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A. Auftragsgegenstand

Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin), vertreten durch den
Prasidenten Felix Hufeld, hat die Unterzeichner mit Vertrag vom 19. September 2020
beauftragt, die Rechtsauffassung der BaFin, die als Anlage 1 dem Vertrag beigefiigt
wurde, ,,zu priifen, dass die DPR nach § 342b Abs. 4 HGB auch dann auf erster Stufe
priifen muss und kann, wenn mogliche Betrugshandlungen (einschlieflich moglicher
Betrugshandlungen durch das Management) im Raum stehen. Nach Ansicht der BaFin
gibt es auferhalb der in § 108 Abs. 1 WpHG abschliefsend aufgezdihiten Moglichkeiten
keine  weitere  Moglichkeit, dass die Auftraggeberin  unmittelbar  ein
Enforcementverfahren an sich zieht.” Zu diesem Zweck sollte entsprechend des
Auftrags ein Gutachten verfasst werden, das sich ,,intensiv mit den Rechtsgrundlagen
und der Entstehungsgeschichte der genannten Normen sowie der vorhandenen
Kommentarliteratur “ und ,,insbesondere auch mit den Argumenten “ auseinandersetzt,

,, die fiir eine abweichende Auffassung vorgetragen werden.*!

! Vertrag vom 19.09.2020 (alle Zitate).
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B. Auftragsdurchfiithrung und herangezogene

Informationsgrundlagen

Das Gutachten wurde im Zeitraum vom 19. September 2020 bis 11. Oktober 2020 von

den Unterzeichnern in Heusenstamm, Diisseldorf und Frankfurt am Main erstellt.

Als Informationsgrundlagen der Begutachtung wurden neben der in Anlage 1 zum
Vertrag vom 19. September 2020 erdrterten Rechtsauffassung der BaFin sowie der
insbesondere aus der ,,Stellungnahme des Arbeitskreises Bilanzrecht Hochschullehrer
Rechtswissenschaft“ (AKBR) ,Bekdmpfung von UnregelmiBigkeiten bei der
Rechnungslegung einschlieBlich Betrug* — ,,Denkbare weitere Schritte zur Reform von
Abschlusspriifung, Bilanzkontrolle und Corporate Governance® vom 10. Juli 2020
entnommenen abweichenden Auffassung (Anlage 2), Materialien aus der
Entstehungsgeschichte des am 21. Dezember 2004 in Kraft getretenen ,,Gesetz zur
Kontrolle von Unternehmensabschliissen (Bilanzkontrollgesetz -BilKoG)“? (BilKoG),
die einschldgige Kommentarliteratur sowie weitere Literaturbeitrdge und

Veroffentlichungen herangezogen.

Uberdies wurde der BaFin am 23. September 2020 ein Fragenkatalog zugesandt, der im
Rahmen eines Gesprichs bei der BaFin am 29. September 2020 in Frankfurt am Main
erortert und teils schriftlich beantwortet wurde. Letzteres betrifft insbesondere die
Zurverfiigungstellung der gemall § 3 des Anerkennungsvertrags vom 30. Mérz 2005
geschlossene ,,Gemeinsame Absichtserklarung {iber die Zusammenarbeit der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, der Deutschen Priifstelle fiir
Rechnungslegung DPR e.V. und deren Priifstelle bei der Uberwachung von
Unternehmensabschliissen® vom 10. August 2010 (Gemeinsame Absichtserkldrung
zwischen BaFin und DPR) sowie ein im wesentlichen geschwirztes Beispiel einer
Mitteilung der Priifstelle an die BaFin nach § 342b Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 und 3 HGB
gerichtet. Dieses Beispiel verdeutlich insbesondere, welche Informationen die Priifstelle
der BaFin regelméfig nach Abschluss einer Priifung auf erster Stufe kommuniziert. Mit
Ausnahme dieser beiden benannten Dokumente sind alle weiteren im Rahmen dieses

Gutachtens herangezogenen Informationsgrundlagen offentlich verfiigbar.

2 BGBL. 2004, S. 3408-3415.
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C. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Im Ergebnis ist der Rechtsauffassung der BaFin zuzustimmen. Sinn und Zweck des mit
dem BilKoG eingefiihrten Enforcementverfahrens ist die Aufdeckung von
Bilanzmanipulationen bzw. Bilanzfilschungen sowie einer aus anderen Griinden
fehlerhafter Rechnungslegung. Entsprechend der gesetzlichen Ausgestaltung des
Enforcementverfahrens als zweistufiges Verfahren auf Basis des Anerkennungsvertrags
zwischen dem Bundesministerium der Justiz (BMJ)? und der Deutschen Priifstelle fiir
Rechnungslegung DPR e.V. (DPR) vom 30. Mirz 2005 muss die DPR bzw. die
Priifstelle auch dann priifen, wenn mogliche Betrugshandlungen (einschlieBlich
moglicher Betrugshandlungen durch das Management) im Raum stehen. Dabei ist die
Priifstelle gemaB §§ 342b Abs. 4 HGB auf die freiwillige Mitwirkung des zu priifenden
Unternechmens angewiesen. Nur sofern und solange diese gegeben ist, kann die
Priifstelle auch prifen. Eine durch das zu priifende Unternehmen verursachte
ungeblihrliche zeitliche Verzégerung muss von der Priifstelle ebenfalls als
Verweigerung der Mitwirkung angesehen werden und fiihrt gemafl § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 WpHG zum Ubergang des Enforcementverfahrens auf die zweite Stufe, d.h. die
Priifstelle hat die BaFin iiber die Verweigerung der Mitwirkung gemal § 342b Abs. 6
Nr. 2 HGB unverziiglich zu informieren. Entscheidend ist somit, ob und wie lange die
Priifstelle von einer freiwilligen Mitwirkung des betreffenden Managements ausgeht,
also der gesetzlichen Vertreter des Unternehmens, auch wenn mogliche
Betrugshandlungen (einschlieBlich mdglicher Betrugshandlungen durch das
Management) im Raum stehen. Denkbar ist, dass die Priifstelle in ihrem
Beurteilungsprozess Erfahrungen aus vorherigen Priifungen bei dem betroffenen

Unternehmen einbezieht.

Eine Vorwegnahme dieser Entscheidung der Priifstelle durch die BaFin, wenn z.B. eine
freiwillige Mitwirkung des Managements aufgrund von im Raum stehenden méglichen
Betrugshandlungen verniinftigerweise nicht erwartet werden konnte, ist in den
gesetzlichen Regelungen zum Enforcementverfahren weder in den §§ 342b ff. HGB
noch in den §§ 106 ff. WpHG vorgesehen. Auch aus der Auslegung des § 108 Abs. 1

3 Das BMJ wurde im Jahr 2013 um den Bereich Verbraucherschutz erweitert und in Bundesministerium
der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) umbenannt.
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Satz 2 Nr. 2 WpHG ergibt sich nichts anderes. Das heif3t, die BaFin hat mit Ausnahme
der branchenspezifischen Regelung des § 108 Abs. 1 Satz 4 WpHG keine weitere
Moglichkeit, ein Enforcementverfahren vor Abschluss des Verfahrens auf erster Stufe

an sich zu ziehen.

Wiirde der von dem Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft
(AKBR) vertretenen Gegenauffassung gefolgt, dass bei im Raum stehenden
Betrugshandlungen eine ordnungsgeméfle Durchfiihrung der Priifstelle nicht zu
erwarten wire und mithin die BaFin die Priifung gemdl3 § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt.
2 WpHG an sich ziehen konnte, wiirde es an einer gesetzlichen Regelung fehlen, wann
von einer fehlenden, die ordnungsgeméfBe Durchfiihrung der Priifung verhindernde
freiwilligen Mitwirkung ausgegangen werden kann und wann ein hinreichend
konkretisierter Verdacht auf Bilanzmanipulationen besteht. Somit wire offen, wer diese
Einschidtzung bzw. Abgrenzung abschliefend zu treffen hat und ob und wie die
Priifstelle einzubeziehen wire. Wire die Entscheidung allein der BaFin iiberlassen, ldge
es in deren Ermessen, in konkreten Einzelfdllen entweder ein zweistufiges Verfahren,
d.h. mit Einbeziehung der Priifstelle, oder ein einstufiges Verfahren, d.h. ohne
Einbezichung der Priifstelle, einzuleiten. Dies widersprache der Ausgestaltung des
gesetzlichen Enforcementverfahrens, das entsprechend der Regierungsbegriindung zum
BilKoG gerade als Angebot an die Wirtschaft verstanden werden sollte, ,,sich beim
Enforcement zu engagieren‘* und hierzu eine eigenstindige und unabhiingige Priifung
auf der ersten Stufe geschaffen hat. Uberdies bliebe unberiicksichtigt, dass auch das
gepriifte Unternehmen ein hohes Interesse daran haben kann, Vorwiirfe wegen
Bilanzmanipulation oder Bilanzbetrugs moglichst schnell auszurdumen und deshalb die
Mitwirkung bei der Priifung der Priifstelle nicht zu verweigern, sondern aktiv zu

kooperieren.

Eine im Ermessen der BaFin liegende Ausgestaltung des Enforcementverfahrens als
einstufiges Verfahren widerspriche auch dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Ausgestaltung der Finanzierung des zweistufigen Enforcementverfahrens. § 17¢ S. 1
FinDAG bezieht sich ausschlieBlich auf § 108 Abs. 1 Nr. 1 WpHG. Das heif3t, nur bei

verweigerter Mitwirkung oder fehlendem Einverstandnis mit dem Priifungsergebnis auf

4 BT-Drs. 15/3421, S. 11.
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erster Stufe sind die Kosten der Priifung auf zweiter Stufe, im Falle einer
Fehlerfeststellung, durch das Unternehmen zu tragen. Wiirde der Auffassung des AKBR
gefolgt und konnte bei lediglich erwarteter verweigerter Mitwirkung im Sinne von
erheblichen Zweifeln an der ordnungsgeméfen Durchfiihrung bzw. Durchfiihrbarkeit
der Priifung auf erster Stufe nach § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG unmittelbar
eine Priifung auf zweiter Stufe eingeleitet werden, wiirden somit alle umlagepflichtigen
Unternehmen mit den Kosten dieser Priifung belastet; also gerade in Fallen moglicher
Bilanzskandale groferen Ausmafles wiirden die Kosten nicht dem betroffenen
Unternehmen, sondern mittels der Umlage allen dem Enforcement unterliegenden

Unternehmen auferlegt.

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass sowohl das HGB als auch das WpHG keine
expliziten Einschrankungen enthalten, welche freiwilligen Mitwirkungen die Priifstelle
erwarten darf. So fordert die Priifstelle, ausweislich ihrer eigenen Verdffentlichungen
zum Priifverfahren, u.a. regelméfBig den Priifungsbericht des Abschlusspriifers an, der
selbst Aktiondren nur in besonderen Féllen gegeniiber offengelegt wird (§ 321a HGB).
In diesem Zusammenhang empfiehlt die Priifstelle, den Abschlusspriifer als
Auskunftsperson zu benennen. Begriindet wird dies damit, ,,weil er auf der zweiten Stufe
des Enforcements ohne weitere Voraussetzungen zu Auskiinften gegeniiber der BaFin
verpflichtet ist und wdihrend der Priifung auf der ersten Stufe auf die gleichen
Informationsquellen zuriickgegriffen werden sollte, die auf der zweiten Stufe zur
Verfiigung stehen.® Insofern scheint sich die Priifstelle auf § 107 Abs. 5 Satz 1 WpHG
zu beziehen und es steht der Priifstelle offenbar frei, weitere Unterlagen anzufordern
und auch andere Personen bzw. Beschiftigte des zu priifenden Unternechmens zu
befragen bzw. deren Befragung bei den gesetzlichen Vertretern, im Sinne einer
Benennung als Auskunftspersonen, zu ersuchen. Wird ein solches Ersuchen negativ
beschieden, kann bzw. muss die Priifstelle das Verfahren aufgrund fehlender freiwilliger

Mitwirkung unverziiglich an die zweite Stufe, die BaFin, {ibergeben.

Hinsichtlich der Pflichten der Priifstelle bei im Raum stehenden Betrugshandlungen
durch das Management sieht § 342b Abs. 8 HGB vor, dass die Priifstelle Tatsachen, die

den Verdacht auf eine Straftat im Zusammenhang mit der Rechnungslegung begriinden,

5 DPR (2008), S. 3
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ohne vorherige Einbeziechung der BaFin unmittelbar den fiir die Verfolgung zusténdige
Behorden anzeigt. Tatsachen, die auf das Vorliegen einer Berufspflichtverletzung durch
den Abschlusspriifer schlieBen lassen, hat sie der Abschlusspriiferaufsichtsstelle beim
Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle zu iibermitteln. Diese unmittelbare
Pflicht beschriankt sich nicht nur auf die im Rahmen einer Priifung gewonnen
Kenntnisse, sondern auf alle Tatsachen, von denen die Priifstelle Kenntnis erlangt und
dient, z.B. im Fall eines Bilanzskandals, einer ziigigen Anzeigeerstattung, ohne vorher
die BaFin auf zweiter Stufe informieren zu miissen. In der Gemeinsamen
Absichtserkldarung zwischen BaFin und DPR heifit es klarstellend unter 3.4.
Mitteilungspflichten gegeniiber Dritten: “Die BaFin und die Priifstelle erfiillen ihre
Mitteilungspflichten ~ gegeniiber  den  Strafverfolgungsbehérden — und  der
Wirtschaftspriiferkammer (§ 37r WpHG und § 342b Abs. 8 HGB) in eigener

Verantwortung.”®

Aus dem in § 342b Abs. 4 Satz 2 HGB verankerten Verweigerungsrecht der gesetzlichen
Vertreter des Unternehmens und der sonstigen Personen, derer sich die gesetzlichen
Vertreter bei der Mitwirkung bedienen, Auskiinfte und die Vorlage von Unterlagen zu
verweigern, soweit diese oder deren in § 52 Abs. 1 der Strafprozessordnung
bezeichneten Angehorigen der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines
Verfahrens nach dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten aussetzen wiirden, folgt nicht,
dass die Priifstelle keine ordnungsmaBige Priifung durchfiihren kann, da entsprechende
Verweigerungsrechte auch bei einer Priifung auf der zweiten Stufe bestehen. Diese
Beschriankung der BaFin auf der zweiten Stufe ist auch das Ergebnis der Ausgestaltung
des gesetzlichen Enforcementverfahrens, wonach sich die Befugnisse der BaFin im
Rahmen der allgemeinen ,,Marktiiberwachung®* nach § 6 WpHG wesentlich von der

,Bilanzkontrolle* nach den § 106 ff. WpHG unterscheiden.

Sich ergebende zeitliche Verzogerungen, sofern aufgrund einer durch die BaFin
subjektiv erwarteten fehlenden freiwilligen Mitwirkungsbereitschaft bei im Raum

stehenden mdglichen Betrugshandlungen entsprechend der Auffassung des AKBR ,,eine

¢ Die Regelungen des genannten § 37r WpHG finden sich heute in § 110 WpHG, zudem sind Tatsachen,
die auf das Vorliegen einer Berufspflichtverletzung durch den Abschlusspriifer schlieBen lassen, von
BaFin und Priifstelle an die Abschlusspriiferaufsichtsstelle beim Bundesamt fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle (APAS) zu iibermitteln.

13
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ordnungsgemdfie Durchfiihrung der Priifung durch die Priifstelle [...] dann nur formal,
dem Protokoll entsprechend [...], aber nicht materiell“’ zu erwarten wire, diese aber
dennoch erfolgt, wiren aufgrund der zweistufigen Ausgestaltung des
Enforcementverfahrens, bei der zeitlich lange Verfahren ohnehin keineswegs uniiblich
sind, hinzunehmen. Diesbeziiglich ist nochmals auf die in § 342b Abs. 8 HGB
verankerte Anzeigepflicht der Priifstelle zu verweisen. Dieser liegt ausweislich der
Regierungsbegriindung zum BilKoG, die ,,Uberlegung [zu Grunde, Einfiigung durch
die Unterzeichner], dass — gerade im Fall eines Bilanzskandals grofferen Ausmafies —

eine ziigige Anzeigeerstattung von grofier Bedeutung ist.*®

Da gerade im Fall von Bilanzskandalen groferen Ausmalles eine ziigige Information
des Kapitalmarkts als erforderlich angesehen werden kann und dies in Einklang mit den
Zielen des BilKoG steht,’ ist hinzuzufiigen, dass die BaFin gemi § 107 Abs. 1 Satz 5
WpHG die Anordnung einer Priifung auf zweiter Stufe im Bundesanzeiger nur bekannt
machen kann, nachdem sie von der Priifstelle einen Bericht gemal3 § 108 Absatz 1 Satz
2 Nr. 1 WpHG erhalten hat; das Unternehmen also die Mitwirkung an der Priifung
verweigert oder mit deren Ergebnis nicht einverstanden ist. Das heift, wiirde der
Auffassung des AKBR gefolgt, die BaFin konne gemil § 108 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 Alt.
2 WpHG bei im Raum stehenden moglichen Betrugshandlungen eine Priifung
unmittelbar an sich ziehen, diirfte der Kapitalmarkt nicht iiber diese Priifung informiert
werden. Somit wiirde der Kapitalmarkt gerade iiber eine potenziell fehlerhafte und mit
moglichen Betrugshandlungen im Zusammenhang stehende Rechnungslegung nicht
informiert. Erst bei erfolgter Fehlerfeststellung nach der Priifung auf zweiter Stufe durch
die BaFin wiirde der Kapitalmarkt informiert. Wird der Auffassung des AKBR hingegen
nicht gefolgt und kdme die Priifstelle in einem solchen Fall rasch zu dem Ergebnis, dass
das Unternehmen die Mitwirkung verweigert, z.B. durch nicht zeitnahe Riickmeldungen
oder die Verweigerung, auch andere Auskunftspersonen als die gesetzlichen Vertreter
zu benennen, kdnnte eine zeitnahe Ubergabe der Priifung auf die zweite Stufe erfolgen

und der Kapitalmarkt informiert werden.

