Teil 2 -
Zum Verhaltnis von Rechtswissenschaft und Rechnungslegung

Um die notwendige Kontextsensibilitdt zu gewéhrleisten (§ 2), wird die Rechnungs-
legung in § 3 zunidchst abseits ihrer Ordnung als Denkmuster bzw. — praziser — als
eigenstdndiges System umrissen. Dieser Ansatz ist nicht neu. Bereits 1972 hat Klaus
Hopt im Hinblick auf das Wirtschaftsrecht die Idee entwickelt, dass es, um zu neuen
Erkenntnissen zu gelangen, zundchst unter ,Heranziehung neuer, anderen Diszipli-
nen entnommener Gedankenginge“ erfasst werden miisse.”? Die Wirtschaftsord-
nung greife, so Hopt, zwar in andere Systeme (Familie, Gesellschaft usw.) tiber und
es bestiinden flieende Uberginge, aber grundsitzlich bilde sie ein eigenstindig
erfassbares, ,die einzelnen Wirtschaftssubjekte iiberragendes Geftige®!®® Auf der
Grundlage einer solchen Systemerfassung im Hopt'schen Sinne kann herausgestellt
werden, weshalb sich zwingend eine strukturelle Kopplung von Rechnungslegungs-
system und Rechtssystem herausbilden musste, anders ausgedriickt: warum die
Ordnung der Rechnungslegung zwingend durch das Medium Recht zu erfolgen
hatte (§ 4). Dies ermdglicht sodann eine Kritik der Ordnung der Rechnungslegung
durch Recht in Deutschland. Auf die dabei erlangten Erkenntnisse muss der im
Zentrum der Arbeit stehende Dogmatisierungsprozess zuriickgreifen (Bestrebung
um Kontextsensibilitat) (§ 5).

§ 3 Rechnungslegung als Denkmuster und autopoietisches System

Bei der Rechnungslegung — um einen Begriff zu wihlen, der méglichst alle Vorgiange
und Ziele erfasst, um die es hier geht'® - handelt es sich zundchst um ein vom
Rechtssystem und der darauf bezogenen Wissenschaft losgelostes Denkmuster'©.
Zugleich ist sie ein autopoietisches System im Sinne der Systemtheorie. Luhmann'®
geht von einem andauernden - ungeordnet-anarchischen, evolutiondren — Prozess
der Ausdifferenzierung der modernen Gesellschaft in unterschiedliche (soziale) Sub-
oder Teilsysteme aus. Als autopoietisch bezeichnet er dabei Systeme, die operativ
geschlossen sind, weil sie sich selbst mit eigenen und nur mit eigenen Operationen

reproduzieren. Operationen im autopoietischen System hatten, so Luhmann, nicht

102 Vgl. Hopt BB 1972, 1017 (1017, 1019). Vgl. im Hinblick auf die Bilanzierung (ohne systemtheoretisches
Gedankengut) auch Ordelheide, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Accounting,
S.269.

103 Hopt BB 1972, 1017 (1019).

104 Der Begriff erfasst den gesamten Gehalt und das Ziel der §§ 238 ff. HGB, also nicht nur Buchfithrung,
Inventarisierung, Bilanzierung, Gewinn- und Verlustrechnung, Jahresabschlusserstellung etc. separat,
vgl. nur Canaris, HandelsR, 23. Aufl., § 12 Rn. 3.

105 Begriff iibernommen von Ordelheide, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Account-
ing, S.269.

106 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 62; ders., Soziale Systeme, 1984, S. 59 ff., 557 ff.

57

- am 20.01.2026, 06:00:07. - [ —



https://doi.org/10.5771/9783748954583-57
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3 Rechnungslegung als Denkmuster und autopoietisches System

den Sinn, Kontakte zwischen System und Umwelt zu ermdglichen. Sie dienten nur
dazu, die Bedingungen fiir die Fortsetzung der eigenen Operationen bereitzustellen.

Ein solches System kommuniziert zwar {iber seine Umwelt aber nicht mit seiner
Umwelt.1” Seine Umwelt mag es irritieren oder auch destruieren. Es kann aber
nicht bestimmen, wie die Kommunikation lduft. Diese Systemdefinition lasst sich
auf die Rechnungslegung anwenden. Die rechtsunabhéngige Funktion einer Bilanz
als Teil der Rechnungslegung liegt darin, eine gedrangte Gegeniiberstellung der
Besitzposten einerseits und der Schulden und des Eigenkapitals (des Betriebsver-
mogens) andererseits zu ermoglichen. So vermag sie es bekanntlich, eine Zwischen-
abrechnung {iber das Unternehmen zu vermitteln. Zugleich gestattet sie es iiber
den Eigenkapitalvergleich den Unternehmensgewinn zu ermitteln. Insofern hat das
Rechnungslegungssystem fiir seine innergesellschaftliche Umwelt und die anderen
Funktionssysteme der Gesellschaft aus historischer Perspektive erhebliche eigen-
standige Leistungen erbracht. Im frithen 20. Jahrhundert wurde sogar vertreten, dass
es schlussendlich die Rechnungslegung gewesen sei, auf welche man die Entstehung
des Kapitalismus zuriickfithren miisse. Der Sozialwissenschaftler Werner Sombart
(1863 - 1941) schrieb, dass man Kapitalismus ohne doppelte Buchfithrung schlecht-
hin nicht denken konne. Als Betrachtungsweise habe sie den Begriff des Kapitals
und der kapitalistischen Unternehmung tiberhaupt erst geschaffen.!% Kapitalismus
und doppelte Buchfithrung verhielten sich wie Form und Inhalt zueinander. Man
konne im Zweifel sein, ob sich der Kapitalismus in der doppelten Buchfithrung ein
Werkzeug geschaffen habe, um seine Krifte zu betitigen, oder ob die doppelte Buch-
fihrung in ihrem Geiste den Kapitalismus erst geboren habe.!”” Sombart bezeichne-
te die doppelte Buchfiihrung deshalb als ,eine der grandiosesten und folgenreichsten
Erfindungen, besser Schopfungen, des menschlichen Geistes“!'® bzw. als ,eines der
kunstvollsten Gebilde des wunderreichen Gestaltungsvermégens der europdischen
Menschheit“!!.

Max Weber (1864 - 1920) vertritt in seinem Werk ,Die protestantische Ethik und
der ,Geist® des Kapitalismus® die Auffassung, dass, wo kapitalistischer Erwerb ra-
tional erstrebt werde, das entsprechende Handeln an Kapitalrechnung orientiert
sei’? Die rationale Buchfithrung habe erst die moderne rationale Organisation des
kapitalistischen Betriebs ermdglicht und miisse deshalb als Sondererscheinung des

107 Luhmann Recht der Gesellschaft, S. 552.

108 Sombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. I1, 1. Halbband, S.120, 121.

109 Sombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. I, 1. Halbband, S. 118.

110 Sombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. I1, 1. Halbband, S. 118.

111 Sombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. I, 1. Halbband, S. 119.

112 Weber, Gesammelte Aufsitze zur Rechtssoziologie I, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapita-
lismus, Vorbemerkung, S. 238 f.
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§ 3 Rechnungslegung als Denkmuster und autopoietisches System

okzidentalen Kapitalismus angesehen werden.> In Webers ,Wirtschaftsgeschichte®
heif3t es, dass ein rationaler kapitalistischer Betrieb nur ein solcher sei, der seine
Rentabilitdt durch das Mittel der modernen Buchfithrung und die Aufstellung der
Bilanz kontrolliert." Joseph Schumpeter (1883 - 1950) wiederum sah in der doppel-
ten Buchhaltung das tiberragende Denkmal einer rationalen Kosten-Gewinn-Kalku-
lation und in dieser wiederum das Werkzeug, welches die Logik der Unternehmung
kraftvoll fordert.’> Nach Walter Eucken (1891 - 1950) habe sich der Mensch mit der
einfachen und doppelten Buchfithrung, Bilanzierung und Aufstellung von Gewinn-
und Verlustrechnungen die Mittel verschafft, um nach dem wirtschaftlichen Prinzip
handeln zu konnen. Die Kenntnis der doppelten Buchfiihrung sei damit eine Vor-
aussetzung fiir den oberdeutschen Aufschwung des beginnenden 16. Jahrhunderts
gewesen. Wo diese Kenntnis gefehlt oder sich nur zégernd durchgesetzt habe, wie in
den hansischen Stadten, sei die Entwicklung zuriickgeblieben.!'¢

Es ist nicht Aufgabe dieser Untersuchung, diese Kausalitdtsannahmen zu {iberprii-
fen. Bei ndherem Hinsehen ist die Verbindung zwischen Kapitalismus und Rech-
nungslegung wohl eher konzeptioneller Natur. Es lasst sich nicht feststellen, was hier
»Henne“ und was ,Ei“ war.!”V Jedenfalls kommt dem Rechnungslegungssystem aber
eine zentrale, eigenstindige Bedeutung im Hinblick auf unser modernes, vom Kapi-
talismus gepragtes Gesellschaftssystem zu, und das ganz unabhingig vom Recht.

Das Rechnungslegungssystem ist dabei auch operativ in sich geschlossen, insofern
es Uber rechnungslegungseigene Operationen verfiigt. Die letzte, nicht weiter de-
komponierbare Kommunikation, aus der das Rechnungslegungssystem besteht, ist
dabei die Buchung eines Geschiftsvorfalls. Andere Kommunikationen wie etwa In-
vestitionsentscheidungen konnen auf die Buchung Bezug nehmen. Zugleich bringen
Buchungen diese Fremdkommunikationen in die Form einer Verwendungseinheit.
Dies gilt insbesondere fiir die Zahlung, welche Luhmann als den autopoietischen
Elementarvorgang des Wirtschaftssystems bezeichnet."® Daraus folgt bereits, dass
sich die Frage, was die ,richtige” und was eine ,falsche” Bilanzierung ist, ganz unab-
hingig vom Rechtssystem stellen ldsst. Eigentlich ist es aber ein Gemeinplatz, dass
das Beobachtungsschema ,richtige Bilanzierung® nicht notwendigerweise gleichbe-
deutend ist mit der Festlegung auf einen bestimmten Rechtsbegriff. So kann es
im Rechnungslegungssystem etwa darum gehen, die Abweichung zwischen den fiir

113 Weber, Gesammelte Aufsitze zur Rechtssoziologie I, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapita-
lismus, Vorbemerkung, S. 243.

114 Weber, Wirtschaftsgeschichte, S. 318.

115 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 162.

116  Eucken, Die Grundlagen der Nationalékonomie, S. 212 f.

117 Vgl. zu einer knappen Darstellung des Fiir und Wider Gleeson-White, Double Entry, S.170 ff.; Fischer,
Journal of Business Ethics 25 (2000), 299.

118 Dazu Luhmann, Soziale Systeme, S. 625.
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6konomische Unternehmenszielsetzungen erforderlichen Informationen einerseits
und den Aussagen der externen Rechnungslegung andererseits zu verringern.!
Daran ankniipfend kann versucht werden, Informationsinstrumente zu entwerfen,
welche den erwiinschten Funktionen besser nachkommen kénnten.!?® Das Recht ist
bei dieser Betrachtungsweise nur etwas, was die Bedingungen fiir die Suche nach der
okonomisch-theoretisch ,richtigen* Bilanzierung erschwert.!?! Diese Ballastnatur
des Rechts tritt am deutlichsten hervor, wenn man sich den zeitlichen Zusammen-
hang zwischen dem Autkommen der betriebswirtschaftlichen so genannten ,norma-
tiven Bilanzforschung® und der Zusammenfithrung des Bilanzrechts im HGB durch
das Bilanzrichtlinienumsetzungsgesetz vom 19.12.1985 (BilRiLiG)!?? vergegenwirtigt.

Normative Bilanzforschung bezeichnet die disziplingrenzeniiberschreitende Be-
schiftigung der Betriebswirtschaftslehre mit dem geltenden Bilanzrecht unter Her-
anziehung der rechtswissenschaftlichen Methode, also in Unterwerfung unter die
Regeln und Grenzen der Rechtsdogmatik.””® Beisse beschreibt die selbstgestellte
Aufgabe so: ,Soweit sich die betriebswirtschaftliche Bilanzlehre an der Auslegung
und Fortbildung bilanzrechtlicher Normen beteiligt, leistet sie selbst juristische Ar-
beit im eigentlichen Sinne.“ Es konne ,nicht Aufgabe der Betriebswirtschaftslehre
sein, neue Grundsitze zur Gesetzesinterpretation zu entwickeln:?* Die sog. ,,Bi-
lanzrechtsforschung® ist mit anderen Worten ,stets Gesetzesauslegung” gewesen.'?>
Moxter schreibt, dass ,Bilanzlehre im Sinne der fiir dieses Fach stets zentralen
Gewinnermittlungslehre zur rechtlichen Disziplin, zur Bilanzrechtslehre, geworden
sei. 126

Um die Ballastnatur zu erfassen, muss man sich vergegenwirtigen, warum sich die
Betriebswirte in Deutschland quasi ,artfremd® dazu entschieden, diese ,de lege lata-

119 Vgl. Wagner Zfbf-Sonderheft 32/1993, 1 (3); Moxter Zfbf-Sonderheft 32/1993, 61 (71); Wiistemann/Wiis-
temann Zfbf 79 (2009), 31 (49) unter Bezugnahme auf Leffson, Grundsitze ordnungsmifiger Buchfiih-

rung, S.279: ,Dass nach den Grundsitzen ordnungsgemafier Gewinnrealisierung [...] ein Jahresergebnis
vermittelt wird, das ,als Mafigrofie des wirtschaftlichen Erfolgs unbrauchbar ist, lasst sich wohl kaum
bestreiten.

120 Beisse StuW 1984, 1 (11); Moxter Zfbf-Sonderheft 32/1993, 61 (71).

121 Vgl. zu diesem Aspekt im Kontext Wirtschaft — Rechtssystem: Luhmann Recht der Gesellschaft, S. 455.

122 BGBLT, S.2355.

123 Zu den Wegbereitern zahlt Moxter (vgl. programmatisch etwa Moxter, Bilanzrechtsprechung, § Im S. 1ff;;
ders. Zfbf-Sonderheft 32/1993, S. 61 (62, 73)); s. dazu auch Wagner Zfbf-Sonderheft 32/1993, S.1(9).

124  Beisse StuW 1984, 1 (11, 14).

125 Wiistemann/Wiistemann Zfbf 79 (2009), 31 (32); vgl. auch bereits Wiistemann/Kierzek Zfbf 77 (2007),
882 (884).

126  Moxter Zfbf-Sonderheft 32/1993, 61 (62); vgl dazu aus der AufSensicht auch Power, in: Leuz/Pfaff/Hop-
wood, The Economics and Politics of Accounting, S.376 (381): ,[T]he role of many German financial
accounting academics will tend to resemble that of their legal colleagues. A great deal of research
tends to take the form of a jurisprudential style of commentary and problem solving which explores
accounting norms, discusses internal consistency, interprets particular treatments, looks for solutions to
new problems within existing legal frameworks and so on.*
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§ 3 Rechnungslegung als Denkmuster und autopoietisches System

Untersuchungen (Wagner'?’) durchzufiithren. Es fallt auf, dass die normative Bilanz-
forschung ihre Hochzeit in den 1980er- und 1990er-Jahren hatte und deshalb in
Angriff genommen worden zu sein scheint, weil die Betriebswirtschaftslehre glaubte,
sich der zunehmenden Kodifizierung des Bilanzrechts anpassen zu miissen. Ballwie-
ser schreibt 1993 — also acht Jahre nach dem BilRiLiG -, dass die normative Bilanz-
forschung mit Blick auf die zu den einzelnen Teilforschungsgebieten jeweils verof-
fentlichten Publikationen den in der BWL dominierenden Forschungsstrang der Be-
schiftigung mit der Rechnungslegung bilde.!?® Bei Pilhofer'?® wird die Pragekraft des
BilRiLiG fiir die sich zu dieser Zeit mit der Rechnungslegung befassende Betriebs-
wirtschaftslehre deutlich herausgestellt. Anlass fiir das Aufkommen der ,normati-
ven“ Forschung sei danach die Uberlegung gewesen, dass betriebswirtschaftliche Er-
kenntnisse, sofern sie nicht mit dem Gesetzesrecht vereinbar waren, angesichts des
BilRiLiG drohten, wertlos zu werden bzw., auf den Rang verdienstvoller rechtspoliti-
scher Anregungen reduziert. Moxter schreibt, dass es zwar keine Illusionen dariiber
gab, dass der bilanziell ermittelte Gewinn etwa als betriebswirtschaftlich optimale
Ausschiittung oder als befriedigender Mafistab steuerlicher Leistungsfahigkeit gelten
konne, dass es aber keine realistischen Aussichten auf die praktische Anwendung
besserer Maf3stabe gegeben habe.*° Denn die rein betriebswirtschaftliche Bilanz sei
angesichts der ,Verrechtlichung® der Rechnungslegung funktionslos. Thr seien weder
reine Informationsfunktionen noch Zahlungsbemessungsfunktionen verblieben.?!
Das BilRiLiG beeinflusste also die betriebswirtschaftliche Methode. Diesen Befund
darf man nicht iiberbewerten, da die rein betriebswirtschaftliche Bilanztheorie nicht
aufgegeben wurde und der Stern der normativen Bilanzforschung im 21. Jahrhundert
gesunken zu sein scheint. Die vorstehenden Ausfithrungen verdeutlichen aber die
Ausgangsbeziehung von Rechts- und Rechnungslegungssystem: Das Rechtssystem
ist aus Sicht des Rechnungslegungssystems zunichst einmal ein Umstand, der die
Bedingungen fiir die weitere Ausdifferenzierung der Rechnungslegung erschwert.

127 Wagner Zfbf-Sonderheft 32/1993, S.1(9).

128 Ballwieser Zfbf-Sonderheft 32/1993, S.107 (110).

129 Vgl. Pilhofer, Umsatz- und Gewinnrealisierung, S.101; zum zeitlichen Zusammenhang Wagner Zfbf-Son-
derheft 32/1993, S.1(9); dhnlich Wiistemann/Wiistemann Zfbf 79 (2009), 31 (32) Beisse StuW 1984, 1 (14).

130 Moxter Zfbf-Sonderheft 32/1993, 61 (73).

131 Moxter Zfbf-Sonderheft 32/1993, 61 (73, 78); s. dazu auch Wagner Zfbf-Sonderheft 32/1993, S.1 (3ff.);
Schén ZHR 161 (1997), 133 (148).
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§ 4 Zwingende strukturelle Kopplung von Rechnungslegungssystem
und Rechtssystem

Man muss nach §3 also zu dem Schluss kommen, dass Rechnungslegungssystem
und Rechtssystem klar getrennt sind. Die automatische Ubertragung der bilanziel-
len Betrachtungsweise in das Recht ist demnach genauso ausgeschlossen wie die
Ubertragung rechtlicher Wertungen in die Rechnungslegung. Warum sind dann
aber Rechnungslegungssystem und Rechtssystem dennoch als zwingend strukturell
gekoppelt anzusehen?

Dass eine Kopplung besteht, ldsst sich zumindest in der Europdischen Union
und Deutschland schnell und eindeutig ermessen: Auf européischer Ebene wird
der geltende Rechtsrahmen heute durch die Bilanz-Richtlinie von 2013 (Richtli-
nie 2013/34/EU) gesetzt. In Deutschland wird diese insbesondere durch das Dritte
Buch des HGB, die §§ 238 ff. HGB, ausgefiillt. Auch die IAS-Verordnung (Verord-
nung (EG) Nr.1606/2002) beschreitet keinen davon klar abgrenzbaren anderen
Weg: Die Verordnung bezieht sich auf die seit den 1970er-Jahren entwickelten
privaten internationalen Rechnungslegungsstandards IAS/IFRS. Diese werden im
Wege des Endorsement- oder Komitologie-Verfahrens aber gerade in europiisches
Recht transformiert und sind in der Folge im Rahmen des Konzernabschlusses kapi-
talmarktorientierter Unternehmen verpflichtend anzuwenden (vgl. noch §§ 27 ff.).

Uber die rechtstheoretische Qualifikation der genannten Regeln muss man sich
keine vertieften Gedanken machen. Es handelt sich um Recht im engen Sinne bzw.
staatliches Recht (vgl. noch knapp § 29). Der deutsche Gesetzgeber hat sich zuletzt
2009 mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG'2) noch einmal ganz
grundlegend dazu bekannt, dass dies in Deutschland auch weiterhin der Fall sein
soll. Die skizzierte Kopplung wiirde das hier in Angriff genommene Vorhaben aber
noch nicht rechtfertigen. Denn wenn die Rechnungslegung der Ordnung durch
das Recht gar nicht zwingend bediirfte, stellte dies den hiesigen Forschungsansatz
grundlegend infrage. Der Okonom Dieter Ordelheide hat diesen Grundzweifel im
Rahmen einer Betrachtung des Zusammenhangs von Politik und Rechnungslegung
einmal so formuliert: ,Is not our accounting - like the wheel — a human invention
that, admittedly, has been slightly adapted over the course of time, but which nev-
ertheless satisfies such fundamental human needs that it is, at its core, basically
independent of the political organization of society?”3> Man mochte erganzen:
Might it not also be independent of the legal organization of society? Es ist ja eine
Binsenweisheit, dass auch funktionale Aquivalente zum Recht fiir die Funktionssys-
teme der Gesellschaft - also auch das Rechnungslegungssystem - die Leistungen

132 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts, BGBI. 12009, S.1102.
133 Ordelheide, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Accounting, S. 269 (270).
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A. Das Rechtssystem und die Funktion des Rechts

des Rechts erbringen konnen. Zudem bleibt der Umstand, dass das Recht, wie
Canaris aufgezeigt hat, mit der Rechnungslegung fremdelt. Wenn Rechnungslegung
nicht zwingend durch das Medium Recht geordnet werden miisste, dann konnten
die hier angestrebten Dogmatisierungsprozesse natiirlich weiterhin stattfinden. Sie
wiren auch aus dem Blickwinkel der in Europa und Deutschland unternommenen
Rechnungslegungsordnung sinnvoll. Sie kénnten dann aber nicht fiir sich in An-
spruch nehmen, universell - und damit speziell fiir die Rechnungslegungspraxis —
anschlussfahig zu sein. Es lage mit anderen Worten ein bestdndiger Schatten auf
ihnen.

Hier wird die These vertreten, dass dem nicht so ist. Die Arbeit geht davon aus,
dass das moderne Rechnungslegungssystem sich so ausdifferenziert hat, dass die
Kopplung mit dem Rechtssystem zwingend und das hier angestrebte Erkenntnisziel
deshalb gerechtfertigt ist. Die zwingende Kopplung des Rechnungslegungssystems
wird in zwei Schritten begriindet: Zunédchst wird unter Riickgriff auf Beobachtun-
gen und deskriptive Beschreibungen unterschiedlicher (staatlicher und privater)
Normensysteme knapp rekapituliert, was aus systemtheoretischer Sicht die Funktion
des Rechts (gemeint ist hier dabei die ,legal form“ bzw. der ,legalism**) ausmacht
(A.). Anschlieflend wird dann herausgearbeitet, weshalb die Ausdifferenzierung des
Rechnungslegungssystems zu einer Zwangskopplung an das so verstandene Rechts-
system gefiithrt hat (B.). Weiter untermauert wird diese These durch einen Exkurs
zum Einfluss der durch das Politiksystem gestellten Anforderungen (C.).

