Julius-Maximilians-

U N IVE RS ITAT Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftslehre,
W':' RZ B U RG Wirtschaftspriifungs- und Beratungswesen

Julius-Maximilians-Universitéat Wiirzburg « Sanderring 2 « 97072 Wiirzburg

Prof. Dr. Hansrudi Lenz

Lehrstuhl fir Betriebswirtschaftslehre,

D.eUtSCher Bundestag Wirtschaftsprifungs- und Beratungswesen
Finanzausschuss Sanderring 2

— Die Vorsitzende - 97070 Wiirzburg
Frau Katja Hessel, MdB Tel: +49 931 31 82941

Platz der Republik 1
10011 Berlin E-Mail: hansrudi.lenz@uni-wuerzburg.de

per E-Mail: finanzausschuss@bundestag.de

10. Méarz 2021

Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der
Finanzmarktintegritat — Finanzmarktintegritiatsstirkungsgesetz (FISG)“ BT-Drs. 19/26966 sowie zu
weiteren Antragen von Fraktionen des Deutschen Bundestags (siehe Tagesordnung fiir die 121. Sitzung
des Finanzausschusses am 15. Marz 2021).

Sehr geehrte Frau Hessel,

ich bedanke mich fur die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung des Finanzausschusses sowie fur die Mdglichkeit
zur schriftlichen Stellungnahme zum RegE-FISG sowie zu weiteren Antragen von Fraktionen.

Aufgrund der kurzen Frist beziehe ich Stellung zu ausgewahlten Fragen des Enforcement-Verfahrens zur
Prifung der Rechnungslegung von kapitalmarktorientierten Unternehmen (Teil B) sowie zur Abschlussprifung
(Teil C) und unternehmensinternen Corporate Governance (Teil D) bei Unternehmen von o&ffentlichem
Interesse. Vorangestellt wird eine thesenférmige Zusammenfassung (Teil A).

A. Zusammenfassung

» Das Enforcement-Verfahren zur Priifung der Rechnungslegung kapitalmarktorientierter Unternehmen — die
neben Aufsichtsrat und Abschlussprifung dritte S&ule zur Sicherung vertrauenswirdiger
Abschlussinformationen — sollte als Rechtsdurchsetzungsinstrument staatlich-hoheitlich ausgestaltet und
vollstandig der BaFin Ubertragen werden. Zwingende Argumente fiir eine zweistufige Ausgestaltung mit
Beteiligung einer privatrechtlichen Institution bestehen nicht.

= Einleitung und Durchfiilhrung des Enforcement-Verfahrens sollten flir den Kapitalmarkt transparenter
gestaltet werden.

= Eine einheitliche maximale Laufzeit des Abschlussprifungsmandats auf zehn Jahre flr alle Unternehmen
offentlichen Interesses — wie im RegE-FISG vorgesehen — ist sinnvoll; kiirzere Laufzeiten sind abzulehnen.

= Die im RegE-FISG vorgesehene Aufhebung von § 319a HGB, der die Erbringung von Steuerberatungs- und
Bewertungsleistungen bei Unternehmen o6ffentlichen Interesses durch Abschlussprifer unter bestimmten
Bedingungen zulasst, ist zu begriiRen. Dadurch werden erhebliche Auslegungsprobleme und potentielle
Interessenkonflikte zwischen Priifungs- und Beratungstatigkeiten beseitigt.

= Bei der Berechnung der 70 %-Honorargrenze fir zuldssige Nichtprifungsleistungen nach Art. 4 Abs. 2
Unterabs. 1 und 2 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 sowie der 15 %-Grenze fur die von einem Mandanten
insgesamt gezahlten Honorare nach Art. 4 Abs. 3 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 sollten die an verbundene
Unternehmen des Abschlussprifers und Mitglieder seines Netzwerkes gezahlten Honorare beriicksichtigt
werden. Anderenfalls konnen diese Grenzen zur Sicherung der Unabhangigkeit des Abschlussprifers leicht
umgangen werden.

= Gepriuft werden sollten Regelungen zur starkeren operativen Trennung des Prifungs- und
Beratungsgeschafts auf Ebene der Prifungsgesellschaften, die Unternehmen 6ffentlichen Interesses prufen.



= Die Verscharfung der Haftungsregelung in § 323 HGB-E durch die — nach Bedeutung fur den Kapitalmarkt —
gestufte Erhdéhung der Haftungshochstgrenzen bei einfacher Fahrlassigkeit und den Wegfall der
Haftungsbegrenzung bei grob fahrlassigen Pflichtverletzungen des Abschlussprifers sind sinnvoll, weil
dadurch wirksame Anreize fur eine sorgfaltigere und gewissenhaftere Prufung gesetzt werden.

= Noch effizienter waren jedoch mit dem jeweiligen Prifungsrisiko variierende Haftungsobergrenzen fir
einfach fahrldssige Pflichtverletzungen, z. B. Haftungssummenobergrenzen in Abhangigkeit vom
Prifungshonorar der jeweiligen Abschlusspriifung, sowie die Einfihrung eines Dritthaftungstatbestandes bei
(grober) Fahrlassigkeit.

» Neben der leichtfertigen Berichterstattung im Bestatigungsvermerk von Unternehmen offentlichen Interesses
koénnte in § 332 HGB-E auch die leichtfertige Prifungsplanung und -durchfiihrung zum Straftatbestand bei
diesen Unternehmen erklart werden, sofern man deren Strafbedurftigkeit bejaht.

= Uber die Ergebnisse der Aufsicht iber die Abschlusspriifer von Unternehmen éffentlichen Interesses durch
die Abschlusspriferaufsichtsstelle (APAS) sowie der Wirtschaftspriferkammer (WPK) fir die Ubrigen
Abschlusspriifer sollte wesentlich detaillierter mit namentlicher Nennung der Prifungsgesellschaften, der
verantwortlichen Partner sowie Angaben zu den festgestellten Berufspflichtverletzungen und zu den
verhangten Sanktionen berichtet werden.

= Aktiondre sollten gegentber dem Abschlussprifer auf Hauptversammlungen ein Auskunftsrecht zu Fragen
der Rechnungslegung und Abschlussprifung haben.

B. Enforcement-Verfahren zur Priifung der Rechnungslequng von kapitalmarktorientierten Unternehmen

B.1 Ein- oder zweistufige Ausgestaltung des Enforcement-Verfahrens

Die Zielsetzung des Enforcement-Verfahrens wurde in der europdischen Richtlinie 2004/109/EG sehr weit
gefasst, ndmlich ,zu prifen, ob die Informationen im Sinne dieser Richtlinie den einschlagigen Anforderungen
an die Berichterstattung entsprechen und im Falle aufgedeckter Verstofle die geeigneten Mallnahmen zu
ergreifen” (Art. 24 Abs. 4 Buchst. h Richtlinie 2004/109/EG; vgl. zur nachfolgenden Argumentation schon Lenz
& Leidner 2020 fir den RefE-FISG). Ahnlich weitgefasst lautete auch der Gesetzentwurf der Bundesregierung
zum Bilanzkontrollgesetz  (BilKoG): ,Ziel ist es, UnregelmaRigkeiten bei der Erstellung von
Unternehmensabschliissen und -berichten praventiv entgegenzuwirken und, sofern UnregelmaRigkeiten
dennoch auftreten, diese aufzudecken und den Kapitalmarkt dariber zu informieren.” (BT-Drs. 15/3421, S. 11).
Das Ziel des deutschen Enforcement-Verfahrens kann damit weit ausgelegt werden, d.h. auch die Prifung auf
vorsatzliche Bilanzmanipulationen kann miteingeschlossen werden (vgl. z. B. Bocking & Gros, 2020). Diese
weitgefasste Zielsetzung steht auch im Einklang mit den Leitlinien der European Securities and Markets
Authority (ESMA) zur Uberwachung von Finanzinformationen (Enforcement) vom 28. Oktober 2014 (vgl. ESMA,
2014). Zudem weist die ESMA wiederholt daraufhin, dass Enforcement-Verfahren auch eine Prifung auf
vorsatzliche Bilanzmanipulationen (examination of fraud) umfassen kénnen (vgl. ESMA, 2020).

