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Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unterneh-
mensabschlissen vom 21. April 2004 (Bilanzkontrollgesetz - BilKoG)

Die Wirtschaftspriferkammer hat mit Schreiben vom 3. September 2004 gegenuber dem Recht-
sausschul? des Deutschen Bundestages zu dem Regierungsentwurf eines Bilanzkontrollgeset-
zes wie nachfolgend wiedergegeben Stellung genommen:

Die Wirtschaftspriferkammer begruf3t und unterstitzt die Einrichtung eines neuen Verfahrens
zur Kontrolle kapitalmarktorientierter Unternehmen durch eine privatrechtlich organisierte, unab-
hangige Stelle. Neben der anlal3bezogenen Untersuchung bei Anzeichen fiir Fehler in der Bilan-
zierung ist gerade die stichprobenartige nicht-anlal3bezogene Untersuchung der Bilanzierungs-
praxis eine sinnvolle Ergénzung zur gesetzlichen Abschlu3prifung.

Im folgenden wollen wir auf einzelne Aspekte eingehen, die in ihrer Bertihrung zum gesetzlichen
Abschlul3prifer gegebenenfalls einer Anpassung oder Klarstellung bedurfen.

1. Prifungsumfang

Zu begrifRen ist, dafd nach der Gesetzesbegrindung zu 8 342b Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 HGB-E
im Fall der AnlaRpriifung durch die Prifstelle fir Rechnungslegung keine § 317 HGB ent-
sprechende Vollprifung durchzufiihren ist, insofern also keine zweite Abschlu3priifung statt-
findet.

Auch bezuglich der Stichprobenpriifungen wurde versucht, in der Begrindung den Prii-

fungsumfang gegeniiber der Vollprifung nach § 317 HGB abzugrenzen und einzuschranken.
Am deutlichsten wird dies in bezug auf Stichprobenprifungen der BaFin in der Begrindung
zu 8 370 Abs. 1 Satz 3 WpHG-E. Bezuglich der Stichprobenprifungen der Prifstelle fir
Rechnungslegung fehlt aber ein derart deutlicher Hinweis. Dort wird zu § 342b Abs. 2 Satz 1
HGB-E lediglich ausgefihrt, dafl3 der Prifungsumfang nicht mit dem der AbschluRprifung i-
dentisch sei, u.a. da in der Regel nicht samtliche Vermogensgegenstande und Schulden
einbezogen wirden.



Es sollte insgesamt der Eindruck vermieden werden, bei der Anlaf3- und Stichprobenprifung
handele es sich um Vollprifungen nach 8 317 HGB, wie sie von Wirtschaftsprifern im Rah-
men der gesetzlichen Abschlu3prifung durchgefuhrt werden. Dies kann auch aus Griinden
der Kosten und Effizienz nicht gewollt sein. Vielmehr handelt es sich nur um schwerpunkt-
mafige Untersuchungen, bei denen das Instrument der pruferischen Durchsicht (Review,
vgl. IDW PS 900, Tz 3, wonach dieser Standard auch auf einzelne Bestandteile von Ab-
schliissen anzuwenden ist) im Sinne einer Plausibilitdtsprifung angewandt wird.

Wir regen daher an, in den Begriindungen zu 8§ 342b Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 und Nr. 3 HGB-
E klarzustellen, daf3 Prifungen auf Verlangen der BaFin (Nr. 2) bzw. Stichprobenpri-
fungen (Nr. 3) in ihrem Umfang keine nochmalige AbschluBprifung sind. Auch die
Begrindung zu § 370 Abs. 1 WpHG-E sollte entsprechend angepaldt werden.

Nach 8§ 342b Abs. 1 Satz 4 HGB-E bzw. 8§ 370 Abs. 3 WpHG-E kdnnen sich Prifstelle und
BaFin bei der Durchfiihrung der Prifungen anderer Personen bedienen. Wegen der erforder-
lichen spezifischen Prufungskenntnisse und -erfahrungen sind Wirtschaftsprifer hier beson-
ders geeignet. Dies wird in der Begrindung auch anerkannt. Soweit eine gesetzliche Rege-
lung nicht maéglich ist, sollte aber in den Verfahrensordnungen der Prifstelle die Einbezie-
hung von Wirtschaftsprifern ausdricklich geregelt werden. Auch in den Richtlinien der BaFin
sollte — entsprechend ihrer bisherigen Praxis — die regelmaRige Beauftragung von Wirt-
schaftsprifern im Rahmen von 8§ 370 WpHG-E vorgesehen werden.