A. Das Rechtssystem und die Funktion des Rechts
I. Abgrenzung

Fir die hiesigen Zwecke wire es unzureichend, sich auf einen Rechtsbegrift zu
stiitzen, der die Angabe bestimmter, das Recht als solches legitimierender Wesens-
merkmale umfasst. Wer Recht mit staatlichem Recht gleichsetzt, kommt hier schon
deshalb nicht weiter, da die Rechnungslegungsordnung in den meisten Landern
nicht (nur) mittels staatlichen Rechts erfolgt.*®

Die Arbeit weicht an dieser Stelle von anderen, in der Literatur anzutreffenden
Interpretationen der Bilanzrechtsgeschichte ab. In der Literatur wird teilweise die
Auffassung vertreten, dass der in Deutschland (vermeintlich) eindeutig vorgegebene
Bilanzzweck der Ausschiittungsbemessung und des Glaubigerschutzes zu einer aus

134  Pirie Jurisprudence 14 (2023),1 (19).
135 Vgl. etwa nur Hennrichs, in: Hennrichs/Schruff, Stand und Perspektiven des europdischen Bilanzrechts,
S.1.
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§ 4 Strukturelle Kopplung von Rechnungslegungssystem und Rechtssystem

staatlichem Recht und in Gesetzesform gegossenen Bilanzordnung zwinge.*¢ So
schreibt Beisse exemplarisch, dass die ,statische Ausprigung des Bilanzrechts® zu
einer verstdrkten ,Objektivierung® des Bilanzinhalts fiihre. Diese sei aber nur durch
gesteigerte ,Verrechtlichung” zu erreichen.’” Schon vertritt unter Verweis auf Beisse
die Auffassung, dass der normative Charakter der GoB entscheidend durch den
Umstand gerechtfertigt werde, dass die rechtlichen Funktionen der Bilanz in erster
Linie in der Ausschiittungsbemessung der Kapitalgesellschaften und der Grundle-
gung der steuerlichen Gewinnermittlung gefunden werden.*® Folgerichtig ergebe
sich ein Unterschied zu Rechnungslegungskonzeptionen, bei denen die Bilanz (nur)
»Mittel der Information® ist, wie den internationalen Rechnungslegungsstandards,
die ,einer fortdauernden Anpassung durch die Erkenntnisse der Betriebswirtschaft
und der Kapitalmarkttheorie® unterliegen konnten.!** Dem wird hier entgegengehal-
ten, dass Recht die Funktion, normative Erwartungen zu stabilisieren, grundsatzlich
ganz formunabhingig erfiillen kann. Es lasst sich nicht leugnen, dass staatliches,
verschriftlichtes Recht Leistungen fiir die Gesellschaft zu erbringen vermag, welche
anderen Rechtsformen abgehen. Gerade die Geschichte des Rechnungslegungssys-
tems und seine andersartige Ausdifferenzierung in vielen anderen Gesellschaften der
Welt lehren jedoch, dass man diese Leistungen nicht tiberbewerten darf und ihnen
keine gesteigerte Bedeutung zuzusprechen ist.

Auch ein weiterer, an anderen Wesensmerkmalen als der Staatlichkeit orientierter
Rechtsbegriff brichte die Arbeit bald an Grenzen. So kénnte man etwa aus dem
Umstand, dass mancherorts in rechtlichen Auseinandersetzungen um den Inhalt
von Rechnungslegungsfragen eine ,Zeugenaussage“ (witness statement) eingeholt
wird, anstatt dass — wie in Deutschland - ein Gericht unmittelbar eine Rechtsfrage
entscheiden wiirde,'? folgern, dass dort Rechnungslegungsvorgaben nicht als Recht
gefasst wiirden. Dann liele sich die Frage nach der universellen Anschlussfihig-
keit der Arbeit schnell verneinen, ohne dass damit eine tiefergehende Erkenntnis
verbunden wire. Zu diesem erntichternden Ausgangsbefund kommt man auch in
anderen Zusammenhingen. Teilweise wurde dies bekanntlich zum Anlass genom-
men, um selbst Stellung zu der rechtstheoretischen Frage nach dem Wesensgehalt
von Recht zu nehmen. In der Frage, was Recht ist, soll danach ein subjektiver
Standpunkt eingenommen werden konnen.!*! Es sei also moglich, ganz verschiedene

136 Vgl. insofern Moxter StuW 1989, 236 f.; vgl. daneben Leffson, Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung,
S.35f; Beisse StuW 1984, 1 (4); Schon ZHR 161 (1997), 133 (145).

137 Beisse StuW 1984, 1 (2).

138 Schon ZHR 161 (1997), 133 (145).

139 Schon ZHR 161 (1997), 133 (145).

140 Vgl. zu diesem Beispiel Hennrichs, in: Hennrichs/Schruff, Stand und Perspektiven des europdischen
Bilanzrechts, S. 1.

141 Giinther Normative Orders Working Paper 03/2014, S. 4; vgl. insofern auch Teubner, in: Liber Amoricum
Esser, 1995, S.191 (198 ff.); ders. ZaoRV 63 (2003), 1 (15): Private Regelwerke als ,Normen konstitutio-
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A. Das Rechtssystem und die Funktion des Rechts

normative Ordnungen als rechtliche Ordnungen anzusehen, wobei es keine Rolle
spiele, wie diese von moralischen sittlichen, religiosen oder sonstigen normativen
Ordnungen abgegrenzt werden konnten. Recht solle sein, was die jeweiligen Akteure
jeweils fiir Recht halten. Als solches kénne Recht insbesondere ohne Weiteres auch
abseits territorialer Linien und ohne das staatliche Gewaltmonopol bzw. eine zentra-
lisierte Durchsetzungsmacht existieren. Teubner und Fischer-Lescano sprechen inso-
fern etwa bekanntlich vom ,global law without the state“!*2 Danach gebe es private
Regimes, die Rechtsgeltung nicht mehr in einer allein aus den staatlichen Rechts-
ordnungen abgeleiteten Form produzierten.*? Sie hitten hoherrangige, sekundare
Normierungen herausgebildet, also eine verfassungsartige Grundordnung.!** Die
Bereichsordnungen hitten damit einen Status erreicht, der ihnen ermégliche, nach
Mafigabe ihrer je eigenen Sekundérregeln an die Operationen anderer Rechtsord-
nungen und -regimes anzukniipfen.'*>

Die dargestellten Positionen wechseln von der reinen Beobachtung hin zu einem
ideologischen Standpunkt und versuchen, den Rechtsbegriff zu verbessern.*® Es
gehe, so Pirie, darum, den Begriff ,Recht” so zu erweitern bzw. zu verandern, dass er
besser zur heutigen Welt zu passen scheint.'4”

Inhaltlich ist gegen dieses Vorhaben nichts einzuwenden. Denn die Verschiedenheit
der unterschiedlichen Disziplinen, die sich mit dem Gegenstand ,Recht befassen,
bedingt es, so Horst Dreier, dass es mehrere Rechtsbegriffe geben muss, ,die
gleichermaflen legitim und addquat sind“™® Auch sind erweiterte Rechtsbegriffe
sicherlich besser dazu in der Lage, die globale Rechnungslegungsordnung zu erfas-
sen, als eine enge, staatszentrierte Begriffsbestimmung. Es bleibt aber zweifelhaft,
inwiefern diese Begriffsfindungsprojekte die Untersuchung tatsachlich weiterfithren
konnten.*” Denn auch wenn man den Rechtsbegriff erweitert, bleibt es schlussend-
lich eine offene Frage, wo die Grenzen des Rechts zu ziehen sind und wie Recht
von anderen sozialen Phdnomenen abgegrenzt werden kann.*® Zumeist fungiert bei

neller Qualitat*; dazu auch Moller, in: Neue Theorien des Rechts, S.47 (59); Horst, Transnationale
Rechtserzeugung, S. 7, 80.

142 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, S. 43, 53 ff.

143 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, S. 43, 53 ff.; s. auch Teubner, in: FS Hopt, 2010, S. 1449 ff.;
ders. ZadRV 63 (2003), 1 (6); vgl. weiterhin etwa Horst, Transnationale Rechtserzeugung, S. 82, 165.

144 Vgl. Renner, Zwingendes transnationales Recht, S.223; vgl. auch Horst, Transnationale Rechtserzeugung,
S. 80.

145 Renner, Zwingendes transnationales Recht, S.223; s. auch Moller, in: Neue Theorien des Rechts, S.47
(60).

146  Pirie Jurisprudence 14 (2023), 1 (8) unter Berufung auf Haslanger.

147  Pirie Jurisprudence 14 (2023),1 (6).

148 Dreier NJW 1986, 890 (891).

149 Vgl. zur Position der Zweifler etwa Mollers, in: ders., Geltung und Faktizitit von Standards, 2009, S.143
(148); Roberts Mod. L. Rev. 68 (2005), 1 (16 ff.); Kondgen AcP 206 (2006), 477 (479); Tamanaha Sydney
Law Review 30 (2008), 375 (396); Engert RW 2014, 301 (308).

150  Pirie Jurisprudence 14 (2023),1(2).
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§ 4 Strukturelle Kopplung von Rechnungslegungssystem und Rechtssystem

dieser Herangehensweise das staatliche Recht dann doch weiterhin als der Abgren-
zungsmaflstab.>! Dann bleibt aber unklar, was aus der Neudefinition folgen soll, da
man den Staat nicht in der Pflicht sehen kann, nichtstaatliches Recht als solches
anzuerkennen. Eine Gruppe kann eine andere nicht allein dadurch, dass sie eine be-
stimmte Form der Kommunikation (den ,rechtlichen“ Code Recht/Unrecht) nutzt,
dazu zwingen, ihre Regeln anzuerkennen.!®? Die Eigen-Deﬁnition von Recht kann
nicht aus sich heraus fur den Staat bzw. sonstige Dritte bindend sein.’®* Schluss-
endlich muss die Arbeit die skizzierten Zweifel an verianderten Rechtsdefinitionen
aber nicht abschlieffend bewerten. Denn wenn man die strukturelle Kopplung von
Rechnungslegungs- und Rechtssystem bewerten will, kommt es nicht darauf an,
was Recht und Nicht-Recht unterscheidet, sondern entscheidend auf die Funktion
des Rechts, also darauf, wie Recht eine soziale Ordnung bereitstellt, menschliches
Verhalten anleitet, menschliche Dispute 1st, etc.!>*

I1. Funktion des Rechts nach Luhmann

Hier wird dabei Luhmanns Funktionsbestimmung des Rechts zugrunde gelegt. Die
Funktion des Rechts ist danach darin zu sehen, dass Recht es ermdglicht, wissen zu
konnen, mit welchen Erwartungen man sozialen Riickhalt findet und mit welchen
nicht.!”®> Wenn man dem Recht vertraue, kdnne man sich zumindest darauf verlas-
sen, in seinen Erwartungen nicht diskreditiert zu werden. In der Folge konne man
sich deshalb in hoherem Maf3e riskantes Vertrauen oder auch Misstrauen leisten.1>®
Schlussendlich bedeute dies, dass man in einer komplexeren Gesellschaft leben
konne, in der personale oder interaktionelle Mechanismen der Vertrauenssicherung
nicht mehr ausreichen.!””

B. Kopplung als Folge einer Ausdifferenzierung

Wenn man sich von dieser rechtlichen Funktionszuweisung aus dem Rechnungsle-
gungssystem néhert, erkennt man eine schon sehr frithe Kopplung von Rechnungs-
legungssystem und Rechtssystem. So wird bereits in der ersten geschlossenen Dar-
stellung der ,Venezianischen Methode“ (Doppelten Buchfiithrung) des italienischen

151 Michaels, in: Helfand, Negotiating State and Non-State Law, S. 41 (53).

152 Michaels, in: Helfand, Negotiating State and Non-State Law, S. 41 (54).

153 Vgl. Michaels, in: Helfand, Negotiating State and Non-State Law, S. 41 (55).

154 Vgl. zu dieser Unterscheidung in der Betrachtungsweise: Pirie Jurisprudence 14 (2023), 1 (19).
155 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 132.

156 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 132.

157 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.132.
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B. Kopplung als Folge einer Ausdifferenzierung

Franziskanermonchs Luca Pacioli bzw. Lucas de Burgo (um 1445 - 1514/1517)18
zwischen ,richtiger” Buchfithrung im Rechnungslegungssinne und ,richtiger” Buch-
fihrung im Sinne der Kaufmannsgepflogenheiten unterschieden. Im 12. Kapitel
heift es bei Pacioli (in der Ubersetzung von Jiger): ,Obgleich Du [fiir die Posten
des Journals] viele verschiedene Zeichen gebrauchen kannst, sollst Du Dich doch
der gewohnlichen bedienen, welche die anderen inlindischen Kaufleute anzuwenden
pflegen, damit es nicht den Anschein bekommt, als ob Du von dem gewéhnlichen Han-
delsgebrauche (modo mercantesco) abweichest“™>® (Hervorhebung durch Verfasser).

Pacioli unterscheidet also implizit schon zwei Buchfithrungsmaf3stabe: den rech-
nungslegungsinternen Maf3stab, wonach die Biicher so zu fithren sind, wie es fiir
die Funktionen des Rechnungslegungssystems am sinnvollsten ist, und den externen
Mafistab, der auf den (rechtlichen?) Normbildungsprozess der Kaufleute abstellt.
Diese Unterscheidung im Maf3stab wurde seither nie erkennbar wieder aufgegeben.
Exemplarisch sei auf Lehmanns Kommentierung des § 38 HGB a.F. verwiesen, wo-
nach die ,Gepflogenheiten sorgfaltiger Kaufleute“!®® bzw. ,die Methode, die sich
gewohnheitsméfig im Handelstand entwickelt hat*®! dariiber bestimmen, wie die
Biicher zu fithren sind. Dagegen lasst sich vorbringen, dass sich nicht abschlieflend
bestimmen ldsst, ob, was wir bei Pacioli und Lehmann antreffen, schon als eine
echte Kopplung des Rechnungslegungs- mit dem Rechtssystem anzusehen ist. Wie
Luhmann herausstellt, lasst sich dies aber kaum vermeiden. In der Evolution von
Gesellschaften wiirden Entwicklungsstufen, so Luhmann, an der Moglichkeit arbi-
trarer Normierung hiangen. Da der Normfestlegung aber immer bereits die Misch-
form Normalitdt/Normativitit vorausgehe, konne das Recht an diesen Entwick-
lungsschwellen die Vergangenheit so lesen, als ob es immer schon Recht gegeben
habe. Das Recht miisse nie ,anfangen’, sondern konne, sobald die Gesellschaft seine

Ausdifferenzierung ermogliche, immer an vorgefundene Traditionen anschlieffen.!6?

Auch wenn sich also schon frithe eine Kopplung des Rechnungslegungssystems mit
dem Rechtssystem ausmachen ldsst, wird diese — so die hier weiterhin vertretene
These - aber erst wirklich notwendig, wenn sich die Rechnungslegung in einer
bestimmten Weise auszudifferenzieren beginnt und zugleich ein solchermafien aus-
differenziertes Rechnungslegungssystem zwingend mit dem Rechtssystem gekoppelt
sein muss. Beide Teile dieser These sind falsifizierbar. Im Hinblick auf den zweiten
Thesenteil ist dies der Fall, da man dabei von einer Funktionsbeschreibung des

158  Pacioli, Particularis de Computis et Scripturis, erstmalig publiziert 1494. Vorlaufer der doppelten Buch-
fithrung gab es allerdings wohl schon 3.200 Jahre vor Christus, vgl. Mattessich, Beginnings of Accounting,
passim.

159  Pacioli, Particularis de Computis et Scripturis, erstmalig publiziert 1494, S. 32.

160 Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 15.

161 Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 16.

162 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.138.
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§ 4 Strukturelle Kopplung von Rechnungslegungssystem und Rechtssystem

Rechts auf die Ebene der Frage nach den Leistungen, die das Recht fiir ein anderes
Funktionssystem der Gesellschaft — das Rechnungslegungssystem - erbringt, wech-
selt (mogliche Leistungen sind etwa Verhaltenssteuerung und Konfliktlosung).!s3
Auf Ebene des Leistungsbereichs stehen, wie Luhmann!®* ausfiihrt, viele funktionale
Rechtsdquivalente fiir normatives Erwarten zur Verfiigung.

Recht ist mit anderen Worten nicht das universelle Mittel, um soziale Ordnung und
Konﬂiktlésung zu gewidhrleisten, sondern nur ein Mittel unter vielen, wenngleich

eines, das, so Luhmann,'®

sozusagen die Funktion einer Reservewdhrung tiberneh-
me und eine Art letzte Sicherheit fiir Freiheit biete. Wenn die Rechnungslegungsord-
nung nicht dem Recht folgen wiirde, konnte sie auch ganz andere Mechanismen
kennen, welche eine Befolgung sicherstellen.!®® Unter Eingestindnis dieser Falsifizie-
rungsmoglichkeit wird hier vertreten, dass jedenfalls nicht ersichtlich ist, dass ein
Rechnungslegungssystem einen anderen Weg als die Kopplung mit dem Rechtssys-
tem einschlagen kann. Denn die Funktion des Recht vermag es, ein spezifisches
Problem zu lésen, welches im Rechnungslegungssystem erst infolge seiner Ausdif-
ferenzierung entstanden ist. Gemeint ist mit der systemischen Ausdifferenzierung
der Rechnungslegung der Umstand, dass man dazu iiberging, der Rechnungslegung
Auflenwirkung zuzusprechen und zuzuerkennen. Die Entscheidung zur Auflenwir-
kung ist nach hier vertretener Auffassung aus Sicht des Rechts als die bedeutendste
evolutiondre Errungenschaft der Rechnungslegungsgeschichte anzusehen. Denn sie
war der Ausloser fiir die seither andauernden Reaktionen des Rechts, mit seinen
Begriffen und Programmen, auf die Rechnungslegung.

I. Ausgangslage

Die angesprochene Form der Ausdifferenzierung war in Deutschland ein schlei-
chender, im Lichte der langen Geschichte der Rechnungslegung spit einsetzender
Prozess. Noch Ende des 19. Jahrhunderts ging man, wie sich etwa bei Schon
nachlesen ldsst,'¢”

Selbstinformation des Kaufmanns dienen sollten. Es wurde also primar darauf ab-

vor allem davon aus, dass Buchfithrung und Bilanzierung der

gestellt, dass es im Eigeninteresse des Kaufmanns liege, ordentlich Rechnung zu
legen. Bei Gesellschaften trat daneben noch der Gedanke, dass Rechnungslegung
zur internen Gewinnverteilung erforderlich war, hinzu. Im preuflischen Allgemeinen

163 Vgl. zu dieser Unterscheidung Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 156.

164 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 160.

165 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.160; vgl. auch etwa Pirie Jurisprudence 14 (2023),1 (14).

166  Pirie Jurisprudence 14 (2023), 1 (14) verweist etwa auf Gesellschaften, die sich jeder Form der Verkérpe-
rung oder Kategorisierung von ,Was falsch ist“ verweigern und stattdessen interne Konflikte ausschlief3-
lich mittels Ad-Hoc-Verhandlungen und -Schlichtungen 16sen.

167 Schon ZHR 161 (1997), 133 (136 ff.); s. etwa auch Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahres-
abschlussanalyse, S. 10.
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B. Kopplung als Folge einer Ausdifferenzierung

Landrecht von 1794 wurde erstmalig tiberhaupt anstatt von der Vorstellung einer
reinen Totalgewinnverteilung konsequent vom Gedanken periodisch auszuschiitten-

168 wie bei Barth und GefSler nachzuvollziehen ist.!%

der Gewinnanteile ausgegangen,
Die zu diesem Zweck ersonnenen rudimentdren Rechnungslegungsregeln sollten
aber noch allein dazu dienen, interne Streitigkeiten zwischen den Gesellschaftern zu
vermeiden. Zusammenfassend kann also im Hinblick auf die damalige Zeit, sowohl
wenn es um (Einzel-)Kaufleute als auch wenn es um Gesellschaften geht, von einer

primdren Innenwirkung der Rechnungslegung gesprochen werden.

Die Méglichkeit, die Bilanz gegentiber AufSenstehenden offenzulegen, und die damit
einhergehenden Beweis- und Reputationswirkungen der Rechnungslegung wurden
dabei allenfalls mit in Erwagung gezogen. Dies galt auch noch bei Ausgestaltung der
Rechnungslegungsregeln im ab 1861 in den Staaten des Deutschen Bundes geltenden
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (ADHGB). Auf Glaubigerschutz im We-
ge der bilanzgestiitzten Kapitalerhaltung kam es — wie Schén ausfithrt’® - bei der
Aktiengesellschaft schon deshalb noch nicht an, da fiir die AG noch das Konzessi-
onssystem galt (vgl. Art. 208 ADHGB), welches erst mit dem Gesetz vom 11.6.1870
betreffend Kommanditgesellschaften auf Aktien und Aktiengesellschaften entfiel.
Nur im Gegenzug fiir dieses Entfallen wurde unter anderem die Publizitit der
AG-Bilanz vorgeschrieben (vgl. Art.239 Abs.1 Satz2 ADHGB i.d.F. des namlichen
Gesetzes).”! Bei OHG und KG spielte der Gldubigerschutzgedanke hingegen eine
untergeordnete Rolle, da die Teilhaber einer OHG - wie noch heute — unbeschrankt
hafteten und die Kommanditisten fiir unberechtigt ausgezahlte Gewinne ebenfalls
mit einer verschirften Haftung rechnen mussten (vgl. Art. 165 ADHGB)."”? Im Lich-
te all dessen sei Zweck der Buchfithrung weiterhin, so Schin,'”* die personliche
Rechenschaftslegung des Kaufmanns im Interesse einer erfolgreichen Steuerung des
Handelsgeschifts gewesen. Die nachtriglichen Beweiswirkungen ordnungsgemifd
durchgefiihrter Biicher wiren lediglich als (zuldssiger) Reflex der Korrektheit, die
der Kaufmann im wohlverstandenen Eigeninteresse walten lasse, erschienen. Bei-
spielhaft sei diese These durch Verweis auf die im 19. Jahrhundert vehement gefiihrte
Kontroverse um Pflichten zur Vorlage der Handelsbiicher und ihrer Beweiskraft im
Prozess untermauert.’ Dementsprechend setzt sich etwa Wilhelm Endemann in

168 Vgl. niher Schneider, in: Chmielewicz/Schweitzer, Handworterbuch des Rechnungswesens, Sp. 712 (717);
Ballwieser, in: FS Clemm, 1996, S.1 (3).

169 Gefiler, in: Muthesius, 75 Jahre Deutsche Treuhand-Gesellschaft 1890-1965, S.132; Barth, Die Entwick-
lung des deutschen Bilanzrechts, S. 128 f.

170 Schon ZHR 161 (1997), 133 (139).

171 Vgl. dazu aus bilanzrechtlicher Sicht: Déllerer BB 1958, 1281.

172 Schon ZHR 161 (1997), 133 (139).

173 Schon ZHR 161 (1997), 133 (136).

174 Dazu ausfiihrlich: Anschiitz/v. Vélderndorff, Kommentar zum ADHGB, Einl. Vierter Titel, Art. 28 £, §§ 2,
3.
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einem Beitrag in der ZHR aus dem Jahr 1859 ausfiihrlich mit der moglichen Beweis-
kraft der Handelsbiicher auseinander, da diese ,,doch in den Hinden ihrer Aussteller
bleiben”> Goldschmidt vertritt noch in der 4. Auflage seines Werks ,System des
Handelsrechts“ von 1892 die Auffassung, dass die Einsicht der Handeslbiicher durch
Andere, da es sich um zusammenhingende Aufzeichnungen iiber den ganzen Ge-
schiftsbetrieb handele, gefahrend sei. Die Vorlegung im Rechtsstreit erfolge deshalb
grundsatzlich nur gegeniiber dem Richter.'”® Sofern ein Zusammenhang zwischen
ordnungsmifliger Bilanzierung und Glaubigerschutz gesehen wurde, wurde dieser
Zusammenhang, wie Schon weiter herausstellt,”” ebenfalls nur reflexhaft gedacht:
Die Bilanz sollte dem Kaufmann ermdglichen, sich selbst gegeniiber Rechenschaft
tiber sein Tun abzulegen. Das Meinungsbild sei dahin gegangen, dass der Kaufmann
bereits aufgrund dieses Umstands zu einer nachhaltigen Wirtschaftsfithrung im
Glaubigerinteresse angehalten werde, indem die Glaubigerbefriedigung sichergestellt
und Konkurse verhindert werden.