Weder aus der europaischen Richtlinie, den ESMA-Leitlinien, noch der weitgefassten Zielsetzung des BilKoG ist
eine zu préaferierende konkrete Ausgestaltung des Enforcement-Verfahrens zu entnehmen. Der Fall Wirecard
AG hat Schwachen des aktuell bestehenden Enforcement-Verfahrens offenbart, welche fallbezogen detailliert
im ESMA Peer Review Report vom 03. November 2020 (vgl. ESMA, 2020) dokumentiert wurden, z.B.
Missverstandnisse Uber die jeweiligen Rollen und Verantwortlichkeiten von BaFin und DPR sowie mangelnden
Informationsfluss. Einige dieser Mangel sind auch eine Folge der zweistufigen Ausgestaltung des Enforcement-
Verfahrens (vgl. ahnlich Langenbucher et al., 2020, S. 25). Der RegE-FISG sieht dennoch — trotz deutlicher und
begriindeter Starkung der staatlich-hoheitlichen Funktion der BaFin — eine grundsatzliche Beibehaltung der
zweistufigen, arbeitsteiligen Ausgestaltung des Enforcement-Verfahrens vor. Eine privatrechtliche Prifstelle fir
Rechnungslegung soll gem. § 107a WpHG nunmehr ausschlielllich stichprobenartige Prifungen von
Abschlissen und Lageberichten, die in § 107 Abs. 1 S. 4 Nr. 1 bis 5 WpHG aufgefiihrt werden, durchfiihren.
Das Recht zur Anordnung einer anlassbezogenen Priifung der Rechnungslegung bei konkreten Anhaltspunkten
fur VerstdRe gegen Rechnungslegungsvorschriften, die wie bislang von der BaFin selbst oder der von ihr
beauftragten Prifstelle oder anderen Personen durchgefiihrt werden, liegt nach § 107 WpHG-E de lege ferenda
allein bei der BaFin; deren Rechte (Vernehmungs-, Auskunfts-, Durchsuchungs- und Beschlagnahmerechte)
werden wesentlich erweitert, um forensische Prifungshandlungen zu erleichtern und durchzusetzen. Weiter
werden die Befugnisse der BaFin im Verhaltnis zur Prifstelle fiir Rechnungslegung u.a. im neugefassten § 108
WpHG-E deutlich erweitert; so genligen nunmehr schon einfache Zweifel an der Richtigkeit des
Prufungsergebnisses oder an einer ordnungsmalfigen Durchfiihrung der Prufung durch die Prifstelle, um eine
Prifung durch die BaFin selbst durchzufilhren. Die genannten Anderungen sind insgesamt zu begriiRen und
sollten das Bilanzkontrollverfahren starken. Nicht begriindet wird allerdings, welche Vorteile ein zweistufiges
System unter den geanderten rechtlichen Rahmenbedingungen des RegE-FISG im Vergleich zu einem
einstufigen System {berhaupt noch hat. Arbeitet eine privatrechtliche Prifstelle bei stichprobenartigen
Prifungen effizienter oder mit geringeren Kosten als eine staatliche Institution? Sind diese Effizienz- und
Kostenvorteile groRer als die Koordinations- und Uberwachungskosten eines zweistufigen Systems?

Alternativ kénnte die BaFin als zustandige Behdrde die alleinige und vollstdndige Verantwortung fir das
Enforcement-Verfahren als Instrument zur Rechtsdurchsetzung von Rechnungslegungsnormen Gbernehmen
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(zustimmend BUNDNIS 90/DIE GRUNEN; BT-Drs. 19/24385). Den vorgesehenen Prifungsansatzen —
»-ausschlieBllich stichprobenartige Prifungen® und ,anlassbezogene Prifungen® — folgend, kdnnten innerhalb der
BaFin zwei entsprechende Divisionen (Abteilungen) geschaffen werden, denen Ziele, Prufungsgegenstand und
-mafstab vorgeben werden. Sofern man das pragende Element des Bilanzkontrollverfahrens in der staatlich-
hoheitlichen Rechtsdurchsetzungsfunktion sieht, ware das zu praferieren. Damit wéaren eine eindeutigere
Verantwortungszuschreibung, geringere Koordinationskosten sowie geringere Interessenskonflikte i.S.v.
Verflechtungen mit Wirtschaftsverbanden (siehe Mitglieder der DPR und des Nominierungsausschusses)
verbunden. Zu bertcksichtigen ist jedoch, dass eine staatliche Behdrde bzw. Abteilung nur dann gut arbeiten
wird, wenn die notwendigen sachlichen und personellen Ressourcen im Bereich Rechnungslegung und
Wirtschaftspriifung vorhanden sind und fiir die Beschaftigten die richtigen (intrinsischen und extrinsischen)
Anreize gesetzt werden. Dies dirfte gegenwartig bei der BaFin noch nicht der Fall sein.

B.2 Empirische Evidenz zum deutschen Enforcement-Verfahren

Ungeachtet der Erkenntnisse der ESMA (vgl. ESMA, 2020) ist weder eine Beibehaltung, noch eine Abschaffung
der zweistufigen Ausgestaltung des Enforcement-Verfahrens auf Basis der bisherigen empirischen Evidenz zu
begriinden. Die wenigen vorliegenden Studien lassen teils keine robusten Aussagen zur (langfristigen) Wirkung
des Enforcement-Verfahrens zu (z. B. Ernstberger et al., 2012 versus Gros & Nevrela, 2020). Des Weiteren
unterliegen Studien, die sich mit unternehmensspezifischen Auswirkungen nach Fehlerverédffentlichungen
befassen (vgl. z. B. Brocard et al., 2018), der Einschrankung, dass die bisherige Stichprobenauswahl der DPR
einem kombinierten Verfahren aus einer risikoorientierten Auswahl und einer Zufallsauswahl mit Schichtung
entspricht (vgl. DPR, 15. November 2018; ESMA, 2020). Unternehmensspezifische Auswirkungen nach einer
Fehlerverdffentlichung konnten somit einerseits eine direkte Folge des Enforcement-Verfahrens sein,
andererseits aber auch eine indirekte Folge, verursacht durch andere (Risiko-)Faktoren (vgl. in diesem
Zusammenhang auch Gros et al., 2020). Es ware daher auch wiinschenswert, dass im Zuge der vorgesehenen
Evaluierung gemall § 113a WpHG-E empirische Forschungsarbeiten starker geférdert und berlicksichtigt
werden.

B.3 Transparenz des Enforcement-Verfahrens

Um das Vertrauen von Markteilnehmern in die Funktionsfahigkeit des deutschen Finanzmarktes zu
gewahrleisten, ist ein effizientes und transparentes Enforcement-Verfahren notwendig. Auch wenn keine
umfassende empirische Evidenz zur Transparenz des deutschen Enforcement-Verfahrens vorliegt, kbnnten die
empirischen Ergebnisse in Hitz et al. (2012) sowie Hitz & Schnack (2019) zumindest dahingehend interpretiert
werden, dass ein o6ffentliches Interesse an dem Verlauf und den Ergebnissen des Enforcement-Verfahrens
besteht. Die 6ffentliche Diskussion zum Fall Wirecard AG untermauert dies anekdotisch (vgl. z. B. Storbeck, 19.
Mai 2020). In ihrem Peer Review Report merkt die ESMA (2020) einen Mangel an Transparenz des deutschen
Enforcement-Verfahrens an.

Der RegE-FISG sieht keine umfangreichen Regelungen vor, die eine signifikante Erhéhung der Transparenz
des Enforcement-Verfahrens erwarten lassen. So ist in § 107 Abs. 1 S. 6 WpHG-E zwar vorgesehen, dass die
BaFin die Anordnung zur Prifung der Rechnungslegung unter Nennung des betroffenen Unternehmens
bekannt machen kann, soweit hieran ein 6ffentliches Interesse besteht. § 107 Absatz 8 WpHG-E soll kiinftig
weiter auch die Moglichkeit erdffnen, dass die BaFin ,wesentliche Verfahrensschritte und im Laufe des
Verfahrens gewonnene Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Rechnungslegung unter Nennung des
betroffenen Unternehmens® verdffentlichen kann, ,soweit hieran ein o6ffentliches Interesse besteht”. Diese
neuen Befugnisse ermachtigen die BaFin im Einzelfall, den Kapitalmarkt Uber das (laufende) Enforcement-
Verfahren zu informieren. Jedoch bedeuten die gewahlten Kann-Bestimmungen i.V.m. dem Kriterium ,Bestehen
eines Offentlichen Interesses”, dass der BaFin ein groRer Ermessenspielraum mit unklaren MaRstaben
eingeraumt werden wirde.