Zur Frage der Vereinbarkeit der Bestellung als Wirtschaftspriufer und einer Tatigkeit bei der
Prufstelle méchten wir auf Ziff. 4 unserer Stellungnahme verweisen.

Pflicht zur Unterrichtung der Wirtschaftspriferkammer bei méglichen Berufspflicht-
verletzungen des Abschlu3prifers

Sowohl die Priifstelle (§ 342b Abs. 8 Satz 2 HGB-E) als auch BaFin (8 37r Abs. 2 Satz 2
WpHG-E) sollen verpflichtet werden, der Wirtschaftspriferkammer Tatsachen zu lbermitteln,
die auf das Vorliegen einer Berufspflichtverletzung durch den Abschlu3prifer schlieRen las-
sen. Diese Regelungen werden von uns ausdriicklich begri3t, da sie die Berufsaufsicht
durch die Wirtschaftspriiferkammer weiter starken. Dies entspricht dem bisherigen Willen
des Gesetzgebers, zuletzt im Rahmen der Finften Novellierung der Wirtschaftspriferord-
nung (WPO) zum 1. Januar 2004 (als Teil des Wirtschaftsprifungsexamens-Reformgesetz,
BGBI. 2003 | S. 2446).

Abzulehnen ist dagegen der Vorschlag des Bundesrates in seiner Stellungnahme vom 11.
Juni 2004 (Drucksache 325/04 (Beschlul3), Ziff. 4 zu Artikel 1 Nr. 2). Tatsachen, die eine Be-



rufspflichtverletzung darstellen kénnten, zur Vorabprifung zunéachst an die BaFin zu Ubermit-
teln, fuhrt lediglich zu einer zeitlichen Verzdgerung, was u.a. unter Verjahrungsgesichtspunk-
ten problematisch sein konnte. Die Begriindung des Bundesrates hierzu ist nicht schliissig.
Die Kooperationsbereitschaft des Unternehmens als Rechnungsleger steht kaum im Zu-
sammenhang mit der Meldung méglicher Berufspflichtverletzungen des AbschluRprifers
durch die Prufstelle. Aul3erdem wirde die Meldung tGber BaFin den jlingsten gesetzgeberi-
schen Bemiihungen und der Erwartung der Offentlichkeit um eine Starkung der Berufsauf-
sicht durch die Wirtschaftspriuferkammer entgegenstehen.

Die Formulierung des Regierungsentwurfs sollte daher beibehalten werden.

Auskunftspflicht des Abschlu3prifers

Gemal § 370 Abs. 4 WpHG-E ist neben dem Unternehmen der Abschlu3prifer verpflichtet,
der BaFin auf Verlangen Auskulnfte zu erteilen und Unterlagen vorzulegen, soweit dies zur
Prifung erforderlich ist. Die Grenze der Auskunftspflicht bildet allein das Verbot, sich selbst
belasten zu missen. Nach dem Regierungsentwurf ist diese Pflicht auf Tatsachen be-
schrankt, die dem AbschluRpriifer im Rahmen der AbschluRprifung bekannt geworden sind.
Dies ist an sich eine Selbstverstandlichkeit. Soweit sich dieser Einschub dem Wortlaut nach
nur auf die Auskunftspflicht, nicht aber auf die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen bezieht,
stellt sich die Frage, ob dies dem verfassungsrechtlichen Grundsatz entspricht, sich nicht
selbst belasten zu mussen.