II. Ausdifferenzierung der externen Dimension der Rechnungslegung

Erst Ende des 19. Jahrhunderts differenzierte sich neben dieser Innensicht (sehr
schnell) die externe Dimension der Rechnungslegung aus. Anlass dafiir waren die
aufkommenden Bilanzskandale. Den wohl ersten modernen Bilanzskandal gab es
bei der Niederschlesisch-Markischen Eisenbahn, bei der Verluste durch Aufnahme
von Fremdkapital in Gewinne transformiert wurden, die man sodann ausschiitte-
te.”8 Auch die sog. Griinderkrise von 1873 soll durch mangelnde Bewertungsvor-
schriften, die zu iiberh6ht bewerteten Sacheinlagen sowie zur Ausschiittung nicht
realisierter Gewinne fiihrten, ausgelost worden sein.”® Auf globaler Ebene gilt der
Zusammenbruch der Enron Corp. aus Houston, Texas, im Jahr 2001 als paradig-
matischer Bilanzskandal der Neuzeit und resultierte im Sarbanes-Oxley Act von
2002.3° Das Unternehmen, ,,[w]idely promoted as one of the great corporations of
a new age’®! hatte, unter Ausnutzung von Ermessensspielraumen der US-GAAP
Verbindlichkeiten verborgen und nicht-existente Gewinne vorgetduscht.'®? Es stellte
sich heraus, dass Enron, wie Madrick schreibt, nicht mehr war als eine Kreatur des

175 Vgl. Endemann ZHR 2 (1859), 329 (346 und passim).

176  Goldschmidt, System des Handelsrechts, S. 114.

177 Schin ZHR 161 (1997), 133 (138).

178 Vgl. dazu Henssler/Dicken, Bilanzrecht, Rn. 207.

179 Schmitz, Wirtschaftskrisen und Rechnungslegung, S. 98 ff. und noch Teil 4.

180 Vgl. dazu nur Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259.

181 Madrick, Challenge 45 (2002), 117; vgl. dazu auch Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale,
S.46f.

182 Naher Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale, S. 41 ff.
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»accounting gimmickry“!8? Stoff fiir weitere internationale Bilanzskandale lieferten,
um nur noch zwei der bekanntesten Félle zu nennen, der Telekommunikationskon-
zern WorldCom Inc. aus Clinton, Mississippi, 2002'®* und der Parmalat-Konzern.
Parmalat war einst der grofite Nahrungsmittelproduzent Italiens, ist angesichts sei-
nes Kollapses im Dezember 2003 aber vor allem bekannt als ,one of the biggest
accounting frauds in corporate history“!®. Die Protagonisten von Deutschlands
bekanntesten neuzeitlichen Bilanzskandalen waren der ,Baulowe Jiirgen Schneider,
der unter anderem durch Transaktionen innerhalb seiner Unternehmensgruppe
die Bilanzierungsvorgabe, Vermogensgegenstande hochstens mit den fortgefithrten
Anschaffungs- und Herstellungskosten anzusetzen, umging, bevor er sich 1994 ins
Ausland absetzte und sein Unternehmensimperium zusammenbrach,'® die Flowtex
Technologie GmbH & Co. KG, die im Jahr 2000 Insolvenz anmeldete,'®” sowie die
am so genannten Neuen Markt notierte Comroad AG 2002.1%8 All diese Skandale
wurden zuletzt durch den Fall der Wirecard AG - jedenfalls vorerst - in den Schat-

ten gestellt.!¥

Richard Brooks fasst die sich im Lichte dieser Bilanzskandale seit dem Ende des 19.
Jahrhunderts aufdrangende Erkenntnis in seinem Buch ,Bean Counters® treffend
wie folgt zusammen: ,a nicely balanced set of figures has often been a fraudster’s
friend1° ,The same genius of double-entry bookkeeping that so enhanced the un-
derstanding of a business’s results could also be used to distort them.*! Dabei wa-
ren nicht immer und ausschliefSlich fehlende oder unzureichend ausgestaltete (ma-
terielle) Rechnungslegungsnormen, also Inhaltsregeln, skandalauslésend. Darauf
kommt es im vorliegenden Zusammenhang aber nicht an. Es geht vielmehr darum,
dass die Bilanzskandale ein Bewusstsein dafiir schufen, dass es notwendig war,
rein juristische Konstruktionen, also die Begriffe und Programme des Bilanzrechts,
von den internen Konstruktionen des Rechnungslegungssystems noch klarer zu
unterscheiden, als es seit den Zeiten Paciolis ohnehin bereits geschehen war.

Im Anschluss an Luhmann liele sich die damit wichtig gewordene Wirkung des
Rechts auf die Rechnungslegung dahingehend beschreiben, dass das Recht auf Zeit
eine Differenz in der Rechnungslegung unter Indifferenz gegen alles andere stabili-

183 Madrick, Challenge 45 (2002), 117; vgl. dazu auch Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale,
S.46f.

184 Dazu Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale, S. 49 ff.

185 Melis, Corporate Ownership and Control 2 (2005), 108; zu Parmalat auch Peemiiller/Krehl/Hofmann/
Lack, Bilanzskandale, S. 69 ff.

186 Dazu Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale, S. 84 ff.

187 Dazu Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale, S. 92 ff.

188 Dazu Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale, S. 92 ff.; Henssler/Dicken, Bilanzrecht, Rn. 208.

189  Dazu Peemiiller/Krehl/Hofmann/Lack, Bilanzskandale, S. 255 ff.

190 Brooks, Bean Counters, S. 4.

191 Brooks, Bean Counters, S. 4.
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siert.”2 Das Rechtssystem ist dabei nicht in der Lage, die eigenen Operationen in
ein autopoietische System, wie das Rechnungslegungssystem, direkt einzufiigen.®®
Wenn es auf Bediirfnisse und Interessen der Rechnungslegung reagiert, befasst es
sich mit ihr vielmehr bereits auf einer sekundédren Ebene, indem es einen eigenen
Begriff, im Netzwerk der eigenen Operationen zur Verfiigung stellt.!* Es tut dies,
indem es eine spezifische Abgrenzung zwischen ,richtiger” und ,falscher” Bilan-
zierung von ihrer rechnungslegungsinternen Relevanz entkleidet und in seinem
Code Recht/Unrecht zum Ausdruck bringt. Dem Rechtscode entsprechend wird
also eine Sortierung nach geschiitzter und rechtlich nicht geschiitzter Bilanzierung
vorgenommen.!®>

Dieser Indifferenzerzeugungseffekt wird sodann durch die Akteure des Rechts (vor
allem Gerichte) tiberwacht. Zuvor, als Rechnungslegung noch primir als internes
Instrument der Kaufleute galt, war die Unterscheidung von rechnungslegungsinter-
nen und juristischen Konstruktionen noch nicht zwingend notwendig. Erst unter
den Voraussetzungen der Ausdifferenzierung der Aulenwirkung der Rechnungsle-
gung wird dieser Effekt als Formgewinn erkennbar, insofern er hilft, die mit der Aus-
differenzierung einhergehenden Bilanzskandale samt ihrer Schaden einzuddimmen.
Zwar sind theoretisch auch Aquivalente zum Recht denkbar, welche Bilanzskandale
verhindern konnten, etwa ein System, bei dem die Bilanzierenden versuchen, aus
Sicht ihrer Adressaten eine tiberzeugende Leistung abzuliefern, da sie die andernfalls
eintretenden Konsequenzen flirchten. Zuniachst ist es aber kaum moglich, die Rech-
nungslegungsauflenwirkung auf einen homogenen Adressatenkreis zu beschranken
(ndher §24 D. IL 2.). Die Bilanzierenden konnten also nie prézise ermessen, auf
wen sie sich ausrichten sollten. Zudem wére die Leistungsfahigkeit eines solchen,
ohne die Funktion des Rechtssystems auskommenden Systems stark begrenzt (naher
§29 B. IIL 2.). Die denkbaren Aquivalente sind mithin so unattraktiv, dass es nicht
vorstellbar erscheint, dass ein im Hinblick auf die Auflenwirkung ausdifferenziertes
Rechnungslegungssystem tatsdchlich auf sie zuriickgreifen wiirde.

C. Exkurs: Kopplung als Folge von Anforderungen des Politiksystems
Im Lichte neuerer Erkenntnis und Entwicklungen ldsst sich die zwingende struktu-

relle Kopplung von Rechnungslegungssystem und Rechtssystem auch noch damit
begriinden, dass das Recht die Form ist, mit der sich politische Absichten im

192 Vgl. zur ,Indifferenz um der Differenz willen® am Beispiel des Vertrags: Luhmann, Das Recht der
Gesellschatt, S. 459.

193 Vgl. Luhmann Recht der Gesellschaft, S. 452.

194 Vgl. Luhmann Recht der Gesellschaft, S. 452.

195 Vgl. zu diesem Prozess Luhmann Recht der Gesellschaft, S. 452.
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C. Exkurs: Kopplung als Folge von Anforderungen des Politiksystems

Rechnungslegungssystem durchsetzen lassen. Ein altbekanntes Beispiel dafiir sind
die an steuerrechtlichen Buchfiihrungs- und Bilanzierungsvorschriften ausgerichtete
Rechnungslegung tiber die Einkommensbesteuerung von Gewerbebetrieben (§5 11
EStG) und die Korperschaftsbesteuerung (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG). Bemerkbar macht
sich dieses, auf das Recht angewiesene Ansinnen, weiterhin bei den gesellschafts-
rechtlichen Aspekten der Rechnungslegung. Der Jahresabschluss gibt den Ressour-
cenverteilungskonflikt zwischen den Unternehmensakteuren nicht nur wieder, er
bestimmt auch dariiber, was tiberhaupt der Inhalt dieses Konflikts ist. Hinzuweisen
ist dariiber hinaus auf zwei ganz aktuelle Beispiele:

I. Rechnungslegungsregeln und Finanzmarktregulierung

Die Finanzmarkt- und Wirtschaftskrise der Jahre 2007 und 2008 zeigt, wie Rech-
nungslegungsregeln sich unmittelbar auf das Leben der Menschen in der Gesell-
schaft auswirken und die wirtschaftliche Situation gesellschaftlicher Gruppen un-
mittelbar verandern kénnen. Zugleich verdeutlichen die Krisenreaktionen, wie
Rechnungslegungsregeln zunehmend als regulatorisches Instrument erkannt und
wahrgenommen wurden. Ausgel6st wurde die Finanzkrise bekanntlich mafigeblich
dadurch, dass Kreditnehmern mit geringer Bonitét variabel verzinste Hypotheken-
darlehen gewidhrt wurden (Subprime-Kredite). Die Darlehensforderungen wurden
(mitsamt den ihnen innewohnenden Risiken) anschlieffend von Kreditinstituten als
verbriefte und komplexe Finanzinstrumente bzw. forderungsbesicherte Wertpapiere
(Asset Backed Securities, wie insbesondere Collateralised Debt Obligations, CDOs)
auf den globalen Finanzmdrkten vermarktet. Dies wurde zum Problem als die Zin-
sen stiegen, sich Darlehensausfalle hauften und es zu Notverkdufen sowie sinken-
den Immobilienpreisen kam.”® Denn dadurch kam der Handel mit den durch die
Finanzinstitute ausgegebenen Finanzinstrumenten, der zumeist Over-the-Counter
(OTC) stattgefunden hatte, zum Erliegen. Heute wird allerdings vielfach auch ver-
treten, dass zumindest die weitere Krisenentwicklung massiv durch die geltenden
Rechnungslegungsregeln begiinstigt wurde. US-Finanzinstitute hatten die Finanzin-
strumente in ihren Bilanzen nach dem Statement of Accounting Standard (SFAS)
Nr. 115 (,,Accounting for certain investments in debt and equity securities;, FASB,
1993) und Nr.133 (,Accounting for derivative instruments and hedging activities,
FASB, 1998) zu bewerten. SFAS Nr. 115 zwang dazu, Investitionen in ,debt and equity
securities’, die zum Handelsbestand gehorten, mit dem beizulegenden Zeitwert (Fair
Value) anzusetzen. SAFS Nr. 133 sah das Gleiche fiir alle freistehenden Derivate vor,
die nicht fiir ein Hedge Accounting vorgesehen waren. Der Fair Value war dabei
nach SFAS Nr. 157 (,,Fair Value Measurements®; FASB, 2006) als der Preis definiert,

196 Vgl. nur etwa Hofmann/Lorson/Melcher DB 2010, 233.
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den man bekommen wiirde, wenn man den Vermdgensgegenstand am heutigen Tag
verduflern wiirde (Exit Price). Auch aufseiten des IASB gab es mit IAS 39 (,,Financi-
al Instruments: Recognition and Measurement®) einen Standard, der Finanzinstru-
mente einem vergleichbaren Regime unterwarf. Die Standards beeinflussten die
Krisenentwicklung insofern, als sie Finanzinstitute weltweit zu massiven Wertberich-
tigungen anhielten. Sie mussten ihre Finanzinstrumente auf die extrem niedrigen
Werte abschreiben, welche ihnen die Asset-Backed-Securities-Indizes vorgaben.”

Unterstiitzend wirkte es sich dabei aus, dass die Marktpreise durch Verkdufe, zu
denen sich die Finanzinstitute gezwungen sahen, um ihre Eigenmittelanforderungen
einzuhalten (fire sales), weiter unter Druck gerieten.”® Die Fair-Value-Bilanzierung
kann damit als ,Krisenkatalysator” angesehen bzw. ihr jedenfalls eine prozyklische
Wirkung zugesprochen werden.””” Das Financial Stability Forum (heute: Financial
Stability Board) schrieb 2009: ,[Clompared with historical-cost based accounting,
fair value accounting may add to procyclicality by making valuations more sensitive
to the economic cycle, which may in turn have a procyclical impact on risk-taking
decisions based on these valuations:?® Denn der Zwang zum Fair-Value-Ansatz
habe die Banken daran gehindert, bilanziell zu beriicksichtigen, dass sie in der
Lage und willens gewesen wiren, die Vermdgensgegenstiande zu halten, bis sich die
Marktpreise daftir wahrscheinlich erholt hatten.?!

Heute wird die These von der krisenbefeuernden Wirkung der Fair-Value-Bewer-
tung teilweise aus guten Griinden in Zweifel gezogen.?> Auch die Umstinde, welche
zum Zusammenbruch der US-amerikanischen Silicon Valley Bank (SVB) im Jahr
2023 fithrten, legen eher den Gegenschluss nahe?®* Im vorliegenden Zusammen-
hang kommt es aber vor allem auf den auf die Rechnungslegung eingenommenen
Blick, der in der skizzierten Kritik zum Ausdruck kommt, an: Was eigentlich als
ein Problem der Bankenregulierung und -aufsicht hitte angesehen werde miissen,
wurde zu einem Problem der Rechnungslegung umdeklariert. Mittelbar wurde den
Rechnungslegungsregeln damit eine Mitschuld an den massiven gesamtgesellschaft-
lichen Schdden und massiven Auswirkungen zugewiesen, welche die Krise auf das
Leben der Menschen hatte. Damit wurden sie erstmalig ganz eindeutig zum Gegen-

197 Zum Ganzen etwa Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259 (269).

198 Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259 (269).

199 Vgl. dazu auch Velte/Haaker StuW 2012, 56 (61); vgl. aus theoretischer Sicht: Plantin/Sapra/Shin, Finan-
cial Stability Review 12 (2008), 85.

200 Financial Stability Forum, Report of the Financial Stability Forum on Addressing Procyclicality in the
Financial System, S. 9.

201 Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259 (269).

202 Vgl. Laux/Leuz, Journal of Economic Perspectives 24 (2010), 93 ff.; Bischof/Laux/Leuz, Journal of Finan-
cial Economics 141 (2021), 1188.

203 Vgl. Fox, Brooke, Changing Accounting Rules for Banks can Incentivize Better Risk Mitigation, ProMar-
ket, 8.4.2023, abrufbar unter: https://www.promarket.org/2023/04/08/changing-accounting-rules-for-ba
nks-can-incentivize-better-risk-mitigation/, letzter Abruf: 13.1.2025.
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C. Exkurs: Kopplung als Folge von Anforderungen des Politiksystems

stand politischer Absichten, die sich nur mit den Mitteln des Rechts implementieren
lassen. Denn als Konsequenz aus den angesprochenen Erkenntnissen, erkannte
und nutzte man die Rechnungslegungsregeln nicht zuletzt auch als Instrument zur
Krisenreaktion. So schlug das Financial Stability Forum vor, Rechnungslegungsprak-
tiken, die einen unmittelbaren prozyklischen Effekt haben, zu verdndern.?’4 Die EU
forderte das IASB dementsprechend bereits im Oktober 2008 dazu auf, IAS 39 anzu-
passen. Unternehmen sollte erlaubt werden, ihre zum Handel bestimmten Wertpa-
piere bilanziell als Forderungen zu reklassifizieren.2%> Die Anderungen wurden mit
Verordnung (EG) Nr.1004/2008 vom 15.10.2008 in europdisches Recht iibernom-
men. In der Folge war es méglich, Finanzinstrumente, die eigentlich mit dem Fair
Value hitten angesetzt werden miissen, als ,Held to Maturity“ zu behandeln. Der
politische Druck war sogar so grof3, dass die IASB Umqualifizierungen riickwirkend
bis in den Juni 2008 erlaubte, also bezogen auf einen Zeitpunkt, bevor die Preise fiir

die Finanzinstrumente erheblich gesunken waren.20¢

II. Rechnungslegungsregeln und Klimawandel

Infolge des Klimawandels treten die Ansinnen der Politik im Hinblick auf das
Rechnungslegungssystem auch nach der Finanzkrise weiterhin deutlich heraus. Auf
der einen Seite miissen die Einfliisse (Chancen und Risiken) des Klimawandels in
die Unternehmensberichterstattung einflieflen, was direkte Auswirkungen auf die
Unternehmensfinanzierung haben wird.?”” Zum anderen wird an Wegen gearbeitet,
wie die finanzielle und nicht-finanzielle Unternehmensberichterstattung dafiir sor-
gen kann, dass Kapitalstrome in Unternehmen (um-)geleitet werden, welche dem
Ziel, die Folgen des Klimawandels zu begrenzen, Rechnung tragen. Der politische
Gehalt der Rechnungslegung kommt dabei ganz deutlich etwa in der Bewegung hin
zu Environmental Accounting oder Natural Capital Accounting zum Ausdruck. An-
satze wie das UN System of Environmental Economic Accounting (SEEA)?® oder
das INCA-Projekt der EU (knowledge innovation project on an Integrated system

204 Financial Stability Forum, Report of the Financial Stability Forum on Addressing Procyclicality in the
Financial System, S.12.

205 Vgl. dazu Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259 (269).

206 S.den Anhang zu Verordnung (EG) Nr.1004/2008.

207 Vgl. dazu nur Linnenluecke/Birt/Griffiths, Accounting & Finance 55 (2015), 607; s. zum insofern (noch)
bestehenden ,information gap“ bzw. ,elephant in the climate reporting room* auch Hodgson, Camilla,
Accounting firms accused of missing climate risks in company audits, FT, 18.7.2023, abrufbar unter:
https://www.ft.com/content/befa329f-43bb-42fb-baeb-e0ae22d68acf?shareType=nongift, letzter Abruf:
13.1.2025.

208 S. United Nations, Ecosystem Accounting, abrufar unter: https://seea.un.org/ecosystem-accounting,
letzter Abruf: 13.1.2025.
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of natural capital and ecosystem services accounting for the European Union)?%
versuchen, Naturkapital (natural capital) zu definieren, zu quantifizieren und zu
bewerten. Speziell geht es darum, Alternativen zur Bemessung der Leistung von
Volkswirtschaften am Bruttoinlandsprodukt (BIP) aufzuzeigen. Die Ergebnisse der
Bewegungen sollen aber auch in andere Rechnungslegungs- und Publizititsregimes
einflieflen. Gleeson-White fasst die Idee dahinter wie folgt zusammen: , It seems that
if we want to bring our infinitely voracious consumerism into line with the resources
of our finite planet, we must consider giving our planet a value that the market
can recognise and account for, assign a monetary value to the oceans, air, forests,
rivers wilderness#0 ,If numbers and money are the only language spoken in the
global capitalist economy, then this is the language we must use?"! ;Through the
way it values — or does not - the finite resources of the planet, double entry now
has the potential to make or break life on the earth:?!> Man kann sicherlich unter-
schiedlicher Meinung dariiber sein, wie tiberzeugend diese Idee ist. Jedenfalls muss
man aber anerkennen, dass man fiir ihre Umsetzung das Rechnungslegungssystem
noch zwingender und dauerhafter an das Rechtssystem koppeln wird miissen, als es
ohnehin bereits der Fall ist.

D. Schlussfolgerungen

Der Arbeit kann damit die These zugrundegelegt werden, dass das Rechnungsle-
gungssystem infolge der Ausdifferenzierung seiner Auflenwirkung an das Rechtssys-
tem gekoppelt wurde und dass diese Kopplung fiir ausdifferenzierte Rechnungsle-
gungssysteme zwingend ist. Die funktionsorientierte Betrachtungsweise ermdglicht
es, den strukturellen Kopplungsprozess als universell anzusehen. Es spielt in der
Auflenperspektive keine Rolle, welche Form die Kopplung angenommen hat und
wie leistungsfahig sie fiir das Rechnungslegungssystem ist. So baut private Regel-
setzung genauso auf dem Code Recht/Unrecht auf, wie der Versuch, Rechnungsle-
gungsregeln empirisch zu begriinden, indem (etwa in Form der Erhebung von
Sachverstindigengutachten) Riickschliisse daraus gezogen werden, was ,ehrliche®
Kaufleute tun. Im letzten Fall geben die Gerichte die begriffstechnischen Instrumen-
te des Rechts zwar scheinbar wieder aus der Hand, die aufgegebene Kontrolle
konnen sie aber in weitem Umfang wiedergewinnen, z.B. durch eine nachtrégliche
Priifung in Form der Auslegung der Sachverstindigenaussagen oder indem sie eine

209 S. European Union, Accounting for ecosystems and their services in the European Union, 2021 edition,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/eurostat/documents/7870049/12943935/KS-FT-20-002-EN-N.pdf/d
€44610d-79e5-010a-5675-14fc4d8527d9?t=1624528835061, letzter Abruf: 13.1.2025.

210 Jane Gleeson-White, Double Entry, New York 2011, S. 254.

211 Jane Gleeson-White, Double Entry, New York 2011, S. 249.

212 Jane Gleeson-White, Double Entry, New York 2011, S. 249.
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D. Schlussfolgerungen

gefundene Regel fiir sittenwidrig erkldaren. Fiir die vorliegende Untersuchung ist
damit der Boden bereitet. Die Arbeit kann sich nun sicher sein, sich im Recht
zu befinden und rechtsintern arbeiten zu kdnnen. Denn der Theorie nach spielt
es fiir die Rechtswissenschaft keine Rolle, mit welcher Art von Rechtsnormen sie
konfrontiert wird. Da die Rechtsanwendung im Angesicht konkreter Sachverhalte
vor grundsitzlich gleichartige Probleme gestellt wird, ist von einer prinzipiellen
Einheitlichkeit der juristischen Methodenlehre auszugehen.?3

213 Bydlinski/Bydlinski, Methodenlehre, S. 24.
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§ 5 Unvollstindige Ausdifferenzierung des deutschen Bilanzrechts

Mit dem Bekenntnis zur Einordnung des Bilanzrechts als Rechtsmaterie ist freilich
nicht gesagt, dass der in Europa und Deutschland gewéhlte Weg der Rechnungsle-
gungsordnung durch staatliches Recht aus der juristischen (Innen-)Sicht der richtige
wire. Auch wenn die Idee eines erweiterten Rechtsbegriffs hier zunéchst nicht wei-
tergefiihrt wurde (§ 4 A. 1.), so ist es doch der Rechtspluralismus, welcher die theo-
retischen Grundlagen fiir die Innenkritik des Bilanzrechts liefert, insofern er eine
Ideologiekritik des ,legal centralism® beabsichtigt und ermdglicht (A.). Sofern man
die staatliche Bilanzrechtsordnung aus der Perspektive eines kritischen Rechtsplura-
lismus untersucht, wird deutlich, dass die Kritik an ihr sich nicht an dem Ansinnen
entziindet, die Rechnungslegung tiberhaupt staatlich-rechtlich regulieren zu wollen.
Die Kritik richtet sich vielmehr darauf, wie stockend und zaghaft dies geschehen
ist. Aus einem systemtheoretischen Blickwinkel heraus wird hier die These vertre-
ten, dass das organisierte Entscheidungssystem des Bilanzrechtssystems (bislang)
unvollstindig ausdifferenziert ist (B.). Wie unter C. aufgezeigt wird, sensibilisiert
diese Erkenntnis die anschliefenden Dogmatisierungsprozesse und rechtfertigt sie
zugleich.

