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Gemeinsame Stellungnahme IDW und WPK zum Sarbanes-Oxley Act of 2002 gegen-
Uber dem Bundesministerium der Justiz

Mit Schreiben vom 18. September 2002 haben das Institut der Wirtschaftsprufer und die
Wirtschaftspruferkammer gegeniiber dem Bundesministerium der Justiz wie nachfolgend
wiedergegeben zu den Auswirkungen des Sarbanes-Oxley Acts auf den deutschen Berufs-
stand Stellung genommen:

,Grundsatzliche Anmerkungen

Neben den in dem EU-Papier bereits enthaltenen Ausfiihrungen der EU Kommission sollten
aus unserer Sicht noch folgende Sachverhalte gegeniiber der SEC bzw. den weiteren An-
sprechpartnern auf US-Seite thematisiert werden:

1.

Es ist unbestritten, dal3 zur Férderung der internationalen Kapitalmérkte insbesondere in
den letzten Jahren enorme Anstrengungen sowohl auf nationaler als auch auf internati-
onaler Ebene unternommen wurden, die zu einer zunehmenden Harmonisierung inter-
nationaler Standards gefuhrt haben. Fortschritte in dieser Richtung betreffen insbeson-
dere die Entwicklung internationaler Rechnungslegungs- und Prifungsvorschriften,
Grundséatze zur externen und internen Qualitatskontrolle, ethische Prinzipien einschliel3-
lich der Unabhéngigkeitsnormen des AbschlufRprifers sowie international anerkannte
Leitlinien zur Corporate Governance. Eine weitreichende Harmonisierung der Standards
auf globaler Ebene ist aus unserer Sicht auch fir den US-amerikanischen Kapitalmarkt
von hohem Nutzen, da dies gleichzeitig die Investitionsmdglichkeiten der Anleger in den
USA und weltweit in transparente Kapitalmérkte unter Berlicksichtigung der jeweiligen
Risikopraferenzen erweitert. Dartiber hinaus spiegeln diese Standards ein gemeinsames
internationales Verstandnis dafir wider, in welchen Grenzen diese Standards die Risi-
kobereitschaft (sog. moral hazard-Verhalten) der Investoren beglnstigen sollten. Der
Terminus moral hazard |43t sich in diesem Zusammenhang anhand eines Beispiels ver-
deutlichen: Das Anlageverhalten eines Investors wird u.a. auch durch die Annahme des
Investors beeinflu3t, durch bestehende Regelwerke vor Risiken geschitzt zu sein. So
wird die Risikobereitschaft eines Anlegers auch davon abhéangen, in welchem Mal3e er
sich beispielsweise von Haftungsanspriichen abgesichert glaubt.

Waéhrend die Aufgabe staatlicher Institutionen nach unserer Auffassung in erster Linie
darin besteht, transparente Kapitalmarkte zu férdern, um den Anlegern die fir ihre indi-
viduellen Investitionsentscheidungen erforderlichen Informationen zu liefern, missen die
mit den getétigten Investitionsalternativen verbundenen Risiken gleichwohl von den In-
vestoren selbst verantwortet und getragen werden. Dies bedeutet, dal’ der Staat nicht
jedwedes Risiko fir die Kapitalmarktteilnehmer beseitigen oder reduzieren kann.

Die umfangreichen finanziellen und verfahrensbedingten Zusatzbelastungen sowie die
zusatzlichen Risiken, die der Sarbanes-Oxley Act den Priifungsgesellschaften auferlegt,
die dessen Regelungen unterliegen, werden zahlreiche Prifungsgesellschaften, die
nicht zu den sog. ,Big Four* gehéren, veranlassen, derartige Mandate aufzugeben bzw.
von einer Annahme dieser Auftrdge Abstand zu nehmen. Ferner wird das nahezu li-
ckenlose Verbot der Erbringung von Nichtprufungsleistungen gegenuber Prifungsman-



danten auch die Fahigkeit — insbesondere von mittelstdndischen Prufungspraxen — be-
eintrachtigen, gut ausgebildete und talentierte Mitarbeiter einzustellen, da diese Gesell-
schaften die Erbringung von umfassenden Prifungs- und Beratungsleistungen aus einer
Hand fur die Mandanten haufig als Argument im Rahmen der Mitarbeiterwerbung nut-
zen.