7 AKBR (2020), S. 16.
S BT-Drs. 15/3421, S. 24.
9 Vgl. BT-Drs. 15/3421, S. 11.
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Der BaFin kommt gegeniiber der Priifstelle vorrangig eine Reservefunktion und nur sehr
eingeschrinkt eine gewisse Uberwachungsfunktion zu; im Wesentlichen ist die
Uberwachung der Priifstelle und ihres Trigervereins auf Basis des
Anerkennungsvertrags beim BMJV angesiedelt. Die Uberwachungsfunktion der BaFin
ist dahingehend faktisch einschrinkt, dass ein Eingreifen der BaFin einerseits erhebliche
Zweifel am Priifungsergebnis oder der ordnungsgemaifBlen Durchfiihrung der Priifung
auf erster Stufe voraussetzt und der BaFin anderseits durch das Gesetz nur
eingeschrankte Informationsrechte iiber die Téatigkeit der Priifstelle eingeraumt werden.
Insofern ist die Uberwachungsfunktion nicht als kontinuierliche Uberwachung der
Priifstelle zu verstehen, sondern vorrangig als eine Kontrolle, ob die Priifstelle im
Rahmen ihrer Priifungen auf Basis der abgestimmten Rahmenbedingungen,
insbesondere im Rahmen ihrer Verfahrensordnung, handelt. Dies ergibt sich aus der
Ausgestaltung als zweistufiges Enforcementverfahren, fiir dessen Akzeptanz ist eine
eigenstdndige und unabhingige Priifung auf erster Stufe von wesentlicher Bedeutung.
Insofern sind die Mdglichkeiten der BaFin begrenzt, eine laufende Priifung auf erster

Stufe aufgrund des § 108 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WpHG an sich zu ziehen.

Im Gegensatz zur Auffassung des AKBR ist aufgrund der erheblich verminderten Anzahl
der dem Enforcementverfahren unterliegenden Unternehmen im Zeitraum 2005 (1235
Unternehmen) bis 2019 (ca. 549 Unternehmen) bei weitgehend gleichbleibendem
Budget der Priifstelle (von ca. 6 Millionen Euro jdhrlich) davon auszugehen, dass deren
finanzielle und mithin personelle Ausstattung angemessen ist. Insbesondere hinsichtlich
der vertretenen Auffassung, der Priifstelle fehle es an personellen Mitteln, um bei im
Raum stehenden Betrugshandlungen zu priifen, ist auf § 342b Abs. 1 Satz 4 HGB zu
verweisen, demnach sich die DPR anderer Personen bedienen kann. Diesbeziiglich wird
in der Verfahrensordnung der Priifstelle vom 24. August 2005 (Verfahrensordnung) in
“§ 7 Beigezogener Priifer” die Moglichkeit der Hinzuziehung weiterer Mitglieder der
Priifstelle und/oder von Honorarkriften geregelt. Auch scheint die Priifstelle mit
Wirtschaftspriifungsgesellschaften, die iiber internationale Erfahrung verfiigen,
Vertrage geschlossen zu haben, um im Bedarfsfall rasch auf qualifizierte Priifer

zuriickgreifen zu kénnen.'”

10Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 53.
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D. Gutachten zur Rechtsauffassung der BaFin, dass die DPR nach §
342b Abs. 4 HGB auch dann auf erster Stufe priifen muss und
kann, wenn mogliche Betrugshandlungen (einschliefllich moglicher

Betrugshandlungen durch das Management) im Raum stehen

I. Rechtsauffassung der BaFin

Die den Unterzeichnern als Anlage 1 zum Vertrag vom 19. September 2020 vorgelegte
Rechtsauffassung der BaFin vom 14 September 2020 setzt sich mit den beiden

Fragestellungen

., Ermoglichen die §§ 106 ff. WpHG, speziell die Regelung in § 108 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG, der Bundesanstalt auch im Falle der Anerkennung
einer Priifstelle im Sinne des § 342b Abs. 1 WpHG ohne vorherige Priifung
auf Verlangen durch die DPR im Sinne des § 108 Abs. 2 WpHG eine Priifung
durchzufiihren, wenn Tatsachen vorliegen. die einen Verdacht auf
Bilanzmanipulationen durch die Geschdftsleitung des zu priifenden
Unternehmens nahelegen? “

sowie

., Ermoglicht § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 WpHG der Bundesanstalt in F'l-
len, in denen solche Tatsachen vorliegen, bei einer laufenden DPR-Priifung
eine eigene Priifung wegen erheblicher Zweifel am Priifungsverfahren der
DPR allein wegen dieser Tatsachen zu eroffnen? “

auseinander.

Die vorgenommene Dokumentation der Rechtsauffassung der BaFin kann als Reaktion
auf die ,Stellungnahme des Arbeitskreises Bilanzrecht Hochschullehrer
Rechtswissenschaft“ (AKBR) ,Bekdmpfung von UnregelmiBigkeiten bei der
Rechnungslegung einschlieBlich Betrug* — ,,Denkbare weitere Schritte zur Reform von
Abschlusspriifung, Bilanzkontrolle und Corporate Governance® vom 10. Juli 2020
verstanden werden. Vorgegangen wird anhand der juristischen Methodenlehre, d.h.
unter Beriicksichtigung des Wortlauts sowie einer systematischen Auslegung unter
Beriicksichtigung des Sinns und Zwecks der einschldgigen Regelungen im WpHG bzw.
HGB sowie der Kostenregelung in § 17¢ FinDAG. Auch geht die BaFin in diesem
Zusammenhang auf Abgrenzungsproblematiken, wann von einem hinreichenden

Verdacht auf Bilanzmanipulationen auszugehen wire, und ihre Befugnisse im Rahmen
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moglicher forensischen Priifungen ein. Am Ende des Gutachtens der BaFin erfolgt ein
Blick auf die Entstehungsgeschichte und den Willen des Gesetzgebers; obschon bereits

zuvor regelméBig auf die Gesetzesmaterialien zum BilKoG referiert wird.

Im Wesentlichen kommt die Rechtsauffassung der BaFin zu dem Ergebnis, ,.eine
Zustdndigkeit der BaFin nach § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG [bestehe] nicht
allein aufgrund eines Verdachts auf Bilanzmanipulationen durch die Geschdiftsleitung
des zu priifenden Unternehmens*. Es wird darauf verwiesen, dass ,, Nach § 342b Abs. 2
Satz 1 HGB [... | Bilanzmanipulationen nicht aus dem Priifungsumfang der DPR auf
der ersten Stufe ausgeklammert [sind und] dass allein aus den mangelnden hoheitlichen
Befugnissen der DPR auch im Falle einer Bilanzmanipulation keine Zustindigkeit der
BaFin zur eigenstdndigen Priifung der Abschliisse folgt.* Auch fiir den Fall von im
Raum stehenden Bilanzmanipulationen wird somit keine ,,Ausnahme von der
Zweistufigkeit des Priifverfahrens® erkannt, die Priifung von Bilanzmanipulationen
durch die DPR ,.entsprdche dem mit den Enforcement-Regelungen verfolgten Zweck.“!!
Hinsichtlich der fiir eine forensische Priifung erforderlichen Befugnisse kommt die
Rechtsauffassung der BaFin zu dem Schluss, diese stiinden allein der Staatsanwaltschaft
zur Verfiigung, derer sich die BaFin nicht bei der Durchfiihrung ihrer eigenen Priifung

bedienen konne.

II. Gegenlaufige Rechtsauffassung des AKBR

Die den Unterzeichnern bekannte gegenldufige Auffassung zur Rechtsauffassung der
BaFin wird insbesondere durch den AKBR vertreten. In einer Stellungnahme vom 10.
Juli 2020 fiihrt der AKBR an, im geltenden System wéren, insbesondere in Bezug auf
mogliche Betrugshandlungen, zwei innere Widerspriiche angelegt: Erstens bestinden
mangelnde Kompetenzen der Priifstelle bei Priifungen, bei denen Betrugshandlungen
im Raum stehen, sowie zweitens eine ungeniigende Ressourcenausstattung sowohl der

Priifstelle als auch der BaFin fiir solche Priifungen.

Zu ersterem, den etwaigen mangelnden Kompetenzen der Priifstelle, wird angefiihrt:

' Anlage 1 (alle Zitate).
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,Die DPR hat fiir eine Betrugspriifung keine auch nur anndhernd
ausreichenden Priifungsbefugnisse, sondern sie ist, wie angedeutet, nach
Mafgabe des § 342b HGB im Wesentlichen auf die Kooperation, Auskiinfte
und Unterlagen der gesetzlichen Vertreter des gepriiften Unternehmens
angewiesen. Diese konnen zudem nach § 342b 1V 2, 3 HGB Auskiinfte und
Vorlagen verweigern, soweit ihnen und ihren in § 52 I StPO bezeichneten
Angehorigen hierdurch die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines
Verfahrens nach dem OWiG drohen wiirde. Da Bilanzmanipulationen
moglicherweise nicht ohne Wissen und Wollen der Geschdftsleitung
geschehen, wird die DPR hier abhdngig gemacht von Auskiinften und
Unterlagen derer, die moglicherweise Bilanzbetrug begangen haben. Dass
derart begrenzte Priifungsbefugnisse nicht viel zu Tage fordern konnen und
in Fdllen, in denen Verdacht auf Betrug besteht, nicht zielfiihrend sind, liegt
auf der Hand. Zwar kann sich die DPR gem. § 342b I 4 HGB bei der
Durchfiihrung ihrer Aufgaben auch anderer Personen bedienen. Aber diese
Hilfspersonen hditten dann auch keine weiter reichenden Befugnisse als die
DPR selbst. “!?

Zu Zweitem, der etwaigen mangelnden Ressourcenausstattung von Priifstelle und BaFin

wird ausgefiihrt:

,,Die BaFin als offentliche Behérde hat zwar die Befugnisse, die fiir eine
forensische Priifung notig sind. Insbesondere kann sie auch nachgeordnete
Mitarbeiter des Unternehmens und den Abschlusspriifer befragen (§ 107 V
WpHG) und ggf. sogar die strafrechtlichen Ermittlungsbehérden einbeziehen
(s§ 107 1V, 110 WpHG). Die BaFin ist aber, solange eine Priifstelle
anerkannt ist, wie dargelegt zundchst nur sekunddr zustindig. Und sie hat
dem Vernehmen nach aktuell wohl ebenfalls nicht die finanzielle Ausstattung,
um solche forensischen Priifungshandlungen addquat selbst vorzunehmen
oder vornehmen zu lassen. Das gilt insbesondere bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten in international agierenden Unternehmen. “'3

Der AKBR fast zusammen, die erkannten beiden inneren Widerspriiche des Systems
wiren weithin bekannt und wiirden offenbar vom Gesetzgeber in Kauf genommen, um

sodann zu folgern:

, Freilich kann die BaFin, die nach gesetzlicher Vorgabe fiir die
Bilanzkontrolle aller kapitalmarktorientierten Unternehmen zustindig ist,
u.E. das Priifverfahren auch bereits de lege lata noch vor Abschluss eines
Verfahrens bei der DPR an sich ziehen oder es erst gar nicht an die DPR
geben, sondern von vornherein selbst durchfiihren. Grundlage dafiir ist § 108
1 2 Nr. 2 WpHG: Wenn Umstinde vorliegen, die einen Verdacht auf
Bilanzmanipulationen durch die Geschdftsleitung des zu priifenden
Unternehmens nahelegen, dann macht eine Priifung durch die DPR, deren

12 AKBR (2020), S. 16.
13 AKBR (2020), S. 16.
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Befugnisse gem. § 342b IV HGB auf die Kommunikation mit eben dieser
Geschdftsleitung beschrinkt sind, im Ansatz wenig Sinn. Wenn gerade
Befugnisse gegen die gesetzlichen Vertreter der gepriiften Gesellschaft
gefordert sind, welche die DPR nach dem Gesetz nicht hat, verzogert eine
Einschaltung der DPR als Priiferin auf der ersten Stufe nur das Verfahren.
Eine ,ordnungsgemdfle Durchfiihrung der Priifung durch die Priifstelle ist
dann nur formal, dem Protokoll entsprechend zu erwarten, aber nicht
materiell. In solchen Fillen, in denen staatliche Ermittlungsbefugnisse
angezeigt sind, kann § 108 1 2 Nr. 2 WpHG deshalb dahingehend ausgelegt
werden, dass er ein unmittelbares Tiitigwerden der BaFin erméglicht. “/*

Aus diesem nach Auffassung des AKBR bereits nach geltendem Recht moglichen
Ansichziehen von Priifungen durch die BaFin leitet der AKBR weitere ,,Vorschldge zur

Verbesserung de lege ferenda“ ab: Hierin findet sich u.a. die Aussage:

., U.E. entspricht es der berechtigten Erwartungshaltung des Kapitalmarktes,
dass die Bilanzkontrolle auch dazu beitrdgt, Bilanzmanipulationen zu
entdecken und zu ahnden. Die Bilanzkontrolle sollte verniinftigerweise nicht
nur so angelegt sein, dass unabsichtliche Fehler entdeckt werden, sondern
sollte gerade auch darauf zielen, vorsdtzlichen Bilanzbetrug zu erkennen.
Das entspricht u.E. so schon dem geltenden Recht, sollte aber ggf. noch
deutlicher klargestellt werden. Die Bilanzkontrolle sollte, wenn sich
einschligige Anhaltspunkte ergeben, eine echte Betrugskontrolle sein. !’

III. Beurteilung

Die Beurteilung, welcher Rechtsauffassung zuzustimmen ist, erfolgt vorrangig unter
Anwendung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, d.h. insbesondere unter
Beriicksichtigung des Sinns und Zwecks der mit dem BilKoG eingefiihrten Regelungen
zur Uberwachung von Unternehmensberichten kapitalmarktorientierter Unternehmen.
Somit wird vorrangig auf den Willen des Gesetzgebers und dessen Umsetzung
abgestellt. Um diese herauszuarbeiten, wird zunédchst auf die mit dem BilKoG
vorgenommene Ausgestaltung des zweistufigen Enforcementverfahrens eingegangen.
Denn nur anhand einer ganzheitlichen Betrachtung des zweistufigen
Enforcementverfahrens ldsst sich ein Ergebnis ableiten, welcher Rechtsauffassung

zuzustimmen ist.

14 AKBR (2020), S. 16.
15 AKBR (2020), S. 16-17.

19



Prof. Dr. Hans-Joachim Bocking
Prof. Dr. Marius Gros

1. Entstehungsgeschichte und Hintergriinde des BilKoG

a) Zielsetzung des Enforcementverfahrens
Ziel des BiKoG war es, ,Unregelmdfigkeiten bei der Erstellung von
Unternehmensabschliissen und -berichten prdventiv entgegenzuwirken und, sofern
Unregelmdpfigkeiten dennoch auftreten, diese aufzudecken und den Kapitalmarkt
dariiber zu informieren.“'® Hinsichtlich der Frage, ob das Enforcementverfahren auf die
,Aufdeckung unbeabsichtigter Fehler oder auch auf die ,,Aufdeckung von
Bilanzbetrug® gerichtet ist, wird bereits unter ,,Problem und Ziel* des

Regierungsentwurfs des BilKoG klar ausgefiihrt:

,, Unternehmensskandale — der  Vergangenheit —  verursacht durch
Bilanzmanipulationen — haben das Vertrauen der Anleger in den
Kapitalmarkt erschiittert. Es ist das vordringliche Ziel der Bundesregierung,
das Vertrauen der Anleger in die Richtigkeit von Unternehmensabschliissen
und damit in den Kapitalmarkt wiederherzustellen und nachhaltig zu
stéirken. “!7

Insofern wird deutlich, dass die Bundesregierung ausweislich des Regierungsentwurfs
gerade auch Bilanzmanipulationen, also aktive, vorsétzliche Betrugshandlungen im
Rahmen der Rechenschaftslegung, mit dem BilKoG zu adressieren vermochte und das
BilKoG nicht darauf angelegt war, kiinftig nur unabsichtliche Fehler aufzudecken. Jeder
Bilanzierungsfehler fiihrt zu einer Falschinformation an den Kapitalmarkt, unabhiangig

davon, ob er beabsichtigt oder unbeabsichtigt ist.