A. Bezugnahme auf den kritischen Rechtspluralismus

Die Sozialwissenschaften fithren uns vor Augen, dass ein schrittweiser Prozess
der ,Verrechtlichung® gesellschaftlicher Praxis in modernen Gesellschaften grund-
satzlich nichts Ungewohnliches ist.2# Das Recht ldsst sich als ein Mechanismus
beschreiben, der zwangslaufig alle gesellschaftlichen Fragen in Rechtsfragen iiber-
fuhrt (,Rechtsmaschine“?"®). Gegen das Wirken dieser Rechtsmaschine vermag sich
eine bestehende gesellschaftliche Praxis nicht dadurch zu wehren, dass sie auf ihre
bestehenden und funktionierenden anderweitigen Ordnungsmechanismen verweist.
Vor dem Verrechtlichungsprozess gibt es mit anderen Worten keinen Schutz. Dies
hat das BVerfG etwa zentral in seinem Urteil zur Schulschreibreform herausgestellt.
Dem Grundgesetz liege, so fithrt das BVerfG hier aus, nicht die Vorstellung zugrun-
de, dass sich jede vom Staat ergriffene Mafinahme auf eine verfassungsrechtliche
Ermichtigung zuriickfithren lassen miisse. Es gehe vielmehr von der generellen
Befugnis des Staates zum Handeln im Gemeinwohlinteresse aus und erlege ihm
dabei (nur) sowohl formell als auch materiell bestimmte Beschrinkungen auf. Ein

214 Vgl. zur fortschreitenden ,Verrechtlichung® als Merkmal der modernen Gesellschaft Kirchheimer, Von der
Weimarer Republik zum Faschismus, S. 32, 36; s. auch W. Henke JZ 1980, 369 (371f.) (negativ gewendet).

215 Moller, in: Neue Theorien des Rechts, S.47 (57) unter Bezugnahme auf Teubner ARSP 68 (1982), 13
(47 f£).
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B. Innenkritik der deutschen Bilanzrechtsordnung

Verbot, im Wege der Regelsetzung zu handeln, konne sich unter diesen Umstianden
nicht schon aus einer fehlenden verfassungsrechtlichen Erméchtigung, sondern nur
aus den verfassungsrechtlichen Schranken staatlicher Entscheidungen ergeben.?'
Das heifft: ,Daf3 ein Gegenstand dem Staat nicht ,gehort; hindert diesen nicht
daran, seinen Gebrauch bestimmten Regeln zu unterwerfen?” So stehe auch der
Umstand, dass die Sprache nicht aus einer staatlichen Quelle fliee und sich im
gesellschaftlichen Gebrauch von selbst entwickle, einer staatlichen Regelung nicht
entgegen. Denn diese, der Uberziehung mit einer Regelglasur nicht entgegenstehen-
de, Eigenschatft teile die Sprache, so das BVerfG, mit zahlreichen anderen Regelungs-
gegenstinden.?'8

In diesem Lichte erscheint der Umstand, dass die wesentlichen Bestimmungen der 3
modernen Rechnungslegung in Deutschland heute die Form staatlichen Rechts ha-
ben, nicht mehr als auflergewdhnlich. Zugleich bedeutet dies aber, dass man diesen
Umstand, angeleitet durch die Systemtheorie des Rechts, kritisieren kann. Denn das
Recht tibt, indem es nur die rechtliche Kommunikation anerkennt und im Prozess
seiner eigenen Ausdifferenzierung seine Umwelten in ein enges Korsett presst, eine
Form struktureller Gewalt aus.?’® Aus diesem Grund muss es, sofern es mit seinen
sozialen Umwelten, wie der Rechnungslegung, in Berithrung kommt, Widerstande,

Uberschreitungen und Reibungen hervorrufen.22

B. Innenkritik der deutschen Bilanzrechtsordnung

Die Innenkritik des deutschen Bilanzrechts knipft an Luhmanns Beobachtung?? 4
an, dass das Rechtssystem einen organisierten, engen Bereich des rechtlich verbind-
lichen Entscheidens ausbildet, dessen Aufgabe es ist, das Recht festzustellen oder
zu dndern. Fiir dieses Teilsystem selbst kennt das Recht keine eigene Bezeichnung,
sondern allein fiir seine Subsysteme, die rechtsintern als Gerichte, Parlamente und
Rechtswissenschaft bezeichnet werden. Jedes dieser Subsysteme ist, genau wie das
Entscheidungssystem selbst, durch die Unterscheidung von Mitgliedern und Nicht-
mitgliedern ausdifferenziert. Die Mitglieder sind in ihrer Mitgliedschaftsrolle ver-
pflichtet, Entscheidungen zu produzieren, die sich nach den (innerhalb der Organi-
sation dnderbaren) Programmen des Systems, also nach den Rechtsnormen, richten.

216 BVerfG Urt. v. 14.7.1998 — 1 BvR 1640/97 Rn. 122 = NJW 1998, 2515.

217 BVerfG Urt. v. 14.7.1998 - 1 BvR 1640/97 Rn. 123 = NJW 1998, 2515.

218 BVerfG Urt. v. 14.7.1998 — 1 BvR 1640/97 Rn. 123 = NJW 1998, 2515.

219 Fischer-Lescano Rechtskraft, S.106; Moller, in: Neue Theorien des Rechts, S.47 (63); ders., Soziale
Systeme 20 (2015), 257 ff.

220 Meoller, in: Neue Theorien des Rechts, S. 47 (62).

221 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 145.
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§ 5 Unvollstindige Ausdifferenzierung des deutschen Bilanzrechts

Die Existenz des organisierten Entscheidungssystems ist Voraussetzung dafiir, dass
durchgingig eine universelle und verldsslich erwartbare Codierung nach Recht/
Unrecht stattfindet.??? Zugleich entlastet die im organisierten Entscheidungssystem
aufgebaute Reflexivitit, so Luhmann weiter,??® das tagliche Leben: Man konne sich
nicht, man brauche sich aber auch nicht auf die normativen Erwartungen anderer
zu stlitzen, um sich im Recht oder im Unrecht zu wissen. Es komme darauf an, wie
der Richter entscheidet. Das Problem ist aber, dass die Entscheidungsorganisationen
des Rechtssystems ihre eigene Ausdifferenzierung nur bedingt kontrollieren kénnen.
Die These, dass die Ausdifferenzierung, wenn der Blick auf das deutsche Bilanzrecht
gerichtet wird, bislang unvollstindig geblieben ist, wird nachfolgend anhand zweier
Bewandtnisse belegt. Im bilanzrechtsdogmatischen Teil 4 der Untersuchung tritt als
dritte Bewandtnis die hohe Privalenz der wirtschaftlichen Betrachtung und damit
einer ad hoc- und ad hominem-Argumentation hinzu.

Zum Beleg der ersten Bewandtnis wird eine akteurszentrierte Betrachtungsweise
eingenommen (I.). Dabei wird herausgestellt, dass es hier - zunéchst ganz tiberspitzt
ausgedriickt - um Recht ohne Gerichte und Rechtswissenschaftler geht. Aus die-
sem Grund mangelt es an zwei der zentralen Mitgliedergruppen des organisierten
Entscheidungssystems im Bilanzrecht. Fiir sich genommen wére diese Bewandtnis
allerdings noch kaum von Belang. Denn es wiére zu vermuten, dass die Aufgaben
von Rechtswissenschaften und Gerichten im Bilanzrecht von anderen Akteuren
wahrgenommen werden. Diese Vermutung kann mangels entsprechender empiri-
scher Erhebungen (und wohl auch Erhebbarkeit) nicht widerlegt werden. Gegen sie
spricht aber die zweite hier anzufithrende Bewandtnis: der mit einer Reihe aufler-
gewohnlicher Hiirden versehene Prozess der Ausdifferenzierung bilanzrechtlicher
Normen (IL.).

I. Akteurszentrierte Betrachtungsweise

Im Allgemeinen geht die Systemtheorie davon aus, dass die auflenstehende Kommu-
nikation im Recht grundsitzlich nicht anschlussfahig ist, sondern zunichst in die
juridische Grammatik tiberfithrt werden muss, da Gerichte und Rechtswissenschaft-
ler exklusiv mit der Anwendung und Fortentwicklung des Rechts betraut werden,
wodurch es sich von seinen ,sozialen Umwelten® abgrenzt. Es ist aber zweifelhaft, ob
diese Selbstreferenzialitdt auch im Hinblick auf die Rechnungslegung funktioniert.

222  Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 145.
223 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 149.
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B. Innenkritik der deutschen Bilanzrechtsordnung

1. Rechtswissenschaftler

Bernhard Grof§feld hat 1986 in der NJW aus Anlass des Inkrafttretens der §§ 238 ff.
HGB geschrieben, dass sich die Juristen vom Bilanzrecht ,fernhielten und fernhal-
ten Sie seien gegeniiber diesem so wichtigen Rechtsgebiet abstinent.??* Zugleich
duflerte er aber die Erwartung, die voranschreitende normative Durchbildung des
Bilanzrechts durch das BilRiLiG werde den Zugang zum Bilanzrecht fiir Juristen
erleichtern und sich in der Folge Aufgabenbereich und Bild des Berufsstands erwei-
tern.??® Schliefllich handele es sich bei den §§ 238 ff. HGB um ,,normales Handels-
recht Juristen kénnten das Bilanzrecht mit den normalen juristischen Techniken
(plus einiger leicht erlernbarer Zusatztechniken) handhaben.??¢ Es ist eine Binsen-
weisheit, dass diese Erwartung sich nicht bestatigt hat.??” Zwar befassen sich Tei-
le der Steuerrechtswissenschaft durchaus mit Fragen des materiellen Bilanzrechts,
Handels- und Gesellschaftsrechtswissenschaft aber nur in geringem Umfang?2®
Exemplarisch wird insofern oftmals darauf verwiesen, dass die Materie selbst in
den ansonsten umfassendsten Handelsrechtslehrbiichern unserer Zeit gar nicht oder
nur verknappt abgehandelt wird. In der 23. Auflage des Handelsrechts-Lehrbuchs
von Canaris heifdt es etwa, dass das Bilanzrecht eine ,ausgesprochene Spezialmate-
rie“ sei. Seine systematische und teleologische Sonderstellung gebe Anlass dazu,
die §§238ff. HGB ,nur in den Grundziigen“ zu behandeln.?”® In der 24. Auflage
des Lehrbuchs wird das Dritte Buch des HGB dann gar nicht mehr behandelt.?*
Eine klare Antwort auf die Frage, warum die Rechnungslegung kein beliebtes Beta-
tigungsfeld der Rechtswissenschaft ist, ldsst sich nicht finden. Hennrichs vermutet,
dass es daran liege, dass die Untersuchung von Bilanzierungsproblemen vielfach
eine tiefergehende Kenntnis wirtschaftlicher Zusammenhinge voraussetze, die im
rechtswissenschaftlichen Studium nicht vermittelt wiirde.®! Merkt bringt vor, dass
die Materie fiir Juristen schlichtweg unattraktiv sei. Das Bilanzrecht gelte unter ih-
nen als sprode und hochtechnische Spezialmaterie, die man tunlichst den Betriebs-

224 Grofifeld NJW 1986, 955.

225 GrofSfeld NJW 1986, 955 (962); vgl. dazu auch Hommelhoff, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des
deutschen Bilanzrechts, S. 141 (146).

226 Grofifeld NJW 1986, 955.

227 Vgl. bereits 1977 Grofifeld selbst, in Grofsfeld, Zivilrecht als Gestaltungsaufgabe, S. 65f.: ,[...] das Bilanz-
recht [ist] weitgehend den Hinden der Juristen entglitten und vornehmlich in die Kompetenz von
Wirtschaftswissenschaftlern tibergegangen [...] Es ist dies ein unverzeihliches Versaumnis der Juristen,
das sie mit allen Kriften kompensieren miissen, wenn sie weiterhin den Anspruch auf Mitwirkung an der
Ordnung der Wirtschaft stellen wollen.

228 Vgl. zu diesem Befund schon Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzrecht, S.2 und spiter ders., in: Henn-
richs/Schruff, Stand und Perspektiven des européischen Bilanzrechts, S.1. S. auch Crezelius ZGR 1987, 1
(2): Bilanzrecht und Buchfiihrung wiirden unter ,Normaljuristen als eine Art von Geheimwissenschaft*
gelten.

229 Canaris, HandelsR, 23. Aufl., § 13 Rn. 17.

230 Vgl. dazu Canaris, HandelsR, 24. Aufl. § 1 Rn. 5.

231 Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzrecht, S. 1.
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§ 5 Unvollstindige Ausdifferenzierung des deutschen Bilanzrechts

wirten und namentlich den Bilanzwissenschaftlern iberlassen sollte.?*? Fiir diese
Untersuchung geniigt es, festzuhalten, dass man das Rechnungslegungssystem zwar
strukturell an das staatliche Recht gekoppelt hat, es aber an den mafgeblichen
Akteuren fehlt, welche dazu berufen sind, auf dem Gebiet des Bilanzrechts die
Codierung Recht/Unrecht voranzutreiben.

2. Gerichte

Komplexer ist die Lage auf Ebene der Gerichte. Es gibt bekanntlich durchaus einen
steten Strom an Entscheidungen, die sich mittelbar mit der Klarstellung des Bilanz-
rechts befassen. Aufgrund von §5 Abs.1 Satz1 EstG, wonach die Bestimmung des
steuerlichen Gewinns an die handelsrechtlichen Regelungen gekniipft ist (sog. Maf3-
geblichkeitsgrundsatz), ist hier die Finanzgerichtsbarkeit der mafigebliche Akteur.?*
Im Ausgangspunkt vermag die dem Maf3geblichkeitsgrundsatz zugrundeliegende
Regelungsidee weiterhin zu iberzeugen: Die Mafigeblichkeit entlastet den Gesetzge-
ber von der Aufgabe, Regelungen speziell im Hinblick auf die steuerliche Gewinn-
ermittlung entwerfen zu miissen. Die bilanzierenden Steuerpflichtigen soll die Maf3-
geblichkeit hingegen von der Notwendigkeit einer zweifachen Buchfithrung und
Bilanzierung befreien (Gedanke der Einheitsbilanz).?** Aus heutiger Sicht hemmt
das Festhalten am Mafigeblichkeitsgrundsatz jedoch — wie die weitverbreitete rechts-

2% _ in zweierlei Hinsicht die Ausdifferen-

politische Kritik aufzuzeigen vermocht ha
zierung der Bilanzrechtsordnung. Zunichst fingiert die Mafigeblichkeit die Einheit
der rechtlichen Materie bloff noch, da der Steuergesetzgeber sie, insbesondere im
Zuge des BilMoG und mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts?*®, immer weiter
durchléchert hat. Die Steuerbilanz ist gegeniiber der Handelsbilanz zwar weiterhin
nicht vollig verselbstandigt, mittlerweile existieren aber eine ganze Reihe steuerge-
setzlicher Sonderregelungen, etwa auf dem Gebiet der Riickstellungen, welche zur
Folge haben, dass Handels- und Steuerbilanzierung teils deutlich auseinanderdrif-

ten.?¥” Diese Entwicklung hat zur Folge, dass die urspriingliche Regelungsidee der

232 So die Beobachtung von Merkt, Unternehmenspublizitit, S. 249.

233 Vgl. hierzu nur Merkt, in: Hopt, HGB, § 238 Rn. 12; Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 50;
Schon ZHR 161 (1997), 133 (142). S. auch Crezelius ZGR 1987, 1 (3): Der BFH, und nicht der BGH, sei der
»Bilanzgerichtshof .

234 Vgl. BVerfG Beschl. v. 12.5.2009 - 2 BvL 1/00 = BVerfGE 123, 111 (123 f.) = BStBL. II 2009, 685 = DStRE
2009, 922 Rn. 34; s. auch BFH DStR 2020, 378 Rn.39; s. auch Crezelius DB 1994, 689 (690); vgl. zur
Kritik an diesem Narrativ nur: Schulze-Osterloh ZGR 2000, 594 (595).

235 Vgl etwa AK Bilanzrecht BB 2002, 2372 (2380): ,Der Transparenz des Rechtssystems diirfte eher eine von
vornherein getrennte Steuerbilanzierung dienen.; Schulze-Osterloh ZGR 2000, 594 ff.; van Hulle ZGR
2000, 537 (548) (vor dem Hintergrund europaischer Entwicklungen); Hennrichs DStJG 24 (2001), 301
(303).

236 BVerfG Beschl. v. 12.5.2009 - 2 BvL 1/00 = BVerfGE 123, 111 (121ff.) = BStBL. II 2009, 685 = DStRE 2009,
922 Rn. 34.

237 BFH Urt. v. 20.11.2019 - XI R 46/17 = BFHE 266, 241 = BStBI. I 2020, 195 = DStR 2020, 378 Rn. 29.
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B. Innenkritik der deutschen Bilanzrechtsordnung

Einheitsbilanzierung sich in praxi kaum noch verfolgen lasst.?*® Der Maf3geblich-
keitsgrundsatz bedroht die normative Geschlossenheit des Rechtsgebiets aber vor
allem insofern, als er fortdauernd nahelegt, Handels- und Steuerbilanzrecht als
Einheit zu denken. Denn daraus formt sich ein Hemmschuh fiir die Fortentwicklung
der nationalen Handelsbilanzierung bzw. des Bilanzrechts allgemein. Insbesondere
wirkt es, wenn das Steuerbilanzrecht fortgebildet wird, indirekt in der Regel auf
das Handelsbilanzrecht zuriick, wobei das Ausmaf3 dieser Riickwirkungen aufgrund
der Ubermacht steuerrechtlich motivierter Akteure auf dem Gebiet des Bilanzrechts
nicht hoch genug eingeschitzt werden kann. Im Ergebnis wohnt dem Steuerrecht so
eine faktische Bestimmungsmacht iiber die Auslegung des Handelsbilanzrechts inne.
In der Literatur wird dieser Umstand nur teilweise als problematisch angesehen. So
heif3t es etwa bei Beisse, dass es die Organisation der Rechtspflege unvermeidlich mit
sich bringe, dass Gerichte tiber rechtliche Vorfragen der verschiedensten Materien
zu entscheiden haben. Die Judikatur der Steuergerichte zum Handelsbilanzrecht
koénne schon deshalb nicht mit dem Willen des Gesetzgebers unvereinbar sein, weil
die Verfassung und der Gesetzgeber von dem Vorhandensein solcher Parallelrecht-
sprechung ausgingen. Hitte der Gesetzgeber sie nicht gewollt, so brauche er nur
den Mafigeblichkeitsgrundsatz abzuschaffen.??’ Dies ist sicherlich richtig. Fir den
Anwender des Handelsbilanzrechts resultiert aus diesem Umstand aber ein standiger
Rechtfertigungsdruck: Es wird der Eindruck vermittelt, Abweichungen von den
auf dem Gebiet des Steuerbilanzrechts gefundenen Ergebnissen mussten besonders
begriindet werden. Auch dieser Rechtfertigungsdruck lésst sich positiv wenden. So
tragt er wohl zur Ausrichtung der Handelsbilanz am Vorsichtsprinzip bei: Insofern
der Bilanzierende im Interesse einer giinstigen Auflendarstellung dazu motiviert
sein konnte, sich ,reich zu rechnen’, wird er durch seine gegenlaufigen Interessen
im Rahmen der Steuerbilanzierung zur Zuriickhaltung und vorsichtigeren Ansdtzen
motiviert.?** Es kann also davon die Rede sein, dass die dem derzeitigen System
inhérente Riickwirkung auf die Handelsbilanzierung fruchtbare ,,Checks and Balan-
ces” entstehen lasst.

Nicht aufler Acht gelassen werden darf aber, dass hierdurch die Legitimitdt des
Rechtsgebiets weiter abnimmt. Denn es besteht, wie Schén ausfithrt,?!! aufgrund
der faktischen Riickwirkung die ,permanente[..] Gefahr?, dass die Aussagekraft
einer nach den rechtlichen Regelungen erstellten Handelsbilanz durch (indirekte)
urspriinglich allein fiskalpolitisch motivierte Einfliisse kompromittiert wird. Die
finanzgerichtliche Rechtsprechung wird sich zwar immer ihrer Bedeutung fiir die

238  Hennrichs DSYG 24 (2001), 301 (306).

239 Beisse StuW 1984, 1 (10).

240 Vgl. grundlegend Déllerer BB 1971, 1333 (1334); s. auch Crezelius DB 1994, 689 f.; Schon ZHR 161 (1997),
133 (142).

241 Schon ZHR 161 (1997), 133 (143); zur Gegenauffassung etwa Crezelius DB 1994, 689 (691).
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Handelsbilanzierung bewusst sein, sie vermag es aber bereits aufgrund ihrer Aufga-
benstellung nicht, sich dem Ziel einer Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsord-
nung, also einer steuer- und handelsbilanzrechtlichen Wertungen gleichermaflen
beriicksichtigenden Fortbildung der Bilanzierungsprinzipien, zu verschreiben. Inso-
fern Beisse?*2 — zu Recht — von einem durch die Judikatur erarbeiteten einheitlichen
»Kernbereich® von Bilanzsteuerrecht und Handelsbilanzrecht ausgeht, wurde seine
Entstehung also jedenfalls nicht bewusst betrieben. Vielmehr schwebt die Handels-
bilanz ,im Rechtssinne“ gerade aufgrund der voranschreitenden rein steuerlich be-
einflussten Auslegung der ihr zugrundeliegenden Normen permanent in der Gefahr,
in der AufSenwahrnehmung als unbrauchbar zu erscheinen.

II. Ausdifferenzierung bilanzrechtlicher Normen

Dem bilanzrechtlichen Ausdifferenzierungsprozess steht als Hiirde zunéchst entge-
gen, dass der bilanzrechtliche Normenbestand erst vor verhéltnismaflig kurzer Zeit
eindeutig geschlossen wurde (1. a.) und sich politische Macht nur gehemmt in
Bilanzrechtsnormen Bahn bricht (1. b.). Dariiber hinaus erschwert das Festhalten
am Zentralbegriff der Grundsitze ordnungsmafiiger Buchfithrung das normative
Vertrauen im Hinblick auf Rechnungslegungserwartungen (1. c.). Fiir zusatzliche
Akzeptanzprobleme sorgt der frith eingesetzte européische Einfluss (1. d.). Insofern
der Blick auf die Vorzeichen, unter welchen bilanzrechtliche Rechtsentwicklung
stattfindet, erweitert wird, fallt auf, dass dem Rechtsgebiet aufgrund der ihm kaum
zuteilwerdenden politischen Aufmerksamkeit rechtspolitische Diskussionen fremd
sind (2. a.). Insbesondere unterliegt die Bilanzierung, anders als es die landldu-
fige Einstufung des Bilanzrechts als offentliches Recht suggerieren wiirde, selten
interventionistischen Eingriffen. Regulierung erfolgt hier zudem haufig prozyklisch,
also als Antwort auf tatsichliche oder vermeintliche Krisen, und wiederum nicht
aufgrund eines eigenstdndigen politischen Gestaltungswillens (2. b.). SchliefSlich
steht die staatliche Bilanzrechtsordnung unter einem bestédndigen Evolutions- und
Rechtfertigungsdruck, dem sie bei der Konzernrechnungslegung bereits nachgeben
musste, ohne dass die Fernwirkungen dieses Nachgebens bislang eindeutig geklart
wiren (2. c.).