Unter diesen Umstanden halten wir eine weitere Konzentration insbesondere der
Abschlu3prifungen von bdrsennotierten Gesellschaften in der Hand der ,Big Four” far
wahrscheinlich. Diese Entwicklung kann auch vom amerikanischen Gesetzgeber bzw.
der SEC nicht gewollt sein, da im Sarbanes-Oxley Act selbst in sec. 701 eine Studie zur
Konzentration im US-Prufermarkt angekindigt wird.

3. Im Hinblick darauf, da? manche der im Sarbanes-Oxley Act enthaltenen Regelungen
unklar formuliert erscheinen und weiterer Ausfuhrungsanweisungen bedurfen, sind wir
der Auffassung, daf? es im Interesse sowohl der Europaischen Kommission als auch der
einzelnen Mitgliedslander und des Europdaischen Berufsstands ist, wenn die Europai-
sche Kommission durch aktive Konsultationen mit der SEC bzw. dem PCAOB versucht,
Einflul auf die konkrete Ausgestaltung der von der SEC bzw. dem PCAOB zu erlassen-
den Durchfihrungsbestimmungen zum Sarbanes-Oxley Act zu nehmen.

Weitere Anmerkungen zu einzelnen Punkten des Analysepapiers der EU Kommission

Die Ausfiihrungen der EU-Kommission unterstiitzen wir sowohl hinsichtlich der Analyse der
einzelnen Regelungen des Sarbanes-Oxley Act als auch hinsichtlich der Auswirkungen des
Gesetzes auf bestehende européische bzw. nationale Regelungen (graugerasterte Kommen-
tierung). Darliber hinaus haben wir zu einzelnen Punkten noch folgende Anmerkungen:

1.2 Audit committees (sec. 301)
Zustandigkeit fur die Wahl des Abschlul3prifers

Nach sec. 301 sind die bei der SEC registrierten Unternehmen verpflichtet, ein Audit Com-
mittee einzurichten, das u.a. fir die Bestellung des Abschlul3priifers direkt verantwortlich ist.
Die Zielsetzung dieser Regelung ist die Starkung der Unabhangigkeit des Abschlu3prifers
vom Management, was zu begrifR3en ist. Die Anwendung dieser Vorschrift auf deutsche, bei
der SEC registrierte Unternehmen ist jedoch weder mit den deutschen aktienrechtlichen Be-
stimmungen vereinbar noch aus Unabh&ngigkeitsiiberlegungen erforderlich.

Nach den aktienrechtlichen Vorschriften besteht die Bestellung des AbschluRprifers zwin-
gend aus der Wahl durch die Hauptversammlung einerseits und durch die Beauftragung
durch den Aufsichtsrat bzw. — bei einer entsprechenden Beschlul3fassung des Aufsichtsrates
— durch den aus der Mitte des Aufsichtsrates gebildeten Priifungsausschuf3. Uber die Wahl
des Abschlul3prufers beschliel3t allein die Hauptversammlung auf Grundlage eines ihr vom
Aufsichtsrat unterbreiteten Wahlvorschlags, wobei der Aufsichtsrat im Vorfeld des Wahlvor-
schlags die Unabhangigkeit des vorgeschlagenen Abschlu3priifers zu beurteilen hat. Eine
Ubertragung der Wahlzustandigkeit der Hauptversammlung auf ein anderes Organ der Akti-
engesellschaft, z.B. den Aufsichtsrat ist nach den aktienrechtlichen Bestimmungen nicht
maoglich. Im Anschlul3 an den Wahlvorgang ist der Aufsichtsrat bei der Beauftragung des
Abschlu3prifers an den Wahlbeschlul3 der Hauptversammlung gebunden.