Die Motivation, gerade Bilanzmanipulationen und nicht vorrangig unbeabsichtigten

Fehlern zu begegnen, wird auch an anderer Stelle des Regierungsentwurfs ersichtlich:

., Nicht nur Unternehmensskandale in Ubersee oder im europdischen Ausland
— verursacht durch Bilanzfilschungen — haben gezeigt, welche massiven
Auswirkungen solche Krisen haben konnen. Auch Krisen einzelner deutscher
Unternehmen, die durch Manipulation der Abschliisse verschleiert wurden,
haben die Funktionstiichtigkeit des hiesigen Kapitalmarktes stark
beeintrichtigt. “!®

16 BT-Drs. 15/3421, S. 11.
17 BT-Drs. 15/3421, S. 1, Hervorhebung durch die Unterzeichner.
18 BT-Drs. 15/3421, S. 11.
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Vor diesem Hintergrund ist die durch den AKBR zumindest angedeutete Auffassung,
das Enforcementverfahren wire vorrangig auf die Aufdeckung unbeabsichtigter Fehler

angelegt, klar abzulehnen.

Nichts anderes ergibt sich im Ubrigen aus der Kommentarliteratur. Beispielsweise fiihrt
Honsch unter Anlehnung an den Regierungsentwurf aus, das Verfahren solle
LUnregelmdpfigkeiten bei der Aufstellung von Unternehmensabschliissen prdventiv
entgegenwirken und dennoch auftretende Unregelmdfigkeiten aufdecken*, dies solle
wzur Integritdt und Stabilitdt des Kapitalmarkts beitragen und das Vertrauen der
Anleger in den deutschen Kapitalmarkt stéiirken'®. Somit ist es nach dem Dafiirhalten
der Unterzeichner fernliegend, dass das Enforcementverfahren vorrangig auf die
Aufdeckung unbeabsichtigter Fehler ausgelegt sein konnte. Zumal angenommen kann,
dass ,,Fehler mit steigender Wesentlichkeit durch dem Enforcement vorgelagerte
unternehmensinterne und -externe Uberwachungsmechanismen mit hoherer
Wahrscheinlichkeit ohnehin aufgedeckt werden und weniger wesentliche Fehler von
weniger grofler Bedeutung fiir die Integritdt und Stabilitdt des Kapitalmarkts sowie das

Vertrauen der Anleger sein sollten.

Hinsichtlich des Priifungsmal3stabs fiihrt die Regierungsbegriindung zum BilKoG aus,
die Priifung sei auf Verstofle gegen Rechnungsvorschriften ausgerichtet: ,,Gepriift wird
die Einhaltung der fiir die Rechnungslegung geltenden gesetzlichen Vorschriften
einschliefslich der Grundsdtze ordnungsmdpfiger Buchfiihrung oder der sonstigen durch
Gesetz zugelassenen Rechnungslegungsstandards.“*° Das Enforcementverfahren ist
somit nicht als zweite Abschlusspriifung oder gar Priifung der Abschlusspriifung

konzipiert.?! In der Literatur wird diesbeziiglich vertreten, das Priifungsziel sei zunéchst

19 Honsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., Vor § 106
WpHG, Rn. 4, Hervorhebungen im Original. Vgl. hierzu auch Hennrichs in Schwark/Zimmer,
Kapitalmarktrechts-Kommentar, 5. Aufl. 2020, Rn.1; Zimmermann in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz,
2. Aufl. 2016, § 37n WpHG, Rn. 4, 10. Das BilKoG ist als Reaktion auf nationale und internationale
Bilanzskandale zu verstehen (z.B. Comroad, Flowtex sowie Enron, Wordcom), Vgl. Bicking/Gros in
Wiedmann/Bocking/Gros, Bilanzrecht, 4. Aufl. 2019, § 342b HGB, Rn. 3; Scheffler/Zempel in BeckHdR,
B 620, Rn. 1.

20 BT-Drs. 15/3421, S. 11.

21" Aus der Verpflichtung Tatsachen, die auf eine Berufspflichtverletzung durch den Abschlusspriifer
schlieBen lassen, der APAS zu libermitteln (§342b Abs. 8 Satz 2 HGB bzw. § 110 Abs. 2 Satz 2 WpHG),
folgt jedoch eine teilweise Kontrolle der Abschlusspriifung. Vgl. Mock in Hirte/Mollers, Kolner
Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37n WpHG, Rn. 48.
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dasselbe,?? allerdings sei das Priifungsergebnis im Unterschied zur Abschlusspriifung
nicht als Gesamtergebnis zur OrdnungsmafBigkeit der Rechnungslegung zu werten, da

23 Gepriift wird die

die Enforcementpriifung einen geringeren Umfang habe.
OrdnungsmaéBigkeit der Rechnungslegung, jedoch nicht die OrdnungsmaBigkeit der
Abschlusspriifung? oder auch die Hintergrinde bzw. Intention einer nicht
ordnungsgeméfBen Rechnungslegung. Allerdings wird in der Kommentarliteratur
teilweise angeflihrt, der Priiffungsumfang sei nicht klar normiert, der Begriff der Priifung
konne auch so verstanden werden, ,dass im Enforcement-Verfahren auch
Tatsachenfeststellungen einer Priifung unterzogen werden konnen, was im Vergleich
zur bloflen Priifung der Beachtung der einschldgigen gesetzlichen Vorschriften eine
enorme Ausweitung der Priifung bedeuten wiirde.“* Auch im Falle dieser weiteren
Auslegung ist das Enforcementverfahren aber klar von einer forensischen Untersuchung
bzw. , Fraud-Priifung® abzugrenzen, da es Kern des Verfahrens ist, eine fehlerhafte
Rechnungslegung festzustellen und nicht die Verantwortlichen und deren Intention
sowie moglichen Folgen zu ergriinden. Zu kléren, ob eine fehlerhafte Rechnungslegung
gegebenenfalls in Zusammenhang mit Straftaten wie z.B. dem Betrug gem. § 263 StGB
steht, ist nicht Aufgabe des Enforcementverfahrens. Daher bestehen entsprechende

Mitteilungspflichten an die zustindige Behorde sowie die Berufsaufsicht.

b) Einfiihrung eines zweistufigen Enforcementverfahrens

i.  Grundsatz der Priifung auf erster Stufe unter freiwilliger Mitwirkung des
Unternehmens gemél § 342b Abs. 4 HGB und § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1

WpHG
Das Enforcementverfahren ist unabhédngig davon, ob eine stichprobenartige Priifung,
eine Anlasspriifung oder eine Priifung auf Verlangen der BaFin erfolgt, stets als

zweistufiges Verfahren konzipiert. So fiihrt der Regierungsentwurf unter ,,Lésung* an:

., Ein von staatlicher Seite beauftragtes privatrechtliches Gremium wird —
neben  Abschlusspriifer und Aufsichtsrat — die Rechnungslegung

22 Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 16, 36 ff., 41. Vgl. auch Mock in Hirte/Méllers, Kolner
Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37n WpHG, Rn. 146.

2 Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 43.

24 Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 17.

25 Mock in Hirte/Mollers, Kolner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37n WpHG, Rn. 145.
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kapitalmarktorientierter ~ Unternehmen  priifen.  Die  Priifung  soll
stichprobenartig und bei konkretem Verdacht auf Bilanzmanipulationen
erfolgen. Ziel ist es, auf der Basis freiwilliger Mitwirkung des Unternehmens
zu priifen, ob die Rechnungslegungsvorschriften eingehalten wurden und ggf.
fiir eine Verdffentlichung von Bilanzfehlern zu sorgen. Ist das Unternehmen
nicht freiwillig zur Mitwirkung bei der Priifung bereit oder akzeptiert es das
Priifungsergebnis der Priifstelle nicht, wird die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht [...] eingreifen. Sie erhdlt die Befugnis, die
Priifung gegebenenfalls mit hoheitlichen Mitteln durchzusetzen und das
Unternehmen zur Veroffentlichung festgestellter Rechnungslegungsfehler zu
verpflichten. “*%

Insofern wird deutlich, dass die Bundesregierung auch bei konkretem Verdacht auf
Bilanzmanipulationen zunichst auf eine Priifung durch ein von staatlicher Seite
beauftragtes privatrechtliches Gremium auf Basis freiwilliger Mitwirkung des
Unternehmens setzte. Dementsprechend kann die BaFin geméll § 108 Abs. 2 WpHG
bei  Vorliegen  konkreter = Anhaltspunkte  flir  einen  VerstoB  gegen
Rechnungslegungsvorschriften (§ 107 Abs. 1 Satz 1 WpHG) von der Priifstelle die
Einleitung einer Priifung verlangen. Erst fiir den Fall einer fehlenden freiwilligen
Mitwirkung oder einer fehlenden Akzeptanz des Priifungsergebnisses wird ein

Eingreifen der BaFin vorgesehen.

Auch an anderen Stellen des Regierungsentwurfs wird deutlich, dass das

Enforcementverfahren stets als zweistufiges Verfahren vorgesehen wurde:

,,Dieses Gremium [die Priifstelle, Hinzufligung durch die Unterzeichner]
wird auf der ersten Stufe sowohl stichprobenartig als auch bei Vorliegen von
Anhaltspunkten fiir einen Verstofs gegen Rechnungslegungsvorschriften tdtig.
Sollten bei der Priifung der Rechnungslegung Probleme auftreten, wird die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht [...] auf der zweiten Stufe
eingreifen und gegebenenfalls die Priifung und Veroffentlichung von
Bilanzfehlern mit hoheitlichen Mitteln durchsetzen. “?”

Im Rahmen der Regierungsbegriindung zu den Befugnissen der BaFin im Falle der
Anerkennung einer Priifstelle wird nochmals klargestellt: ,,Die Bundesanstalt wird nur
auf der zweiten Stufe titig.“*® Nach Scheffler/Zempel ,hat der Staat seine Titigkeit auf

eine Reservefunktion beschrinkt. Das Verfahren ist so angelegt, dass die meisten Félle

26 BT-Drs. 15/3421, S. 1, Hervorhebung durch die Unterzeichner.
27 BT-Drs. 15/3421, S. 11, Hervorhebung durch die Unterzeichner.
28 BT-Drs. 15/3421, S. 18.
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auf der ersten Stufe des Enforcement erledigt werden.“?° Dementsprechend stehen der
BaFin die Befugnisse des § 107 WpHG erst dann zu, wenn entweder keine Priifstelle
anerkannt ist, also keine erste Stufe besteht, oder einer der anderen in § 108 Abs. 1

WpHG geregelten Fille eintritt.

ii. Ubergang auf die zweite Stufe aufgrund verweigerter freiwilliger
Mitwirkung des Unternehmens wéhrend der Priifung auf erster Stufe gemaf

§ 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Alt. 1| WpHG
Gemil dem Regierungsentwurf wird erst bei ,,Problemen* bei der Priifung durch die
Priifstelle, also wenn diese eingeleitet werden soll bzw. bereits erfolgt, z.B. aufgrund
einer verweigerten freiwilligen Mitwirkung, ein Eingreifen der BaFin sowie die
Durchsetzung der Priifung mit hoheitlichen Mitteln vorgesehen. Der Regierungsentwurf

verstand dies als ,,Angebot an die Wirtschaft, sich beim Enforcement zu engagieren.*°

Was die Bundesregierung konkret unter ,Problemen® verstand, wird im

Regierungsentwurf des BilKoG konkretisiert:

,,Die Zusammenarbeit des Unternehmens mit der Priifstelle erfolgt auf
freiwilliger Basis. Verweigert ein Unternehmen der Priifstelle den Zutritt,
gewiihrt es ihr keine Akteneinsicht und behindert es auf sonstige Weise die
Priifung, so berichtet die Priifstelle der Bundesanstalt dariiber. Diese kann
nun auf der zweiten Stufe die Priifung und ggf. Verdffentlichung von
Rechnungslegungsfehlern mit éffentlich-rechtlichen Mitteln durchsetzen. 3!

Die erforderlichen Mittel zur Durchsetzung der Priifung werden in § 107 Abs. 5 WpHG
(ehemals § 370 Abs. 4 WpHG des Regierungsentwurfs zum BilKoG) aufgelistet.
Ausweislich der Regierungsbegriindung sind diese erforderlich, ,,um der Bundesanstalt
[der BaFin] auch dann eine Priifung zu erméglichen, wenn eine Zusammenarbeit auf
freiwilliger Basis verweigert wird.“*?. Hierdurch wird nochmals betont, dass eine
Durchsetzung der Priifung, nach dem damaligen Willen der Bundesregierung, erst in

Frage kommt, sofern vom Angebot der freiwilligen Mitwirkung seitens des

2 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 10 mit Verweis auf BT-Drs. 15/3421, S. 12.
30 BT-Drs. 15/3421, S. 11.

31 BT-Drs. 15/3421, S. 12, Hervorhebung durch die Unterzeichner.

32 BT-Drs. 15/3421, S. 17.
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Unternehmens kein Gebrauch gemacht wird.’®* Das heiBt, sobald die Priifstelle der
BaFin gemidl § 342b Abs. 6 Satz 1 Nr.2 iiber die Weigerung des betroffenen

Unternehmens berichtet, an einer Priifung mitzuwirken.

Ob im Falle einer verweigerten freiwilligen Mitwirkung eine Einleitung einer Priifung
auf zweiter Stufe erfolgt, entscheidet die BaFin nach eigenem Ermessen. Diese
nermittelt den Sachverhalt nach allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Regeln
von Amts wegen, dabei wird sie aber regelmdfig auf die bereits von der Priifstelle
gewonnenen Erkenntnisse zuriickgreifen konnen oder, soweit dies im Einzelfall

erforderlich erscheint, daran ankniipfend eigene Ermittlungen titigen.***

iii. Ubergang auf die zweite Stufe nach erfolgter Priifung auf der ersten Stufe
gemal § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Alt. 2 WpHG

Hinsichtlich weiterer Anlisse zum Ubergang einer Priifung auf die zweite Stufe enthilt
der Regierungsentwurf des BilKoG zunichst folgende Formulierung ,,ist es [das
Unternehmen, Einfiigung durch die Unterzeichner]| mit dem Priifungsergebnis der
Priifstelle nicht einverstanden, wird die Bundesanstalt tdtig. Dies gilt auch, wenn
erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Priifungsergebnisses der Priifstelle bestehen.
In beiden Fillen ordnet die Bundesanstalt eine erneute Priifung der Rechnungslegung

an «35

Hierdurch wird deutlich, dass der BaFin zunéchst die oben benannte Reservefunktion
sowie auch eine gewisse Uberwachungsfunktion gegeniiber der Priifstelle bzw. deren
durchgefiihrten Priifungen zukommt. So ist es gem. § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Alt. 2
HGB Aufgabe der BaFin, das Priifungsergebnis der Priifstelle zu iiberpriifen, sofern das
gepriifte Unternehmen mit diesem nicht einverstanden ist. Hierzu berichtet die
Priifstelle der BaFin gemadl3 § 342b Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 HGB das Ergebnis der Priifung
und gegebenenfalls dariiber, ob sich das Unternehmen mit dem Priifungsergebnis
einverstanden erklért hat. Zuvor hat die Priifstelle entsprechend § 342b Abs. 5 HGB

dem Unternehmen das Ergebnis mitzuteilen und im Falle der Feststellung einer

33 Vgl. hierzu auch BT-Drs. 15/3421, S. 15, demnach § 37p Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG (heute § 108 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 WpHG) der BaFin die Befugnis zur Priifung auf zweiter Stufe ero6ffnet.