Zwar konnte fir ,anlassbezogene Prifungen® durch die BaFin die Grundlogik des § 107 Absatz 8 WpHG-E
beibehalten werden, jedoch sollte der der BaFin zugestandene Ermessensspielraum zur Verdffentlichung von
entsprechenden Informationen eingeschrankt werden. § 107 Abs. 1 S. 6, Abs. 8 WpHG-E sollten deshalb zu
Muss-Vorschriften umformuliert werden. Weiter ist das Kriterium ,Bestehen eines offentlichen Interesses”
fragwlrdig, da davon auszugehen ist, dass beim Vorliegen von wesentlichen ,Erkenntnisse[n] im
Zusammenhang mit der Rechnungslegung® in § 107 Abs. 8 WpHG bei kapitalmarktorientierten Unternehmen
per se ein offentliches Interesse besteht. Deshalb werden folgende Anderungen vorgeschlagen:

Vorschlag zur Anderung des § 107 WpHG-E: Anordnung einer Priifung der Rechnungslegung und
Ermittlungsbefugnisse der Bundesanstalt

§ 107 Abs. 1 S. 6: Ordnet Die Bundesanstalt eine Priifung der Rechnungslegung an, so wird ihre Anordnung
unter Nennung des betroffenen Unternehmens und den Grund der Anordnung im Bundesanzeiger und auf der
Internetseite bekannt gemacht.



§ 107 Abs. 8 S.1: Die Bundesanstalt gibt auf ihrer Internetseite wesentliche Verfahrensschritte und im Laufe des
Verfahrens gewonnene wesentliche Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Rechnungslegung unter Nennung
des betroffenen Unternehmens bekannt.

Alternativ kdnnte man die obigen Satze erganzen: Auf die Bekanntmachung kann verzichtet werden, wenn
offenkundig kein Ooffentliches Interesse besteht. Die Bekanntmachung wirde damit zur Regel, die
Nichtbekanntmachung zur Ausnahme.

Auch Uber das Vorgehen bei ausschlief3lich stichprobenartigen Prifungen kénnte der Kapitalmarkt in Anlehnung
an das Filing Review-Verfahren der US-amerikanischen Securities and Exchange Commission (vgl. fir
umfangreiche empirische Evidenz Cunningham & Leidner, 2020) ausfihrlicher informiert werden (vgl. zu einem
skizzierten Vorschlag Lenz & Leidner 2020).

C. Abschlusspriifung bei Unternehmen 6ffentlichen Interesses

C.1 Aufhebung von § 318 Absatz 1a HGB — Héchstlaufzeit des Priifungsmandats

Mit der Aufthebung von § 318 Abs. 1a HGB soll zukiinftig das Mitgliedstaatenwahlrecht des Art. 17 Abs. 4
Verordnung (EU) Nr. 537/2014 zur Verlangerung der Laufzeit des Prifungsmandats auf 20 bzw. 24 Jahre unter
bestimmten Bedingungen fir Unternehmen von offentlichem Interesse, die keine Kreditinstitute oder
Versicherungen sind, nicht mehr genutzt werden. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum
Abschlusspriifungsreformgesetz (AReG) begriindete die Wahrnehmung dieses Mitgliedstaatenwahlrechts noch
damit, ,dass jede externe Rotation die Gefahr eines erheblichen Verlustes an Informationen iber das geprifte
Unternehmen birgt, der sich negativ auf die Prifungsqualitat auswirken* (BT-Drs. 18/7219, S. 39) koénne,
wahrend die Begrenzung der Laufzeit auf 10 Jahre bei Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen ,der
besonderen Bedeutung von gesetzlichen Abschlusspriifungen dieser Institute fir den Finanzmarkt Rechnung®
(BT-Drs. 18/7219, S. 51 fur Kreditinstitute; nahezu gleichlautend fir Versicherungsunternehmen S. 53) trage.
Die widersprichliche Argumentation des Gesetzentwurfes der Bundesregierung zum AReG wirde mit der
Aufhebung von § 318 Abs. 1a HGB und der damit einhergehenden einheitlichen Begrenzung der Hochstlaufzeit
des Prifungsmandats auf 10 Jahre gemaR Art. 17 Abs. 1 Unterabs. 2 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 beseitigt.

Robuste empirische Evidenz zum Vorliegen einer spezifischen Hochstlaufzeit von Prifungsmandaten, ab der
die Qualitat einer Abschlussprifung signifikant negativ beeinflusst wird, liegen meiner Kenntnis nach nicht vor
(vgl. z. B. DeFond & Zhang, 2014, S. 310; Myers et al., 2003; Willekens et al., 2019, S. 28 f.; maximale
Laufzeiten unter 10 Jahren haben im nichtfinanziellen Sektor nur Bulgarien, Italien und Polen, vgl. ebd. S. 105).
Zu kurze Hochstlaufzeiten von Prifungsmandaten von nur finf oder sechs Jahren, wie z.B. in den Antragen der
AfD (BT-Drs. 19/27023); bzw. BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Drs. 19/23730) bzw. Die LINKE (BT-Drs. 19/22204)
gefordert, konnten hingegen zu erheblichen Wissensverlusten und Priferwechselkosten fihren, d.h. die
Prifungsqualitat vermindern. Quick et al. (2020) bieten einen aktuellen Forschungsiberblick und
schlussfolgern, dass die Rotationszyklen nicht zu lange sein sollten. Basierend hierauf halt Quick (2020) eine
Laufzeitbeschrankung auf 10 Jahre fur hilfreich oder begrindbar, kirzere Rotationszyklen seien vermutlich
kontraproduktiv.

C.2 Aufhebung von § 319a HGB — Besondere Ausschlussgriinde bei Unternehmen &ffentlichen Interesses —
Priifung und Beratung und Honorargrenze fiir zulassige Nichtpriifungsleistungen