Dementsprechend wird die Unabhangigkeit des Abschlu3prifers in zweifacher Weise, ham-
lich durch den Aufsichtsrat und durch die Hauptversammlung beurteilt. Unter Beriicksichti-
gung dieser Besonderheiten und der Tatsache, daf’ der Aufsichtsrat im deutschen two-tier
system institutionell von der Unternehmensleitung getrennt ist, wird die Zielsetzung des Sar-
banes-Oxley Act, die Unabhangigkeit des Abschlu3prifers von der Unternehmensleitung zu



starken, im deutschen Recht zumindest in gleichem Mal3e erreicht wie nach den Anforde-
rungen von sec. 301.

Daher sollte die SEC um Klarstellung gebeten werden, dal? die deutschen Anforderungen
zur Bestellung des Abschlu3prufers mit den Zielen des Sarbanes-Oxley Act, insbesondere
mit den in sec. 301 genannten Anforderungen in Einklang stehen.

Unabhéangigkeit der Mitglieder des Audit Committees

Eine Besonderheit des deutschen Systems der Unternehmensverfassung ist die institutiona-
lisierte Berlicksichtigung von Arbeitnehmerinteressen durch Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat. Die Regelung in sec. 301, dal3 das Audit Committee vollstandig mit Mitgliedern
besetzt sein soll, die unabhangig von der Gesellschaft sind, wirde zu schwerwiegenden Ein-
griffen in die deutsche Mitbestimmung flihren, soweit eigene Arbeitnehmer des Unterneh-
mens (d.h. nicht unternehmensfremde Gewerkschaftsvertreter) im Aufsichtsrat tatig sind und
diese nicht als unabhéngig im Sinne des Sarbanes-Oxley Acts anzusehen wéren.

Wie bereits von der Europaischen Kommission vorgeschlagen, sollte dieser Punkt mit der
SEC weiter erdrtert werden mit dem Ziel, eine Definition des Begriffs ,independent member
of the audit committee” zu finden, die unter Berlcksichtigung der besonderen deutschen Un-
ternehmensverfassung von beiden Seiten akzeptiert werden kann.

2.1 The Board (sec. 101 - 109)

Wesentlicher Bestandteil des Sarbanes-Oxley Act ist die Einrichtung des sogenannten Public
Company Accounting Oversight Board (PCAOB), der unter der Aufsicht der SEC steht. Der
PCAOB, der sich mehrheitlich aus Nichtberufsangehérigen zusammensetzen und zum Tell
vom Berufsstand finanziert werden soll, hat weitreichende Zustandigkeiten. Dazu gehdéren
u.a. die Festlegung von Prifungsstandards, von Berufsgrundsatzen, von Mal3hahmen der
Qualitatssicherung und Unabh&ngigkeitsregeln. Zudem kann er bei registrierten Prifungsfir-
men Qualitatskontrollen und Untersuchungen bei Wirtschaftsprifungsgesellschaften durch-
fuhren sowie Disziplinarmaflinahmen ergreifen.