3 BT-Drs. 15/3421, S. 18.

33 BT-Drs. 15/3421, S. 12.
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fehlerhaften Rechnungslegung zu begriinden sowie dem Unternehmen unter
Bestimmung einer angemessenen Frist Gelegenheit zur AuBerung zu geben, ob es mit
dem Ergebnis der Priifstelle einverstanden ist. Insofern stellt § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
Alt. 2 HGB vorrangig auf den Fall ab, dass ein Unternehmen nach Abschluss der ersten
Stufe des Enforcementverfahrens die von der Priifstelle mitgeteilte Begriindung fiir eine
festgestellte fehlerhafte Rechnungslegung nicht zu akzeptieren vermag und tiberfiihrt

das Enforcementverfahren auf die zweite Stufe.

iv. Ubergang auf die zweite Stufe nach erfolgter Priifung auf der ersten Stufe
gemal § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1| WpHG

Wihrend die Regelungen des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Alt. 1 und Alt. 2 WpHG die
Sicht des gepriiften Unternehmens adressieren, das entweder eine Mitwirkung an der
Priifung verweigert oder mit deren Ergebnis und dessen Begriindung durch die
Priifstelle nicht einverstanden ist, adressieren die Regelungen des § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 Alt. 1 und Alt. 2 WpHG die Sicht der BaFin auf die Priifstelle und implementieren
deutlicher eine Uberwachungsfunktion der BaFin gegeniiber der Priifstelle.® So kann
die BaFin gemil} § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 HGB eine Priifung auf zweiter Stufe
durchfiihren, sofern sie erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Priifungsergebnisses
der Priifstelle hat. Um erhebliche Zweifel am Priifungsergebnis der Priifstelle, welches
diese gemél § 342b Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 HGB der BaFin berichtet hat, feststellen zu
konnen, rdumt § 108 Abs. 1 Satz 2 WpHG der BaFin ,,ein Auskunfisrecht gegeniiber
der Priifstelle ein, um das Vorliegen der Voraussetzungen von Satz 2 Nr. 2 beurteilen
zu konnen. Zu diesem Zweck kann die Bundesanstalt auch die Vorlage des

Priifungsberichts von der Priifstelle verlangen.**’

Weitere Konkretisierungen, nach
welchen Mafistdben erhebliche Zweifel festzustellen sind und welche Anforderungen
an den Priifungsbericht der Priifstelle zu stellen sind, lassen sich weder aus dem

Gesetzeswortlaut noch aus der Regierungsbegriindung zum BilKoG entnehmen.

36 Vgl. Honsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., § 108
WpHG, Rn. 12; Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG §
108 Rn. 7.

3T BT-Drs. 15/3421, S. 12.
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Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wurde daher mitunter die Meinung vertreten
bzw. die ,,Befiirchtung* geduBlert, die BaFin konne ,,nach Erhalt des Priifungsberichts
von der Priifstelle nach eigenem Gutdiinken eine erneute Priifung der betroffenen
Rechnungslegung durch andere Personen oder Einrichtungen veranlassen‘8. Hierin
wiirde eine potenzielle Beeintrdchtigung der Autoritdt der ersten Stufe und des
Funktionierens des zweistufigen Systems gesehen.** So konstatieren Scheffler/Zempel
“die BaFin [kann, Einfligung durch die Unterzeichner] nach ihrem pflichtgemdfien
Ermessen und Urteil zu Priifungsergebnissen kommen, die von denen der DPR

abweichen. Dies sollte jedoch die Ausnahme sein™*.

In der Kommentarliteratur wird ausgefiihrt, erhebliche Zweifel am Priifungsergebnis
ldgen vor, wenn dieses ,,sachverstindig nicht mehr vertretbar erscheint.*! Dabei wiire,
konsistent mit der oben angefiihrten Ansicht von Scheffler/Zempel, zu beriicksichtigen,
dass das Gesetz die Priifstelle als unabhéngige erste Stufe des Enforcementverfahrens
konzipiert hat und dieser z.B. bei der Einschiatzung der Wesentlichkeit von Verstof3en
gegen Rechnungslegungsvorschriften ein eigener Beurteilungsspielraum zuzubilligen

wire.*?

Hinsichtlich der Auslegung des § 108 Abs. 1 Satz 3, der Befugnis der BaFin, von der
Priifstelle Erlduterungen zu Ergebnis und Durchfiihrung der Priifung verlangen zu

4 um mithin erhebliche Zweifel feststellen zu konnen, wird in der

kénnen,
Kommentarliteratur, erneut mit Verweis auf die vom Gesetzgeber gewollte Konzeption
einer eigenstindigen und unabhidngigen ersten Stufe, vertreten, dies setze

,Anfangszweifel“ der BaFin am Priifungsergebnis der DPR voraus.** Nach

38 AKEU (2004), S. 331.

3 Vgl. AKEU (2004), S. 331. Ahnlich Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5.
Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 7, der nicht die Autoritdt, sondern die Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz der
DPR bzw. des Konzepts des zweistufigen Verfahrens gefahrdet sieht.

40 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 199 mit Verweis auf Sanio (2006), S. 156.

41 Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 7. Nach
Mock wiren ,jedenfalls kleine Fehler und Fehler ohne tatsichliche Auswirkungen auf das
Priifungsergebnis unbeachtlich®, womit geringere Anforderungen an erhebliche Zweifel gestellt werden
als durch Hennrichs. Vgl. Mock in Hirte/Méllers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37p
WpHG, Rn. 31.

42 Vgl. Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 7
43 Nach Scheffler/Zempel habe ein solches Verlangen die Rechtsqualitit eines Verwaltungsaktes
gegeniiber einer privatrechtlichen Institution. Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 178.

4 Vgl. Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn.
8, dessen Meinung sich die Wissenschaftlichen Dienste des Bundestags angeschlossen haben. Vgl.
Wissenschaftliche Dienste (2020), S. 5.
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Scheffler/Zempel ist dies erforderlich, “Um die Unabhingigkeit und

Entscheidungsfreiheit der Priifstelle zu wahren“®.

Solche Anfangszweifel konnten sich aus Stellungnahmen Dritter oder Hinweisen an die
BaFin durch das auf erster Stufe gepriifte Unternehmen ergeben.*® Nach Hennrichs wiire
ein ,flichendeckendes“ Anfordern umfassender Berichte ohne Anlass, ,nicht
zweckadiquat und daher ermessensfehlerhaft.“4” Diesbeziiglich ist zu ergéinzen, dass
das Gesetz auch keine Akteneinsichtsrechte der BaFin kodifiziert. Abweichend hiervon
sieht Mock allerdings einen Anspruch auf Herausgabe des Priifberichts, der unabhingig
von einem vorherigen Verdacht auf eine Unrichtigkeit des Priifungsergebnisses oder
eine nicht ordnungsgemiBe Durchfithrung der Priifung wire.*® Offen bleibt bei Mock
jedoch, welche Detailtiefe von einem solchen Priifungsbericht erwartet werden kann
bzw. sollte. Diesbeziiglich ist nochmals auf eine fehlende Normierung eines
umfassenden Akteneinsichtsrechts der BaFin gegeniiber der Priifstelle zu verweisen,
welches allerdings konsistent mit der Konzeption einer unabhédngigen und

<49

eigenstdndigen Priifung auf ersten Stufe, die gerade keine ,,Vorphase*“*” oder kein

,,Vorverfahren*>? darstellt, nicht vorgesehen ist.

v. Ubergang auf die zweite Stufe gemiB § 108 Abs. 1 Satz2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG
Nach § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG kann die BaFin eine Priifung auf zweiter
Stufe auch durchfiihren, sofern sie erhebliche Zweifel an der ordnungsgeméflen

Durchfiihrung der Priifung auf der ersten Stufe hat.

Entsprechend den obigen Ausfiihrungen zu § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 WpHG gilt,
dass weitere Konkretisierungen, nach welchen Malstiben erhebliche Zweifel
festzustellen sind und welche Anforderungen an den Priifungsbericht der Priifstelle zu

stellen sind, sich weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der Regierungsbegriindung

45 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 178.

46 Honsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., § 108 WpHG,
Rn. 13; Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn.
8.

4T Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 8,
Hervorhebungen im Original.

4 Vgl. Mock in Hirte/Mollers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37p WpHG, Rn. 37.

4 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 12.

30 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 154.
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zum BilKoG entnehmen lassen. Auch die Kommentarliteratur greift dieses Thema nicht
immer umfassend auf.>! Nach Hennrichs miissen sich bei der Durchfiihrung der Priifung
,grobe Mingel* zeigen.’> Honsch fihrt aus: ,hat die BaFin erhebliche Zweifel am
Vorgehen der DPR, wird sie die DPR zundchst nur auf ihre Bedenken hinweisen. Sollte
die DPR den Hinweisen ausnahmsweise nicht Rechnung tragen, kann die BaFin die
Priifung schlieflich an sich ziehen.“> Nach Mock liegen erhebliche Zweifel
insbesondere bei VerstoBen gegen die Pflicht der Mitglieder der Priifstelle zur
gewissenhaften und unparteiischen Priifung (§ 342b Abs. 7 HGB) sowie bei Verstofien
gegen die in der Satzung festgelegte Zusammensetzung der Priifstelle und deren

Verfahrensordnung vor.>

Was im Zusammenhang mit § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG das Sollobjekt einer
ordnungsgemédBen Priifung auf erster Stufe darstellen soll, wird in der
Kommentarliteratur ansonsten nicht weiter diskutiert, obschon vieles dafiir sprechen
sollte, Mock dahingehend zu folgen, dass es sich auf die Einhaltung der
Verfahrensordnung der Priifstelle bezieht, welche das BMJ im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium der Finanzen (BMF) genehmigt hat.>> Ob erhebliche Zweifel im
Sinne des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG auch aus der Governance der DPR
erwachsen konnen, ist jedoch fraglich.® Insbesondere, wenn solche Zweifel
entsprechend den Ausfiihrungen von Mock faktisch die ordnungsgeméfe Priifung aller
derzeit bzw. seit Amtsantritt des derzeitigen Prasidenten der Priifstelle auf erster Stufe
durchgefiihrten Priifungen in Frage stellen wiirden. Angesichts der Konzeption des

zweistufigen Enforcementverfahrens ist zudem fraglich, ob die Uberwachung der

5! Siehe z.B. Zimmermann in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz, 2. Aufl. 2016, §§ 37p, 37p WpHG, Rn.
26.

52 Vgl. Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 7
53 Hénsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., § 108 WpHG,
Rn. 13

4 Vgl. Mock, in Hirte/Méllers, Kolner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37p WpHG, Rn. 33.

53 Ahnlich auch Sanio (2006), S. 156. Zur Amtspflicht zu einer ordnungsgeméfBen Priifung auf der zweiten
Stufe des Enforcementverfahrens vgl. Mock in Hirte/Mollers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl.
2014, § 37n WpHG, Rn. 169. Demnach ergeben sich die Vorgaben fiir eine ordnungsgemaife Priifung der
Unternehmensabschliisse ,,direkt aus § 37n [heute § 106 WpHG, Anmerkung der Unterzeichner| und
dessen Vorgaben beziiglich Priifungsgegenstandes, -mafistabes und -umfanges.*

56 Vgl. hierzu Mock in Hirte/Mollers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37n WpHG, Rn.
48.
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Governance der Priifstelle Aufgabe der BaFin ist bzw. sein kann (siehe hierzu auch die

Ausfiihrungen zum Anerkennungsvertrag unter D.II1.3.a)).

Fraglich ist iiberdies, ob erhebliche Zweifel am ordnungsgemifien Verfahren auf erster
Stufe von der BaFin erst nach Abschluss einer Priifung oder bereits wiahrend der
Priifung auf erster Stufe festgestellt werden konnen. Der Wortlaut des § 108 Abs. 1 Satz
3 WpHG konnte aber zumindest so verstanden werden, dass ein Priifungsergebnis und
ein Priifungsbericht vorzuliegen haben, die Priifung also auf erster Stufe abgeschlossen

sein muss.

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags vertreten u.a. mit Bezug auf
den Wortlaut des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG hingegen die Auffassung, dass schon
bei der Durchfiihrung der Priifung Zweifel bestehen konnen, ob diese gegenwirtig
ordnungsgemal geschieht. Auch gelte ,,Wiirde man [...] § 108 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 2
WpHG auf bereits abgeschlossene Priifverfahren beschrdinken, wiirde dieser
Alternative kein eigener Anwendungsbereich gegeniiber § 108 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 1
WpHG verbleiben, denn ein fehlerhaftes Ergebnis setzt eine fehlerhafte Durchfiihrung
voraus.“>’ Daraus wird gefolgert, es scheine gerade der gesetzgeberische Wille gewesen
zu sein, die zweite Alternative fiir laufende Priifverfahren zu schaffen. Dadurch konne
eine Uberwachung der Priifstelle durch die BaFin erfolgen, der Autonomie der
Priifstelle sei dabei durch die materielle Hiirde des Tatbestandsmerkmals ,,Erhebliche

Zweifel“ geniige getan.’®

Nicht adressiert wird jedoch die bereits oben erwihnte fehlende Konkretisierung, wann
eine Priifung als ordnungsgeméf zu betrachten ist und welche Informationsinstrumente
der BaFin abseits des wohl restriktiv auszulegenden § 108 Abs. 1 Satz 3 WpHG (s.o.
unter D.III.1.b).iv.)) zur Verfiigung stehen, um laufende Priifungen zu liberwachen.
Entsprechend der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage kdmen hierzu
mandere Quellen als eine DPR-Auskunft*>® in Betracht, ohne dass diese niher erdrtert

werden.

57 Wissenschaftliche Dienste (2020), S. 6.
8 Vgl. Wissenschaftliche Dienste (2020), S. 6.
39 BT-Drs. 15/21529, S. 4.
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Wird angenommen, dass die BaFin die ordnungsgemifBle Durchfiihrung vorrangig
anhand der Befolgung der Verfahrensordnung durch die Priifstelle priift, ist es in diesem
Zusammenhang durchaus denkbar, dass eine Priifung nicht ordnungsgemal erfolgt ist,
z.B. da Mitglieder der Priifstelle nicht unabhidngig waren, das Priifungsergebnis aber
dennoch zutreffend ist. Umgekehrt kann eine entsprechend der Verfahrensordnung
erfolgte Priifung zu einem Ergebnis gefiihrt haben, das aufgrund abweichender
Auffassungen von der BaFin als fehlerhaft angesehen wird; obschon zu fragen wére, ob
in einem solchen Fall erhebliche Zweifel am Priifungsergebnis vorliegen.®® Insoweit
hiatte § 108 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG durchaus einen eigenstindigen
Anwendungsbereich, was jedoch nicht die Auffassung der Wissenschaftlichen Dienste
klar widerlegt, dass eine nicht ordnungsgeméfe Priifung grundsitzlich auch wéhrend
der laufenden Priifung festgestellt werden kann. Dieser Ansicht scheint sich zudem auch

die Bundesregierung angeschlossen zu haben.®!

Ob bereits vor Beginn der Priifung auf erster Stufe erhebliche Zweifel an der
ordnungsgeméfBen Durchfiihrung bzw. dann der Durchfiihrbarkeit bestehen konnen, ist
bislang nicht umfassend diskutiert worden. Angesichts der in der Literatur wiederholt
betonten Konzeption der ersten Stufe als eigenstindige und unabhéngige Priifung, deren
Autonomie und Akzeptanz nicht zu gefdahrden sei, ist jedoch nicht davon auszugehen,
dass es der BaFin zugestanden werden konnte, die Fahigkeit der Priifstelle,
ordnungsgeméle Priifungen durchzufiihren, grundsitzlich in Frage zu stellen (siche
hierzu auch die Ausfiithrungen zu sich ergebenden Abgrenzungsfragen unter D.II1.4a)).
Diesbeziiglich ist u.a. auf den Anerkennungsvertrag sowie die Verfahrensordnung der

Priifstelle zu verweisen (siehe hierzu die Ausfiithrungen unter D.II1.3.a))

vi. Ansichziehen gemél3 § 108 Abs. 1 Satz4 WpHG
Unabhéngig von der Durchfiihrung einer Priifung auf zweiter Stufe gemal3 § 108 Abs.
1 Satz 2 Nr.1 und Nr. 2 WpHG kann die BaFin eine Priifung jederzeit an sich ziehen,

also von der ersten Stufe auf die zweite Stufe iiberfiihren, wenn sie auch eine Priifung

60 Vgl. hierzu die Diskussion um die Anwendung eines objektiven Fehlerbegriffs im
Enforcementverfahren, z.B. Bécking/Gros/Wirth, DK 2019, S. 341 ff.
1'vgl. BT-Drs. 19/21315, S. 4.
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nach § 44 Abs. 1 Satz 2 des Kreditwesengesetzes, § 14 Satz 2 des
Kapitalanlagegesetzbuchs oder § 306 Absatz 1 Nummer 1 des
Versicherungsaufsichtsgesetzes durchfiihrt oder durchgefiihrt hat und die Priifungen
denselben Gegenstand betreffen. Hierdurch sollen Doppelpriifungen verhindert
werden.? Diese explizite branchenspezifische Ausnahmeregelung fiir den Finanzsektor
verdeutlich nochmals die grundsitzlich streng zweistufige Konzeption des

Enforcementverfahrens.

vii. Zwischenergebnis
Das Enforcementverfahren ist sowohl auf die Aufdeckung von Bilanzmanipulationen
bzw. Bilanzfilschungen sowie auch aus anderen Griinden fehlerhafter
Rechnungslegung, z.B. aufgrund unbeabsichtigter Fehler, ausgerichtet, nicht jedoch auf
die Untersuchung der jeweiligen Hintergriinde im Sinne einer forensischen Priifung.
Das Enforcementverfahren ist stets zweistufig ausgestaltet. Ein unmittelbares
Tatigwerden der BaFin ist, im Falle der Anerkennung einer Priifstelle, vom Gesetzgeber
bewusst nicht vorgesehen. Der BaFin kommt eine Reserve- und eine gewisse
Uberwachungsfunktion gegeniiber der Priifstelle zu. Die Uberwachungsfunktion ist
dahingehend faktisch einschrinkt, dass ein Eingreifen der BaFin einerseits erhebliche
Zweifel am Priifungsergebnis oder der ordnungsgeméfen Durchfiihrung der Priifung
auf erster Stufe voraussetzt und der BaFin andererseits aber durch das Gesetz nur
eingeschriankte Informationsrechte liber die Tatigkeit der Priifstelle eingerdumt werden.
Insofern ist die Uberwachungsfunktion nicht als kontinuierliche Uberwachung der
Priifstelle zu verstehen. Dies ergibt sich aus der Ausgestaltung als zweistufiges
Verfahren fiir dessen Akzeptanz ist eine eigenstindige und unabhéngige Priifung auf
erster Stufe von wesentlicher Bedeutung. Nur bei der Gefahr von Doppelpriifungen ist
ein Ansichziehen von Priifungen durch die BaFin regelméfig vorgesehen (§ 108 Abs. 1

Satz 4 WpHQG).