§ 319a Abs. 1 Nr. 2 HGB macht von dem in Art. 5 Abs. 3 Buchst. a Verordnung (EU) Nr. 537/2014 enthaltenen
Mitgliedstaatenwahlrecht Gebrauch. Nach aktuellem deutschen Recht kénnen damit bestimmte
Steuerberatungsleistungen, die grundsatzlich gemal Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 zu den
verbotenen Nichtprifungsleistungen (sog. blacklist) gehoéren, vom Abschlussprifer unter bestimmten
Voraussetzungen dennoch erbracht werden. Zusatzlich zu den durch die Verordnung (EU) Nr. 537/2014
vorgegebenen Voraussetzungen, dass die Steuerberatungsleistungen allein oder kumuliert keine unmittelbaren
und nur unwesentliche Auswirkungen auf den zu prifenden Jahresabschluss haben, wurde das
Wesentlichkeitskriterium in § 319a Abs. 1 Nr. 2 HGB konkretisiert. Gemal § 319a Abs. 1 Nr. 2 HGB liegt ,eine
nicht nur unwesentliche Auswirkung [...] insbesondere dann vor, wenn die Erbringung der
Steuerberatungsleistungen im zu priufenden Geschéftsjahr den fir steuerliche Zwecke zu ermittelnden Gewinn
im Inland erheblich gekurzt hat oder ein erheblicher Teil des Gewinns ins Ausland verlagert worden ist, ohne
dass eine Uber die steuerliche Vorteilserlangung hinausgehende wirtschaftliche Notwendigkeit fir das
Unternehmen besteht. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum AReG begriindete diese Konkretisierung
nachvollziehbar mit Erwagungsgrund 9 der Verordnung (EU) Nr. 537/2014, in dem ausgefuhrt wird, dass
.[wlenn diese Leistungen aggressive Steuerplanung beinhalten, sollten sie nicht als unwesentlich angesehen
werden®. Die gewahlte Konkretisierung des § 319a Abs. 1 Nr. 2 HGB flhrt zu umfangreichen
Auslegungsproblemen (vgl. z. B. Beck Bil-Komm/Schmidt & Nagel, 2020, HGB § 319a Rn. 11 ff;
MUKoHGB/Ebke, 2020, HGB § 319a Rn. 16 ff.; IDW, 2020). Mochte der deutsche Gesetzgeber diese
Auslegungsprobleme vermeiden, dann sollte vom Mitgliedstaatenwahlrecht in Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a
Verordnung (EU) Nr. 537/2014 kein Gebrauch gemacht werden.
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Umfangreiche Auslegungsprobleme bestehen auch durch die Inanspruchnahme des Mitgliedstaatenwahlrechts
des Art. 5 Abs. 3 Buchst. a Verordnung (EU) Nr. 537/2014 fir Bewertungsleistungen. § 319a Abs. 1 Nr. 3 HGB
erlaubt die Erbringung von Bewertungsleistungen unter spezifischen Voraussetzungen fir den Fall, dass sich
Bewertungsleistungen einzeln oder zusammen auf den zu prifenden Jahresabschluss nicht unmittelbar und nur
unwesentlich auswirken. Geman Art. 5 Abs. 1 Unterabsatz 2 Buchst. f Verordnung (EU) Nr. 537/2014 gehéren
.Bewertungsleistungen, einschlieRlich Bewertungsleistungen in Zusammenhang mit Leistungen im Bereich der
Versicherungsmathematik und der Unterstitzung bei Rechtsstreitigkeiten® zu den verbotenen
Nichtprifungsleistungen. Erwagungsgrund 8 der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 begriindet dieses Verbot von
Bewertungsleistungen mit einer potenziellen Gefahrdung der Unabhangigkeit des Abschlusspriifers; vermutlich
basierend auf der Argumentation, dass die gleichzeitige Erbringung von Bewertungs- und
Abschlussprifungsleistungen zu Selbstprifungstatbestdnden fiuhren koénnte. Gemald der deutschen
Berufssatzung (BS) fir WP/VBP liegt eine Selbstprifung vor, wenn der bestellte Abschlussprifer ,einen
Sachverhalt zu beurteilen hat, an dessen Entstehung er selbst unmittelbar beteiligt und diese Beteiligung nicht
von nur untergeordneter Bedeutung war® (§ 33 Abs. 1 BS WP/vBP). Eine in diesem Zusammenhang
weiterflhrende Konkretisierung des § 319a Abs. 1 Nr. 3 HGB war im Gesetzentwurf der Bundesregierung zum
AReG nicht zu finden, sodass sich im noch grofleren Umfang als bei den Steuerberatungsleistungen (§ 319a
Absatz 1 Nummer 2 HGB) Auslegungsprobleme zur Zuldssigkeit der Erbringung bestimmter
Bewertungsleistungen ergaben (vgl. z. B. Beck Bil-Komm/Schmidt & Nagel, 2020, HGB § 319a Rn. 21;
MUKoHGB/Ebke, 2020, HGB § 319a Rn. 23 ff.; IDW, 2020). Mdchte der deutsche Gesetzgeber auch diese
Auslegungsprobleme vermeiden, dann sollte vom Mitgliedstaatenwahlrecht in Art. 5 Abs. 3 Buchst. a
Verordnung (EU) Nr. 537/2014 kein Gebrauch gemacht werden.

Der RegE-FISG verweist bei der Begriindung zur Aufhebung von § 319a HGB nachvollziehbarerweise auf die
umfangreichen Auslegungsprobleme von § 319a Abs. 1 Nr. 2 und 3 HGB; insofern ist die Aufhebung von §
319a HGB zu begriiRen.

Die Nichtausibung des Mitgliedstaatenwahlrechts in Art. 5 Abs. 3 Buchst. a Verordnung (EU) flr
Steuerberatungs- und Bewertungsleistungen konnte man des Weiteren mit Argumenten aus der
psychologischen Urteilsbildungstheorie stitzen. Im Kern geht es darum, dass durch zusétzliche
Beratungsleistungen eine neutrale Urteilsbildung gefahrdet sein kénnte, da neben ékonomischen Bindungen
auch — teilweise unbewusste — psychologische Bindungen des Abschlusspriifers an den Mandaten entstehen
(sog. self-serving bias; vgl. z. B. Bazerman et al., 1997; Bazerman et al., 2002; Messick & Sentis, 1979).
Robuste empirische Evidenz fiir oder gegen ein Verbot der gleichzeitigen Erbringung von Steuerberatungs-
sowie Bewertungsleistungen i. S. d. Artikels 5 Absatz 1 Unterabsatz 2 Buchstabe a Ziffern i und iv bis vii und
Buchstabe f Verordnung (EU) Nr. 537/2014 liegt m.W. nicht vor; allenfalls zeigen sich in bisherigen Studien
Beeintrachtigungen der Priifungsqualitat in der Wahrnehmung der Stakeholder (vgl. zu einen Uberblick
Ratzinger-Sakel & Schénberger 2015).

Mit der vollstandigen Aufhebung von § 319a HGB wiirde auch das Mitgliedstaatenwahirecht des Art. 4 Abs. 2
Unterabs. 3 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 nicht mehr ausgelibt, welches eine Ausnahmeregel von Art. 4 Abs.
2 Unterabs. 1 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 in § 319a Abs. 1a HGB gestattet (ausnahmsweise Uberschreitung
der Fee Cap, vgl. Begr. RegE-FISG, S. 100). In diesem Zusammenhang ist auf eine Auslegungsproblematik
von Art. 4 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 hinzuweisen. Das Institut der Wirtschaftsprufer in Deutschland
e. V. (IDW) legt in seinem Positionspapier zu Nichtprifungsleistungen des Abschlussprifers Art. 4 Abs. 2
Verordnung (EU) Nr. 537/2014 dahingehend aus, dass fur ,Cap-Berechnung lediglich Nichtprifungsleistungen
des Abschlussprifers und nicht solcher seiner Netzwerkpartner (oder Tochtergesellschaften)“ (IDW, 2020, S.
56) erfasst werden sollten. Wirde man der Auslegung des IDW folgen, so ware die Begrenzung des
Gesamthonorars fir erlaubte Nichtprifungsleistungen leicht zu umgehen, indem der Abschlussprifer
Nichtprifungsleistungen auf Tochtergesellschaften oder Netzwerkgesellschaften verlagert (vgl. Schiippen,
2016). Dasselbe Problem besteht im Ubrigen auch bei der 15 %-Grenze in Art. 4 Abs. 3 Verordnung (EU) Nr.
537/2014, die eine zu hohe Mandantenabhangigkeit verhindern soll. Méchte der deutsche Gesetzgeber diese
Regelungsliicken der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 im Zuge des FISG schlieRen, ist zu empfehlen das
Mitgliedsstaatenwahlrecht in Art. 4 Abs. 4 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 in Anspruch zu nehmen, das
strengere Anforderungen gestattet. In Bezug auf Art. 4 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 ware dann
sicherzustellen, dass die an verbundene Unternehmen und Netzwerkmitglieder gezahlten Honorare bei der
Berechnung der 70 %-Grenze bericksichtigt werden; gleiches gilt fir die 15 %-Grenze in Art. 4 Abs. 3
Verordnung (EU) Nr. 537/2014.

Vorschlag zur Neuformulierung § 319a HGB-E: Honorargrenzen fiir zuldssige Nichtpriifungsleistungen und
Gesamthonorare

Bei der Berechnung der Honorargrenze fiir Nichtpriifungsleistungen geménR Artikel 4 Absatz 2 Unterabsétze 1

und 2 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 sowie der Honorargrenze fiir die Gesamthonorare geméaf Artikel 4 Absatz
3 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 werden die an verbundene Unternehmen im Sinne von § 271 Absatz 2 HGB
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und Mitglieder seines Netzwerkes im Sinne von § 319b Absatz 1 Satz 3 HGB gezahlten Honorare
berticksichtigt.

C.3 Dominanz von Beratungsleistungen auf Ebene der Priifungsgesellschaften

Im RegE-FISG wird nicht betrachtet, ob eine auf Ebene der Prifungsgesellschaften potenzielle Dominanz von
Nichtprifungsleistungen am Gesamtumsatz zu negativen Auswirkungen auf die Abschlussprifungsqualitat
fihren kénnte.