Auf européischer Ebene existiert ein solches Gremiums nicht, es ist auch nicht damit zu
rechnen, dal} sich dies in absehbarer Zeit &ndern wird. Dies bedeutet jedoch nicht, dal3 nicht
in den einzelnen Mitgliedstaaten eine umfassende und funktionierende Berufsaufsicht aus-
geubt wird. Vielmehr unterhalten einzelne Mitgliedstaaten auf der Grundlage ihrer jeweiligen
Verfassung und im Rahmen ihrer Gesetze dem nunmehr etablierten System einer allumfas-
senden Berufsaufsicht vergleichbare Einrichtungen. In Deutschland werden die dem Board
zugeordneten umfassenden Malinahmen und Funktionen von verschiedenen Behorden, Ge-
richten und den Berufsorganisationen wahrgenommen. Dabei ist zu betonen, dal3 das deut-
sche System der Berufsaufsicht durch die Verfassung vorgegeben ist. So ist die Berufsauf-
sicht wesentliche Aufgabe der Wirtschaftspriuferkammer, die unter der Rechtsaufsicht des
Bundeswirtschaftsministeriums steht. Soweit schwerwiegende Berufsverstt3e vorliegen und
im Rahmen der Berufsaufsicht erheblich in die Rechte eines einzelnen Wirtschaftsprifers
oder einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft eingegriffen wird, sind fir diese MalRnhahmen die
eine bestimmte Staatsanwaltschaft und besondere Berufsgerichte zustandig.

Eine weitere Funktion die dem zukinftigen PCAOB in den USA zugeordnet ist, besteht in der
Durchflihrung von Kontrollen (inspections) bei den registrierten Prifungsgesellschaften. Die-
se Funktion der Durchfihrung von Kontrollen bei den Prifungsgesellschaften unter der Auf-
sicht eines unabhangigen Gremiums wird in Deutschland weitgehend durch das gesetzlich
verankerte Verfahren der externen Qualitatskontrolle gewdahrleistet, das u.a. auch eine Beur-
teilung der OrdnungsmaRigkeit der Abwicklung von Prifungsauftragen beinhaltet. Das Ver-
fahren der externen Qualitatskontrolle steht in Deutschland unter der Aufsicht des Qualitats-



kontrollbeirates, dem kein Berufsangehdriger angehort und der weisungsungebunden arbei-
tet.

Insgesamt ist festzustellen, dalR das deutsche System der Berufsaufsicht und der externen
Qualitatskontrolle den mit der Griindung des PCAOB verbundenen Zwecken des Sarbanes-
Oxley Act, eine unabhangige und umfassende Uberwachung des Berufsstandes zu gewéhr-
leisten, entspricht.

Um zu vermeiden, dal’ deutsche Prifungsgesellschaften der Doppelbelastung von zwei ver-
schiedenen Systemen der Berufsaufsicht unterliegen, diirfte es daher ein wesentliches Ziel
der Verhandlungen mit der SEC oder dem PCAOB sein, auch unter dem Aspekt gegenseiti-
ger Rucksichtnahme eine Registrierung von Wirtschaftsprifern bzw. Wirtschaftsprifungsge-
sellschaften bei dem PCAOB zu gewahrleisten — beispielsweise im Wege eines Systems der
gegenseitigen Anrechnung oder Anerkennung —, wenn die dem Board zugeordneten Funkti-
onen in einem Mitgliedstaat in gleichwertiger Weise wahrgenommen werden. Fir den Fall,
dal3 nach Auffassung der amerikanischen Seite bestimmte Anforderungen des Sarbanes-
Oxley Act Uber die derzeit in Deutschland bestehenden Regelungen zur Berufsaufsicht oder
der externen Qualitatskontrolle hinausgehen, sollte mit der SEC oder dem PCAOB darlber
verhandelt werden, ob diese Pflichten durch die in Deutschland zustandigen Stellen verfah-
rensmalfiig organisiert und Gberwacht werden kénnen.

2.2 Registration of US and Foreign Public Accounting Firms with the Board (sec. 106)

In bestimmten Fallen kann es fur einen Abschlu3prifer schwierig sein, selbst zu erkennen,
ob er den Regelungen des Sarbanes-Oxley Act unterliegt.