2 Vgl. Zimmermann in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 37n WpHG, Rn. 16; Hennrichs
in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 9; Honsch in
Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., § 108 WpHG, Rn. 15;
Sanio (2006), S. 156.
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Auch ist zu berilicksichtigen, dass die BaFin im Rahmen der ,Bilanzkontrolle*
entsprechend der §§ 106 ff. WpHG nicht iiber die gleichen umfassenden Informations-
und Durchsetzungsrechte verfligt wie im Rahmen der ,,Marktiiberwachung® nach § 6
WpHG. Dies scheinen Vertreter der Priifstelle und des AKBR zu vernachlidssigen, wenn
sie auf die allgemeinen hoheitlichen Rechte der BaFin auf der zweiten Stufe des

Enforcementverfahrens pauschal verweisen.

2. Priifung der DPR auf erster Stufe gemif} § 342 Abs. 4 HGB

a) Von der DPR angeforderte Unterlagen und Umfang der Priifung
Auf der ersten Stufe wendet sich die Priifstelle, entsprechend § 342b Abs. 4 HGB, nicht
ausschlieBlich an die gesetzlichen Vertreter des Unternehmens, sondern sieht auch vor,
dass diese ,,sonstige [...] Auskunfispersonen [...] benennen, an die sich die Priifstelle
bei Durchfiihrung ihrer Priifung wenden kann.” Dabei ist es nach Auffassung der
Priifstelle sachgerecht, u.a. den Abschlusspriifer zu benennen, da auf der ersten Stufe
des Enforcementverfahrens auf die gleichen Informationsquellen zuriickgegriffen
werden sollte, die auf der zweiten Stufe zur Verfiigung stehen. Hieriiber miissen die

gesetzlichen Vertreter entscheiden.®

,Als sonstige Auskunfisperson kommt auch der Abschlusspriifer des
Unternehmens in Betracht. Seine Einbeziehung in das Priifverfahren ist zur
ziigigen und sachgerechten Durchfiihrung der Enforcement-Priifung
wiinschenswert und diirfte in aller Regel sowohl im Interesse des
Unternehmens als auch des Abschlusspriifers liegen. [...] Die Einbeziehung
des Abschlusspriifers ist auch deshalb sachgerecht, weil er auf der zweiten
Stufe des Enforcements ohne weitere Voraussetzungen zu Auskiinften
gegeniiber der BaFin verpflichtet ist und wdihrend der Priifung auf der ersten
Stufe auf die gleichen Informationsquellen zuriickgegriffen werden sollte, die
auf der zweiten Stufe zur Verfiigung stehen.*?

Scheffler/Zempel fiilhren im Zusammenhang mit der Diskussion um die Vorlagepflicht
von Arbeitspapieren des Abschlusspriifers, wenn dieser als Auskunftsperson benannt
und von der Schweigepflicht entsprechend entbunden ist, unter Verweis auf

Brautigam/Heyer, AG 2006, S. 194 an, “es [wiirde] dem Zweck des zweistufigen

83 Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 92, 99.
% DPR (2018), S.3, Hervorhebungen im Original.
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Enforcementverfahrens widersprechen [...], wenn die DPR nicht auf dieselben
Erkenntnisquellen zuriickgreifen kann.”% Zimmermann betont, ,,Die Priifstelle darf
zumindest in dem Umfang Auskunft verlangen, wie dies auch ein Abschlusspriifer

gemdf3 § 320 HGB diirfte*.%

Welche Auskunftspersonen auf der zweiten Stufe in Frage kommen und nach
Auffassung der Priifstelle folglich grundsétzlich auch auf erster Stufe als solche benannt
werden sollten, ist zum einen in § 107 Abs. 5 Satz 1 WpHG geregelt.®” Entsprechend
der Kommentarliteratur kommen grundsitzlich z.B. auch ehemalige Organmitglieder
und Beschiiftigte in Betracht.®® Insoweit iiberrascht es, dass der Aufsichtsrat, der dem
Abschlusspriifer seit 1998 den Priifungsauftrag zu erteilen hat, von der Priifstelle nicht
explizit als Auskunftsperson adressiert wird. Dies gilt insbesondere fiir den
Vorsitzenden des Priifungsausschusses bzw. den so genannten Financial Expert im

Aufsichtsrat (vgl. §§ 107 Abs. 3, 100 Abs. 5 AktG).

Fiir die gesetzlichen Vertreter und die benannten Auskunftspersonen gilt im
Zusammenhang mit der Auskunftspflicht gegeniiber der Priifstelle (nach § 342b Abs. 4
HGB) bei vorsdtzlicher oder fahrldssiger nicht richtiger oder nicht vollstindiger
Auskunft bzw. Vorlage von Unterlagen, dass diese eine Ordnungswidrigkeit begehen,
die durch die BaFin mit einer Geldbuf3e von bis zu 50.000 Euro geahndet werden kann

(vgl. § 342¢ HGB).®

Die Auskunft oder die Vorlage kann verweigert werden, soweit diese den Verpflichteten
oder einen seiner in § 52 Abs. 1 der Strafprozessordnung bezeichneten Angehorigen der
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz iiber
Ordnungswidrigkeiten aussetzen wiirde. Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob die
Priifstelle dies analog einer verweigerten Mitwirkung zu behandeln hat und ggf. sogar
das Vorliegen von Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit
der Rechnungslegung eines Unternehmens oder auch einer Berufspflichtverletzung

durch den Abschlusspriifer begriinden, zu priifen hat (hierfiir spricht § 342b Abs. 8

85 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 105 unter Verweis auf Bréutigam/Heyer (2006), S. 194.
86 Zimmermann in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz, 2. Aufl. 2016, §§ 37p, 37p WpHG, Rn. 22.

7 Vgl. hierzu Bréutigam/Heyer (2006), S. 194,

%8 Vgl. Mock in Hirte/Mollers, Klner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 370 WpHG, Rn. 124.
9 Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 94.
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HGB). In letzterem Fall wére es Aufgabe der zustindigen Behorde oder Berufsaufsicht,

iiber das weitere Vorgehen zu befinden.

Analog hierzu fithren Scheffler/Zempel fiir den Fall einer Benennung des
Abschlusspriifers als Auskunftsperson aus, dass es in seltenen Einzelfdllen zur
Aufklarung eines Sachverhalts oder der stichtagsbezogenen Beurteilung seiner
bilanziellen Behandlung notwendig sein kann, die Arbeitspapiere des Abschlusspriifers
einzusehen. “Wird diese Einsicht verweigert und ist die Priifstelle dadurch gehindert,
vorhandene Rechnungslegungsverstofse hinreichend aufzudecken und anschliefsend
festzustellen, wird die DPR darin eine Verweigerung der Mitwirkung zu sehen haben.
Obwohl das Unternehmen diese Verweigerung nicht zu vertreten hat, muss die
Priifstelle ihre Priifung beenden, mit der Folge, dass es zu einer Priifung auf der zweiten

Stufe des Enforcement kommt.”"°

Hinsichtlich der im Verfahren auf erster Stufe regelmifig angeforderten Unterlagen
verdeutlicht die Priifstelle, dass diese nicht ausschlieBlich die in § 342b Abs. 2 und Abs.
2a HGB bezeichneten zu priifenden Abschliisse und Berichte, jeweils einschlieBlich der
zugrundeliegenden Buchfiihrung, betreffen, denn die Priifstelle fordert auch die
Priifungsberichte des Abschlusspriifers, ohne gesetzliche Grundlage, an und ,,erbittet
auch die vom Abschlusspriifer einzuholende Aufstellung nicht gebuchter
Priifungsdifferenzen*’'. Nach  Scheffler/Zempel bilden “Die Berichte des
Abschlusspriifers [...] fiir den fallverantwortlichen Priifer eine wesentliche Unterlage,
um Priiffelder zu bestimmen.”’> Beziiglich des Umfangs der Priifung verdeutlicht die
Priifstelle, dass dieser zumindest die gesamte Rechnungslegung des Unternehmens
betreffen kann. Zwar beschrianken sich Anlass- und Verlangenspriifung zunichst auf
jene Sachverhalte, hinsichtlich derer Anhaltspunkte fiir eine fehlerhafte Behandlung im
Rahmen der Rechnungslegung vorliegen. ,,Die Priifstelle ist aber nicht gehindert, den

Umfang der Priifung zu erweitern, wenn sich bei der Priifung Anhaltspunkte fiir weitere

0 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 105.

' DPR (2018), S. 3, Hervorhebungen im Original. Auch im Rahmen des Gesetzes zur weiteren
Umsetzung der Transparenzrichtlinie-Anderungsrichtlinie im Hinblick auf ein einheitliches
elektronisches Format fiir Jahresfinanzberichte (ESEF-UG) hat der Gesetzgeber darauf verzichtet, den
Priifungsbericht des Abschlusspriifers als vorzulegende Unterlage im Enforcementverfahren auf erster
Stufe vorzusehen. Vgl. Bdcking/Ebke/Hanke in Schmidt/Ebke, Miinchener Kommentar zum
Handelsgesetzbuch, 4. Aufl. 2020 (im Erscheinen), Anhang Nachtrag zum ESEF-UG, Rn. 30.

2 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 130.

35



Prof. Dr. Hans-Joachim Bocking
Prof. Dr. Marius Gros

Verstofe gegen Rechnungslegungsvorschriften ergeben. “’> Bei Stichprobenpriifungen
werden nach Durchsicht der angeforderten Unterlagen Rechnungslegungsthemen oder
Abschlussposten identifiziert, ,,bei denen Zweifel hinsichtlich der Rechtmdfigkeit eines

« 74

Abschlusses bestehen konnen. Insofern wird auch hier durch die Prifstelle nur im

eingeschriankten Umfang gepriift.

Einerseits wird aus den eigenen Ausfiihrungen der Priifstelle sowie den
Kommentierungen von Scheffler/Zempel, ihres ehemaligen Prasidenten und derzeitigen
Geschéftsfiihrers des Tragervereins DPR e.V., deutlich, dass sich die Priifung der
Priifstelle auf die gesamte Rechnungslegung beziehen kann, der Umfang der
durchgefiihrten Priifungen aber regelmifig beschrinkt ist. Anderseits wird aber auch
offenbar, dass die freiwillige Mitwirkung sehr weit verstanden wird. So werden
regelmifBig Auskunftspersonen iiber die gesetzlichen Vertreter hinaus einbezogen und
umfassende Unterlagen, wie z.B. der Priifungsbericht und Buchungsdifferenzen bis hin
zu den Arbeitspapieren des Abschlusspriifers, angefordert. Somit sollte es der Priifstelle
auch moglich sein, gerade im Fall von im Raum stehenden Betrugshandlungen durch
das Management, die Befragung andere Auskunftspersonen als der gesetzlichen
Vertreter zu ersuchen. Nur ein unmittelbares Herantreten an einzelne Mitarbeiter des
Unternehmens ist als unzuléssig anzusehen.”> Insoweit ist zunéchst nicht zu erkennen,
dass eine Priifung auf erster Stufe nicht geeignet sein konnte, auch
Bilanzmanipulationen oder Betrugshandlungen durch das Management, die eine
fehlerhafte Rechnungslegung begriinden, aufzudecken. In diesem Zusammenhang
verpflichtet, wie oben ausgefiihrt, § 342b Abs. 4 HGB die gesetzlichen Vertreter des
Unternehmens und die sonstigen Personen, derer sich die gesetzlichen Vertreter bei der
Mitwirkung bedienen, richtige und vollstindige Auskiinfte zu erteilen sowie richtige
und vollstindige Unterlagen vorzulegen. Zudem kann das gepriifte Unternechmen auch
selbst ein hohes Interesse daran haben, Vorwiirfe wegen Bilanzmanipulation oder
Bilanzbetrugs moglichst schnell auszurdumen und deshalb die Mitwirkung bei der

Priifung der Priifstelle nicht zu verweigern, sondern aktiv zu kooperieren.

7 DPR (2018), S. 4.
7 DPR (2018), S. 5.
5 Vgl. Zimmermann in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz, 2. Aufl. 2016, §§ 37p, 37p WpHG, Rn. 12.
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b) Vorgehen bei Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit
der Rechnungslegung eines Unternehmens begriinden oder auf das Vorliegen
einer Berufspflichtverletzung durch den Abschlusspriifer schlieBen lassen

gemal § 342b Abs. 8 HGB

Werden Tatsachen bekannt, die den Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit der
Rechnungslegung eines Unternehmens begriinden oder auf das Vorliegen einer
Berufspflichtverletzung durch den Abschlusspriifer schlieBen lassen, hat die Priifstelle
diese gemal} § 342b Abs. 8 HGB der fiir die Verfolgung zustindigen Behorde (i.d.R.
der Staatsanwaltschaft) anzuzeigen. Eine Verpflichtung, das Erfolgen einer solchen
Anzeige der BaFin unmittelbar oder gar vorab mitzuteilen, ist dem Gesetz nicht zu
entnehmen, womit mittelbar wiederum die eigenstdndige und unabhéngige Priifung auf
erster Stufe betont wird. In Verbindung mit § 342b Abs. 4 HGB wird somit deutlich,
dass die Bundesregierung die Moglichkeit erkannt hat, dass z.B. bei moglichen
Bilanzmanipulationen der Priifstelle unrichtige oder unvollstindige Auskiinfte oder
Unterlagen erteilt bzw. vorgelegt werden konnten. Auch dies spricht dafiir, dass die
DPR auf erster Stufe priifen muss und kann, wenn mogliche Bilanzmanipulationen oder
Betrugshandlungen (einschlielich mdglicher Betrugshandlungen durch das

Management) im Raum stehen.

In § 342b Abs. 8 Satz 2 HGB wird zusétzlich ausgefiihrt: “Tatsachen, die auf das
Vorliegen einer Berufspflichtverletzung durch den Abschlusspriifer schlieffen lassen,
hat die Priifstelle der Abschlusspriiferaufsichtsstelle beim Bundesamt fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle zu iibermitteln.” Dies ist bereits der Fall, wenn bei einer
Fehlerfeststellung ein uneingeschrinkter Bestitigungsvermerk fiir den betreffenden

Abschluss bzw. Bericht vorliegt.”®

Ein Blick in die Entstehungsgeschichte dieser Regelungen zeigt, dass der Bundesrat
vorschlug, dass zunéchst die BaFin zu informieren bzw. einzubeziehen sei: ,,Diese

entscheidet als offentliche Stelle, ob die Erkenntnisse weitergegeben werden. Dies

76 Vgl. BT-Drs. 15/3421, S. 16.
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diirfte die Kooperationsbereitschaft der Unternehmen steigern.”’’ Die Bundesregierung

lehnte dies jedoch klar ab:

,Ausschlaggebend fiir den Vorschlag der Bundesregierung [d.h. die
unmittelbare Information der zustindigen Behorde bzw. Berufsaufsicht durch
die DPR, Anmerkung der Unterzeichner] war die Uberlegung, dass — gerade
im Fall eines Bilanzskandals grofieren Ausmafles [Hervorhebung durch
die Unterzeichner|— eine ziigige Anzeigeerstattung von grofier Bedeutung
ist. Wenn aber die der Priifstelle vorliegenden Anhaltspunkte erst an die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht weitergeleitet und von
dieser tiberpriift werden miissen, bedingt dies zwangsldufig einen gewissen
Zeitverzug. Dies wird durch die von der Bundesregierung vorgeschlagene
Regelung vermieden.