Im Geschaftsjahr 2018/2019 betrug bei den Big Four im gewichteten Mittel der Anteil der reinen
Abschlussprifungsleistungen gem. Art. 13 Abs. 2 Buchs. k) i) und ii) i.V.m. Art. 14 Verordnung (EU) Nr.
537/2014 am Gesamtumsatz nur noch rd. 20 %. Betrachtet man die gesamten Abschlussprifer bei
Unternehmen offentlichen Interesse (§ 319a HGB-Praxen), liegt dieser bei rd. 22 %, d.h. vom Gesamtumsatz
von rd. 8,5 Mrd. € entfallen rd. 1,9 Mrd. € auf Abschlussprifungsleistungen (WPK 2020, Marktstrukturanalyse
2019, S. 12). Nachteilige Auswirkungen auf die Abschlusspriifungsqualitat kdnnten mdglichweise auch dann
erwartet werden, wenn Organisationsstruktur und -kultur einer Prifungsgesellschaft wesentlich durch
Nichtprifungsleistungen gepragt sind und dies auch dann, wenn bei Abschlussprifungsmandanten keine oder
nur in geringem Umfang zulassige Nichtprifungsleistungen erbracht werden (vgl. CMA, 2019). Im Fokus dieser
regulierungspolitischen Debatte im Vereinigten Konigreich stehen regelmaflig die Big Four-
Prufungsgesellschaften, da diese den Abschlussprifungsmarkt bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse mit
sehr hohen Marktanteilen beherrschen (vgl. z. B. Lenz, 10. August 2020; Loscher, 24. August 2020). Im Zuge
des Gesetzgebungsprozesses zum FISG kdnnte daher auch geprift werden, ob solch ein potentielles Problem
in Deutschland vorliegt. Geeignete Regelungen koénnten sodann in der Wirtschaftspriferordnung verankert
werden. Es sollte geprift werden, ob die Abschlusspriferaufsichtsstelle (APAS) ermachtigt werden sollte,
Regelungen zur starkeren operativen Trennung des Priifungs- vom Beratungsgeschafts bei Abschlussprifern
von oOffentlichem Interesse zu erlassen und hierliber in den Transparenzberichten zu berichten (fir eine
operative Trennung BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 19/23730).

C.4 § 323 HGB - Verantwortlichkeit des Abschlusspriifers — Haftung

In Bezug auf die Haftung fur Berufspflichtverletzungen sind Abschlussprifer in Deutschland in zweifacher Weise
privilegiert. Erstens haftet der Abschlusspriifer, seine Gehilfen und die bei der Priifung mitwirkenden
gesetzlichen Vertreter einer Prifungsgesellschaft bei vorsatzlichen oder fahrldssigen Pflichtverletzungen bei
gesetzlichen Abschlusspriifungen nach § 323 Absatz 1 HGB nur gegenliiber dem geschadigten gepriiften
Unternehmen und ggf. einem verbundenen Unternehmen. Eine Haftung gegenuber prifungsvertragsfremden
Dritten — z. B. geschadigten Gesellschaftern oder Glaubigern — sieht § 323 HGB nicht vor. Zweitens wird die
Haftung im Falle von fahrlassigem Handeln auf eine Mill. Euro bzw. bei Priifung einer Aktiengesellschaft, deren
Aktien zum Handel im regulierten Markt zugelassen sind, auf vier Mill. Euro begrenzt (Haftungshochstgrenzen;
§ 323 Absatz 2 HGB). Auch wenn zivilrechtliche Schadensersatzklagen gegen Abschlussprifer zunehmen, ist
die Wahrscheinlichkeit einer zivilrechtlichen Haftung seitens des Abschlussprifers im Vergleich zu anderen
Staaten relativ gering (vgl. z. B. MiKoHGB/Ebke, 2020, HGB § 323 Rn. 1; vgl. zu einem informativen Uberblick
zu Haftungsregelungen in den USA, Grof3britannien, Australien und ausgewahlten EU-Landern Reinstein et. al.
2020).

Diese 6konomisch nicht begriindbare sowie nicht mehr zeitgemafRe Regelung des § 323 HGB soll mit dem
RegE-FISG geéandert werden, was grundsatzlich zu begrien ist (vgl. fur eine starkere Haftung des
Abschlussprifers aus juristischer Sicht Hopt, 2015, S. 198: ,Haftungshdchstbetrage [sind] in keiner Weise
sachgerecht®; Doralt, 2015; vgl. aus 6konomischer Perspektive Langenbucher et al., 2020; vgl. zum Folgenden
Lenz 2021 m.w.N.).

Der RegE-FISG verscharft die Haftungsvorschrift in § 323 Abs. 2 S. 1 HGB-E durch die Erweiterung des
Kreises der betroffenen Unternehmen sowie die — nach Bedeutung fur den Finanzmarkt gestufte — Erhéhung
der Haftungssummen:

= 16 Mio. Euro bei kapitalmarktorientierten KapG i. S. v. § 264d HGB i. V. m. § 316a S. 2 Nr. 1 HGB-E;

= 4 Mio. Euro fur nicht kapitalmarktorientierte KapG, die Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen i.

S.v.§316a S. 2 Nr. 2 HGB-E sind; sowie

= 1,5 Mio. Euro fir die tbrigen Unternehmen, die nicht von 6ffentlichem Interesse sind.
Schon bislang galten die Haftungshdchstgrenzen nicht bei (bedingtem) Vorsatz, zukiinftig sollen sie nach § 323
Abs. 2 S. 2 HGB-E fur alle gesetzlichen Abschlussprifungen schon bei grob fahrlassigen Pflichtverletzungen
nicht greifen. Grob fahrlgssig ist ein Handeln des Abschlussprifers dann, wenn die verkehrsubliche Sorgfalt in
besonders schwerem Male objektiv verletzt wird, naheliegende Erwéagungen nicht angestellt wurden und sich
dies jedem sachverstandigen Abschlussprifer erschlossen hatte (vgl. Begr. RegE-FISG, S. 117, mit Verweis
auf da BGH-Urteil vom 29.09.1992 - XI ZR 265/91). Nach wie vor enthdlt § 323 HGB-E keine
Anspruchsgrundlage fiir geschadigte Dritte, nur das geprifte Unternehmen bzw. ein verbundenes Unternehmen
kénnen Schadensersatz geltend machen.



Zur Begrindung der Anhebung der Haftungshéchstgrenzen wird zutreffend auf die im internationalen Vergleich
entweder gar nicht bestehenden oder deutlich héheren Obergrenzen verwiesen, d. h., die niedrigeren
Haftungsobergrenzen gefahrden die Ausgleichsfunktion des Haftungsrechts durch Ersatz des Schadens.
Andererseits soll an Haftungshéchstgrenzen fir einfache Fahrldssigkeit weiter festgehalten werden, um die
,versicherbarkeit des Haftungsrisikos zu gewahrleisten“ (Begr. RegE-FISG, S. 116).

Die vorgeschlagene Neuregelung des § 323 Absatz 2 HGB-E geht m.E. nicht weit genug. Aktiondre und
Glaubiger missen auf das Testat des Abschlusspriifers vertrauen; die Abschlussprifung ist eine
Vertrauensdienstleistung mit Beglaubigungsfunktion (vgl. z. B. Langenbucher et al.,, 2020). Wenn ein
Abschlusspriifer seine Berufspflichten vorsatzlich oder (grob) fahrlassig verletzt und Aktionare sowie Glaubiger
dadurch geschadigt werden, dann sollten sie — und nicht nur das gepriifte Unternehmen — eine Mdglichkeit
haben, den Abschlussprifer auf Schadensersatz zu verklagen (Kompensationsfunktion). Zugleich stellt eine
erweiterte zivilrechtliche Haftung gegeniber Aktionaren und Glaubigern fir den Abschlusspriifer einen weiteren
Anreiz dar, gewissenhaft und sorgfaltig zu prifen (Prdventionsfunktion). Dass eine ,Tendenz zur Ausweitung
der Prifungsintensitat [bestehe], weil umfangreichere Prifungen nicht nur zur Reduzierung von Fehlern der
Rechnungslegung beitragen, sondern auBerdem die Wahrscheinlichkeit erhéhen, dass in einem spateren
Prozess die Prifungstatigkeiten als ordnungsgemal klassifiziert werden“ (Wagenhofer & Ewert, 2015, S. 500),
zeigen auch modelltheoretische Herleitungen. Es ist bezeichnend, dass die theoretische Literatur fast
ausschlieRlich Dritthaftungsmodelle diskutiert (Wagenhofer & Ewert, 2015, S. 464). In Deutschland hingegen
gibt es gegenwartig fur Aktiondre und Glaubiger (Dritte) keine Mdglichkeit, gegen den Abschlussprifer bei
(grob) fahrlassiger Berufspflichtverletzung zivilrechtliche Schadensersatzklage zu erheben. Zivilrechtlichen
Klagen Dritter missen auf delikisrechtliche Regelungen gestiitzt werden, z. B. auf § 826 BGB (sittenwidrige
vorsatzliche Schadigung). Vorsatzliches Handeln, zumindest bedingter Vorsatz, ist in der Praxis jedoch
schwierig zu beweisen. Man kann deshalb begriindet annehmen, dass die derzeitigen zivilrechtlichen
Haftungsregelungen nicht effektiv sind, um eine sorgfaltige Prifungsdurchfiihrung und Testierung zu bewirken
(vgl. Bauer, 2017, S. 211 ff.).