Nach sec. 102 und 106 und den Definitionen in sec. 2 des Gesetzes unterliegen viele aus-
landische Tochtergesellschaften von amerikanischen registrierten Prifungsgesellschaften

bzw. Tochtergesellschaften von auslandischen registrierten Prifungsgesellschaften in glei-
cher Weise und in gleichem Umfang den US-Regelungen wie die registrierten Prifungsge-
sellschaften selbst. In diesem Zusammenhang sollte deutlich darauf hingewiesen werden,

dal diese Tochtergesellschaften haufig mit der Durchfihrung der Prifung von SEC regist-
rierten Unternehmen oder deren Tochterunternehmen in keiner Weise im Zusammenhang

stehen und auch nicht die Absicht haben, derartige Auftrage in Zukunft anzunehmen.

Ferner sind Falle denkbar, in denen Prifungsgesellschaften ungewollt in den Anwendungs-
bereich des Sarbanes-Oxley Acts fallen. Hierzu kann es beispielsweise durch die Ubernah-
me eines Mandanten durch ein SEC registriertes Unternehmen kommen. Dieser Umstand
kann insbesondere in den Fallen problematisch sein, in denen diese Ubernahme nach der
Annahme eines Auftrages zur gesetzlichen Abschlu3priifung erfolgt, da nach deutschen
handelsrechtlichen Vorschriften der Abschlu3prifer den angenommenen Prifungsauftrag
nur aus wichtigen Griinden, die gesetzlich genau definiert sind, kiindigen kann.

Das hier dargestellte Problem der ungewollten Einbeziehung in den Anwendungsbereich des
Sarbanes-Oxley Act infolge der Ubernahme eines Mandanten durch ein SEC Unternehmen
kann im Ubrigen auch fiir Priffungsgesellschaften relevant werden, die nicht Tochtergesell-
schaften von registrierten Prifungsgesellschaften sind. Diese Priifungsgesellschaften unter-
liegen dann der Regelung der sec.106 (b) des Gesetzes, die eine Herausgabepflicht der Ar-
beitsunterlagen, beispielweise im Rahmen einer Untersuchung des PCAOB vorsieht.

Aus diesen Grunden empfehlen wir, dal3 die Europaische Kommission der SEC bzw. dem
PCAOB vorschlagen sollte, mittels der Vergffentlichung von ergédnzenden Ausfihrungsbe-
stimmungen klarzustellen, welche nicht registrierten auslandischen Prifungsgesellschaften
in welchen Féllen unter den Geltungsbereich des Gesetzes fallen bzw. nicht in den Gel-
tungsbereich fallen. Insbesondere sollte eine Ubergangsregelung vorgesehen werden, die
dem Abschlu3prufer erméglicht, eine bereits begonnene Prifung zu beenden, ohne dald die-



ser den Anforderungen des Sarbanes-Oxley Acts unterliegt, wenn ein zu prifendes Unter-
nehmen nach der Auftragsannahme durch den AbschluRprifer nachtraglich — z.B. im Rah-
men einer Unternehmenstibernahme — in den Geltungsbereich des Sarbanes-Oyley Acts
fallt. Dartber hinaus sollte die Unternehmensleitung eines SEC registrierten Unternehmens
bzw. eines verbundenen Unternehmens, einer Niederlassung, etc. durch entsprechende
Ausfuhrungsbestimmungen dazu verpflichtet werden, den jeweiligen Abschluf3prifer unver-
zuglich Giber aktuelle oder zukiinftige Umstdnde zu informieren, die darauf hindeuten, daf3
das Unternehmen bzw. dessen Abschlu3prifer in den Geltungsbereich des Sarbanes-Oxley
Act fallt oder zukunftig fallen wird.