Ob auf Grund der tibermittelten Tatsachen ein Ermittlungsverfahren bzw. ein
berufsaufsichtliches Verfahren einzuleiten ist, entscheidet die jeweils dafiir
zustindige Behorde in eigener Verantwortung. Vor diesem Hintergrund
erscheint eine zwischengeschaltete weitere Uberpriifung durch die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht nicht zwingend. "’

Zu beriicksichtigen ist, dass sich entsprechend der Kommentarliteratur diese
wAnzeigepflicht [...] nicht nur auf die im Rahmen einer Priifung gewonnen Kenntnisse
[beschriankt, Einfliigung durch die Unterzeichner], sondern auf alle Tatsachen, von
denen die Priifstelle Kenntnis erlangt.“”® Dies sollte z.B. fiir Informationen gelten, die
der Priifstelle iiber Dritte (z.B. Whistleblower) zugetragen werden oder von denen sie
z.B. liber ihre Ausschiisse, hier insbesondere der Ausschuss fiir die Medienanalyse,
erlangt. Eingeschrinkt wird die Anzeigepflicht bei Verdacht auf Straftaten im
Gesetzeswortlaut und dessen Auslegung in der Kommentarliteratur nur dahingehend,
dass die Anzeigepflicht auf Straftaten in Zusammenhang mit der Rechnungslegung
beschrinkt sei, was sich nach Paal bereits aus der Aufgabenbeschrankung der Priifstelle

ergebe.®0

c) Feststellung einer verweigerten Mitwirkung
Hinsichtlich des Feststellens einer verweigerten Mitwirkung verweist die Priifstelle in

eigenen VeroOffentlichungen unter anderem auf ihre ,,Setzung angemessener, aber

77 BT-Drs. 15/3421, S. 23.

78 BT-Drs. 15/3421, S. 24.

7 Mock in Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2018, § 342b HGB, Rn. 87.

80 Vgl. Paal in Schmidt/Ebke, Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 3. Aufl. 2013, §342b
HGB, Rn. 56.
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kurzer Fristen um die Beantwortung ihrer Fragen oder Vorlage von Unterlagen”, wobei
eine ,,unangemessene Verzogerung der Antworten oder der Vorlage von erbetenen
Unterlagen |[...] als Beendigung der Mitwirkung des Unternehmens‘ angesehen ,,und

“81 werde.’? Insofern ist davon

das Enforcementverfahren an die BaFin abgeben.
auszugehen, dass auch eine Verweigerung der gesetzlichen Vertreter des zu priifenden
Unternehmens Zugang zu Auskunftspersonen zu erteilen, als eine verweigerte

Mitwirkung anzusehen ist.

In der Kommentarliteratur wird zudem angefiihrt, auch eine teilweise verweigerte
Mitwirkung oder ein ungebiihrliches Herauszogern, seien als verweigerte Mitwirkung

zu betrachten.?? So fiihrt Hennrichs aus:

,, Eine teilweise Kooperationsverweigerung ist als Verweigerung anzusehen.
Versucht ein gepriiftes Unternehmen, den Priifungsablauf ungebiihrlich
hinauszuzogern,  so  stellt  die  Priifstelle  die  (fortgesetzte)
Mitwirkungsbereitschaft des Unternehmens in Frage. In einem solchen Fall
beendet die Priifstelle ihre Priifung und verweist den Fall an die BaFin. “%*

Gleiches gilt fiir eine zwar angekiindigte, aber tatsdchlich nicht erfolgende
Zusammenarbeit durch die gesetzlichen Vertreter oder die benannten

Auskunftspersonen.®’

Hinsichtlich der Verfahrensdauer der Priifung auf der ersten Stufe ist zu
beriicksichtigen, dass diese im Zeitraum 2016 bis 2019 im Durchschnitt nach 8,1
Monaten beendet wurden. ,,83% der Verfahren wurden in der Vergangenheit innerhalb
eines Jahres abgeschlossen, 40% innerhalb von sechs Monaten. Rund 17% der
Verfahren dauerten ldnger als ein Jahr. In diesen Fillen wurde die Rechnungslegung
oftmals als fehlerhaft beurteilt (45%).“%° Insofern sind lange Verfahren nicht uniiblich
und nicht per se Hinweise auf ein gegebenenfalls ungebiihrliches Hinauszégern durch

das zu priifende Unternechmen und auch kein Anhaltspunkt fiir eine ggf. nicht

81 DPR (2018), S. 5-6 (beide Zitate).

82 Vgl. hierzu auch Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 21 f.

8 Vgl. Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn.
5; Honsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., § 108 WpHG,
Rn.11.

8 Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar, 5. Aufl. 2020, WpHG § 108 Rn. 5. Vgl.
hierzu auch Mock, in Hirte/Méllers, Kolner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37p WpHG, Rn.
14, 19.

8 Vgl. Mock, in Hirte/Mollers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37p WpHG, Rn. 17.

8 DPR (2020a), S. 20.
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ordnungsgeméfBe Priifung durch die Priifstelle. Diesbeziiglich ist auch zu
beriicksichtigen, dass die BaFin aufgrund der Eigenstdndigkeit und Unabhéingigkeit des
Verfahrens auf erster Stufe keine Fristen 0.4. setzen kann, sondern auf Fragen zum
Verfahrenstand, z.B. im Rahmen von mit der Priifstelle stattfindenden turnusméafigen
Arbeitstreffen beschrinkt ist.3” Ggf. wird in solchen Treffen auch auf die Dringlichkeit
von Verfahren hingewiesen,?® in Einzelfillen erfolgen solche Hinweise auch durch das

BMJV.%

d) Zwischenergebnis
Im Falle einer freiwilligen Mitwirkung fordert die Priifstelle umfassende Unterlagen
und Auskiinfte an, die faktisch denen der BaFin im Rahmen des Enforcementverfahrens
auf der zweiten Stufe entsprechen. Es steht der Priifstelle somit offen, auch Unterlagen
und Auskiinfte von anderen Personen als der gesetzlichen Vertreter anzufordern.
Verweigert das Unternehmen eine zeitnahe Vorlage bzw. Erteilung, geht das
Enforcementverfahren aufgrund verweigerter Mitwirkung auf die zweite Stufe, d.h. zur
BaFin iiber. Bei Anhaltspunkten, die den Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit
der Rechnungslegung eines Unternechmens bzw. einer Berufspflichtverletzung durch
den Abschlusspriifer begriinden, z.B. aufgrund potenziell unrichtiger oder
unvollstindiger Auskiinfte und Unterlagen, bestehen sofortige Anzeigepflichten der
Priifstelle gegeniiber der zustindigen Behdrde bzw. Berufsaufsicht, ohne vorher die
BaFin zu informieren. Somit wird deutlich, dass die Priifstelle auch im Falle von im
Raum stehenden Betrugshandlungen priifen kann und nicht ausgeschlossen werden
kann, dass diese Priifung, entsprechend der Intention des BilKoG, zur schnellen

Aufdeckung von Bilanzmanipulationen fiihrt.

87 Vgl. hierzu DPR (2020), S. 2.
8% Vgl. hierzu BMF (2020), S. 16.
89 Vgl. BMF (2020), S. 17.
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3. Uberwachung der Priifstelle

a) Anerkennungsvertrag und Rolle des BMJV
Der Anerkennungsvertrag zwischen dem Bundesministerium der Justiz (BMJ) und der
Deutschen Priifstelle fiir Rechnungslegung DPR e.V. (DPR e.V.) wurde am 30. Mérz
2005 geschlossen. Zwar ist eine Aberkennung nicht ausdriicklich geregelt, doch sieht
der Anerkennungsvertrag in dessen § 5 ein ordentliches Kiindigungsrechts vor, auch
kann dieser aus wichtigem Grund auBerordentlich gekiindigt werden, z.B. wenn die

Priifstelle die gesetzlichen Anforderungen des § 342b Abs. 1 HGB nicht mehr erfiillt.”®

Eine unmittelbare Zusammenarbeit von BMJ bzw. heute BMJV und BaFin im
Enforcementverfahren wird im Anerkennungsvertrag, mit Ausnahme des § 2 Abs. 2
nicht adressiert, was die Eigenstidndigkeit und Unabhéngigkeit der ersten Stufe betont.

In § 3 wird jedoch geregelt:

,Die DPR setzt sich mit der BaFin in allen organisatorischen und
inhaltlichen Fragen ins Benehmen, um eine effektive und reibungslose
Zusammenarbeit im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen zweistufigen
Enforcement-Konzeption zu gewdhrleisten. Dazu wird in Abstimmung mit
dem BMJ und dem BMF eine gesonderte Vereinbarung zwischen beiden
Institutionen getroffen, die die Einzelheiten regelt.

Diese Vereinbarung, die oben angefiihrte Gemeinsame Absichtserkldrung zwischen
BaFin und DPR, wurde erst in 2010 abgeschlossen und regelt u.a. einen regelmafigen
Austausch in einem Jahresgesprach auf Leitungsebene sowie Arbeitstreffen. Weitere
Regelungen adressieren die Abstimmung hinsichtlich der jeweiligen Berichtserstattung
mit Bezug zum Verfahren zur Uberwachung von Unternehmensabschliissen, den
Informationsaustausch zu Verfahrensstinden in regelméfigen Arbeitstreffen, eine
gegenseitige Information bei organisatorischen und personellen Anderungen sowie eine
Abstimmung bzgl. einer moglichst einheitlichen Auslegung der gesetzlichen

Vorschriften.

Hinsichtlich der internationalen Zusammenarbeit gilt entsprechend der oben
angefiihrten Gemeinsamen Absichtserklarung zwischen BaFin und DPR ,,Die
internationale Zusammenarbeit mit auslindischen Enforcement-Institutionen durch die

BaFin erfolgt im Benehmen mit der Priifstelle.* Die Berichterstattung der Priifstelle an

% Vgl. Mock in Hirte/Méllers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37n WpHG, Rn. 63.
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die BaFin wird weitgehend entsprechend der im HGB enthaltenen Vorgaben geregelt.
Konkretisiert wird jedoch, dass das Priifungsergebnis der Priifstelle der BaFin
unverziiglich in Form eines Formblattes mitgeteilt wird und bei fehlender Zustimmung
des Unternechmens die Priifstelle ihre Akte, bestehend aus dem kompletten
Schriftverkehr und dem Schreiben des fallverantwortlichen Priifers an die Kammer, der
BaFin fiir die ,,Zweitstufenpriifung® zur Verfiigung stellt. Auch finden sich Regelungen
zur Berichterstattung der BaFin gegeniiber der Priifstelle sowie die explizite
Feststellung, dass BaFin wund Prifstelle ihre Mitteilungspflichten gegeniiber
Strafverfolgungsbehoérden und der Wirtschaftspriiferkammer (heute der APAS) in

eigener Verantwortung erfiillen.

Die Gemeinsame Absichtserklarung zwischen BaFin und DPR verdeutlicht somit
nochmals, dass die erste Stufe des Enforcementverfahrens eine eigenstdndige und
unabhingige Priifung darstellt und sich Priifstelle und BaFin grundsitzlich auf
Augenhohe begegnen. Eine Uberwachungsfunktion der BaFin ist der Absichtserklirung
nicht zu entnehmen. Eine laufende Uberwachung der Priifstelle durch die BaFin auf
Basis der Absichtserkldarung scheidet alleine schon deshalb aus, da die Priifstelle der
BaFin erst nach Abschluss eines Priifverfahrens und fehlendem Einverstindnis des

Unternehmens bzgl. des Priifungsergebnisses ihre Akte zur Verfligung stellt.

Scheffler/Zempel fihren aus ,,DPR und BaFin stehen selbstindig und gleichwertig
nebeneinander. Die Titigkeit der Priifstelle ist keine Vorphase des Enforcement |...],
sondern ein eigenstdindiges Priiferverfahren, das im Rahmen gesetzlicher bzw. zwischen
der  DPR und dem Staat abgestimmter Rahmenbedingungen (Gesetz,
Anerkennungsvertrag, Verfahrensordnung, Stichprobenauswahl) abgewickelt wird.*®!
,Den gesetzlichen Grundlagen ist weder eine Fach- noch eine Rechtsaufsicht der BaFin

iiber die DPR zu entnehmen.**%?

Nach Scheffler/Zempel verlangt “Die Aufgabe der Priifstelle |[...] gute Kontakte zum
BMJV. Unter Einbeziehung des BMJV wurden die Verfahrensordnung der Priifstelle
und die Grundsdtze fiir die Stichprobenauswahl entwickelt und mit Zustimmung des

BMJV im Einvernehmen mit dem BMF finden bei Bedarf Informations- und

o1 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 12.
92 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 14.
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Fachgespriiche statt.”? Gem. § 3 des Anerkennungsvertrags sind auch

Sondervereinbarungen zwischen DPR und BMJ zu einzelnen Sachfragen moglich.

Die Verfahrensordnung der Priifstelle wurde durch die Mitglieder der Priifstelle am 16.
August 2005 verabschiedet und durch das BMJ im Einvernehmen mit dem BMF am 24.
August 2005 genehmigt. Die BaFin wurde nicht explizit einbezogen. Aktualisierungen
erfolgten seither offenbar keine, wodurch die enthaltenen Gesetzesverweise veraltet

sind.

Vor diesem Hintergrund spricht einiges dafiir, dass die Uberwachung der Priifstelle
vornehmlich dem BMIJV zukommt. Dies sollte insbesondere auch Fragen der
Governance der DPR e.V. und deren Priifstelle betreffen, da in der Literatur vertreten
wird, es bestiinden nicht unerhebliche Bedenken an der Unabhingigkeit der Priifstelle
und somit ihrer tatsdchlichen Erfiillung der gesetzlichen Anforderungen des § 342b Abs.
1 HGB.** Niederschlag findet die Uberwachungsfunktion des BMJV insbesondere in

den im Anerkennungsvertrag normierten Kiindigungsrechten.

Die Bedeutung des BMJV fiir die Uberwachung der Priifstelle wird auch dadurch
dokumentiert, dass dieses — sowie ggf. auch das BMF — die Priifstelle in Einzelfdllen

auf die Dringlichkeit von Verfahren unmittelbar hinweist.”

b) Uberwachungsfunktion der BaFin gegeniiber der Priifstelle
Zwar implementieren die § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 und Alt. 2 WpHG nach
Auffassung der Kommentarliteratur eine gewisse Uberwachungsfunktion der BaFin
gegeniiber der Priifstelle,”® doch kommt der BaFin zunichst nach § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 Alt. 1 und Alt. 2 WpHG eine Reservefunktion zu, denn der (drohende) Ubergang
des Verfahrens bei verweigerter Mitwirkung dient dazu ,,dem Verfahren eine stirkere

Durchsetzungskraft zu verleihen®, da die Priifstelle bei ihren Priifungen ,,auf die

93 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 56. Siehe hierzu § 2 des Anerkennungsvertrags.

% Vgl. Mock in Hirte/Méllers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37n WpHG, Rn. 63 f;
Mock in Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2018, § 342b HGB, Rn. 12.

95 Vel. BMF (2020), S. 17.

% Vgl. Honsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., § 108
WpHG, Rn. 12; Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG §
108 Rn. 7.
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Kooperation der Unternehmen angewiesen‘’

ist. Dementsprechend zeigt auch ein
Blick in die Téatigkeitsberichte der Priifstelle, dass Unternehmen regelmaBig freiwillig

mit der Priifstelle kooperieren.

Hinsichtlich der Uberwachungsfunktion der BaFin, also der Uberfiihrung eines
Enforcementverfahrens auf die zweite Stufe aufgrund erheblicher Zweifel an der
Richtigkeit des Priifungsergebnisses der Priifstelle sowie an der ordnungsgemaifien
Durchfiihrung der Priifung durch die Priifstelle, ist die BaFin entsprechend der obigen
Ausfiihrungen zum Anerkennungsvertrag vorrangig daran gebunden, das von der
Priifstelle iibersandte Formblatt auf das Vorliegen von Indikatoren fiir erhebliche
Zweifel (,,Anfangszweifel) zu priifen. Diese konnten einerseits bei sachverstindig
nicht mehr vertretbar erscheinenden Priifungsergebnissen sowie z.B. bei Abweichungen
von der durch das BMJ im Einvernehmen mit dem BMF am 24. August 2005
genehmigten Verfahrensordnung der Priifstelle vorliegen. Auch sind diesbeziigliche
Hinweise Dritter oder andere Erkenntnisquellen der BaFin fiir das Vorliegen von
Zweifeln denkbar, jedoch miissten diese dazu Anlass geben, daran zu zweifeln, dass die
Priifstelle nicht im Rahmen der abgestimmten Rahmenbedingungen (Gesetz,

Anerkennungsvertrag, Verfahrensordnung, Stichprobenauswahl) handelt.”®

c) Zwischenergebnis
Die Uberwachung der Priifstelle ist grundsitzlich Aufgabe des diese anerkennenden
BMJV. Im Rahmen des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG kommt der BaFin
lediglich die Rolle zu, zu iiberwachen, ob Prifungen auf der ersten Stufe
ordnungsgemal, d.h. innerhalb der abgestimmten Rahmenbedingungen, insbesondere

unter Befolgung der Verfahrensordnung der Priifstelle, erfolgen.