Die im RegE-FISG in § 323 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 HGB-E vorgesehenen Haftungshéchstgrenzen von 16 bzw.
4 Mio. Euro bei einfach fahrlassigen Pflichtverletzungen bei Abschlussprifungen von Unternehmen 6ffentlichen
Interesses sind als fixe Begrenzungen im Einzelfall nicht anreizkompatibel, d.h. flr grofle Big Four-
Prufungsgesellschaften zu niedrig, fir mittelstdndische Anbieter ggf. zu hoch (ebenso Reinstein et al. 2020, S.
20). Zu praferieren ware deshalb eine flexible und risikoorientierte Begrenzung, die Uber ein Vielfaches des
Honorars der Prifungsgesellschaft fir die jeweilige Prifung des Jahres- oder Konzernabschlusses bestimmt
wird (so auch Schippen 2021, 250; Reinstein et al. 2020, S. 20). Auch der Bundesrat bat in seiner
Stellungnahme zum RegE-FISG vom Februar 2021 um Prifung, ob eine starker am Proportionalitatsprinzip
ausgerichtete Gestaltung der Haftungsobergrenze — z.B. in Abhangigkeit vom Prifungshonorar — mdglich ist
(BR-Drs. 9/21 (Beschluss) vom 12.02.2021). In der Gegenaulerung der Bundesregierung wird dies abgelehnt,
weil dies die ,Rechtslage komplizierter* machen wiirde (Anlage 4 zur BT-Drs. 19/26966, S. 149). Dies ist nicht
Uberzeugend, weil das Honorar einer Prifung vergleichsweise objektiv und einfach zu bestimmen ist.

Alternativ kénnte eine unbegrenzte (Mit-)Verschuldenshaftung des Abschlusspriifers gegenliiber dem gepriiften
Unternehmen erwogen werden, die fir Fahrlassigkeit durch privatvertragliche Vereinbarungen, die der
gerichtlichen Kontrolle unterliegen und denen die Aktionare bzw. Gesellschafter zustimmen muissen, begrenzt
werden. Bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse waren diese Vereinbarungen offen zu legen, damit der
Kapitalmarkt entsprechend reagieren kann (vgl. Europdische Kommission 2008). Uberdurchschnittlich
sorgfaltige und gewissenhafte Abschlussprufer sind in der Lage, hdéhere Haftungsrisiken einzugehen, und
kénnen dies dem Markt auch glaubhaft signalisieren. Die Hohe der Haftungssumme wiirde dann zu einem
einfach zu beobachtenden Qualitatsindikator im Wettbewerb um Prifungsmandate; dieser wiinschenswerte
Wettbewerb wird derzeit von der Wirtschaftspriiferkammer tber die BS WP/vBP verhindert (vgl. Begr. zu § 18
BS WP/VBP).

In seinen Stellungnahmen zum RegE-FISG bringt der Berufsstand (IDW 2021; Veidt/Uhlmann 2020; WPK
2021) drei Argumente gegen eine wesentliche Haftungsverscharfung vor, insb. gegen die unbegrenzte Haftung
bei grober Fahrlassigkeit: (i), es gabe keine wissenschaftlichen Nachweise, dass eine starkere Haftung die
Priufungsqualitdt erhohen wirde (IDW 2021, S. 14; Veidt & Uhlmann 2020, S. 2610); (ii),
Haftungsverscharfungen wirken konzentrationstreibend, und, (iii), die Versicherbarkeit gegen Haftungsrisiken
sei gefahrdet.

Argument (i) ist unzutreffend, weil aktuelle und hochrangig publizierte Arbeiten mit methodisch anspruchsvollen
Verfahren empirisch einen positiven kausalen Zusammenhang zwischen scharferen Haftungsregelungen, z. B.
dem Ubergang von einer Haftung nur gegeniiber dem gepriiften Unternehmen zur Haftung auch gegeniiber
Aktionaren und Glaubigern, und der Rechnungslegungs- und Prifungsqualitat zeigen. Beispielhaft sei auf die
Studie von Chy/De Franco/Su (2020) verwiesen, die das fur die USA zeigen. In dieser quasi-experimentellen
Studie wird weitergehend gezeigt, dass Mandaten, die von Abschlussprifern geprft werden, die starker haften,
leichteren Zugang zu Fremdkapital haben und die Fremdkapitalkosten sinken.



Argument (i) ist zu bestreiten, weil Uberzeugende empirische Studien zum Nachweis des
konzentrationsférdernden Effektes von Haftungsregelungen m.W. nicht vorliegen (vgl. z.B. DeFond & Zhang
2014, S. 311 f.). Die hohe Konzentration des AP-Markts, die landeribergreifend bei unterschiedlichen
Haftungsregelungen zu beobachten ist, hat vielfaltige Ursachen. Des Weiteren ware auch eine potenzielle
Erhdhung der Marktkonzentration auf Abschlussprufungsmérkten nicht zwingend problematisch, wenn die
Abschlussprifungsqualitdt dadurch nicht gefdhrdet wird. Will der Gesetzgeber die Marktkonzentration
verringern, ware die verpflichtende Einfihrung von Gemeinschaftsprifungen (joint audits) bei
Konzernabschlussprifungen bei Unternehmen offentlichen Interesses bei Beteiligung zumindest einer
Prifungsgesellschaft, die nicht zu den Big Four gehért, ein geeignetes Mittel (i.Z.m. dem RegE-FISG
befiirwortend Schiippen 2021, S. 249, sowie Messemer 2021). Frankreich hat zum einen deutlich strengere
Haftungsregelungen als Deutschland (vgl. zur Dritthaftung Senninger 2011, 173 ff., 196 f.; Reinstein et al. 2020,
S. 15, 18), zum anderen sind dort Joint Audits verpflichtend. Trotz scharferer Haftung ist die Konzentration auf
dem franzdsischen Markt flr Abschlussprifungen bei Unternehmen 6ffentlichen Interesses vergleichsweise mit
am geringsten in der EU (vgl. Willekens et al., 2019, Abb. 11 und 12, S. 45).

Zu Argument (iii) ist anzumerken, dass Versicherungs- und intern kalkulierte Risikopramien Uber die
Abschlussprifungshonorare an den Auftraggeber (Eigentiimer) der Abschlusspriifung — je nach Marktmacht der
Anbieter und Nachfrager von Abschlusspriifungen — weitergegeben werden. Zu erwarten ist, dass signifikante
Teile der Kosten einer hdéheren Haftung von Berufspflichtverletzungen der Abschlussprifer durch die
Eigentimer des gepriften Unternehmens getragen wirden (vgl. aus modelltheoretischer Sicht Wagenhofer &
Ewert, 2015, S. 468; vgl. zur Diskussion empirischer Nachweise fir die USA Minutti-Meza, 2014). Eine
vollstandige Versicherbarkeit ist unter Anreizaspekten gar nicht erwiinscht. Bedenken des Berufsstandes und
der Versicherungswirtschaft, dass § 323 HGB-E uber § 54 Abs. 4 S. 1 WPO — nach geltendem Recht wird fiir
die Mindestversicherungssumme auf § 323 Abs. 2 S. 1 HGB verwiesen — Einfluss auf die
Mindestdeckungssumme flir die Berufshaftpflichtversicherung und Uber § 54a Abs. 1 WPO auch auf
Haftungsbeschrankungen durch schriftliche Vereinbarungen im Einzelfall oder durch vorformulierte
Vertragsbedingungen haben, wurden im RegE-FISG Rechnung getragen. Die Mindestversicherungssumme
wurde in § 54 Abs. 4 S. 1 WPO-E nun explizit auf 1 Mio. € fixiert. Dies wird vom Berufsstand explizit begrift,
weil es die Versicherbarkeit von Fahrlassigkeitsrisiken erleichtert (IDW 2021, S. 13, 16, 22; WPK 2021, S. 5).
Mit guten Grinden abgelehnt wird hingegen von der WPK die in § 54 Abs. 4 S. 2, 3 WPO-E neu eingeflhrte
Moglichkeit, die Versicherungsdeckung pro Versicherungsjahr auf eine bestimmte Anzahl von Schadensfallen
nach oben zu begrenzen (sog. Jahresmaximierung, vgl. Begr. RegE-FISG, S. 139), weil es keine Unterschiede
zwischen ,Geschadigten erster Klasse (mit gesicherter Deckung) und zweiter Klasse (ohne gesicherte
Deckung)” geben sollte.