242 Vgl. in diese Richtung gehend aber die Ausfithrungen von Beisse StuW 1984, 1 (2), der von einem durch
die Judikatur erarbeiteten einheitlichen ,Kernbereich® von Bilanzsteuerrecht und Handelsbilanzrecht
spricht; dhnlich zuvor bereits ders. BB 1980, 637 (645f.); vgl. ahnlich Wiistemann/Wiistemann Zfbf 79
(2009), 31 (35).
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1. Der vergangene und gegenwirtige Ausdifferenzierungsprozess
a. Spite eindeutige SchliefSung des Normenbestands

Erst das BiRiLiG von 1985, welches im 3. Buch des HGB zentrale und fiir alle
Kaufleute Anwendung findende Regelungen schuf, ist als ernsthafter Versuch anzu-
erkennen, das Bilanzrecht zu einem selbstreferentiellen System staatlichen Rechts im
Sinne einer Einheitskodifikation zu schliefen.?*? Seither ist allein das sich an grofie,
nicht als Kapitalgesellschaften organisierte Unternehmen richtende Publizitatsgesetz
von 1969 (PublG) nicht in das HGB integriert, sondern wird blof3 inhaltlich mit
den §§ 238 ff. HGB abgestimmt.?** Vor dem BilRiLiG gab es zwar bereits staatliche
Teilregelungen, die jedoch nicht den Anspruch einer vollstindigen Kodifikation
erheben konnten und wollten.?*> So enthielt das ADHGB in seinen Art. 28 ff. einen
Abschnitt zu den ,Handelsbiichern, der 1897 ,nahezu unveriandert*?*¢ in das am
1.1.1900 in Kraft getretene HGB (§§ 38 - 43) tibernommen wurde. Daneben wurden
Regelungen zur Beweiskraft ordnungsgemifd gefithrter Handelsbiicher (Art. 34 ft.)
und ihrer Einbeziehung in Prozesse (Art.37ff.) getroffen (spéter §§45 und 46
HGB). Aktiengesellschaften sollten dariiber hinaus die Grundsitze, nach welchen
die Bilanz zur erstellen und der Gewinn zu berechnen und auszuzahlen ist, sowie die
Art und Weise, wie die Priifung der Bilanz erfolgt, in ihren Gesellschaftsvertrag auf-
nehmen (Art.209). Zu im engeren Sinne materiell-bilanzrechtlichen Fragen wurde
hier aber noch keine Stellung genommen.?%’

Die heute als Grundsitze ordnungsmifliiger Buchfithrung bekannten (materiell-bi-
lanzrechtlichen) Bilanzierungsprinzipien wurden erst im Zuge einer Reihe von
Reformen zum Ende des 19. Jahrhunderts teilweise ausformuliert.?*® Auch infolge-
dessen waren sie aber Bestandteil des aktienrechtlichen ADHGB-Teils und galten
zunidchst einmal nur fiir die Bilanzierung der Aktiengesellschaften. Es wurden
zudem nur mittelbare Ausschiittungssperren fiir die AG errichtet, wohingegen es
noch kein Reformziel war, allgemeine, rechtsformunabhangige Gewinnermittlungs-
vorschriften zu formulieren?* Aus diesem Grund fanden die erdachten Regeln
urspriinglich keinen Eingang in das HGB, sondern wurden in das 1937 in Kraft

243 Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzrecht, S.79 driickt es so aus, dass das Handelsbilanzrecht erst seither
unzweifelhaft einen Teil der Rechtsordnung bilde.

244 Vgl. zum Ganzen Merkt, in: Hopt, HGB, 42. Aufl. 2023, Einl. vor § 238 Rn. 2.

245 Vgl. zur Historie des deutschen Bilanzrechts etwa Barth, Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts,
S.74ff,, 284 ff; Gefiler, in: Muthesius, 75 Jahre Deutsche Treuhand-Gesellschaft 1890 - 1965, S.133 ff.;
Benston/Bromwich/Litan/Wagenhofer, in: dies., Worldwide Financial Reporting, S.106 ff.

246 Vgl. zu dieser Wertung Schon ZHR 161 (1997), 133 (135); vgl. auch Ballwieser, in: FS Clemm, 1996, S.1 (4).

247 Niher zum Ganzen Barth, Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts, S. 68, 79 ff.; GefSler, in: Muthesi-
us, 75 Jahre Deutsche Treuhand-Gesellschaft 1890 - 1965, S. 133 ff.

248 Vgl. Benston/Bromwich/Litan/Wagenhofer, in: dies., Worldwide Financial Reporting, S.106 (108).

249 Moxter ZVgIRWiss 103 (2004), 268 (269).
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tretende Aktiengesetz tibernommen (vgl. dessen Teil zur Rechnungslegung in den
§§ 125ff.) und dort ausgebaut (vgl. §§ 129 ff. AktG 1937). Auf diesem Weg gelangten
sie spiter in das AktG 1965.2°° Daneben gab es fortlaufend Teilbilanzierungsregeln,
die auf die GmbH oder einzelne Branchen (Kreditinstitute, das Versicherungswesen)
zugeschnitten waren.>! Zwar hatte sich bereits nach Inkrafttreten des AktG 1965
die Auffassung durchgesetzt, dass es sich bei den aktienrechtlichen Regelungen
tberwiegend um Grundsitze ordnungsmiéfliiger Buchfithrung handele, die gemaf3
§ 39 HGB a.F. von jedem Kaufmann beachtet werden miissten, > die Rechtsformun-
abhingigkeit kam aber erst mit dem BilRiLiG auch im Gesetz zum Ausdruck.

b. Weitgehender Verzicht auf politische Weichenstellungen

Selbst die Einheitskodifikation im BiRiLiG sticht sodann durch einen sehr weitge-
henden Verzicht auf rechtspolitische Weichenstellungen im Hinblick auf die materi-
elle Rechnungslegung heraus. Dies ist allgemein nichts Ungewohnliches, arbeitet das
Recht doch, wie angesprochen, regelméflig mit bereits vorliegendem Normmaterial
und liest die Vergangenheit, als habe es immer schon Recht gegeben. So dienen
bekanntlich auch vermeintliche Gesetzeswerke ,aus einem Guss‘, wie das BGB, bei
néherer Betrachtung zumeist eher der systematischen und geordneten Sammlung
bestehenden Rechts und dazu, Widerspriiche zwischen gewohnheits-, richter- und
gesetzesrechtlichen Regelungen aufzuldsen.?>® Weitergehende Versuche wiren, wie
Shapiro ausfiihrt, auch oft zum Scheitern verurteilt. Denn die zukiinftige Entwick-
lung einer Gesellschaft ist zu wenig vorhersehbar, als dass alle denkbaren Eventuali-
taten bedacht werden konnten. Auflerdem wiirde eine Gesamtneukodifikation dem
Gesetzgeber ein Biindel vieler harter Entscheidungen abverlangen, was politisch

hochst risikoreich wire.2>4

Im Gesetzesentwurf des BilRiLiG heifSt es aber ausdriicklich, dass der Entwurf da-
rauf verzichte, die Rechnungslegung iiber das unbedingt notwendige Maf$ hinaus im
Einzelnen festzulegen. Es werde in das HGB nur ein bereits anerkannter Grundbe-
stand von Buchfiihrungs- und Bewertungsgrundsitzen aufgenommen.?® Insbeson-
dere sollten sich fiir die Rechnungslegung der Aktiengesellschaft ,,kaum grundsitzli-
che Anderungen® ergeben.?® Zum Ausdruck kommt das auffillige Schweigen der
Politik dariiber hinaus insbesondere im Fehlen aussagekraftiger gesetzlicher Defini-

250 Vgl. dazu Benston/Bromwich/Litan/Wagenhofer, in: dies., Worldwide Financial Reporting, S.106 (109);
Ballwieser FS Clemm, 1996, S.1 (5f.).

251 S.insofern Schon ZHR 161 (1997), 133.

252 Vgl. Begr. RegE BilRiLiG, BT-Drucks. 10/317, S. 65.

253 Vgl. aus rechtshistorischer Perspektive nur Haferkamp, Das BGB, S. 81ff.

254 Zum Ganzen, Shapiro, Legality, S.199.

255 Begr. RegE BiRiLiG, BT-Drucks. 10/317, S. 68.

256 Begr. RegE BiRiLiG, BT-Drucks. 10/317, S. 68.
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tionen der in das HGB tibernommenen bilanzrechtlichen Grundbegriffe (vgl. dazu
noch §6 A.). Es wurde auch keine Rechtsverordnung zum HGB vorgesehen, die
detailliertere Bilanzierungsanweisungen formulieren wiirde. Auffillig ist diese Leer-
stelle vor allem deshalb, da sich die Situation in Deutschland dadurch grundlegend
von derjenigen etwa in Frankreich oder in Spanien unterscheidet. So ibernimmt
in Spanien das an das Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital
angegliederte (staatliche) Instituto de Contabilidad y Auditoria de cuentas (ICAC)
die Detailregelung, indem es Stellungnahmen zur Rechnungslegung veréffentlicht
und den Rechtsanwendern die Moglichkeit bietet, Nachfragen zu Zweifelsfragen
zu stellen, die dann mit Antwort verdffentlicht werden.?”” Angesichts dessen wird
schon seit Jahren eine Reform der europdischen Bilanzrichtlinien bzw. des nationa-
len Bilanzrechts gefordert. Man wiinscht sich dabei, etwa aufseiten des Arbeitskrei-
ses Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft, vor allem eine ausfiihrlichere

Grundbegriffsdefinition.?>

c. Beispiel: ,,Grundsitze ordnungsmafSiger Buchfiihrung®

Fortdauernde Zweifel daran, ob das Bilanzrecht in seiner durch das BilRiLiG gefun-
denen Form nunmehr systematisch geschlossen ist, muss aber vor allem die zentrale
Figur der ,Grundsitze ordnungsmafliger Buchfithrung® (GoB) wecken. Der andau-
ernde Streit um den Bedeutungsgehalt der GoB und das Ausbleiben eines klaren
Wandels dieses Bedeutungsgehalts erschweren es erheblich, zu bestimmen, wann
eine Bilanznorm als Bilanzrechtsnorm produziert wurde. Die Folge davon ist, dass
die Bilanzierenden nicht sicher wissen, mit welchen ihrer normativen Erwartungen
sie sozialen Riickhalt finden.

So geht Luhmann davon aus, dass man, nur durch die Beobachtung des rekursiven
Netzwerks ihrer Erzeugung feststellen kann, ob eine Norm eine Rechtsnorm ist
oder nicht. Es soll also maf3geblich auf einen nachvollziehbaren Normproduktions-
zusammenhang ankommen.?®® Denn nur durch Beobachtung des im Rechtssystem

257 Vgl. Real Decreto 302/1989, de 17 de marzo, por el que se aprueba el estatuto y la estructura organica del
instituto de contabilidad y auditoria de cuentas, BOE niimero 77 de 31 de marzo de 1989, BOE-A-1989-
7103; Real Decreto 296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado de la
contabilidad, BOE nimero 50 de 27 de febrero de 2004, paginas 9248 a 9259, BOE-A-2004-3634; Ley
16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacién de la legislacién mercantil en materia contable para su
armonizacién internacional con base en la normativa de la Unién Europea, BOE o. 160 de 5 de julio de
2007, paginas 29016 a 29047, BOE-A-2007-13023.

258 Vgl. Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft, Stellungnahme zur Konsultation der
EU-Kommission betreffend IFRS fiir KMU, 15.3.2010, S. 10, abrufbar unter: https://bilanzrecht.uni-ko
eln.de/fileadmin/sites/ak-bilanzrecht/AK-BilR_StN_IFRS_for_SMEs_de.pdf, letzter Abruf: 5.5.2023.
Vgl. auch Hennrichs, in: Hennrichs/Schruff, Stand und Perspektiven des europdischen Bilanzrechts, S.19:
eine echte Herkulesaufgabe.

259 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.138. Auch bei Kelsen, Reine Rechtslehre (Studienausgabe), S. 75,
84 ist davon die Rede, dass eine Norm stets nur dann als Rechtsnorm gelte, wenn sie auf eine bestimmte
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bestidndig wiederholten Normproduktionszusammenhangs gewinnen normative Er-
wartungen eine hohere Sicherheit als blole Projektionen, Vorhaben und Kommu-
nikationsversuche.?® Zwar werden Erwartungen, die nicht als ausnahmslos sicher
festgelegt sind, durch einzelne Storungen noch nicht zerstort,?®! die GoB sind aber
wohl unstreitig eine ganz, wenn nicht die zentrale Figur des Bilanzrechts.

aa. Klarheit trotz Wandel im Normproduktionsprozess

Eine gesetzliche Vorgabe, dass sich die Bilanzierung nach den Grundsitzen ord-
nungsmafliger Buchfithrung richten muss, fand sich etwa schon in § 38 Abs.1 HGB
a.F, wobei ihre Aufnahme in das Gesetz dem HGB-Gesetzgeber ein besonderes
Anliegen war.2? Die Regelung sollte sowohl fiir die formale als auch fiir die materi-
elle Seite der Buchfihrung Bedeutung haben.?* Urspriinglich war dieser Verweis
vom systemtheoretischen Standpunkt aus gesehen unproblematisch, weil sich der
Einzelne iiber den Produktionsprozess der Grundsitze ordnungsmafliger Buchfiih-
rung sicher sein und so (wenngleich etwas mihevoll) absehen konnte, welchem
Grundsatz Rechtsnormcharakter zukam. So sollten die Grundsitze ordnungsmaf3i-
ger Buchfithrung jedenfalls seit den Zeiten Paciolis die ,Gepflogenheiten sorgfalti-
ger Kaufleute“?** bzw. die sich gewohnheitsmaflig im Handelsstand entwickelten
Methoden? sein (vgl. bereits §4 B.). Auch mit dem neuen HGB sollte sich der
Verweischarakter zunéchst nicht dndern. Statt die Buchfiithrung ,in starre Gesetzes-
vorschriften zu zwingen, wollte man, dass ,wie frither [...] die kaufméinnische
Gewohnbheit gelten und sich weiterentwickeln* sollte.2®® Der Verweis auf die GoB

Weise zustande gekommen, nach einer ganz bestimmten Regel erzeugt, nach einer spezifischen Methode
gesetzt wurde. Das Recht regele seine eigene Erzeugung, und zwar in der Weise, dass die eine Rechts-
norm das Verfahren, in dem eine andere Rechtsnorm erzeugt wird, und - in verschiedenem Grade
- auch den Inhalt der erzeugenden Norm regele. Nach Raz, Authority of Law, S.42ff,, 48, 51 werde
eine Regel, wenn sie als rechtsverbindlich gekennzeichnet werde, verbindlich. Dieser Kennzeichnungsakt
zeige an, dass es in einer Gesellschaft eine Institution gibt, die iiber die Gesellschaftsmitglieder Autori-
tat beansprucht und sie verpflichtet, sich an bestimmte Regeln zu halten, nur weil diese vorgebliche
Autoritit sie herausgegriffen hat und nicht, weil sie aus anderen Griinden gerechtfertigt sind. Bei Hart,
Concept of Law, S. 94, 98, 239 (postscript) der sich besonders eignet, um die Ausfithrungen Luhmanns zu
erginzen, da er ausdriicklich eine deskriptive Theorie davon, was Recht ist, anstrebt (vgl. dazu auch Pirie
Jurisprudence 14 (2023) 1 (9)), ist insofern von der ,Rule of Recognition” die Rede, die uns sage, wann
man es mit einer rechtlichen Regel erster Ordnung (Primérregel) zu tun habe.

260 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.138.

261 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 138.

262 Vgl. (Zweiter) Entwurf eines Handelsgesetzbuches nebst Denkschrift in der Fassung der dem Reichstag
gemachten Vorlage, Berlin 1987, Denkschrift zu dem Entwurf eines Handesgesetzbuches und eines
Einfithrungsgesetzes, Reichstag, 9. Legislaturperiode, IV. Session 1895/97 zu Nr. 632 S.44; sowie zur
Entstehungsgeschichte Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3.Aufl. 1930, § 38 HGB Anm.15;
Penndorf, Geschichte der Buchhaltung in Deutschland, S. 238.

263 Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 19.

264 Lehmann, in: Diringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 15.

265 Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 16.

266 Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 15.
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war also selbst dann noch blofi eine besondere Ausformung des handelsrechtlichen
Gebots der Riicksichtnahme ,auf die im Handelsverkehre geltenden Gewohnheiten
und Gebriuche® (§ 346 HGB).2” Das staatliche Recht nahm sich aus diesem spezi-
ellen Normerzeugungsprozess fast vollig heraus, wenn man den Ausfithrungen Leh-
manns im Diringer-Hachenburg Kommentar zu § 38 HGB a.F. Glauben schenkt.
Lehmann schreibt, dass die Buchfiithrung bereits dann als der gesetzlichen Regelung
geniigend anzusehen sei, sofern sie nur ,.ein brauchbares Bild von dem Geschaft und
der Vermogenslage gewéhrt.2%8 Das staatliche Recht wolle die Normerzeugung nam-
lich nur insofern anleiten, als sich die Rechnungslegenden an den Handelsbrauchen
von ,sorgfiltigen“ Kaufleuten orientieren®® und die ,einschlagigen Lehrbiicher
der Buchhaltung” zu Rate ziehen sollten.?” Allerdings wird dieses noch scheinbar
klare Bild bereits dadurch eingetriibt, dass das HGB in den §§39ff. a.F. - wie
angesprochen - schon grundlegende materielle und nicht nur technisch-formale
Bestimmungen zum Inhalt der Bilanz enthielt. Die Bilanzierenden konnten sich aber
zumindest weitgehend darauf verlassen, dass das staatliche Recht insofern nur einen
Minimalbestand an Bilanzrechtsnormen erzeugen wollte.

Die tiberwiegend klaren Verhiltnisse 16sten sich auch dann nicht auf, als die Rolle
der ,Handelsbrauche® fiir die GoB, insbesondere durch Johann Wilhelm Eugen
Schmalenbach prazisiert wurde. Schmalenbach setzte sich als einer der ersten aus
betriebswirtschaftlicher Sicht mit der Bilanz und ihrem Aussagegehalt auseinander.
Vor allem aber konnte er, so driickt es Moxter aus, unter dem Eindruck einer
Verschlechterung der kaufménnischen Verhaltenssitten im Zuge von Krieg und
Kriegsfolgen, also radikaler Besteuerung, Inflation und Weltwirtschaftskrise, dem
noch vom Gesetzgeber des HGB zugrunde gelegten Narrativ einer ,ehrbaren Rech-
nungslegung der Kaufmannsmehrheit nicht mehr folgen.?”* In der Folge kam er zu

267 Vgl. Wiistemann/Wiistemann Zfbf 79 (2009), 31 (35); Schon ZHR 161 (1997), 133 (144); Moxter Zfbf-Son-
derheft 32/1993, 61 (65).

268 Lehmann, in: Diiringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 16.

269 Vgl. auch bereits Rehm, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, 1. Aufl. 1903, S. 60, demzufolge sich die
Grundsitze kaufmannischer Buchfithrung ,nicht am Einzel-, sondern am Durchschnittsbetrieb, an dem,
was der verstindige, der ordentliche Kaufmann derselben Branche tut“ bildeten. In der zweiten, vollig
umgearbeiteten Auflage seines Werks von 1914 formuliert er dann anders (s. auch sogleich). Dort heif3t s,
dass die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfiihrung, die grundlegenden Bestimmungen kaufménnischer
Buchfiihrung seien und ,fiir alle Handelsbiicher dieselben (vgl. Rehm, Die Bilanzen der Aktiengesell-
schaften, 2. Aufl. 1914, S. 91).

270 Lehmann, in: Diringer-Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1930, § 38 HGB Anm. 16. Vgl. zum Ganzen auch
Moxter ZGR 1980, 254 (257 f.): Die (urspriingliche) Erwahnung der GoB im HGB habe nur dazu gedient,
»schwarze Schafe” unter den Kaufleuten zu isolieren; dhnlich die historische Einordnung bei Pdschke,
in: Staub, HGB, §238 Rn.39f: Vom historischen Gesetzgeber sei ein blofles Buchfithrungskonzept
verfolgt worden; dhnlich: Penndorf, Geschichte der Buchhaltung in Deutschland S. 238: Wie die Biicher
gefithrt werden miissten, sollte nach den Gepflogenheiten sorgfiltiger Kaufleute zu beurteilen sein, diese
Anforderungen konnten aber je nach dem Gegenstande, der Art und insbesondere dem Umfange des
Geschifts verschieden sein; Wiistemann/Wiistemann, in: FS Krawitz, 2010, S. 751 (754).

271 Moxter ZGR 1980, 254 (257 f.).
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dem Ergebnis, dass es bei den GoB und ihrer Ermittlung richtigerweise ,weniger
darauf an[komme], was man in der Praxis tut, als was man in der Praxis, und zwar
in der Praxis ordentlicher und ehrbarer Kaufleute fiir richtig hilt“?”2. Der Kaufmann
solle mithin nicht in der Lage sein, an seinen Partikularinteressen ausgerichtete,
wirtschaftlich unverstindige Buchungen durch die eigene entsprechende Praxis zu
legitimieren.?’? Es ist fraglich, was an dieser Uberzeugung etwa im Lichte von
Paciolis tatsichlich neu war.?* So vertrat beispielsweise auch Hermann Rehm bereits
1903 die Auffassung, dass das Recht ordnend an die Bilanz der kaufménnischen
Unternehmung herantrete, ,nicht wegen der Bedeutung, welche der Rechnungsab-
schluss fir den Unternehmer selbst besitzt, sondern (...) wegen seiner Bedeutung
fir die Glaubiger und Gesellschafter desselben und solche, die das eine oder ande-
re werden wollen?” Jedenfalls dnderte sich aber durch die Zugrundelegung von
Schmalenbachs Uberzeugung noch nichts am Normproduktionsprozess und den da-
ran ankniipfenden normativen Erwartungen. Denn Schmalenbach ging wohl noch
davon aus, dass auch (verbindliche) GoB empirisch-induktiv im Wege einer Feststel-
lung der tatsichlichen Ubungen und Gebriuche der ordentlichen und ehrbaren
Kaufleute zu ermitteln seien, d.h. indem im Wege der statistischen Erhebung das
Handeln (eines Teils) der Bilanzierungspraxis beobachtet wird.?”® Dieses Konzept
der Normproduktion ist dem Recht, man denke nur an das Gewohnbheitsrecht,
wohlbekannt.

Selbst die steuerbilanzrechtliche Rechtsprechung vertrat zunéchst noch eine dhn-
liche Uberzeugung. Exemplarisch wird in einem Urteil des IV. Senats des BFH
aus dem Jahre 1966 davon gesprochen, dass sich der Inhalt der GoB, in erster
Linie nach dem richte, ,was das allgemeine Bewuf3tsein der anstindigen und or-
dentlichen Kaufmannschaft, die der Verpflichtung zur Ersichtlichmachung der Ge-
schaftsvorfille und der Lage des Vermdgens sorgfaltig nachkommen will, hierunter
versteht“ Fiir das Gericht seien bei der Ermittlung der an die OrdnungsmafSigkeit
der Buchfiithrung zu stellenden Anforderungen ,Gewohnheiten und Brauche der

272 Vgl. Schmalenbach, ZfhF 27 (1933), 225 (232).

273 Vgl aus der zeitgenéssischen Literatur Wiistemann/Wiistemann, in: FS Krawitz, 2010, S.751 (755): Es
diirfe nicht dem Kaufmann iiberlassen werden, ,inwieweit er seinen Zahlungsverpflichtungen und seiner
Rechenschaftspflicht nachkommen will; dhnlich Baetge/Kirsch/Thiele, in: Kiiting/Weber, 13. EL 2011,
Kap. 4 Rn.10; Moxter, Grundsitze ordnungsgemifler Rechnungslegung, 2003, S.10; Euler, Grundsitze
ordnungsméafliger Gewinnrealisierung S.15f.: die ,Bilanzierungsfreiheit® sei unzweckmaflig geworden;
vgl. zur Kritik gegeniiber einer sich an einer vermeintlich ,gingigen Praxis“ orientierenden Gesetzgebung
im Hinblick auf § 256a HGB auch Hommel/Laas BB 2008, 1666 (1667 {.).