Schon dem Grunde nach lehnen wir wegen der hiermit verbundenen erheblichen Einschran-
kung der beruflichen Verschwiegenheitspflicht die Auskunftspflicht des Abschlul3prifers ge-

genuber der BaFin ab, insbesondere auch die Vorlagepflicht der Arbeitspapiere. Diese soll-
ten nur dann vorzulegen sein, wenn das geprifte Unternehmen selbst mit der Vorlage ein-
verstanden ist, den Abschlul3prifer also aktiv von seiner Verschwiegenheitspflicht entbindet.
Dies wirde mit dem Grundgedanken der neuen Verfahren korrespondieren, wonach sich die
Unternehmen so weit wie moglich freiwillig und verfahrensférdernd hieran beteiligen sollen.

Im Gbrigen ist die Auskunftspflicht des AbschluRpriifers auch nicht erforderlich. Weder seine
Ausklnfte noch die Arbeitspapiere kdnnen einen wesentlichen Beitrag fir die Ermittlungen
gegen den Rechnungsleger leisten. Die Arbeitspapiere dienen, vereinfacht gesprochen, aus-

schlieBlich der internen Prufungsvorbereitung und Dokumentation der Prifungsdurchfiih-
rung. Deren Ergebnis wiederum ist in Form des Prufungsberichtes ohnehin zuganglich. Auf
die Art und Weise der Prifungsdurchfiihrung sollte die BaFin aber nicht zuriickgreifen, um
eine eigenstandige, unbeeinfluRte Untersuchung vornehmen zu kénnen.



Hingewiesen sei auch darauf, dal3 im Rahmen von Bankenprufungen nach dem KWG der
AbschluZprifer nicht zu dem nach 88 44 ff. auskunftspflichtigen Personenkreis gehart.

Des weiteren ist bemerkenswert, dal’ es auf der anderen Seite nicht fur erforderlich gehalten
wird, als Erfullungsgehilfen des Rechnungslegers andere unmittelbar oder mittelbar an der

Rechnungslegung beteiligte Personengruppen zur Auskunft zu verpflichten, obwohl sich das
Enforcement allein auf die ordnungsgeméafie Rechnungslegung bezieht. Dies kdnnte den
nicht gewollten Eindruck erwecken, es werde im Rahmen des Enforcement auch gegen den
Abschlu3prifer ermittelt.

Wir missen uns auch deswegen gegen diese Regelung verwahren, da eine weitere Ein-
schrankung der Verschwiegenheitspflicht von Wirtschaftsprifern und vereidigten Buchpru-
fern mittelfristig die Sozietatsfahigkeit dieser Berufe gefahrden kann, insbesondere im Ver-

haltnis zu Steuerberatern und Rechtsanwalten. Bereits nach dem Geldwéaschegesetz wurde
die Verschwiegenheitspflicht des Priferberufs starker eingeschrankt als bei anderen Berufs-
gruppen. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der EuGH-Entscheidung in Sachen ,Wouters*
(Urteil vom 19.2.2002, Rs C-309/99) bedroht jede weitere Einschrankung die multidisziplin&-
re Zusammenarbeit der Berufsgruppen in Sozietaten und Partnerschaften als Saule des be-
ruflichen Mittelstandes.

Wir halten es insgesamt fir erforderlich, auf die Einfihrung einer direkten Auskunfts-
und Offenlegungspflicht des Abschlul3prifers in 8 370 Abs. 4 WpHG-E zu verzichten.
Sollte dennoch eine Auskunfts- und Offenlegungspflicht eingefiihrt werden, mif3ten
mit Ricksicht auf den Grundsatz des nemo tenetur die verfassungrechtlichen Gren-
zen zur Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht deutlich geregelt werden.

Vereinbarkeit einer Tatigkeit bei der Priifstelle mit dem Beruf des Wirtschaftspriifers

Aus den unter Ziff. 1 am Ende genannten Grinden halten wir die Tatigkeit eines Wirtschafts-
prifers bei der Prifstelle aufgrund der berufstypischen prufenden Tatigkeit mit dem Beruf flr
vereinbar. Soweit die Tatigkeit im Rahmen eines Anstellungsverhaltnisses erfolgen
soll, halten wir jedoch eine Regelung in der WPO fir erforderlich. Zu diesem Punkt hat-
ten wir bereits mit Schreiben vom 15. Juli 2004 eine Stellungnahme gegentiber dem Bundes-
justizministerium abgegeben. Es bietet sich eine Erganzung von § 43a Abs. 4 Nr. 4 WPO an,
der bei Einrichtung des Deutsches Rechnungslegungs Standards Committee e.V. (DRSC)
nach § 342 Abs. 1 HGB in die Wirtschafspriferordnung aufgenommen wurde. § 43a Abs. 4
WPO enthélt eine Aufzahlung von Tétigkeiten, die mit dem Berufs des Wirtschaftsprifers
vereinbar sind. Unser Formulierungsvorschlag lautet:



.Nach Artikel 5 ist folgender Artikel 5a einzufligen:
Artikel 5a
Anderung der Wirtschaftspriferordnung

In 8 43a Abs. 4 Nr. 4 der Wirtschaftspriferordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 5. November 1975 (BGBI. | S. 2803), die zuletzt durch Artikel ... des Gesetzes vom ...
geandert worden ist, werden die Wdrter ,Einrichtung oder” durch die Wérter ,Einrichtung, als
Angestellter einer nach § 342b Abs. 1 des Handelsgesetzbuches vom Bundeministerium der
Justiz im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen durch Vertrag anerkann-
ten Prifstelle oder als Angestellter” ersetzt.

Begriindung:

Nach § 342b Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs kann das Bundesministerium der Justiz im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen eine privatrechtliche Prifstelle zur
Prifung von Versto3en gegen Rechnungslegungsvorschriften durch Vertrag anerkennen.
Durch die Anderung wird klargestellt, daR eine Angestelltentatigkeit bei der Priifstelle mit
dem Beruf des Wirtschaftsprifers vereinbar ist. Die Unabhangigkeit des mit einer konkreten
Untersuchung betrauten angestellten Wirtschaftsprufers ist durch die Satzung und die Ver-
fahrensordnung der Prifstelle zu gewahrleisten (vgl. § 342b Abs. 1 des Handelsgesetz-
buchs).”

Haftung der Mitglieder der Prifstelle

Der Bundesrat bittet in seiner Stellungnahme vom 11. Juni 2004 (Ziff. 3 zu Artikel 1 Nr. 2) um
Prifung, ob die Haftung der Mitglieder der Prifstelle fur durch die Prifungstatigkeit verur-
sachte Schaden nicht auch auf Félle grober Fahrlassigkeit erstreckt werden sollte.

Die Regelung des 8§ 342b Abs. 7 HGB-E zur Haftung der Prifstelle und ihrer Mitglieder laf3t
unseres Erachtens einige Fragen offen.

Zunéchst ist fraglich, wer die Mitglieder der Prufstelle sind. Dabei wére die Struktur der durch
das Bundesministerium der Justiz im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finan-
zen anzuerkennenden Prifstelle zu bericksichtigen. Hierzu wurde bereits vorsorglich die
Deutsche Prufstelle fir Rechnungslegung e.V. (DPR) gegrindet. Mitglieder dieses Vereins
sind ausschlieB3lich Interessenverbéande und Berufsorganisationen, die unmittelbar nicht in
die Prifungshandlungen einbezogen waren. Die Prifstelle im eigentlichen Sinn ist ein Gre-
mium des Vereins, das zunachst aus hauptamtlichen Mitarbeitern besteht. Daneben kénnen



Angestellte und freie Mitarbeiter in die Prifung einbezogen werden. Diese Personen waren
wohl bei einer Anerkennung der DPR als Mitglieder der Prifstelle im Sinne von 8§ 342b Abs.
7 HGB-E anzusehen.

Zweifel bestehen weiter, inwiefern eine Haftung dem Grunde nach bestehen kann. In der
Begrindung zum Regierungsentwurf wird bereits ausgefuhrt, daf? eine Haftung der Prifstelle
oder ihrer Mitglieder nur in seltenen Fallen moglich wére. Beispiele werden hingegen nicht
gebildet. Zu Recht wird aul3erdem festgestellt, dal3 das geprifte Unternehmen selbst ent-
scheidet, wie mit dem Ergebnis der Prifstelle umzugehen ist. Bei Zweifeln des Unterneh-
mens ware auch eine weitere Prifung durch die BaFin mdglich (8 37p Abs. 1 Nr. 1, 2. Vari-
ante WpHG-E), was in der Sache zu deren Letztverantwortung fihren wirde.