2.4 Audit Workpapers of Unregistered Foreign Public Accounting Firms (Section 106 (b))

Wie bereits unter Abschn. 2.1. angesprochen, haben der PCAOB bzw. die SEC auch weit-
reichende Kompetenzen gegeniber nicht registrierten Wirtschaftsprifern oder Wirtschafts-
prufungsgesellschaften, die eine wesentliche Rolle bei der Erbringung von Prufungsleistun-
gen fur SEC registrierte Mandanten erbringen und die auch keine Tochtergesellschaften von
registrierten Prifungsgesellschaften sind. So kénnen der PCAOB oder die SEC nach sec.
106 (b) verlangen, dal3 ihnen im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens Einblick in die Ar-
beitspapiere des Priifers gewahrt wird. Dabei ist derzeit unklar, wie weit diese Kompetenzen
reichen und ob sie bspw. gestatten, dal’ der Board auch in auslandischen Staaten tétig wer-
den kann.

In Deutschland unterliegt der Abschlul3prifer einer gesetzlichen Verpflichtung zur Wahrung
einer strikten Verschwiegenheit hinsichtlich der bei der Prifung gewonnenen Erkenntnisse
Uber den Mandanten. Im Rahmen von zivil- und strafrechtlichen Verfahren hat der Berufsan-
gehdrige ein Zeugnisverweigerungsrecht, dem ein Beschlagnahmeverbot hinsichtlich der im
Zusammenhang mit der Priifung des Mandanten angefertigten Arbeitspapiere entspricht. Die
Pflicht zur Verschwiegenheit entfallt, wenn der Mandant den Abschlu3prifer von der Ver-
schwiegenheit entbunden hat.

Sofern eine solche Entbindung fehlt, unterliegt die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht
dem Schutz des Strafrechts. Die Pflicht zur Verschwiegenheit ist wesentliche Voraussetzung
fur das Funktionieren der Abschlu3prifung. Unternehmen werden nicht bereit sein, dem
Abschlul3priifer den Einblick in Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse oder andere sensible
Vorgange im Unternehmen zu gewahren, wenn sie nicht sicher sein kénnen, dafl? die dabei
vom AbschluRprifer gewonnenen Erkenntnisse der Verschwiegenheit unterliegen. Bei dieser
Rechtslage in Deutschland hat der Abschlul3prifer ohne Entbindung keine Mdéglichkeit, seine
Arbeitspapiere dem PCAOB vorzulegen. Sofern eine Entbindung durch den Mandanten vor-
liegt, mul3 gewdahrleistet sein, daf} die der SEC oder dem PCAOB zur Kenntnis gelangten
vertraulichen Mandanteninformationen in jeder Phase eines Untersuchungsverfahrens streng
vertraulich behandelt und der Offentlichkeit nicht zuganglich gemacht werden. Durch die in
sec. 105 (b) (5) (A) vorgesehenen Regelungen zur Gewahrleitung der Vertraulichkeit von
Mandantendaten ist nach unserer Auffassung dieser Schutz noch nicht ausreichend gewéhr-
leistet.

Aus deutscher Sicht bestehen im Ubrigen erhebliche Bedenken hinsichtlich der Méglichkeit
des PCAOB bei im Ausland ansassigen registrierten Prifungsgesellschaften Kontrollen (in-
spections) oder Untersuchungen (investigations) vor Ort durchzufiihren. Es ist nicht vorstell-
bar, da? US-amerikanische Hoheitstrager, als die die Angehérigen der SEC bzw. des PCA-
OB anzusehen sind, in Deutschland derartige Mal3hahmen unter Verletzung der deutschen
Souveranitat vornehmen.

In den Verhandlungen mit der SEC bzw. dem PCAOB muf3 erreicht werden, daf3 die Rechts-
lage in Deutschland anerkannt wird und deshalb entsprechende Mal3nahmen von der SEC
oder dem PCAOB im Falle der Nichtentbindung von der Verschwiegenheitspflicht schon aus
Rechtsgriinden nicht ergriffen werden. Ebenso wird klarzustellen sein, daf? Kontrollen und



Untersuchungen des PCAOB bei in Deutschland anerkannten Wirtschaftsprifern durch die
SEC oder den PCAOB wegen der beschriebenen rechtlichen Schranken nicht méglich sind.”