274 Vgl. aber Schon ZHR 161 (1997), 133 (144): ,entscheidende[r] Schritt vom ,Sein‘ zum ,Sollen™.

275 Rehm, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, 1. Aufl. 1903, Vorwort, S. IIL. Im Vorwort der zweiten
Auflage seines Werks von 1914 heifit es ebenso deutlich: ,das wichtigste an der Jahresbilanz ist die richtige
Bewertung. Die Aktiva diirfen nicht iiber, die Passiva nicht unterbewertet werden (Rehm, Die Bilanzen
der Aktiengesellschaften, 2. Aufl. 1914, Vorwort, S. V).

276 Vgl. Schmalenbach, ZfhF 27 (1933), 255 (2311f.); zu dieser Beobachtung auch etwa Baetge/Kirsch/Thiele,
in: Kiiting/Weber, 13. EL 2011, Kap. 4 Rn. 8, 9.
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Kaufmannschaft® von besonderer Bedeutung“?”” Der BFH sorgte allein insofern fur
eine wichtige Klarstellung, als er damit begann, ein aus rechtstheoretischer Sicht
unproblematisches Primat des geschriebenen Rechts iiber das Gewohnbheitsrecht
der Bilanzierung herauszustellen. Den Anstofy dazu hatte mit Georg Déllerer ein
Jurist gegeben, der bereits 1959 schrieb, dass kaufminnische Auffassung und Ubung
nur als Hilfe bei der Ermittlung der Grundsitze ordnungsméfiiger Bilanzierung zu
verwenden seien.?”’® Im Anschluss an ihn fihrte der IV. Senat im bereits angespro-
chenen Urteil von 1966 weiter aus, dass aus Gewohnheiten und Brauchen der Kauf-
mannschaft dann keine Grundsitze ordnungsmafliger Buchfithrung hergeleitet wer-
den konnten, sofern sie ,,mit positiv-rechtlichen Regelungen in Widerspruch stehen®.
Solche Gewohnheiten und Gebrauche seien nicht ohne weiteres selbst schon dann
den Grundsitzen ordnungsmafliger Buchfithrung gleichzusetzen, wenn sie von den
meisten Kaufleuten lange Zeit hindurch unangefochten geiibt werden.?” Nur wenige
Jahre spater formte der I. Senat des BFH diese Auffassung weiter aus, indem er
die rechtsformspezifischen gesetzlichen Bilanzregeln fiir Aktiengesellschaften und
GmbH als rechtsformneutrale GoB fiir das gesamte Gebiet des Bilanzsteuerrechts

anerkannte.280

Bereits frith positionierte sich der BFH auch relativ eindeutig dahingehend, dass
er die andauernde gewohnheitsrechtliche Entwicklung von GoB fiir abgeschlossen
hielt. So heifit es in einer Entscheidung des I. Senats aus dem Jahr 1961, dass
die Grundsitze ordnungsmiéfliger Bilanzierung die Regeln seien, nach denen der
Kaufmann zu verfahren hat, um zu einer dem gesetzlichen Zweck entsprechenden
Bilanz zu gelangen, nicht aber die Regeln, die tatsdchlich eingehalten werden. Fiir
ihre Ermittlung kénne freilich die tatsichliche Ubung der Kaufleute eine wichtige
Erkenntnisquelle sein; aber sie habe nicht die Kraft, Grundsitze ordnungsmafliger
Bilanzierung rechtsschopferisch zu gestalten.?®! Damit wird der Vorstellung, dass der
Handelsbrauch tiber die bereits seit Paciolis Zeiten entwickelten GoB noch neue,
weitere Rechtsnormen hervorbringen konne, ein Riegel vorgeschoben.?®? Diese Auf-
fassung tiberzeugt erst Recht, seit durch das BilRiLiG alle zentralen, zundchst ge-

277 BFH Urt. v.12.5.1966 - IV 472/60 = BFHE 86, 118 = BStBL. I11 1966, 371 = BeckRS 1966, 21000511.

278 Déllerer BB 1959, 1217 (1220).

279 BFH Urt. v. 12.5.1966 - IV 472/60 = BFHE 86, 118 = BStBI. 111 1966, 371 = BeckRS 1966, 21000511.

280 Vgl. BFH I208/63; BFHE 89, 191, BStBL. 111 1967, 607; BEHE 95, 31, BStBI. 11 1969, 291, beruhend auf den
Vorarbeiten von Déllerer BB 1959, 1217 (1218 £.); vgl. dazu etwa Moxter, Bilanzrechtsprechung, § 1, S.1£;
Wiistemann/Wiistemann, in: FS Krawitz, 2010, S. 751 (756); Schon ZHR 161 (1997), 133 (145): Das Akti-
enbilanzrecht wurde damit ,,zum ,Schrittmacher® der allgemeinen kaufménnischen Rechnungslegung®
erklart.

281 BFH Urt. v. 31.5.1967 - I 208/63 = BFHE 89, 191 = BStBL. III 1967, 607 = BeckRS 1967, 21000867; sich
daran anschlieSend: BFH Beschl. v. 3.2.1969 - GrS 2/68 = BFHE 95, 31 = BStBL. 11, 1969, 291 = BeckRS
1969, 21000902.

282 Vgl. zu teilweise abweichenden Deutungen Péschke, in: Staub, HGB, § 238 Rn. 35; Merkt, in: Hopt, HGB,
§ 238 Rn. 12; Wiistemann/Wiistemann, in: FS Krawitz, 2010, 751 (755); dies. Zfbf 79 (2009), 31 (35).
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wohnbheitsrechtlich erarbeiteten und dann durch Gesetzgeber und Rechtsprechung
bestitigten GoB mehr oder weniger eindeutig Eingang in gesetzliche Regelungen
gefunden haben (vgl. insbesondere §252 HGB).2®3 Von Gewohnheitsrecht und
Handelsbrauchen sind diese Normen ebenso weit entfernt, wie etwa von DIN-Nor-

men.?84

bb. Verunklarung durch Gesetzesrecht

Im Lichte der dargestellten Entwicklung wird deutlich, dass das normative Erwar-
ten und damit die Funktion des Bilanzrechts heute primdr durch §238 Abs.1
Satz1 HGB beeintrichtigt werden, wonach der Kaufmann verpflichtet ist, ,seine
Handelsgeschifte und die Lage seines Vermdgens® in seinen Biichern ,nach den
Grundsitzen ordnungsmifliiger Buchfithrung ersichtlich zu machen®. Daneben ist
§ 243 Abs.1 HGB zu nennen, wonach der Jahresabschluss ,nach den Grundsitzen
ordnungsmifliger Buchfithrung® aufzustellen ist. Denn beide Verweise suggerieren
fortlaufend die Existenz ,ungeschriebenen® Bilanzrechts, obwohl diese Annahme
eigentlich langst iiberkommen ist (vgl. auch noch die Bezugnahme auf die GoB
in §264 Abs.2 Satz1 HGB und § 297 Abs. 2 Satz2 HGB). Der gesetzliche Verweis
auf die GoB war schon vor dem BilRiLiG fragwiirdig, seit der vollumfénglichen
Verschriftlichung der GoB erweist er sich aber eindeutig als Hemmschuh des bilanz-
rechtlichen Ausdifferenzierungsprozesses. Unproblematisch wire er allenfalls dann,
wenn er als (rein deklaratorische) Bindung der Rechtsanwender an das HGB gelesen

wiirde,?8°

was aber nicht durchgingig geschieht. Vielmehr ist in der Literatur weiter-
hin davon die Rede, dass es neben den kodifizierten auch ungeschriebene GoB gebe,
denen ebenfalls ein - wie auch immer gearteter - rechtlicher Geltungsanspruch
zukidme.?8® Solange zugleich davon ausgegangen wird, dass diese ,ungeschriebenen®
GoB nicht mehr gewohnheitsrechtlich entstehen konnen, ergibt sich hieraus eine

aus rechtsfunktionaler Sicht fatale Paradoxie.

283 Ahnlich das Fazit bei Justenhoven/Usinger, in: BeckBilKomm, § 243 HGB Rn. 19; vgl. auch Hennrichs, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 51; ders., Wahlrechte im Bilanzrecht, S. 80 f.

284 Vgl. dazu Poschke, in: Staub, HGB, § 238 Rn. 35; Merkt, in: Hopt, HGB, § 238 Rn. 12.

285 So werden die GoB in der betriebswirtschaftlichen Literatur teilweise als ,,Elemente einer fiir die Rech-
nungslegung aller Kaufleute geltenden Generalnorm® bezeichnet (vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, §264
Rn. 59, 93; Siebler, Internationalisierung der Rechnungslegung, S.192), was eben die dargestellte Eigen-
schaft zum Ausdruck bringt.

286 Vgl. etwa Bicking/Gros, in: E/B/J/S, § 243 Rn. 6; Leffson, Grundsitze ordnungsmafiger Buchfithrung,
S.152ff; Kahle, Internationale Rechnungslegung, S.171; Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss
und Jahresabschlussanalyse, S. 47; Siebler, Internationalisierung der Rechnungslegung, S.196; Beisse, in:
FS Miiller, 2001, S. 731 (736 ff.).
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cc. Exkurs: Rechtspolitischer Vorschlag

Alles in allem erweisen sich die ,,Grundsitze ordnungsméfiiger Buchfithrung® damit
als ein Begriff, der als Terminus technicus in der Vergangenheit zweifellos seinen
Zweck erfiillt hat, aus heutiger Sicht aber historischen Ballast bildet. Indem er
fortdauernd die Existenz von auflerrechtlichen Bilanzierungsregeln suggeriert, deren
normativer Produktionsprozess jedoch letztlich unklar bleiben muss, steht er der
Ausdifferenzierung des Bilanzrechts entgegen. Die Auswirkungen des geschilderten
Problems beschrianken sich dabei nicht auf das Gebiet des Handelsbilanzrechts. Im
Steuerbilanzrecht bietet die Bezugnahme auf die ,handelsrechtlichen Grundsitze
ordnungsmifliger Buchfithrung® in §5 Abs. 1 Satz1 EStG (Maf3geblichkeitsprinzip)
Anlass zu vergleichbaren Unklarheiten. So wurde in der Literatur etwa vehement
dariiber diskutiert, ob hier tatsdchlich ,sdmtliche geschriebenen und ungeschriebe-
nen Gewinnermittlungsregeln® des HGB in Bezug genommen wiirden.?®” Es wire
der Bilanzrechtsdogmatik sehr geholfen, wenn der Verweis de lege ferenda aus dem
HGB getilgt wiirde.

d. Akzeptanzprobleme infolge europiischer Beeinflussung

Als hinderlich fiir den Ausdifferenzierungsprozess des Bilanzrechts hat es sich da-
riiber hinaus erwiesen, dass es bereits zu einem Zeitpunkt detaillierten Vorgaben
des europiischen Rechts unterworfen wurde, als die nationale Entwicklung des
Rechtsgebiets noch in den sprichwértlichen Kinderschuhen steckte.?8® Damit ist der
Umstand angesprochen, dass das BilRiG 1985 nicht nur erstmalig die auf nationaler
Ebene bis dato erarbeiteten Bilanzierungsprinzipien zusammenfiihrte, sondern auch
und vor allem der Umsetzung der Vierten?®’, Siebenten?® und Achten®' Richtlinie
des Rates der Europdischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschafts-
rechts diente. Weiter verfestigt wurde der europdische Einfluss als 2013 die Vierte
Richtlinie vom 25.7.1978 (sog. Bilanzrichtlinie) und die Siebente Richtlinie vom
13.6.1983 (sog. Konzernbilanzrichtlinie) durch die konsolidierte Richtlinie 2013/34/
EU?? ersetzt wurden. Fiir das Verstandnis der Defizite des heutigen Rechts spielt
der Aspekt der frithen Europiisierung eine zentrale Rolle. Denn in der Folge hielten
fremde, aus der anglo-amerikanischen Praxis stammende, Bilanzierungsvorstellun-

287 Dafiir Hennrichs DStJG 24 (2001), 301 (303); a.A. Weber-Grellet DB 1994, 2405f.: ,nicht jede einzelne
handelsrechtliche Regelung und auch nicht die Vorschriften des HGB in ihrer Gesamtheit wiirden fiir
mafigeblich erklirt; ebenso ders. DB 1997, 385 f.; Schulze-Osterloh ZGR 2000, 594 (595 f.).

288 Vgl. hierzu Ebke/Schmidt, in: MiiKo-HGB, Vorwort Bd. 4; dhnlich Schén ZGR 2000, 706 (715); vgl. aus
europdischer Perspektive auch van Hulle ZGR 2000, 537 ff., insb. 548 f.

289 Richtlinie 78/660/EWG des Rates v. 25.7.1978, ABL. EG Nr. L 222, S. 11.

290 Richtlinie 83/349/EWG des Rates v. 18.7.1983, ABL. EG Nr. L 193, S. 1.

291 Richtlinie 84/253/EWG des Rates v. 12.5.1984, ABL. EG Nr. L 126, S. 20.

292 Richtlinie 2013/34/EU des Européischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2013, ABL. EU Nr. L 182, S.19.
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gen Einzug in das nationale Recht, ohne dass die hierdurch auftretenden Konflikte
tiberzeugend gel6st wurden (aa.). Ungel0st ist bis heute auch der Einfluss, welchem
dem EuGH bei der Auslegung des Bilanzrechts zukommt und speziell sein Einfluss
auf die Steuerbilanzierung (bb.). Schliellich passt der Aufbau der europidischen
Richtlinienbestimmungen ,von oben nach unten® nicht zur traditionellen Verfasst-
heit der deutschen Wirtschaft (cc.).

aa. Problematik der ,,groflen Lésung®

Als bis heute problematisch erweist es sich zunéchst, dass die urspriingliche euro-
péische Bilanzrichtlinie (die ,Vierte Richtlinie 78/660/EWG) das Produkt eines
»Geben und Nehmens“ zweier grundsatzlich unterschiedlicher Rechnungslegungs-
philosophien war. Einerseits beruhte sie mafigeblich auf den Bestimmungen des
deutschen AktG 1965, die auf diesem Wege in Europa zu geltendem Recht wurden.
Andererseits nahm sie Einfliisse aus den durch die britische und US-amerikanische
Rechnungslegungspraxis akzeptierten Rechnungslegungsstandards auf.?** Der Um-
stand, dass damit verschiedene Rechnungslegungskonventionen im européischen
Recht zusammenflossen, hitte sich nicht zwingend auf das deutsche Recht auswir-
ken miissen. Denn aufgrund der funktionellen Kompetenzverteilung zwischen Eu-
ropa und den Mitgliedstaaten ist das europdische Bilanzrecht nicht vollharmonisiert.
Vielmehr bezieht sich die Bilanzrichtlinie 2013/34/EU - wie ihre Vorgdngerrichtlinie
- allein auf ,Unternehmen bestimmter Rechtsformen’, zu denen in Deutschland
Kapital- und ihnen gleichgestellte Gesellschaften zahlen. Der deutsche Gesetzgeber
entschied sich aber dazu, die européischen Vorgaben mit den allgemeinen bilanz-
rechtlichen Regelungen verzahnen zu wollen. Vergleichbar mit dem Vorgehen im
Rahmen der Schuldrechtsreform, optierte man bei der Richtlinienumsetzung fiir
eine ,grofle Losung’, bei der die Richtlinienvorgaben sehr weitgehend ,iiberschie-
Bend” umgesetzt wurden. Zwar sind die durch das BilRiG eingefiihrten Bilanz-
rechtsnormen insofern deutlich zweigeteilt, als zwischen Vorschriften, die ,fiir alle
Kaufleute® gelten (§§ 238 — 263 HGB), und erganzenden Regelungen, die als rechts-
formabhingiger Zusatz allein Kapital- bzw. diesen gleichgestellte Gesellschaften be-
treffen (§§ 264 - 335b HGB), unterschieden wird. Grundsitzlich ist das materielle
europaisierte Bilanzrecht aber ,rechtsformneutral“ ausgestaltet.2%*

Die Wahl einer ,,grofien Losung” hat den Vorteil, dass dadurch einer Fragmentarisie-
rung der Regelungsmaterie in einen europiischen und einen rein nationalen Teil
entgegengewirkt wird. Insbesondere wird verhindert, dass die Rechnungslegungs-

293 Vgl. zur Entstehung der Vierten Richtlinie etwa McLeay/Ordelheide/Young, in: Leuz/Pfaff/Hopwood,
The Economics and Politics of Accounting, S. 285 (286); Schén ZGR 2000, 706 (715 £.).
294 Vgl. Begr. RegE BiRiLiG, BT-Drucks. 10/317, S. 66 ff.; dazu auch etwa Moxter ZGR 1980, 254 (268).
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vorgaben fir (Einzel-)Kaufleute mangels wirtschaftlicher Relevanz ein isoliertes
Sonderdasein fristen.?®> Zugleich drohen solche Gesamtlosungen im Rahmen der
Rechtsanwendung aber ungewollte Riickkopplungseffekte nach sich zu ziehen. So ist
trotz seiner Regelung im Besonderen Teil des Bilanzrechts (§ 264 Abs. 2 Satz 1 HGB)
insbesondere bis heute unklar, welcher Status dem aus dem anglo-amerikanischen
Rechtskreis stammenden, den nationalen Rechnungslegungstraditionen diametral
zuwiderlaufenden ,true and fair view“-Grundsatz firr die handelsbilanzrechtliche
Rechnungslegung zukommt (néher § 22).

bb. Zu weitgehender Einfluss des EuGH

Hinzu tritt, dass Entscheidungen des EuGH iiber das Gebot zur richtlinienkonfor-
men Auslegung und (im Zweifel) zur richtlinienkonformen Rechtsfortbildung?®
infolge der tiberschieflenden Umsetzung der Richtlinienvorgaben (zumindest mittel-
bar) auch auf den eigentlich unter nationaler Kontrolle stehenden Regelungsbereich
durchschlagen. Wie der EuGH in seiner Entscheidung Immo Chiaradia SPRL ausge-
fihrt hat, miissen die Mitgliedstaaten — obschon sie den Richtlinienwortlaut nicht
wortlich iibernommen haben - den Zweck, die Grundsitze und die Bestimmungen
der Bilanzrichtlinien beachten.?”” Dies bestimmt wiederum die Grenzen des richter-
lichen Handelns, da die innerstaatlichen Gerichte das mafigebliche innerstaatliche
Bilanzrecht so weit wie mdglich anhand des Unionsrechts auslegen miissen.?”® Da-
riiber hinaus sind sie an eine Auslegung der Richtlinienbestimmungen durch den
EuGH gebunden.?” Der letztgenannte Umstand zieht das Problem nach sich, dass
der BFH dem EuGH (infolge des Maf3geblichkeitsgrundsatzes) zwar vordergriin-
dig nur Fragen zur Auslegung der §§ 238 ff. HGB vorlegt, der Gerichtshof in der
Folge aber mittelbar iiber das steuerrechtliche Betriebsvermdgen mitzubestimmen
beginnt.

Zwar sind die Bilanzrichtlinien - wie der EuGH zurecht herausgestellt hat — nicht
darauf gerichtet, die Voraussetzungen festzulegen, unter denen die Finanzbehérden
der Mitgliedstaaten die Jahresabschliisse der Gesellschaften bei der Festsetzung der
Besteuerungsgrundlage und der Héhe von Steuern zugrunde legen kénnen oder

295 Dazu passt, dass die Bundesregierung im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum BilRiLiG die
Hauptauswirkung des Gesetzes auf ,sonstige® Unternehmen darin sah, dass ,die von ihnen anzuwen-
denden Vorschriften kiinftig in groflerem Umfang als bisher normiert sind‘ vgl. Begr. RegE BiRiLiG,
BT-Drucks. 10/317, S. 71.

296 Pischke, in: Staub, HGB, Vor § 238 Rn. 24; Merkt, in: Hopt, HGB, Einleitung vor § 238 Rn. 46.

297 EuGH Urt. v. 15.6.2017 - C-444/16, C-445/16 (,Immo Chiaradia SPRL*) = ECLI:EU:C:2017:465 Rn. 36;
EuGH Urt. v. 7.1.2003 - C-306/99 (,BIAO“) = ECLI:EU:C:2003:3 Rn.75; vgl. dazu auch Pdschke, in:
Staub, HGB, Vor § 238 Rn. 22; Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzrecht, S. 84 ff.; ders./Pdschke Der Konzern
2009, 532 (535).

298 EuGH Urt. v. 15.6.2017 — C-444/16, C-445/16 (,Immo Chiaradia SPRL*) = ECLI:EU:C:2017:465 Rn. 36.

299 EuGH Urt. v. 15.6.2017 — C-444/16, C-445/16 (,Immo Chiaradia SPRL*) = ECLI:EU:C:2017:465 Rn. 36.
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missen.’®® Den Mitgliedstaaten steht es also eigentlich frei, ob sie die auf Grundlage
der Richtlinienbestimmungen erstellten Abschliisse auch zu steuerlichen Zwecken
Verwendung finden lassen®” oder die Wirkungen der Richtlinienbestimmungen
insofern korrigieren, um etwa zu einem zu versteuernden Ergebnis zu gelangen,
das der wirtschaftlichen Realitdt ndher kommt.3%? Infolge der skizzierten Zusam-
menhinge sind aber faktische Wechselwirkungen nicht sicher ausgeschlossen. Sie
héngen vielmehr vom (selbstgewdhlten) Aufgabenzuschnitt des EuGH ab. Zusam-
menfassend muss man also zu dem Schluss kommen, dass sich aufgrund des europa-
ischen Hintergrunds des Handelsbilanzrechts die aus der andauernden Verbindung
von Handels- und Steuerbilanzrecht resultierenden Konflikte potenzieren: Entweder
der EuGH nimmt sich bei seiner Aufgabe, das (Handels-)Bilanzrecht fortzubilden,
tberméflig zuriick, oder er begibt sich in die Gefahr, von einer steuerrechtlichen
Warte aus gesehen iibergriffig zu agieren.

cc. Widerspruch zur Verfasstheit der deutschen Wirtschaft

Schliellich stellt der Einfluss des europdischen Rechts die Akzeptanz des Bilanz-
rechts dadurch infrage, dass es zwischen Kapitalgesellschaften, die besonderen
Rechnungslegungsregeln unterworfen sind, und sonstigen Gesellschaften, fiir die
(theoretisch) ein weniger strenges Regime gilt, unterscheidet, was der speziellen
Verfasstheit der deutschen Wirtschaft widerspricht. Es ist eine Binsenweisheit, dass
gerade in Deutschland Kapitalgesellschaften nicht unbedingt ,grofl“ und damit
besonders regelungsbediirftig sind, wohingegen sich zahlreiche Beispiele fiir ,gro-
e (Familien-)Unternehmen anfiihren lassen, welche die organisatorische Form
von Personengesellschaften bzw. Stiftungen haben. Dem zweitgenannten Aspekt
hat der Gesetzgeber durch die Einfithrung des Publizititsgesetzes Rechnung zu
tragen versucht, was zu einer Zersplitterung des eigentlich im HGB konzentrierten
Bilanzrechts gefiihrt hat. Infolge des erstgenannten Aspekts ist es in der Vergangen-
heit zu heftigen rechtspolitischen Abwehrreaktionen gegeniiber dem europiisierten
Bilanzrecht gekommen, da der Anwendungsbereich von Bilanzierungsregeln, die
im Rahmen des deutschen Regelungsmodells urspriinglich fiir Aktiengesellschaften
konzipiert wurden, infolge der Rechtseuropdisierung auch auf (kleinere) GmbH
erweitert wurde.3% Dabei spielt auch eine Rolle, dass die materiellen Bilanzierungs-

300 EuGH Urt. v. 71.2003 - C-306/99 (,BIAO“) = ECLI:EU:C:2003:3 Rn.70; EuGH Urt. v. 3.10.2013 -
C-322/12 (,Gimle*) = ECLI:EU:C:2013:632 Rn. 28; EuGH Urt. v. 15.6.2017 - C-444/16, C-445/16 (,Immo
Chiaradia SPRL") = ECLI:EU:C:2017:465 Rn. 33.