Da das Ergebnis der Prufung durch die Prifstelle auch nicht 6ffentlich ist — die Regelung zur
Verschwiegenheitspflicht nach 8§ 342c HGB-E stehen dem entgegen — dirfte kaum zu be-
furchten sein, dald eine Meinungsverschiedenheit zwischen dem Unternehmen und der Prif-
stelle vor einer endgultigen Klarung durch die BaFin, zum Beispiel durch eine Verunsiche-
rung von Anlegern, Banken und anderen Investoren zu einer materiellen oder immateriellen
Schadigung des Unternehmens flhrt.

Insgesamt erscheint eine Haftung der Prifstelle oder ihrer Mitglieder nur in aul3erst seltenen
Fallen denkbar. Aufgrund ihres besonderen, gesetzlich vorgegebenen Auftrages ist ei-
ne Regelung maoglicher Haftungstatbestidnde und der Haftungsbegrenzung dennoch
sinnvoll. Unseres Erachtens sollte aber — entgegen der Empfehlung des Bundesrates - die
Haftung auf vorsatzliches Tun oder Unterlassen beschrankt bleiben. Eine weitergehende
Haftung konnte die Handlungsfahigkeit der Priifstelle, insbesondere die Bereitschaft qualifi-
zierter Personen zur Mitarbeit in der Prifstelle, gefahrden. Dazu kénnte eine erhebliche fi-
nanzielle Belastung kommen, soweit die Prifstelle und ihre Mitglieder zur Absicherung einer
unbegrenzten Haftung fiir (grob) fahrlassiges Fehlverhalten eine Vermdgensschadenhaft-
pflichtversicherung unterhalten miften. Sollte eine Haftung auch fiir (grob) fahrlassiges
Fehlverhalten eingefiihrt werden, sollte schon aus Griinden der Versicherbarkeit eine Haf-
tungsbegrenzung der Hohe nach erwogen werden, zum Beispiel durch einen Verweis auf §
323 Abs. 2 Satz 2 HGB.

Insgesamt empfehlen wir, nicht der Bitte des Bundesrates zur Erweiterung der Haf-
tung nach § 342b Abs. 7 HGB-E zu entsprechen.

6. Pre-Clearance als weitere Aufgabe der Prifstelle




Abschlieend méchten wir noch auf eine weitere mégliche Tatigkeit der Prifstelle fur Rech-
nungslegung hinweisen, die nicht zwingend gesetzlich geregelt werden muf3, wohl aber in
der Verfahrensordnung der Prifstelle aufgenommen werden sollte.

In der Praxis besteht ein Bedarf der Rechnungsleger kritische Fragen der Rechnungslegung
vorab mit einer kompetenten Stelle klaren zu kénnen (sogenanntes Pre-Clearance). Dieses
Verfahren ist z.B. in den USA bei der dortigen Kapitalmarktaufsicht SEC Ublich. Auch die
BaFin bietet den dort beaufsichtigten Unternehmen in Teilen diesen Service. Dadurch erhal-
ten alle Verfahrensbeteiligten friihzeitig die nétige Sicherheit. Unseres Erachtens kdnnte die-
se Aufgabe durch die Prufstelle Ubernommen werden, gegebenenfalls in Liaison mit dem
DRSC. In der Begriindung zum BilKoG kdnnte z.B. am Ende von Abschnitt A. 1. ein Absatz
aufgenommen werden, in dem auf die Moglichkeit des Pre-Clearance als weitere Aufgabe
der Prifstelle hingewiesen wird, zum Beispiel:

.Der Prifstelle ist es freigestellt im Rahmen ihrer Satzung oder Verfahrensordnung tber die
nach diesem Gesetz vorgesehenen Tatigkeiten hinaus weitere Aufgaben zu ibernehmen,
soweit diese mit dem Zweck des Gesetzes vereinbar sind. Dazu kénnte zum Beispiel eine
bei Bedarf des Rechnungslegers frihzeitige Beratung oder Klarstellung in kritischen Fragen
der Rechnungslegung gehdren (sogenanntes Pre-Clearance).”