97 Vgl. Honsch in Assmann/Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 7. Aufl., Vor §
106 Rn. 9 f.
%8 Vgl. hierzu Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 12.
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4. Verhiltnis zwischen erster und zweiter Stufe im

Enforcementverfahren bei im Raum stehenden Betrugshandlungen

a) Kompetenzen von DPR und BaFin
Entsprechend der Entstehungsgeschichte des BilKoG ist es Ziel des
Enforcementverfahrens, eine fehlerhafte Rechnungslegung festzustellen und mithin
Bilanzmanipulationen aufzudecken. Hierzu priifen sowohl die Priifstelle, iiber ihren
Medienausschuss und den Vorpriifungsausschuss,” als auch die BaFin das Vorliegen
von konkreten Anhaltspunkten fiir eine fehlerhafte Rechnungslegung. Liegen solche
vor, leitet die Priifstelle gemil3 § 342b Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 HGB eine Priifung ein, die
BaFin kann gem. § 108 Abs. 2 i.V.m. § 342b Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 HGB die Einleitung
von der Priifstelle verlangen, die dann eigenstdndig und unabhéngig priift und nicht als
Verwaltungshelferin im Sinne des § 107 Abs. 4 WpHG tiitig wird.'? Sofern konkrete
Anlasspunkte fiir einen Verstofl gegen Rechnungslegungsvorschriften vorliegen, steht
der BaFin kein Ermessen zu und eine Priifung ist einzuleiten.!?! Hinsichtlich der Frage,
ob ein konkreter Anlass gegeben ist, ,bleibt ein nicht unerheblicher
Beurteilungsspielraum, bei dem im Zweifel zugunsten der Eréffnung des Enforcement-

Verfahrens zu entscheiden ist“'*?.

,Den Beurteilungsspielraum konnen DPR und BaFin unabhdngig
voneinander und jeweils selbstindig ausiiben, dh weder ist die BaFin an die
Beurteilung der DPR gebunden noch umgekehrt unterliegt die DPR bei der
Beurteilung etwaigen Richtlinien der BaFin. Vielmehr hat das Gesetz die
beiden Priifakteure des Enforcementverfahrens als voneinander unabhdngig
konstruiert. Davon unberiihrt bleibt § 108 Abs. I Satz 2 Nr. 2. 103

Eine Konkretisierung, wann konkrete Anhaltspunkte fiir eine fehlerhafte

Rechnungslegung, z.B. bei im Raum stehenden Betrugshandlungen vorliegen, nehmen

Scheffler/Zempel vor:

“Anhaltspunkte auf noch nicht verifizierte Rechtsverstofie aufserhalb der
Rechnungslegung, z. B. der Verdacht auf strafrechtlich beachtliche

% Siehe § 3 der Verfahrensordnung der Priifstelle.

100V o], Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 107 Rn.
5; Mock in Hirte/Mollers, K6lner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 37p WpHG, Rn. 22.

101'Vgl. Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 107 Rn.
5

192 Mock in Hirte/Méllers, Kolner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 370 WpHG, Rn. 22,
Hervorhebungen im Original.

103 Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 107 Rn. 5.
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Handlungen, sind ohne direkten Bezug zur Rechnungslegung fiir die
Einleitung  einer  Enforcementpriifung  allein  nicht  ausreichend.
Dementsprechend sind Hinweise auf dolose Handlungen (Korruption,
Unterschlagung u. A.) nur aufzugreifen, wenn sie hinreichend konkret
erkennen lassen, dass sie Auswirkungen auf die Ordnungsmdpigkeit der
Rechnungslegung haben kénnen. Die Feststellung von Unregelmdfigkeiten
auferhalb der Rechnungslegung, z. B. Unterschlagungen oder Korruption,
verlangt i. d. R. eine forensische Priifung, fiir die die Priifstelle nicht
eingerichtet ist. Derartige Unregelmdfsigkeiten sind nicht primdrer
Gegenstand des Enforcement.”%*

Bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fiir eine fehlerhafte Rechnungslegung ist
zundchst eine Priifung auf erster Stufe einzuleiten, unabhidngig davon, ob die
Anhaltspunkte durch Priifstelle, BaFin oder beide festgestellt wurden. Erst wenn eine
der in § 108 Abs. 1 Satz 2 WpHG genannten Voraussetzungen vorliegt, erfolgt eine

Priifung auf der zweiten Stufe.

Diesbeziiglich stellt der AKBR in Frage, ob bei im Raum stehenden Betrugshandlungen
eine ordnungsgemédle Priifung durch die Priifstelle erwartet werden kann. Der AKBR
fiihrt hierzu aus ,,Eine ,ordnungsgemdfe Durchfiihrung der Priifung durch die
Priifstelle “ ist dann nur formal, dem Protokoll entsprechend zu erwarten, aber nicht
materiell.* Insofern soll es offenbar vor Einleitung der Priifung Sache der BaFin sein,
zu entscheiden, ob die Priifstelle eine ordnungsgemaifle Priifung durchfiihren kann, was
dem in der Literatur propagierten selbstdndigen und gleichwertigen nebeneinander von
Priifstelle und BaFin widerspricht. Auch wird ,,ordnungsgemifle Durchfiihrung der
Priifung® dergestalt ausgelegt, als ginge es um eine Maximierung der
Aufdeckungswahrscheinlichkeit einer fehlerhaften Rechnungslegung und nicht um eine
Befolgung der Verfahrensordnung der Priifstelle. Der AKBR begriindet seine
Auffassung unter anderem mit umfassenderen Kompetenzen, die der BaFin zustdnden:
»In solchen Fillen, in denen staatliche Ermittlungsbefugnisse angezeigt sind, kann §
108 I 2 Nr. 2 WpHG deshalb dahingehend ausgelegt werden, dass er ein unmittelbares

Titigwerden der BaFin ermoglicht.”'%

Diesbeziiglich ist dem AKBR zunichst zuzustimmen, dass der BaFin nach § 107 Abs. 5

und 6 WpHG vom Gesetzgeber zundchst umfassendere Befugnisse zustehen als der

104 Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 111. Vgl. hierzu auch Mock in Hirte/Méllers, KoIner
Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 370 WpHG, Rn. 18.
195 Vol AKBR (2020), S. 16.
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Priifstelle, die ebendiese Rechte im Rahmen der freiwilligen Mitwirkung blof3
erbittet.!% Somit ist die Priifstelle bei der Benennung von Auskunftspersonen und der
Sachverhaltsaufklarung auf die Kooperation des Unternehmens angewiesen. Liegt diese
vor, nimmt die Priifstelle, wenn “notwendig und zweckmiBig”, [...] auch

Priifungshandlungen vor Ort vor.”!

Der AKBR fiihrt diesbeziiglich sowie unter Hinweis auf das in § 342b Abs. 4 Satz 2
HGB verankerte Recht, Auskiinfte gegeniiber der Priifstelle ggf. zu verweigern, an:

,,Da Bilanzmanipulationen moglicherweise nicht ohne Wissen und Wollen
der Geschdftsleitung geschehen, wird die DPR hier abhdngig gemacht von
Auskiinften und Unterlagen derer, die moglicherweise Bilanzbetrug
begangen haben. Dass derart begrenzte Priifungsbefugnisse nicht viel zu
Tage fordern konnen und in Fillen, in denen Verdacht auf Betrug besteht,
nicht zielfiihrend sind, liegt auf der Hand. 178

Fraglich bleibt jedoch, ob der BaFin tatsdchlich umfassendere Moglichkeiten
zukommen, eine im Zusammenhang mit Betrugshandlungen stehende fehlerhafte
Rechnungslegung aufzudecken. So sind die umfassenderen Befugnisse der § 6 Abs. 2,
3, 11 und 12 WpHG gerade nicht in den Unterabschnitt 1 des Abschnitts 16 des WpHG

ubernommen worden.

Somit bleibt offen, warum potentiell in Betrugshandlungen verwickelte, in § 107 Abs.
5 WpHG benannte, Auskunftspflichtigen der BaFin umfassendere Auskiinfte geben
sollten als der Priifstelle. Die Sanktionen fiir fehlerhafte oder unvollstindige Auskiinfte
sind vergleichbar (§ 120 Abs. 12 Nr. 2 und Abs. 24), auch bestehen ebenfalls gegeniiber
der BaFin Rechte, die Auskunft zu verweigern (§ 107 Abs. 5 Satz 3 WpHG i.V.m. § 6
Abs. 15 WpHG).

Nur Strafverfolgungsbehorden stehen allerdings ggf. umfassendere Mittel zu. Deren
Zweck ist aber auch nicht auf die Aufdeckung einer fehlerhaften Rechnungslegung
beschrinkt, sondern es spielen gerade die Hintergriinde im Sinne der Verantwortlichen
und deren Intention sowie die Auswirkungen eine wesentliche Rolle (z.B. im Rahmen
des Betrugs nach § 263 StGB). Dementsprechend ist bei Verdacht einer Straftat im

Zusammenhang mit der Rechnungslegung dies sowohl von der Priifstelle als auch von

196 Vol. DPR (2018), S. 3.
07'Vgl. Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 135.
198 4KBR (2020), S. 16.
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der BaFin der zustindigen Behorde, i.d.R. der Staatsanwaltschaft, zur Anzeige zu
bringen (vgl. § 342b Abs. 8 HGB sowie § 110 Abs. 1 WpHG). Entsprechend der
Gemeinsamen Absichtserkldrung zwischen BaFin und DPR kommen beide
Institutionen dieser Verpflichtung jeweils in eigener Verantwortung, also unabhingig

voneinander, nach.

Die vom AKBR angedeutete Auffassung, die BaFin konne sich entsprechend den §§ 107
Abs. 4, 110 WpHG der Staatsanwaltschaft bedienen, wiirde bedingen, dass diese als
Verwaltungshelferin der BaFin titig und deren Weisungen unterliegen wiirde.!* Die
Staatsanwaltschaft hat nach § 160 StPO aber einen eigenen gesetzlichen Auftrag zur
Sachverhaltsaufklarung, den sie unabhéngig von der Priifungstétigkeit der BaFin zu

erfullen hat.

Unbeschadet dieser Ausfiihrungen bleibt ohnehin fraglich, ob umfassendere
Kompetenzen der BaFin iiberhaupt erheblich fiir die Entscheidung wiren, ob zunichst
eine Priifung auf erster Stufe einzuleiten ist. Da gerade im Fall von Bilanzskandalen
groBeren Ausmalfles eine ziligige Information des Kapitalmarkt als erforderlich
angesehen werden kann und dies in Einklang mit den Zielen des BilKoG steht,!''? ist
diesbeziiglich hinzuzufiigen, dass die BaFin gemall § 107 Abs. 1 Satz 5 WpHG die
Anordnung einer Priifung auf zweiter Stufe im Bundesanzeiger nur bekannt machen
kann, nachdem sie von der Priifstelle einen Bericht geméf3 § 108 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1
WpHG erhalten hat; das Unternehmen also die Mitwirkung an der Priifung verweigert
oder mit deren Ergebnis nicht einverstanden ist. Das heif3t, wiirde der Auffassung des
AKBR gefolgt, die BaFin konne geméall § 108 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG bei
im Raum stehender moglicher Betrugshandlungen eine Priifung unmittelbar an sich
ziehen, diirfte der Kapitalmarkt nicht {iber diese Priifung informiert werden. Somit
wiirde der Kapitalmarkt gerade iiber eine potenziell fehlerhafte und mit mdglichen
Betrugshandlungen im Zusammenhang stehende Rechnungslegung nicht informiert.
Erst bei erfolgter Fehlerfeststellung nach der Priifung auf zweiter Stufe durch die BaFin
wiirde der Kapitalmarkt informiert. Wird der Auffassung des AKBR hingegen nicht

gefolgt und kdme die Priifstelle in einem solchen Fall rasch zu dem Ergebnis, dass das

199V gl. Hennrichs in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechtskommentar 5. Aufl. 2020, WpHG § 107 Rn.
26.
110yl BT-Drs. 15/3421, S. 11.
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Unternehmen die Mitwirkung verweigert, z.B. durch nicht zeitnahe Riickmeldungen
oder die Verweigerung, auch andere Auskunftspersonen als die gesetzlichen Vertreter
zu benennen, kdnnte eine zeitnahe Ubergabe der Priifung auf die zweite Stufe erfolgen

und der Kapitalmarkt informiert werden.

Hintergrund der Verdffentlichungsmoglichkeit ist gemél Mock, zunachst den Druck auf
die zu priifenden Unternehmen zu erhéhen, auf erster Stufe mit der Priifstelle
zusammenzuarbeiten, da andernfalls eine Veroffentlichung der bloBen Anordnung der
Priifung droht. Allerdings hat die BaFin im Falle einer Veroffentlichung zuvor
abzuwégen, ob das Informationsinteresse des Kapitalmarkts gegeniiber dem

Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens {iberwiegt.!!!

SchlieBlich ist fiir den Fall, dass man dem AKBR in seiner Auslegung folgen mochte,
darauf hinzuweisen, dass weder das HGB noch das WpHG eine explizite gesetzliche
Regelung enthalten, wann bei im Raum stehenden Betrugshandlungen von einer
fehlenden, die ordnungsgeméfe Durchfiihrung der Priifung verhindernden, freiwilligen
Mitwirkung ausgegangen werden konnte und wann ein hinreichend konkretisierter
Verdacht auf Bilanzmanipulationen besteht. Somit wire offen, wer diese Einschitzung
bzw. Abgrenzung unter welchen Voraussetzungen abschlieBend zu treffen hat und ob
und wie die Priifstelle einzubeziehen wére. Wiirde der Auffassung des AKBR gefolgt
und dies wire anscheinend allein der BaFin tiberlassen, ldge es in deren Ermessen, in
konkreten Einzelfdllen entweder ein zweistufiges Verfahren, d.h. mit Einbeziehung der
Priifstelle, oder ein einstufiges Verfahren, d.h. ohne Einbeziehung der Priifstelle,
einzuleiten.  Dies  widerspriche  der  Ausgestaltung des  gesetzlichen
Enforcementverfahrens, das entsprechend der Regierungsbegriindung zum BilKoG
gerade als Angebot an die Wirtschaft verstanden werden sollte, ,, sich beim Enforcement

€112

zu engagieren und hierzu eine eigenstindige und unabhingige Priifung auf der

ersten Stufe geschaffen hat.

"'Vl Mock in Hirte/Mdllers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 370 WpHG, Rn. 82 f.
"2 BT-Drs. 15/3421, S. 11.
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b) Ressourcenausstattung von DPR und BaFin fiir forensische Priifungen
In seiner Stellungnahme deutet der AKBR zumindest an, weder BaFin noch die
Priifstelle hitten die finanzielle Ausstattung, ggf. forensische Priifungshandlungen
selbst vorzunehmen oder vornehmen zu lassen. Dies gelte insbesondere bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten in international agierenden Unternehmen.'!3
Unabhéngig davon, wie der AKBR forensische Priifungshandlungen definiert, denn
Aufgabe des Enforcement ist es zunichst lediglich, eine fehlerhafte Rechnungslegung
festzustellen und nicht deren Hintergriinde, ist fraglich, inwieweit es der Priifstelle
tatsdchlich an Ressourcen mangelt. In diesem Zusammenhang wird zwar von der
Priifstelle in einer Pressemitteilung selbst vorgetragen, ein fallverantwortlicher Priifer,
im Bedarfsfall ein beigezogener Priifer und ein zur Seite gestellter Berichtskritiker seien
jeweils fiir die Priifungen verantwortlich.!'* Allerdings kann die Priifstelle auch Dritte,
so genannte Honorarkréfte, einschalten (§ 7 Abs. 2 und 4 der Verfahrensordnung der
Priifstelle), z.B. fachkundige Gutachter.''> Scheffler/Zempel fiihren hierzu aus :,,Um im
Bedarfsfall rasch auf qualifizierte Priifer zuriickgreifen zu kénnen, hat die Priifstelle mit
einigen groferen Wirtschaftspriifungsgesellschaften, die tiber internationale Erfahrung
verfiigen, ein Rahmenabkommen geschlossen, das die Bereitstellung von Fachleuten auf
Honorarbasis regelt.“''® Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass § 7 Abs. 2 Satz 1 der
Verfahrensordnung der Priifstelle die Anzahl beigezogener Priifer nicht auf eins
limitiert. Ausweislich des Jahresberichts 2019 des Triagervereins DPR e.V. wurde das
,veranschlagte Budget in Héhe von ca. 6 Mio. Euro [...] nur in einem Umfang von ca.
5,5 Mio. Euro in Anspruch genommen. Der Einnahmeniiberschuss in Hohe von ca. 0,5
Mio. Euro wird iiber die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht an die

umlagepflichtigen Unternehmen zuriickerstattet.“!'’