301 EuGH Urt. v. 71.2003 - C-306/99 (,BIAO“) = ECLI:EU:C:2003:3 Rn.70; EuGH Urt. v. 3.10.2013 -
C-322/12 (,Gimle*) = ECLI:EU:C:2013:632 Rn. 28; EuGH Urt. v. 15.6.2017 - C-444/16, C-445/16 (,Immo
Chiaradia SPRL*) = ECLI:EU:C:2017:465 Rn. 33.

302 EuGH Urt. v. 3.10.2013 - C-322/12 (,Gimle®) = ECLI:EU:C:2013:632 Rn. 28.

303 Vgl. exemplarisch Hommelhoff, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.141
(143): Die materiellen europdischen Rechnungslegungsvorgaben seien von ,oben nach unten® aufgebaut,
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vorgaben mit weiten Publizititspflichten verkniipft sind (vgl. §325 HGB), was
- so die Kritiker®** - die Geheimhaltungsinteressen kleinerer Unternehmen und
ihrer Anteilseigner missachte. Das Unbehagen gegeniiber dem auf europaischer
Ebene verfolgten Regelungsansatz hat sich insbesondere in den um die Jahrtausend-
wende aufkommenden und schliefilich 2009 im Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz
(BilMoG) gipfelnden Bemithungen um grundlegende Bilanzrechtsreformen nieder-
geschlagen. Einer der Hauptgriinde, der im Zuge der Reformdiskussion gegen eine
starkere Ausrichtung der Vorschriften fiir den Einzelabschluss auf die Interessen
des Kapitalmarkts mittels der Ubernahme der IAS/IFRS angefiihrt wurde, ist, dass
mittelstindische Kapitalgesellschaften ,mit entschieden zu komplizierten und kon-
sequent zu teuer handhabbaren Bilanzierungsregeln® iiberzogen wiirden.*> Damit
wiirden der mittelstandischen Wirtschaft unertrégliche, weil unnotige Wettbewerbs-
nachteile aufgebiirdet.3%

2. Der zukiinftige Ausdifferenzierungsprozess

Die skizzierten Vergangenheits- und Gegenwartsprobleme lassen bereits Zweifel auf-
kommen, wie nachhaltig der bilanzrechtliche Ausdifferenzierungsprozess vonstatten
geht. Hinzu treten aber noch eine Reihe grundsitzlicher Probleme des Normset-
Zungsprozesses.

a. Fehlende politische Aufmerksamkeit

Die Bilanzrechtsentwicklung wird zundchst durch den Umstand gehemmt, dass
Fragen der Rechnungslegung — wie grofie Teile des sonstigen Unternehmensrechts
- von geringem unmittelbarem Interesse fiir einen Grofiteil der Bevolkerung (= der
Wihler) sind. Culpepper spricht insofern von ,low political salience“3%” Das geringe

offentliche Interesse hemmt den Gestaltungswillen der Politik bzw. erstickt ihn

»ohne die kleinen und mittleren Gesellschaften wirklich wesentlich zu entlasten”. Hierin sieht er einen
»konzeptionelle[n] Fundamentalfehler” des Bilanzrechts.

304 Vgl. zusammenfassend und den aktuellen Stand der Uberlegungen wiedergebend Schén, in: FS K.
Schmidt, 2019, 391; s. auch bereits Hennrichs, in: Hennrichs/Schruff, Stand und Perspektiven des europa-
ischen Bilanzrechts, S.11: Es gehe ,bei Rechnungslegung stets auch um Information (Rechenschaftsle-
gung durch Rechnungslegung). Diese steht aber in einem natiirlichen Spannungsverhiltnis zu grundsitz-
lich ebenfalls legitimen Geheimhaltungsinteressen der Unternehmen. Die Regulierung des Bilanzrechts
steht insoweit vor der Herausforderung, das rechte Verhiltnis zu finden zwischen ausreichender und
getreuer Information der Abschlussadressaten einerseits und Geheimnisschutz der Unternehmen ande-
rerseits”.

305 Hommelhoff, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S. 141 (145).

306 Hommelhoff, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.141 (145). Vgl. sodann
auch Begr. RegE BilMoG, BT-Drucks. 16/10067, S. 33: Die IAS/IFRS seien ,kleinen und mittelgroffen Un-
ternehmen [...] aus Kostengriinden nicht zuzumuten® und es wurde die Gefahr gesehen, dass ,aufgrund
des Detaillierungsgrades der IFRS wettbewerbsrelevante Daten preisgegeben werden miissen’.

307 Culpepper, Quiet Politics and Business Power, S. 4.
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sogar vollends. Misslich ist dies insbesondere, weil die Rechnungslegungsordnung
durchaus politisch gestaltet werden muss (vgl. § 4 C.). Hinzu kommt noch, dass
die Allgemeinheit, selbst insofern sie sich grundsatzlich mit den Punkten befasst,
an denen das Rechnungslegungs- auf das Gesellschaftssystem zuriickwirkt, nicht
dazu in der Lage ist, die Eigenwertungen des Rechnungslegungssystems nachzuvoll-
ziehen. Bereits die Kopplung des Systems an das Recht ist vielmehr iberaus komplex
und fiir Laien schwer verstindlich. Dementsprechend findet der politische Kampf
um die Ausgestaltung der Rechnungslegungsordnung zwangslaufig auflerhalb des
Scheinwerferlichts der Offentlichkeit statt. Dies erhoht die Gefahr, dass er durch
Partikularinteressen vereinnahmt wird. Die Tatsache, dass nur ein geringer Kreis
von Personen iiberhaupt einen Anreiz dazu hat, sich mit der Materie zu befassen,
erleichtert es Interessengruppen, auch wenn sie zahlenméaflig klein sind, grofien
Einfluss auf den Ausgang des politischen Kampfes zu nehmen und den Normbil-

dungsprozess in ihrem Interesse zu beeinflussen.3%®

b. Prozyklitit von Regulierungsbemiithungen

Ein weiterer, sich ebenfalls negativ auf den weiteren Ausdifferenzierungsprozess
auswirkender Aspekt sind die Aufmerksamkeitszyklen, welche Regelungsmaterien,
die wie die Bilanzierung von geringer allgemein-politischer Relevanz sind, unter-
worfen sind. Politische Beachtung wird ihnen vor allem im Angesicht von Krisen
und Skandalen, die auf andere Gesellschaftsbereiche abstrahlen, geschenkt.3®® Das
Bilanzrecht lauft angesichts dessen Gefahr, rein prozyklisch, also im Angesicht kon-
kreter Krisen und erheblicher Miangel, fortgebildet zu werden.? Konkrete Beispie-
le dafiir, dass es dazu bereits gekommen ist, lassen sich sowohl auf Ebene der
internationalen als auch der europiischen und deutschen (HGB-)Rechnungslegung
ausmachen. So wurde der Ruf nach einem gesetzgeberischen Eingriff etwa gerade
im Zuge der rechtlichen Aufarbeitung der Finanzkrise von 2007/2008 besonders
laut (vgl. bereits § 4 C. I.): Die Rechnungslegungsordnung wurde hineingezogen
in einen Orbit ,,of complex political processes focused on restructuring the regulati-
on of the world’s financial markets“3!! Auf Ebene des deutschen Rechts wird die

308 Vgl. Culpepper, Quiet Politics and Business Power, S.5: ,It is well-known among students of regulation
that issue areas with concentrated costs and dispersed benefits are prone to capture by an interest group
that has much at stake

309 Anders ist dies nach Culpepper, Quiet Politics and Business Power, S.7 nur, sofern Polit-Aktivisten echte
Anstrengungen unternehmen, um die politische Aufmerksamkeit zu mobilisieren.

310 Vgl. Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259 zur Gesetzgebungsgeschichte des Corporate Reporting:
»History attests to the influence of crisis and scandals as an impetus for regulatory intervention by
politicians®

311 Bushman/Landsman, ABR 40 (2010), 259.
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Prozyklitat bei einem Blick auf den Umgang mit der Rechnungslegungsaufsicht*?
deutlich.3®® Um eine dritte Sdule erweitert wurde die Kontrolle der Rechnungslegung
kapitalmarktorientierter Unternehmen urspriinglich durch das Bilanzkontrollgesetz
(BilKoG) vom 15.12.2004"* in Reaktion auf Bilanzskandale im In- und Ausland,
welche das Vertrauen der Kapitalmarktteilnehmer erschiittert hatten. Neben die
externe Kontrolle durch Abschlusspriifer (§§ 316 ff. HGB, §§ 163 ff. AktG) und, bei
Aktiengesellschaften, die interne Kontrolle durch den Aufsichtsrat (vgl. §171 AktG)
trat das so genannte Enforcement-Verfahren (§§ 342b ff. HGB a.E, §§ 106 ff. WpHG
a.F). Im Hinblick auf dieses Verfahren hatte die Regierungskommission Corporate
Governance zunichst sogar vorgeschlagen, dass Verstofie gegen Rechnungslegungs-
vorschriften im Einvernehmen mit den betroffenen Unternehmen allein durch eine,
dem britischen Financial Reporting Review Panel nachgebildete, privatwirtschaft-
lich getragene und organisierte Einrichtung untersucht werden sollten.3

SchliefSlich entschied sich der Gesetzgeber zwar gegen ein ausschliefSlich aus
einem privatrechtlichen Gremium bestehendes Enforcement-System, etablierte je-
doch stattdessen ein zweistufiges Verfahren, bei dem die Kontrolle auf erster Stufe
durch eine private Einrichtung und erst auf zweiter Stufe durch die Bundesanstalt
fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (Bafin) wahrgenommen wurde. Der privaten Prif-
stelle wurde dabei eine starke Stellung zugesprochen. Zwar war gemafd § 107 WpHG
a.F. grundsitzlich die Bafin fiir die Uberpriifung der Rechnungslegung zustindig.
Thre Befugnisse waren jedoch bei Existenz einer Priifstelle i.Sv. § 342b HGB a.F.
(diese Rolle wurde durch die Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung eV., DPR
wahrgenommen) gemaf3 § 108 WpHG a.F. erheblich eingeschrankt. Zunachst wurde
diese Ausgestaltung auch durchaus positiv aufgenommen.® Infolge des Skandals um
die manipulierte Rechnungslegung der Wirecard AG wendete sich das Blatt jedoch,
da das Bilanzrecht sprunghaft in den Blick der Offentlichkeit riickte.?””

312 Vgl. zur bereits in den 1970er-Jahren kontrovers gefithrten Debatte um die Einfithrung eines ,staatlichen
Aktienamts“ zur Losung aktueller Probleme der Rechnungslegung: Claussen AG 1979, 169 (187 ff.).

313 Vgl. zur Bedeutung allgemein Final Report of The Committee of Wise Men on the Regulation of
European Securities Markets (,Lamfalussy-Report®), 2001, S.40; Brown/Tarca, European Accounting
Review 14 (2005), 181 ff.

314 BGBIL 12004, S.3408.

315 Vgl. Bericht der Regierungskommission ,Corporate Governance’, Unternehmensfithrung - Unterneh-
menskontrolle - Modernisierung des Aktienrechts, BT-Drs. 14/7515, Rn. 277 ff.

316 Vgl. Merkt ZGR 2007, 532 (536): Aus der ,innovativen Kombination hoheitlicher und privater Einrich-
tungen der Aufsicht“ kénnten sich interessante Perspektiven ergeben.

317 Vgl. Schiirmann, Christof, ,Die Haftungsgrenze muss raus“ - Bilanzexperten zum Fall Wirecard, Wirt-
schaftswoche, 9.8.2020, abrufbar unter: https://www.wiwo.de/finanzen/steuern-recht/bilanzexperten
-zum-fall-wirecard-die-haftungsgrenze-muss-raus/26075350.html, letzter Abruf: 13.1.2025: ,Insgesamt
miisste die Thematik der ,Rechnungslegung und die der Priifung der Rechnungslegung® deutlich an
Stellenwert auch aus der Sicht des Staates gewinnen. Bedenken Sie doch mal den Stellenwert der Steuern
aus der Perspektive des Staates. Wie die Organisation (Gesetze, Behorden, Priifungen, Mitwirkungen,
Durchsetzung, Strafbarkeit etc.) rund um die Steuern im Vergleich zur Rechnungslegung ausgestaltet ist,
spricht doch Bande.
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Die rechtspolitische Entscheidung fiir ein privates Kontrollgremium wurde nun-
mehr massiv angezweifelt. Im Referentenentwurf fiir das 2021 beschlossene Gesetz
zur Starkung der Finanzmarktintegritat (FISG)*® heifit es, das zweistufige Bilanz-
kontrollverfahren sei ,,an seine Grenzen gestoflen und die Kontrolle auf rein privat-
rechtlicher Ebene habe sich im Hinblick auf die Wirecard AG als ungeeignet erwie-
sen. Das Bilanzkontrollverfahren miisse daher grundlegend reformiert und zuguns-
ten eines stirker staatlich-hoheitlich gepragten Verfahrens aufgegeben werden.>®
Als unmittelbare Krisenreaktion wurde das Enforcement-Verfahren sehr weitgehend
verstaatlicht. Parallel dazu gab es sogar Vorschlédge, die darauf abzielten, auch die Ab-
schlusspriifung zu verstaatlichen.’”* Diese konnten sich zwar nicht durchsetzen, je-
denfalls wurden aber die Abschlusspriiferhaftung und -aufsicht massiv verstarkt (vgl.
§ 323 HGB i.d.F. FISG). Der Wirecard-Skandal zeigt damit wie durch ein Brennglas
die von allgemeinen rechtspolitischen Mechanismen weitgehend losgeldste, zumeist
blof} als Krisengesetzgebung funktionierende Bilanzrechtsetzung. Grundsitzlich ist
die politische Aufmerksamkeit, welche der Rechnungslegung im Nachgang (gefiihl-
ter) Krisen zuteilwird, zu begriiflen, da sich unterschiedliche politische Einstellun-
gen herausbilden, die fiir den im Rahmen einer Rechtsfortbildung klassischen Zu-
schnitts notwendigen Ideenwettbewerb sorgen. Reine Kriseninterventionen bergen
jedoch die Gefahr, dass das Recht eilig und ohne sorgfiltige Uberlegung reformiert
wird, was die Statik einer komplexen Regelungsmaterie nachhaltig gefahrdet.

c. Evolutionsdruck und Rechtfertigungszwang

Fir den Ausdifferenzierungsprozess des Bilanzrechts erweist es sich zuletzt als fol-
genreich, dass das Rechnungslegungssystem einem bestdndigen Evolutionsdruck
und Rechtfertigungszwang unterliegt. Die Rechnungslegenden miissen sich konstant
mit der Abbildung im Wirtschaftsleben neu entstehender Geschiftsvorfille und
Veranderungen der Marktbedingungen befassen, was wiederum die systeminternen
Kommunikationen beschleunigt. Dem Bilanzrechtssystem fallt es schwer, sich von
den neuen rechnungslegungsinternen Operationen irritieren zu lassen und daran
rechtseigene Operationen zu kniipfen, weil der bilanzrechtliche Normierungspro-
zess durch Gerichte oder andere (quasi-)staatliche Stellen schwerfilliger ist. Ebenso
fern liegt es im Lichte dessen, dass die Rechtswissenschaft als legitime Autoritat
der Bilanzrechtsordnung anerkannt wird. Sofern der Gesetzgeber, wenn er Bilanzie-
rungsregeln normiert, unter einem Rechtfertigungszwang steht, liegt es vielmehr
nahe, dass auch eine sich auf staatliches Recht beziehende Rechtswissenschaft be-
stindig um Anerkennung kdmpfen muss.

318 BGBI. 12021, S.1534.
319 Vgl. Begr. RegE FISG, BT-Drucks. 19/26966, S. 2.
320 Vgl. zur Diskussion auf der Grundlage des AktG 1965: Claussen AG 1979, 169 (176 ff.).
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aa. Andauernder gesellschaftssektorieller Fragmentierungsprozess

Zum Problem wird die Schwerfilligkeit der nationalstaatlichen bzw. européischen
Ablédufe, weil parallel zu ihnen private Normierungsprozesse stattfinden. Denn das
staatliche Bilanzrecht steht dadurch in einem Wettbewerb, der zu einem bestédndigen
Rechtfertigungszwang beitrdgt. Dieser wird durch die fortschreitende Globalisierung
und damit einhergehende Ausdifferenzierung der privaten Ordnungen noch ver-
starkt.

Dass sich globale, nicht-staatliche Regelungsregimes wie das Rechnungslegungs-
system gesellschaftssektorenspezifisch neu arrangieren, ist keine dem Rechnungs-
legungssystem exklusive Eigenschaft.’?! Nach Luhmann ist die moderne Weltgesell-
schaft vielmehr allgemein politisch nicht zu kontrollieren und ihre einzelnen Funk-
tionensysteme dehnten sich iiber territoriale Grenzen hinweg immer weiter aus.
Sie entwickelten mit anderen Worten einen Expansionsdrang.3?? Als Beispiele wer-
den von Giinther das globale ckonomische System oder das Wissenschaftssystem
genannt.>?> So lasse sich die Wissenschaft zwar durch die Wirtschaft fordern, aber
nicht zu Ergebnissen bringen, die sich wissenschaftlich halten lassen.?** Zentrales
Beispiel sind insofern aber internationale Organisationen, die von den territorialen
Geltungsanspriichen der Nationalstaaten véllig losgeloste eigenstindige Regelord-
nungen geschaffen haben. Multinationale Konzerne giben sich heute etwa ihre
eigenen Regeln oder wiirden zu einflussreichen Quasi-Mitgesetzgebern staatlicher
Rechtssetzung. In vielen, global vernetzten sozialen Feldern liefSen sich nicht-staatli-
che, autonome Normsetzungsprozesse beobachten.’? Innerhalb ihrer selbstdefinier-
ten eigenen Angelegenheiten grenzten sich diese Einzelregelungsregimes von ihren
Umwelten ab, indem sie jeweils das Primat {iber Regelsetzung und -interpretation
reklamierten. Sie wiirden sich allein noch der eigenen Bereichslogik unterwerfen.
Praktisch geschehe dies, indem das Regime durch rechtssetzende und -fortbilden-
de Kommunikation in Form von Urteils- und Entscheidungsfindungen eigener Ge-
richtsbarkeiten bzw. sonstiger, alternativer Streitschlichtungsmechanismen gestiitzt

werde.326

Auch wenn es also um ein allgemeines Phdnomen geht, lasst sich der gesellschafts-
sektorielle Fragmentierungsprozess auf dem Gebiet der Rechnungslegung geradezu

321 Vgl. dazu Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, S. 36; Wielsch, in: Eidenmiiller, Regulatory Com-
petition, S.71 (72); Giinther, Normative Orders Working Paper 03/2014, S. 3; Teubner ZadRV 63 (2003),
1ff.; Michaels, Utah Law Review, 2010, 31 (44).

322 Luhmann Recht der Gesellschatt, S. 572.

323 Giinther, Normative Orders Working Paper 03/2014, S.7.

324 Luhmann Recht der Gesellschatt, S. 572.

325 Giinther, Normative Orders Working Paper 03/2014, S. 3.

326 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, S.25 und passim; s. dazu auch Moller, in: Neue
Theorien des Rechts, S. 47 (59); Horst, Transnationale Rechtserzeugung, S. 80.
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exemplarisch nachvollziehen. Hier wird er insbesondere durch die IFRS Foundati-
on vorangetrieben. Die internationalen Rechnungslegungsstandards (International
Financial Reporting Standards) IAS/IFRS sind vom International Accounting Stan-
dards Board (IASB) herausgegebene internationale Rechnungslegungsvorschriften
fir Unternehmen. Das IASB ist ein privates Rechnungslegungsgremium welches
von der in Delaware ansdssigen International Accounting Standards Committee
Foundation (IFRS-Foundation) getragen wird. Die Stiftung finanziert sich durch
Beitrdge von Standardsettern unterschiedlicher Lander, aber auch von Industrie-
unternehmen, Banken, Versicherungen, Wirtschaftspriifern und sonstigen interes-
sierten Gruppen. Die IFRS-Foundation hat es sich zum Ziel gesetzt,*”” von na-
tionalen Rechtsvorschriften losgeldste, qualitativ hochwertige, verstandliche, durch-
setzbare, auf klar formulierten Prinzipien basierende und weltweit akzeptierte
Rechnungslegungsstandards zu entwickeln. So soll dazu beigetragen werden, dass
die Rechnungslegungsinformationen (kapitalmarktorientierter) Unternehmen méog-
lichst weltweit vergleichbar sind. Dartiber hinaus soll aber auch die Konvergenz na-
tionaler Rechnungslegungsstandards an die IFRS-Standards gefordert und erleich-
tert werden.

Vom Grundsatz her schafft die IFRS-Foundation mit den IAS/IFRS damit ein von
den HGB-Bilanzrechtsnormen im Grundsatz vollig losgelostes, zweites Regelungs-
umfeld, welches sich (den allgemein wirkenden Expansionsdringend folgend) im-
mer weiter ausdifferenziert. Es wird mit anderen Worten eine Parallelebene zum
hoheitlich geschaffenen Recht kreiert. Im Hinblick auf Konzernabschliisse kapital-
marktorientierter Kapitalgesellschaften haben die IFRS ohnehin bereits den Status
von Weltstandards erreicht.?® Auch abgesehen davon beeintrachtigt die private Ord-
nung die Legitimitit der Kopplung von Rechnungslegungssystem und staatlichem
Recht. Denn die IAS/IFRS nehmen fiir sich zumindest implizit in Anspruch, den
Evolutionsdruck des Rechnungslegungssystems effizienter wiederspiegeln zu kon-
nen als das staatliche Recht.

bb. Rechnungslegungsregeln in der Globalisierungsdebatte

Die Wirkung dieses Phdnomens wird durch die Wechselwirkungen zwischen Rech-
nungslegungs- und allgemeiner Wirtschaftsordnung noch verstarkt. Diese Wechsel-
wirkung resultiert daraus, dass, sofern Zweifel an der Wettbewerbsfihigkeit des

327 Vgl. zum Ganzen Art. 2 der Constitution der IFRS-Foundation; aus der Literatur etwa Pilhofer, Umsatz-
und Gewinnrealisierung, S.22; Hennrichs, in: Hennrichs/Schruff, Stand und Perspektiven des europa-
ischen Bilanzrechts, S. 2.

