningham, 52 UCLA L. Rev. 413, 414 (2004).

“IStatt vieler s. v. Werder, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Hrsg.), Handbuch, S. 3, 12 f.