Die vom Berufsstand vorgebrachten Argumente gegen die im RegE-FISG vorgesehene Verscharfung der
Haftung flr Abschlussprifer sind m.E. nicht stichhaltig. Sowohl die deutliche Erhdéhung der
Haftungsobergrenzen, als auch der Wegfall der Haftungsprivilegierung bei grober Fahrlassigkeit sind im
Grundsatz richtig. Noch besser waren flexible, proportionale Haftungshéchstgrenzen sowie eine
spezialgesetzliche Dritthaftungsregelung.

Aus den vorstehenden Grinden wird zur Einfihrung einer Haftungsregelung gegenlber
prufungsvertragsfremden Gesellschaftern und Glaubigern vorgeschlagen, § 323 HGB wie folgt zu &ndern:

Vorschlag fiir eine Anderung von § 323 HGB: Verantwortung des Abschlusspriifers

§ 323 Abs. 1 S. 3: Wer vorsétzlich oder fahrldssig seine Pflichten verletzt, ist der Kapitalgesellschaft, einem
verbundenen Unternehmen, Gesellschaftern und Gldubigern der Kapitalgesellschaft zum Ersatz des daraus
entstandenen Schadens verpflichtet.

Alternativ: Wer vorsétzlich oder fahrldssig seine Pflichten verletzt, ist der Kapitalgesellschaft, und, wenn ein
verbundenes Unternehmen geschédigt wurde, auch diesem zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet; bei Unternehmen von éffentlichem Interesse nach § 316a Nr. 1 HGB besteht die
Schadensersatzpflicht auch gegeniiber Gesellschaftern und Glaubigern.

§ 323 Abs. 2 S. 1 und 2: Die Ersatzpflicht von Personen, die fahrldssig gehandelt haben, beschrdnkt sich auf
das [x]-fache des fiir die Priifung in Rechnung gestellten Honorars. Dies gilt nicht fiir Personen, die vorsétzlich
oder grob fahrldssig gehandelt haben.

C.5 § 332 HGB Verletzung der Berichtspflicht — Strafbarkeit des Abschlusspriifers
Die zentrale handelsrechtliche Strafvorschrift fir Abschlussprifer ist § 332 HGB i. V. m. §§ 321, 322 HGB, der

die unrichtige Berichterstattung im Priifungsbericht und Bestatigungsvermerk unter Strafe stellt. Die Schwachen
der aktuellen Regelung werden von Bauer (2017) umfassend und detailliert herausgearbeitet.



Hervorzuheben ist zum Beispiel, dass nach h.M. der Tatbestand einer unrichtigen Berichterstattung nur dann
vorliegt, wenn der Abschlussprifer subjektiv unrichtig berichtet, d. h., wenn er sein subjektives Ergebnis der
Prifung nicht im Prifungsbericht darstellt. Ein Abschlusspruifer, ,der einen objektiv unrichtigen [Prifungsbericht]
erstellt, macht sich daher nicht strafbar, wenn der Bericht das tatsachlich angefallene (sei es auch aufgrund von
Prafungsfehlern), aber unrichtige Prufungsergebnis zutreffend wiedergibt“ (Beck Bil-Komm/Grottel & Hoffmann,
2020, HGB § 332, Rn. 11). Erforderlich ist weiter direkter oder zumindest bedingter Vorsatz. Bauer (2017, S.
108 f.) merkt in diesem Zusammenhang an, dass die aktuelle Regelung des HGB nur Verstdfle gegen
Berichtspflichten (Prifungsbericht und Bestatigungsvermerk) umfasse, nicht aber Verstolie gegen die Pflicht zur
sorgfaltigen Prifungsdurchfiihrung sanktioniert. Bauer (2017) schlussfolgert, ,dass eine effektive
Strafverfolgung von Jahresabschussprifern nicht stattfindet: Nur eine einzige Verurteilung aus § 332 HGB
konnte ausfindig gemacht werden“ (Bauer, 2017, S. 307).

Die im RegE-FISG geplanten Anderungen erweitern die bisherigen qualifizierten Tatbestande in § 332 Abs. 2
HGB in zweifacher Weise (vgl. zum Folgenden Lenz 2021). Zum einen wird durch Ergdnzung des Abs. 2 um
einen neuen Satz 2 der erhdhte Strafrahmen von Satz 1 auf die (bedingt) vorsatzliche Erteilung eines inhaltlich
unrichtigen Bestatigungsvermerks zu dem Jahresabschluss, dem Einzelabschluss nach § 325 Abs. 2a oder zu
dem Konzernabschluss einer KapG o6ffentlichen Interesses nach § 316a S. 2 E-HGB auch ohne Bereicherungs-
und Schadigungsabsicht angewandt. Zum anderen soll durch einen neuen Satz 3 auch die Erteilung eines
unrichtigen Bestatigungsvermerks bei Unternehmen o&ffentlichen Interesses schon bei Leichtfertigkeit durch
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe bestraft werden. Da der Prifungsbericht fur die
Aufsichtsorgane bei Unternehmen o6ffentlichen Interesse von hoher Bedeutung ist, sollte erwogen werden, die
leichtfertig unrichtige Berichterstattung oder das Verschweigen erheblicher Umstédnde im Priifungsbericht
ebenfalls miteinzubeziehen. Leichtfertigkeit im strafrechtlichen Sinn ist in objektiver Sicht als gesteigerte bzw.
grobe Fahrlassigkeit zu verstehen, jedoch sind fiir die Schuldfeststellung im Strafrecht zusatzlich die
individuellen, subjektiven Personlichkeitsmerkmale zu bertcksichtigen (vgl. Bauer 2017, S. 87 ff., 243 ff.
m.w.N.). Sofern man die Strafwirdigkeit und Strafbedurftigkeit — wie z.B. Bauer (2017) — beflirwortet, kénnte
auch die leichtfertige Priifungsdurchfiihrung als Straftatbestand in § 332 HGB-E verankert werden (vgl. im
Einzelnen Lenz 2021).

Vorschlag fiir eine Anderung von § 332 HGB: Verletzung der Berichtspflicht, Verletzung der Priifungspflicht (in
Anlehnung an Bauer 2017, S. 236):

§ 332 Abs. 2 S. 2: Ebenso wird bestraft, wer im Zusammenhang mit einer Priifung des Jahresabschlusses,
eines Einzelabschlusses nach § 325 Absatz 2a oder eines Konzernabschlusses einer Kapitalgesellschaft, die
ein Unternehmen von 6ffentlichem Interesse nach § 316a Satz 2 ist, (iber das Ergebnis der Priifung leichtfertig
unrichtig berichtet, im Priifungsbericht (§ 321) leichtfertig erhebliche Umstédnde verschweigt, leichtfertig einen
inhaltlich unrichtigen Bestétigungsvermerk (§ 322) erteilt oder bei diesen Priifungen seine Sorgfaltspflichten
leichtfertig verletzt, soweit dies geeignet ist, sich auf die Richtigkeit des Priifungsberichts (§ 321) oder des
Bestétigungsvermerks (§ 322) erheblich auszuwirken.