328 Vgl. Hennrichs, in: Hennrichs/Schruff, Stand und Perspektiven des européischen Bilanzrechts, S.2f; s.
zur Verwendung der IFRS fiir steuerliche Belange Gerum/MGlls/Shen Zfbf 63 (2011), 534 (535, Fn.7);
Auskuntft iiber die aktuelle Verbreitung der IFRS gibt auch die Homepage der IFRS-Foundation (ifrs.org).
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deutschen bzw. europaischen Wirtschaftssystems aufkommen, sich diese auch an der
kontinentaleuropaischen ,Bilanzkultur® (Kleindiek®?) festmachen lassen, was wie-
derum das Bilanzrechtssystem infrage stellt.** In der jingeren Bilanzrechtsgeschich-
te hat der skizzierte Umstand immer wieder Forderungen nach einer (Riick-)Uber-
lassung der Rechnungslegung an Private, bzw. einer (Re-)Privatisierung der Rech-
nungslegung, Nahrung gegeben. Bekanntlich war die Rechnungslegung dabei bei
weitem nicht das einzige Gebiet, im Hinblick auf das gerade zu Beginn des 21. Jahr-
hunderts verstirkt Privatisierungsdebatten gefiihrt wurden. Derartige Diskussionen
entsprachen vielmehr dem allgemeinen Zeitgeist, als im européischen Raum auf
politischer Ebene die sehr kraftvolle wirtschaftliche Globalisierung nachvollzogen
wurde.?3! Im Mittelpunkt stand dabei der Gedanke, dass sich sowohl der National-
staat als auch die Europdische Gemeinschaft in einem globalen ,Wettbewerb von
Regulierungssystemen33? befanden. Hans-Werner Sinn hat den vorherrschenden,
am wohlfahrts6konomischen Theorem der ,Unsichtbaren Hand“ orientierten For-
schungszeitgeist unter Verweis auf zahlreiche entsprechende Auflerungen wie folgt
zusammengefasst: ,Governments are seen as firms which compete with one another
by offering attractive packages of services and tax prices and, although they are
driven by national goals, competition makes them behave in a way compatibal with
an international welfare optimum. Thus the new Europe should grow out of compe-
tition between the existing nation states:*** Schuppert und Bumke beschreiben es
so, dass der nationale Gesetzgeber unter einem nicht unerheblichen legislatorischen
Produktionsdruck stehe, Rechtsregeln bereitzustellen, die Deutschland und seinen
Unternehmen die Chance einrdumten, ,to be fit for competition:*** Michaels schreibt
von der Uberzeugung, dass der Staat als Modell im Angesicht einer fortschreitenden
Globalisierung nur uberlebensfahig sei, sofern er anpassungsfahig bleibt.’*> Staaten
wurden aber nicht nur als untereinander in einem Wettbewerbsverhiltnis stehend
angesehen.

Die Rede war auch von einer ,,Kluft zwischen staatlichem Recht und den nichtstaat-
lichen Regeln von Handel und Wirtschaft, Technik und Sport‘ einem ,Hinterher-

329 Kleindiek, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.1 (3); vgl. auch Kiiting/Hayn
BB 1995, 662 (662 ff.) (zu die Auspriagung von Rechnungslegungsnormen beeinflussenden ,,Umweltfakto-
ren®); Schildbach BB 1995, 2635 (2636 ff.).

330 Vgl. zu diesem Aspekt Pellens/Fiilbier/Gassen/Sellhorn, Internationale Rechnungslegung, S.37; Haver-
mann ZGR 2000, 693 (696).

331 Loft/Humphrey/Turley AAAJ 19 (2006), 428 (432); vgl. allgemein zum Globalisierungsdiskurs speziell
der 1990er-Jahre Schuppert/Bumke, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.71
(73) sowie riickblickend Michaels Utah Law Review, 1/2010, 31(32). Gerum/Molls/Shen Z{bf 63 (2011), 534
(563) sprechen mit Blick auf die Rechnungslegung sogar von einer ,Globalisierungseuphorie®

332 Vgl. dazu Schuppert/Bumbke, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S. 71 (73).

333 Sinn Journal of Public Economics 66 (1997), 247 (248).

334 Schuppert/Bumbke, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S. 71 (73).

335 Michaels Utah Law Review, 1/2010, 31 (37).
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hinken® der staatlichen Gesetzgebung oder dem zusehend grofier werdenden ,legal
lag"33¢ Dabei schwang regelmiflig auch eine positive Einstellung gegeniiber dem
dezidiert von Landesgrenzen losgelosten, also internationalen, Ansatz etwa der ,lex
mercatoria“ oder ,lex sportiva“ mit.’¥” So galten die herkdmmlichen staatlichen oder
supranationale Rechtssetzungsprozesse, wie Eidenmiiller ausfiihrt, in vielen Sekto-
ren als langsam und aufwendig. Auch sei haufig vermutet worden, dass einschlagige
Sachkompetenz fehlt.33

In diesem vom Wettbewerbsgedanken gepragten Umfeld wurden Deutschland und
Europa im globalen Vergleich der zur Regulierung der Rechnungslegung vertretenen
Weltanschauungen insbesondere als der Aufgabe, Rechnungslegungsregeln fiir die
liberalisierten Kapitalmarkte zu entwerfen, nicht gewachsen angesehen. Die Rech-
nungslegung tiberlaste den Staat, private Stellen seien ihm uberlegen.*® Bei dieser
einseitigen Sichtweise lag ein Plidoyer fiir Alternativen zu staatlichem Recht und
staatlicher Lenkung der Bilanzierung, konkret: die Ubernahme der IFRS, schon al-
lein deshalb auf der Hand, da damit eine Internationalisierung der Rechnungslegung
und eine erhdhte Vergleichbarkeit der auf dieser Grundlage erstellten Abschliisse
moglich erschienen.’® Dabei wurde ein wesentlicher Nachteil des deutschen (und
generell des kontinentaleuropdisch geprégten Richtlinien-) Rechts darin gesehen,

336 Vgl. zu allen drei Formulierungen Réthel JZ 2007, 755, in Bezug auf den ,legal lag®; vgl. zur Vorzugs-
wiirdigkeit der Standardgenerierung ,aus dem Markt heraus® aus 6konomischer Perspektive aufgrund
des hoheren Informationsstands der Marktteilnehmer gegeniiber Politikern auch Lehman, in: Méllers,
Geltung und Faktizitit von Standards, 2009, S. 37 (59 £.); vgl. allgemein zur den Vorteilen von Selbstregu-
lierung Bachmann, Private Ordnung, S.54f., der aber zurecht betont, dass eine abstrakte Abwéigung der
Vor- und Nachteile nicht moglich sei.

337 Vgl. etwa Berger, Formalisierte oder ,,schleichende® Kodifizierung des transnationalen Wirtschaftsrechts,
S.29ff. und passim; Réthel JZ 2007, 755 f. zur ,lex mercatoria“ als privater Rechtsetzung im internationa-
len Handel und der ihr innewohnenden Eigenschaft einer ,Uberwindung nationaler Enge*

338 Eidenmiiller ZGR 2007, 484 (488). Ahnlich umschreibt Wielsch, in: Eidenmiiller, Regulatory Competi-
tion, S.71 (75) die Beweggriinde fiir die Entwicklung der neuen, hier im Mittelpunkt stehenden Art
der Aufgabenwahrnehmung: ,Especially under conditions of globalization where legal relations have a
variety of nonterritorial affiliations [...] and where private actors may even be in the position to escape
national regulations (so that sovereignty becomes simply ineffective), it can be in the very interest of the
state that transnational private regulation gains traction. In a global world, nation states might find it
useful to ,consider a broader set of governmental interests in being part of an interlocking world system
of transnational regulation and multiple community affiliation.”

339 Vgl. noch heute Schwab, in: Staub, HGB, § 342 Rn.19: der Gesetzgeber sei ,in tatsichlicher Hinsicht
mit der materiell-rechtlichen Regelung [der] Materie [Bilanzrecht] tiberfordert®; s. auch Hommelhoff,
in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.141 (153f.): Nur eine nachdriicklich
privatisierte Rechnungslegung innerhalb eines weiten Rahmens (gemeinschaftsrechtlich induzierter)
staatlicher Vorgaben werde sich in ndchster und fernerer Zukunft als leistungsfihig genug erweisen,
um die Publizititsadressaten mit den notwendigen Lageinformationen zu versorgen. Die Gesetzgeber
dagegen seien ldngst schon an die Grenzen des von ihnen Verantwortbaren gestofien; Windbichler, in:
Mollers, Geltung und Faktizitit von Standards, 2009, S.19 (33): Bei Rechnungslegungs- und Priifungs-
standards seien eine hohe Spezialisierung und Flexibilitit notwendig, fiir die der Gesetzgeber und das
Gesetzgebungsverfahren zu schwerfillig seien; s. aus internationaler Perpektive auch Perry/Nolke, Rev.
Int. Pol. Econ. 13 (2006), 559 (577).

340 Vgl. insofern auch Gerum/Molls/Shen Zfbf 63 (2011), 534 (563); weiterhin dazu Pellens/Fiilbier/Gas-
sen/Sellhorn, Internationale Rechnungslegung, S. 41 ff.
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dass es hier nicht privaten Standardsetzern iiberlassen sei, die Vorgaben zur Rech-
nungslegung zu entwerfen.>*!

Primér wurde dabei angezweifelt, dass gesetzliche Vorgaben fiir den Konzernab-
schluss notwendig seien. Die Aussagen lassen sich aber - eingeschrankt — im Hin-
blick auf den Einzelabschluss generalisieren. (Vermeintlich) aufer-staatlich gesetzte
Bilanzierungsregeln, wie insbesondere die US-GAAP, wurden fiir ihre Eigenschaft
gelobt, schnell auf Verdnderungen im Wirtschaftsleben reagieren zu kénnen, oh-
ne dass es des behdbigen Staatsapparats bedurft hatte. Schildbach schreibt von
der ,Uberlegenheit angelsichsischer Rechnungslegungsstandards“>*> Weiterhin ex-
emplarisch heif3t es bei Kleindiek, dass das nationale Bilanzrecht in den Ruf geraten
sei, iiberholten und international nicht mehr wettbewerbsfahigen Grundprinzipien
verpflichtet zu sein.*> Havermann fithrte an, dass die Innovationsgeschwindigkeit
bei der Produktgestaltung, das Aufspiiren neuer Vertriebswege und die Erfindung
bisher unbekannter Finanzierungsinstrumente es dem Gesetzgeber praktisch un-
moglich machten, nur einigermaflen zeitnahe addquate Bilanzierungsregeln zu ent-
wickeln.?** Dem Gesetzgeber fehlten auf dem Gebiet der (international ausgerichte-
ten) Rechnungslegung also ,,Sach- und Fachkompetenz“34> Die Aussagefihigkeit von
Jahresabschliissen, die aufgrund bis ins einzelne gehender gesetzlicher Vorschriften
aufgestellt werden, sei — so Havermann - keineswegs grofier als die Abschliisse
von Unternehmen, die aufgrund von allgemein anerkannten Bilanzierungsgepflo-
genheiten aufgestellt werden.>*¢ Schliefllich spielte bei alldem noch die Annahme
eine Rolle, dass die Prosperitdt der in einem Land oder einer Region ansissigen
Unternehmen auch davon abhénge, wie gut — im Sinne von wettbewerbs- und
anpassungsfahig — dessen Rechnungslegungsordnung sei. Stets schwang mit anderen
Worten die Sorge mit, Deutschland wiirde aufgrund seines riickstdndigen Bilanz-
rechts von den volatilen internationalen Kapitalstromen abgeschnitten und dadurch
seinen wirtschaftlichen Stellenwert verlieren.

Aus diesem Grund wurde die Fiirsorge fiir den ,Wirtschaftsstandort Deutschland®
wie Schon'’ es ausdriickt, schon frith zum legislatorisches Motiv. Es gehe im Bilanz-
recht heute ,nicht mehr in erster Linie darum, fremdlandische Kaufleute ins Land

zu holen®. Es reiche, wenn ausldndisches Kapital seinen Weg in die Kassen deutscher

341 Vgl. Kleindiek, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.1 (2).

342 Schildbach BB 1995, 2635 (2638 ff.).

343 Kleindiek, in: Kleindiek/Oehler, Die Zukunft des deutschen Bilanzrechts, S.1(2); Kiiting/Hayn BB 1995,
662 (662ff.,, 672): ,Das deutsche Bilanzrecht droht in eine Isolation abzurutschen®; dhnliches Fazit
wie hier bei Gerum/Molls/Shen Zfbf 63 (2011), 534 (536): Es sei ,offensichtlich® gewesen, dass es in
Deutschland eine Nachfrage nach kapitalmarktorientierten Rechnungslegungsnormen gab.

344 Havermann ZGR 2000, 693 (698).

345 Havermann ZGR 2000, 693 (698).

346 Havermann ZGR 2000, 693 (697).

347 Schon ZHR 161 (1997), 133.
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Unternehmen finde. Jeder europdische oder nationale Sonderweg im Bilanzrecht
werde ,mit dem Verlust an Transparenz fiir Unternehmen und Anleger, d.h. mit stei-
genden Transaktionskosten fiir den Kapitalverkehr, bestraft“>*® Ausschlaggebender
Grund fiir die zitierten Sorgen war dabei vor allem die Entscheidung einer Reihe
deutscher Groflunternehmen (unter anderem Daimler-Benz), eine Notierung an der
New York Stock Exchange (NYSE) zu erlangen, mit der sie zum Ausdruck brachten,
dass sie die damit einhergehende Pflicht zur Rechnungslegung nach den US-GAAP
(zumindest eingangs) als nicht nachteilig empfanden bzw. sogar begriiiten.3** Man
furchtete, dass sich der US-Standard auf diese Weise weltweit durchsetzen wiirde.**

cc. Kulmination im Komitologieverfahren

Das unter bb. skizzierte Narrativ fand besonderen Niederschlag, als es um Jahr-
tausendwende um die Neugestaltung des europidischen Konzernrechnungslegungs-
rechts ging. Die Union wurde vonseiten der Kapitalmarktakteure vehement dazu
aufgefordert, zu den Rahmenbedingungen fiir ein globales Finanzsystem beizutra-
gen.>! Insbesondere sollten harmonisierte Rechnungslegungsregeln ausgebildet wer-
den. Die Entwicklung origindr gemeinschaftsrechtlicher, hochgradig transparenter
und vergleichbarer Rechnungslegungsnormen (fiir die Konzernrechnungslegung),
von ,High-level accounting standards®, wurde als ,unabdingbare“ Notwendigkeit
angesehen,®? wenn es um das Vorhaben ging, einen ,wirksam, reibungslos und
effizient” funktionierenden integrierten Kapitalmarkt aufzubauen (vgl. Erwigungs-
grund 3 der IAS-Verordnung), den grenziiberschreitenden Handel zu erleichtern so-
wie die allgemeinen Ziele der Unternehmensrechtsvereinheitlichung (Unterstiitzung
der Niederlassungsfreiheit fiir Unternehmen und Gewiéhrleistung eines einheitli-
chen Anteilseigner- und Drittschutzes) zu fordern.?>® Denn: ,[T]here are obvious
savings in compliance costs under a set of global, or at least regional, standards“**

348 Schon ZGR 2000, 706 (715); vgl. auch: Kiiting/Hayn BB 1995, 662 (663) zu ,Umweltfaktoren’, welche tiber
die Auspragung von Rechnungslegungsnormen bestimmen.

349 Vgl. dazu Kiiting/Hayn BB 1995, 662 (663 f.); Gerum/Molls/Shen Zfbf 63 (2011), 534 (536).

350 Vgl. van Hulle, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Accounting, S. 349; Perry/Nolke,
Rev. Int. Pol. Econ. 13 (2006), 559 (579); Kiiting/Hayn BB 1995, 662 ff.

351 Vgl. hierzu allgemein etwa Loft/Humphrey/Turley AAAJ 19 (2006), 428 (432).

352 Vgl. van Hulle, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Accounting, S.349; vgl. auch
Benston/Bromwich/Litan/Wagenhofer, in: dies., Worldwide Financial Reporting, S.225 (227).

353 Vgl. zu letzterem van Hulle, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Accounting, S. 349:
Die Harmonisierung des Bilanzrechts war von den europidischen Vertrigen nicht unmittelbar erfasst,
vielmehr ging es um einen Teilbereich der Vereinheitlichung der Unternehmensrechte.

354 Perry/Nolke, Rev. Int. Pol. Econ. 13 (2006), 559 (577); vgl. auch bereits Kiiting/Hayn BB 1995, 662 ff.;
s. auch Benston/Bromwich/Litan/Wagenhofer, in: dies., Worldwide Financial Reporting, S.225 (229): ,A
single standard, in principle, would make it easier for investors to compare financial statements of firms
in different countries and should reduce the risks investors face and thus lower the cost of capital. Having
one standard should improve the allocation of capital across national boundaries by helping investors
allocate their funds to their most profitable uses, adjusted for risk. A single set of standards also should
reduce existing home country bias in investing.
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Das Problem war dabei, dass es auf Ebene der Europiischen Union, wie es van
Hulle formuliert, keine Bereitschaft gab, ein eigenes Regelwerk zu entwickeln.?>
Dementsprechend heifSt es in Erwédgungsgrund 3 der IAS-Verordnung, die in den
Bilanzrichtlinien niedergelegten européischen Rechnungslegungsvorgaben kénnten
den ihnen angetragenen Auftrag — implizit: selbst bei einer hypothetischen Fortent-
wicklung - ,nicht gewéhrleisten“3® Man traute es sich also offenkundig nicht zu,
sich so als Standardsetzer zu betitigen, dass die ,Wettbewerbsfahigkeit der gemein-
schaftlichen Kapitalmarkte® aufrechterhalten bliefle.*” Aus diesem Grund beschloss
man — wohl auch unter dem Einfluss entsprechender Lobbyarbeit vonseiten des
Finanzsektors®® -, die privat geschaffenen IAS nach Europa zu ,importieren (van
Hulle)®® und die Aufgaben der Union auf eine Uberpriifung und anschlieflende
Ubernahme der privaten Standards in Form des Komitologie-Verfahrens zu redu-
zieren. Bei ndaherem Hinsehen stellt diese Entscheidung einen der wohl praktisch
bedeutsamsten und folgenreichsten Falle, in denen internationale Angelegenheiten
an eine private Autoritdt ibertragen wurden, dar. Immerhin wurden dadurch die
Entscheidungen einer privaten Einrichtung fiir circa 7.000 Unternehmen in der
EU fiir verpflichtend erkldrt.3®® Schlussendlich war es dabei die Angst vor dem
wirtschaftlichen Bedeutungsverlust, welche die EU in die Arme des privaten Stan-
dardsetzers trieb. Ist dieser Schritt aber einmal gegangen, hat man der Reputation
des Staates als Bilanzrechtsgesetzgeber unweigerlich Schaden zugefiigt und damit
zugleich auch das staatliche Bilanzrecht selbst infrage gestellt.

355 Van Hulle ZGR 2000, 537 (543); dhnlich Schon ZGR 2000, 706 (735 £).

356 Diese Interpretation wird auch durch van Hulle, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of
Accounting, S. 349 (356 f.) gestiitzt: ,[tlhe Commission wished to avoid as far as possible new legislation,
or amendments to existing legislation, at the EU level®; ,to set up [...] a [European Accounting Stan-
dards Board] (which would have required legislation) and to develop a comprehensive set of European
accounting standards would have taken a great deal of time (and money). In addition, the Commission
feared that such a solution would eventually result in the creation of an additional layer between
national and international standards; ,,[i]t was also clear that a more flexible framework was needed,
one that could respond rapidly to current and future developments. Unless the framework adopted at
the European level could be changed without too many difficulties, there was a risk that the solutions
adopted would be set in stone. If these solutions no longer corresponded with today's needs, it would be
difficult to justify their existence"; s. auch Perry/Nolke, Rev. Int. Pol. Econ. 13 (2006), 559 (577).

357 Vgl. Erwagungsgrund 5 der IAS-Verordnung: Fiir die Wettbewerbsfihigkeit sei es von grofer Bedeutung,
dass eine Konvergenz der in Europa auf die Aufstellung von Abschliissen angewendeten Normen mit in-
ternationalen Rechnungslegungsstandards erreicht werde, die weltweit fiir grenziibergreifende Geschifte
oder fiir die Zulassung an allen Borsen der Welt genutzt werden konnen. In einem Bericht an das
Europiische Parlament und den Rat vom 18.6.2015 (COM/2015/0301 final) kommt die Europdische
Kommission zu dem Schluss, dass die IFRS die Effizienz der EU-Kapitalmarkte durch eine Erh6hung der
Transparenz und Vergleichbarkeit von Abschliissen bereits erfolgreich verbessert hitten.

358 Vgl. Perry/Nolke, Rev. Int. Pol. Econ. 13 (2006), 559 (578); allgemein hierzu Kleindiek GmbHR 2010, 1333
(1334£).

359 Van Hulle, in: Leuz/Pfaff/Hopwood, The Economics and Politics of Accounting, S. 349.

360 Vgl. Perry/Nolke, Rev. Int. Pol. Econ. 13 (2006), 559 (561, 575): ,International accounting regulation is one
of the most fascinating cases of private authority in international affairs’ ,in hardly any other case has
such wide-ranging authority been delegated to a private body*.
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C. Schlussfolgerungen fiir den angestrebten Dogmatisierungsprozess

1. Das ausdifferenzierte Rechnungslegungssystem ist, wie in § 4 gezeigt wird, zwin-
gend an das Rechtssystem gekoppelt. § 5 miindete indes in der Erkenntnis, dass
diese Kopplung in Deutschland unvollstindig geblieben ist. Diese Einsicht sen-
sibilisiert den hier angestrebten Dogmatisierungsprozess, rechtfertigt die Arbeit
aber zugleich. Wie Luhmann ausfiihrt, ist das Recht anfallig fiir symbolisch ver-
mittelte Vertrauenskrisen. Wenn Recht nicht mehr respektiert oder nicht mehr
so weit wie moglich durchgesetzt werde, wiirden die Folgen weit tiber das hinaus-
reichen, was als Rechtsbruch unmittelbar vorliegt.**! Das Ausbleiben von Sanktio-
nen, die zu erwarten man ein Recht habe, kénne jene drastischen, iiber den
Einzelfall hinauswirkenden Konsequenzen haben, die oft eintreten, wenn Symbo-
le fiir etwas an sich Unsichtbares, hier die Zukunft, verletzt werden.>*? Weil das
Rechnungslegungssystem und das Rechtssystem strukturell gekoppelt wurden, ist
es Aufgabe des Bilanzrechts und seiner Wissenschaft, diese Fernwirkungen zu
begrenzen.

2. Weiterhin ldsst sich aus den Ausfithrungen in Teil 2 eine erste These fiir den
Prozess der Losung schwieriger bilanzrechtlicher Fille (Hard Cases) ableiten: Es
ist zu vermuten, dass diese Fille angesichts der mangelnden Ausdifferenzierung
des staatlichen Bilanzrechts im Ausgangspunkt nicht auf einem aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht akzeptablen Weg erfolgt. Denn wenn die Kopplung des Rechts
an das Rechnungslegungssystem insgesamt bis heute ungefestigt geblieben ist,
muss dies auch fiir rechtswissenschaftliche Ansitze zur Falllosung gelten.

3. Beide Aspekte haben Konsequenzen fiir den Dogmatisierungsprozess: Zunachst
muss auf am staatlichen Recht ausgerichteter Bilanzrechtsdogmatik angesichts der
fehlenden Leistungsfahigkeit dieses Rechts bestdndig ein Schatten des Zweifels
liegen. Auf staatliches Recht abstellenden Begriindungsansétzen, um durch neue,
innovative Geschiftsmodelle aufgeworfene schwierige Bilanzierungsfragen zu be-
antworten, muss mit anderen Worten mit Skepsis begegnet werden. Sie erschei-
nen nicht automatisch optimal. Zugleich wird argumentiert, dass das staatliche
Recht gezwungen ist, zu bestimmen, wo seine Grenzen liegen und in welchem
Umfang es die private Ordnung anerkennt. Dies griindet sich auf die Beobach-
tung der weiter wachsenden Bedeutung der privaten Rechnungslegungsordnung
einerseits und der Unfdhigkeit des staatlichen Rechts, eine Antwort auf komplexe
Bilanzierungsfragen (Hard Cases) in der aus Sicht der Rechtsanwendersicht not-
wendigen Geschwindigkeit zu formulieren, andererseits.

361 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.132.
362 Luhmann, Das Recht der Gesellschatft, S.135.
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