Kritisiert wird, das sich durch die Aufnahme des neuen Straftatbestandes ,leichtfertig unrichtige Testierung bei
Abschlussprufungen von Unternehmen o6ffentlichen Interesse® in § 332 Abs. 2 Satz 3 E-HGB Uber § 823 Abs. 2
BGB Auswirkungen auf die deliktsrechtliche Haftung gegeniber Dritten ergeben. Schadensersatzanspriiche
aufgrund der Verletzung des Schutzgesetzes § 332 E-HGB kdnnten von Aktiondren und Glaubigern zukinftig
nicht nur bei vorsatzlichem Handeln des Abschlussprifers, sondern bei allen gesetzlichen Abschlussprifungen
schon bei Nachweis grober Fahrlassigkeit auf § 823 Abs. 2 BGB gestutzt werden. Damit wiurde ohne
spezialgesetzliche Regelung ein Dritthaftungstatbestand ohne Haftungshdchstgrenzen bei gesetzlichen
Abschlussprifungen Uber das Deliktsrecht eingefiihrt. Sofern man grundsatzlich eine Haftung des
Abschlusspriifers gegeniiber prifungsvertragsfremden Dritten befirwortet wird man dies in Kauf nehmen,
anderenfalls kénnte der Gesetzgeber eine explizite Ausschlussregelung in § 323 HGB aufnehmen, oder die
Dritthaftung — wie hier vorgeschlagen — explizit als lex specialis in § 323 HGB regeln.

Abschliefend sei noch darauf hingewiesen, dass § 332 HGB als Blankettgesetz zwar auf §§ 321, 322 zu
Prifungsbericht und Bestatigungsvermerk verweist, nicht aber auf die zusatzlichen Berichtspflichten in Art. 10,
11 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 fir Abschlussprifungen bei Unternehmen offentlichen Interesses. Es sollte
gepruft werden, ob dies klarstellend in § 332 HGB-E aufgenommen werden sollte oder dies aufgrund von §
316a S. 1 HGB-E nicht notwendig ist.

C.6 Transparenz der Abschlusspriiferaufsicht

Der RegE-FISG sieht keine Erhdhung der Transparenz der Abschlusspruferaufsicht vor. Zu empfehlen ist, dass
der aktuelle Gesetzgebungsprozess dazu genutzt wird, um die Offenlegung der Ergebnisse der
Abschlusspriferaufsicht deutlich informativer zu gestalten (vgl. ahnlich Langenbucher et al., 2020). Dies betrifft
sowohl die Tatigkeit der Abschlusspriferaufsichtsstelle (APAS) beim Bundesamt fir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle (BAFA) als auch die der Wirtschaftspriiferkammer (WPK). Zum Beispiel sollten die Ergebnisse
der Inspektionen der APAS sowie etwaige Sanktionen nicht wie gegenwartig anonymisiert (vgl. § 69 Absatz 1
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Satz 2 WPOQO), sondern — zumindest soweit Abschlussprifer von Unternehmen von offentlichem Interesse
betroffen sind — mit namentlicher Nennung der Prifungsgesellschaften und verantwortlichen Abschlussprufer
erfolgen. Hierbei sollte man sich an der Praxis in den Niederlanden und im Vereinigten Konigreich (vgl. z.B. die
Audit Firm Specific Reports: https://www.frc.org.uk/auditors/audit-quality-review/audit-firm-specific-reports sowie
die Publikation der Enforcement Outcomes: https://www.frc.org.uk/getdoc/eb5145a6-910c-48d2-91f8-
4b4500b01539/enforcement-outcomes-(1)) orientieren. Details kdnnten Uber Verlautbarungen der APAS
geregelt werden.

Es ist auffallig, dass die APAS bislang nur sehr moderate Sanktionen gegen Abschlussprifer von Unternehmen
offentlichen Interesses verhangt hat. So hat sie in den Jahren 2018 bis 2020 in 53 Fallen ausschlieBlich Riigen
erteilt, davon 16 verbunden mit eher moderaten GeldbuRen zwischen minimal 2.000 € und maximal 32.000 €
(vgl. Bekanntmachungen der APAS gem. § 69 WPO fiur die Jahre 2018 bis 2020). Von der Mdglichkeit auch
Sanktionen gegen Priufungsgesellschaften zu verhangen, hat sie bislang keinen Gebrauch gemacht. Zum
Vergleich: Am 17.09.2020 hat der Financial Reporting Council in GroRbritannien bekannt gegeben, dass gegen
Deloitte eine Strafe von 15 Mio. £ i.V.m. einem strengen Verweis verhangt wurde. Ein verantwortlicher
Prufungspartner wurde fur finf Jahre aus der Berufsvereinigung ausgeschlossen und mit einer Geldstrafe von
500.000 £ belegt; ein weiterer Partner erhielt einen strengen Verweis und eine Geldstrafe von 250.000 £
(https://www.frc.org.uk/news/september-2020-(1)/sanctions-against-deloitte-and-two-audit-partners).

D. Abschlusspriifung und unternehmensinterne Corporate Governance bei Unternehmen von Offentlichem
Interesse; Starkung der Unabhéngigkeit von Sonder- und Vertragspriifern

Im Folgenden wird nur Stellung genommen, soweit es das Verhaltnis von Abschlussprifung und
unternehmensinterner Corporate Governance betrifft.

D.1 § 91 Internes Kontroll- und Risikomanagementsystem; § 100 Priifungsausschuss; § 107 Innere Ordnung
des Aufsichtsrats

Die gesetzliche Pflicht zur Einrichtung eines angemessenen und wirksamen internen Kontroll- und
Risikomanagementsystems flr borsennotierte AG in § 92 Abs. 3 AktG-E ist grundsatzlich zu begriiRen (so auch
Interdisziplinarer Arbeitskreis Corporate Governance 2021, Ziff. 1); gleichwohl handelt es sich hier im
Wesentlichen um eine gesetzliche Klarstellung schon bestehender Organisationspflichten des Vorstands einer
AG (so auch RegE-FISG, S. 113). Konsequenterweise sollte deshalb dies Pflicht auf alle Aktiengesellschaften
ausgedehnt werden (so auch IDW 2021, S. 19). Eine gesetzliche Prifungspflicht durch den Abschlusspriifer bei
borsennotierten AG  ist derzeit angesichts bestehender  Schwachen der Prifung des
Risikofriherkennungssystems nach § 317 Abs. 4 HGB i.V.m. § 91 Abs. 2 AktG (z.B. fehlende Kompetenz,
Budgetdruck, mangelnde kritische Grundhaltung) eher skeptisch zu sehen (vgl. GleilRner 2020).

Ebenfalls sinnvoll ist die verpflichtende Einrichtung eines Prifungsausschusses bei Gesellschafen, die
Unternehmen von o&ffentlichem Interesse nach § 316a S. 2 HGB-E sind, sowie die Neuregelung eines
Auskunftsrechts in § 107 Abs. 4 HGB-E (zustimmend Interdisziplindrer Arbeitskreis Corporate Governance
2021, Ziff. 2, 9, mit sinnvollen Verbesserungsvorschlagen zur Ausgestaltung des Auskunftsrechts). Nur
marginale klarstellende Bedeutung hat die Einfigung von ,der Qualitét der Abschlussprifung®in § 107 Abs. 3 S.
2 AktG-E.

Uber diese MaBnahmen hinaus kénnte im FISG in § 111 Abs. 2 AktG noch verankert werden, dass der
Aufsichtsrat von AG, die Unternehmen offentlichen Interesses sind, auch fir alle Auftrage, die zulassige
Nichtprifungsleistungen betreffen, zustandig ist. Dies sollte die Unabhangigkeit des Abschlussprifers starken
(vgl. Interdisziplinarer Arbeitskreis Corporate Governance 2021, Ziff. 10). Weiter ware es sinnvoll, in § 131 AktG
ein gesetzliches Auskunftsrecht der Aktiondre gegenliber dem Abschlussprifer auf Hauptversammlungen zu
verankern und diesen Fragen zur Rechnungslegung und Abschlussprifung zu gestatten (vgl. Interdisziplinarer
Arbeitskreis Corporate Governance 2021, Ziff. 12).

D. Sicherung der Unabhé&ngigkeit von Sonder- und Vertragspriifern

Grundsatzlich sinnvoll ist die Anwendung der strengeren Unabhangigkeitsvorschriften der Verordnung (EU) Nr.
537/2014 fir Sonder- und Vertragspriifer von Unternehmen 6ffentlichen Interesses, z.B. in §§ 143 Abs. 2, 258
Abs. 4 S. 2, 293d Abs. 1 AktG-E.

Fir Rickfragen zu dieser Stellungnahme stehe ich gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

Prof. Dr. Hansrudi Lenz
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