Hinsichtlich der Ressourcenausstattung der BaFin sei auf den Bericht der ESMA zu

einem in 2017 durchgefiihrten Peer Review verwiesen. Hieraus ergibt sich eine

113 Vgl. AKBR (2020), S. 16.

114 DPR (2020), S. 1-2.

115 Vgl. auch Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 14.
116 Scheffler/Zempel in BeckHdR, B 620, Rn. 53.

117 DPR e.V. (2020), S. 3.
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umfassendere personelle Ausstattung der Priifstelle im Vergleich zu dem zustindigen

Referat der BaFin.!'8

Entsprechend D.IIl.4.a) ist zudem fraglich, ob eine etwaige, aber faktisch nicht
vorliegende, umfassendere Ressourcenausstattung der BaFin iiberhaupt erheblich fiir

die Entscheidung wéren, ob zunichst eine Priifung auf erster Stufe einzuleiten ist.

c) Befugnisse der BaFin geméal} § 6 Absatz 2, 3, 11 und 12 WpHG
Im WpHG ist das Enforcementverfahren in Unterabschnitt 1 des Abschnitts 16 geregelt,
d.h. in den §§ 106 ff. WpHG (,,Bilanzkontrolle®). Diese Regelungen sind als lex
specialis gegeniiber § 6 Absatz 2, 3, 11 und 12 WpHG (,,Marktiiberwachung®)
anzusehen, so dass der BaFin im Rahmen des Enforcementverfahrens ausschliefSlich die
in den §§ 106 ff. WpHG geregelten Befugnisse zukommen. Dies ergibt sich u.a. auch

aus der Finanzierung des Enforcementverfahrens gem. § 17a bis d FinDAG.

5. Weitere Erwigungen zum Verhiltnis von erster und zweiter Stufe

des Enforcementverfahrens

a) Finanzierung des Enforcementverfahrens
Eine im Ermessen der BaFin liegende Ausgestaltung des Enforcementverfahrens als
einstufiges Verfahren widerspriche auch dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Ausgestaltung der Finanzierung des zweistufigen Enforcementverfahrens. Wahrend die
Priifungen durch die Priifstelle gemall §§ 17d, 17a Satz 4 FinDAG umlagefinanziert
sind, d.h. den betroffenen Unternehmen auf der ersten Stufe werden keine Kosten der
Priifung gesondert in Rechnung gestellt, werden bei Priifungen der BaFin auf zweiter
Stufe gemalB § 17¢ FinDAG, sofern es zu einer Fehlerfeststellung kommt, die Kosten
grundsitzlich dem betroffenen Unternechmen auferlegt. Dabei bezieht sich § 17¢ S. 1
FinDAG jedoch nur auf § 108 Abs. 1 Nr. 1 WpHG. Das heif3t, nur bei verweigerter
Mitwirkung oder fehlendem Einverstdndnis mit dem Priifungsergebnis auf erster Stufe,

sind die Kosten der Priifung auf zweiter Stufe, im Falle einer Fehlerfeststellung, durch

118 Vgl ESMA (2017), Rn. 35-37 bzgl. der Priifstelle (23,4 FTE, einschlieBlich ,,Support*) sowie Rn. 51
f. bzgl. der BaFin (10 FTE, einschlieBlich ,,Support*).
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das Unternehmen zu tragen. Wiirde der Auffassung des AKBR gefolgt und konnte bei
lediglich erwarteter verweigerter Mitwirkung im Sinne von erheblichen Zweifeln an der
ordnungsgeméfBen Durchfiihrung bzw. Durchfiihrbarkeit der Priifung auf erster Stufe
nach § 108 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 WpHG unmittelbar eine Priifung auf zweiter Stufe
eingeleitet werden, wiirden somit alle umlagepflichtigen Unternehmen mit den Kosten
dieser Priifung belastet; also gerade in Féllen moglicher Bilanzskandale groBeren
Ausmales die Kosten nicht dem betroffenen Unternehmen, sondern mittels der Umlage

allen dem Enforcement unterliegenden Unternehmen auferlegt.

b) Beispiel Wirecard AG

1. Anhaltspunkte fiir eine fehlerhafte Rechnungslegung
Der ,,Fall Wirecard“ mag das wohl offentlich meist debattierte Beispiel flir einen
Anwendungsfall des zweistufigen Enforcementverfahrens sein. Die wesentlichen
Informationen zu den von 2005 bis 2020 durchgefiihrten Enforcementverfahren sind
mittlerweile 6ffentlich bekannt (sieche hierzu die Darstellung zur zeitlichen Abfolge
sowie zu den Tatigkeiten von BaFin und Priifstelle in Anhang 1), z.B. durch die vom
BMF verfasste ,,Beantwortung des Fragenkatalogs Biindnis 90/Die Griinen fiir [die,
Einfiigung durch die Unterzeichner] Sondersitzung des Finanzausschusses am 29. Juli
2020“. Demnach erfolgte erstmals eine Stichprobenpriifung des Konzernabschlusses
zum 31. Dezember 2005 durch die Priifstelle, die mit der Bekanntmachung einer
Fehlerfeststellung in erheblichem Ausmall vom 24. April 2008 im Bundesanzeiger
endete. Zudem flihrte die Prifstelle stichprobenartige Priifungen des
Konzernabschlusses der Wirecard AG zum 31. Dezember 2011 vom 4. Juli 2012 bis
zum 6. Dezember 2012 und eine stichprobenartige Priifung des Konzernabschlusses
zum 31. Dezember 2014 vom 15. April 2015 bis zum 5. Dezember 2016 durch. Beide
Priifungen wurden ohne Fehlerfeststellung abgeschlossen,!'® wobei auffallend ist, dass

die letztgenannte Priifung durch die Priifstelle offenbar 20 Monate dauerte.

Im Anschluss an die im am 5. Dezember 2016 von der Priifstelle abgeschlossene

Priifung leitete die BaFin der Priifstelle Presseartikel im Spiegel vom 30. April 2016

19 Vgl BMF (2020), S. 11-12.
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und im Manager Magazin vom 22. Februar 2017 mit den seinerzeit erhobenen
Vorwiirfen zu.'?® Insofern sahen weder die BaFin noch die Priifstelle hinreichend
konkrete Anhaltspunkte fiir einen Verstol gegen Rechnungslegungsvorschriften, um
eine Anlasspriifung einzuleiten bzw. verlangen. Denkbar ist aber auch, dass die
Priifstelle die erhobenen Vorwiirfe bereits im Rahmen ihrer Stichprobenpriifung des
Konzernabschlusses zum 31. Dezember 2014 mitberiicksichtigt hat und die BaFin
zumindest keine erheblichen Zweifel am Priifungsergebnis sowie der ordnungsgemaiflen
Durchfiihrung der Priifung hatte. Hierzu liegen den Unterzeichnern keine Unterlagen
zur damaligen Kommunikation zwischen Priifstelle und BaFin vor, nach dem
Kenntnisstand der Unterzeichner sind hierzu keine aussagekréftigen Unterlagen oder

Aussagen Offentlich verfligbar.

Hinsichtlich der in Berichten der Financial Times vom 30. Januar 2019, 1. Februar 2019
und 7. Februar 2019 erhobenen Vorwiirfe hat die BaFin am 15. Februar 2019 von der
Priifstelle die Einleitung einer Priifung des damals vorliegenden verkiirzten
Konzernabschlusses zum 30. Juni 2018 nebst zugehoriger Lageberichterstattung
verlangt (so genannte Verlangenspriifung).'?! Insofern hat zumindest die BaFin die
erhobenen Vorwiirfe als konkrete Anlasspunkte fiir eine fehlerhafte Rechnungslegung
gewlrdigt. Seitens der Priifstelle, insbesondere durch deren Ausschuss fiir die
Medienanalyse und Vorpriifungs-Ausschuss, scheinen keine konkreten Anhaltspunkte
festgestellt worden zu sein. Auch hat die BaFin am 30. April 2020 von der Priifstelle

die Priifung des Konzernabschlusses zum 31. Dezember 2018 verlangt. '

Weiterhin wurde von der Priifstelle am 24. Juni 2020 eine Anlasspriifung hinsichtlich
des verkiirzten Abschlusses zum 30. Juni 2019 eingeleitet, am gleichen Tag hat die
BaFin von der Priifstelle eine entsprechende Priifung verlangt.'?* Demnach haben
Priifstelle und BaFin unabhédngig voneinander konkrete Anhaltspunkte fiir eine
fehlerhafte Rechnungslegung festgestellt. Am 25. Juni 2020 hat die BaFin zudem von

der Priifstelle die Priifung des Konzernabschlusses zum 31. Dezember 2017 verlangt.'?*

120 ygl. BMF (2020), S. 20.
121 ygl. BMF (2020), S. 20.
122 ygl. BMF (2020a), S. 18.
123 ygl. BMF (2020), S. 12.
124 ygl. BMF (2020a), S. 20.
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Insofern dokumentiert das Beispiel der Wirecard AG die Eigenstindigkeit und
Unabhéngigkeit der beiden Stufen des Enforcementverfahrens (vgl. Anhang 1).

il. Abgeschlossene Priifungen durch die Priifstelle auf erster Stufe
Entsprechend dem Verlangen der BaFin vom 15. Februar 2019 hat die Priifstelle den
verkiirzten Konzernabschlusses der Wirecard AG zum 30. Juni 2018 gepriift, d.h. die
Priifstelle hat eigenstindig und unabhéngig gepriift und ist, anders als im Falle des §
107 Abs. 4 WpHG, nicht als Verwaltungshelferin der BaFin aufgetreten.'?> Der Verlauf
ist offentlich bekannt und wird hier nicht im Detail dargestellt (siche hierzu die
Darstellungen in Anhang 1 und Anhang 2).'?® Die im Raum stehenden méglichen
Betrugshandlungen (einschlielich mdglicher Betrugshandlungen durch das
Management) scheinen die Feststellung der Mitwirkungsbereitschaft der Wirecard AG
durch die Priifstelle zundchst nicht negativ beeinflusst zu haben. Der Priifstelle wurden
ihre Frageschreiben beantwortet und u.a. vertrauliche Kundendaten iibermittelt. Auf
Basis der erhaltenen Auskiinfte und Unterlagen ist die Priifstelle zu der Einschidtzung
gelangt, dass die Rechnungslegung im verkiirzten Konzernabschluss zum 30. Juni 2018
und im Konzernabschluss zum 31. Dezember 2018 fehlerhaft ist. Die Wirecard AG hat,
gemil einer Mitteilung der Priifstelle an die BaFin vom 20. Juli 2020, diesen
Fehlerfeststellungen nicht zugestimmt und sodann die weitere Mitwirkung an der
Priifung auf der ersten Stufe des Enforcementverfahrens verweigert, woraufthin die
BaFin am 24. Juli 2020 das Priifungsverfahren auf der zweiten Stufe des
Enforcementverfahrens eréffnete.!?” Insofern ist dokumentiert, dass die Priifstelle auch
priifen kann, wenn Betrugshandlungen im Raum stehen. Die Hintergriinde der
fehlerhaften Rechnungslegung zu ergriinden, ist nicht Aufgabe des zweistufigen

Enforcementverfahrens.

Ob die Priifstelle im Rahmen ihrer Priifung auf erster Stufe Tatsachen vorgefunden hat,

die den Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit der Rechnungslegung eines

125 Zimmermann in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 370, p WpHG, Rn. 11; Mock, in
Hirte/Mollers, Kélner Kommentar zum WpHG, 2. Aufl. 2014, § 370 WpHG, Rn. 114.

126 Siehe hierzu BMF (2020), S. 14-15. Aus der Darstellung geht u.a. hervor, dass bei der Priifstelle,
aufgrund des Ausscheidens eines Mitglieds der Priifstelle, ein Wechsel des fallverantwortlichen Priifers

und nachfolgend die Einarbeitung des neuen fallverantwortlichen Priifers erfolgt ist.
127 Vgl. BMF (2020), S. 14.
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Unternehmens begriinden und dies entsprechend § 342b Abs. 8 Satz 1 HGB der fiir die
Verfolgung zustindigen Behorde angezeigt hat, ist nach dem Kenntnisstand der
Unterzeichner nicht 6ffentlich bekannt. Gleiches gilt fiir etwaige Tatsachen, die auf das
Vorliegen einer Berufspflichtverletzung durch den Abschlusspriifer schlieBen lassen
und der Abschlusspriiferaufsichtsstelle beim Bundesamt fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle zu iibermitteln wiren (§ 342b Abs. 8 Satz 2 HGB).

Die BaFin hat am 18. Juni 2020 bei der Staatsanwaltschaft Anzeige erstattet ,,wegen des
Verdachts auf unrichtige Darstellung nach § 331 HGB (,Bilanzbetrug ‘) und insoweit
Marktmanipulation durch unrichtige Information in den Jahresabschliissen 2016-
2018.428 Mit Schreiben 12. Mai 2020 ,hat die BaFin die APAS auf den auf der
Internetseite der Wirecard AG veroffentlichten Sonderuntersuchungsbericht von
KPMG hingewiesen. Die BaFin regte in ihrem Schreiben an zu priifen, inwieweit die
Erkenntnisse aus der Sonderuntersuchung von KPMG fiir die Berufsaufsicht der APAS
tiber die Abschlusspriifungsgesellschaft Ernst & Young GmbH WPG relevant sein

konnten. “1%°

IV.  Ergebnis

Der Rechtsauffassung der BaFin, dass die DPR nach § 342b Abs. 4 HGB auch dann auf
erster Stufe priifen muss und kann, wenn mégliche Betrugshandlungen (einschlielich
moglicher Betrugshandlungen durch das Management) im Raum stehen, ist

zZuzustimmen.

128 BMF (2020a), S. 19.
129 BMF (2020), S. 21.
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E. Schlussbemerkungen

Im Rahmen der Begutachtung ergaben sich aus unserer Sicht die vorgenannten

Feststellungen.
Das Gutachten ist unabhéngig und unparteiisch durchgefiihrt worden.

Wir erstatten dieses Gutachten auf Grund einer sorgfaltigen Analyse der von der BaFin
vorgelegten Unterlagen und der erteilten Auskiinfte sowie einer sorgféltigen Recherche

in der einschldgigen Literatur nach bestem Wissen und Gewissen.

Heusenstamm, 11. Oktober 2020

o) 5

Prof. Dr. Hans-Joachim Bocking

Professur fiir Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Wirtschaftspriifung und Corporate

Governance, Goethe-Universitit Frankfurt am Main

Diisseldorf, 11. Oktober 2020

Prof. Dr. Marius Gros
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Anhang 1
Zeitstrahl fur die Jahre von 2005 bis 2018

GOETHE @4

UNIVERSITAT

FRANKFURT AM MAIN

BaFin
(2. Stufe des Enforcements)

24.04.2008
Veroffentlichung der
Bekanntmachung der
Fehlerfeststellung im

Bundesanzeiger

10.10.2007
Die DPR informiert die
Wirecard AG Uber die

Fehlerfeststellung***

DPR
(1. Stufe des Enforcements)

Stichprobenprifung** des
Konzernabschlusses zum
31.12.2005

WP-Gesellschaft*

04.07.2012 — 06.12.2012
Stichprobenprifung des
Konzernabschlusses zum
31.12.2011
(ohne Fehlerfeststellung)

15.04.2015 — 05.12.2016
Stichprobenprifung des
Konzernabschlusses zum
31.12.2014
(ohne Fehlerfeststellung)

Control5H

(Weigl/Burkhardlt)

RP Richter

(Weigl/Burkhardlt)

(Abschlussprtifer)

* Vgl. Geschéaftsberichte der Wirecard AG

** Genauer Zeitpunkt unbekannt

*** vgl. Veroffentlichung der Bekanntmachung der Fehlerfeststellung nach nach § 37q Abs. 2 Satz 1 WpHG vom 24.04.2008.

RP Richter

(Stahl/Costa)

EY

(Broschulat/Bauer)

EY

(Broschulat/Bauer)

(Broschulat/
Loetscher)

EY

(Dahmen/
Loetscher)

Quelle: Bundesregierung (2020): Beantwortung des Fragekatalogs Biindnis 90/Die Griinen fiir Sondersitzung des Finanzausschusses am 29. Juli 2020, S. 11 f.
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EY

(Budde/
Dahmen)




Anhang 1
Zeitstrahl fur die Jahre

Mitteilung an die DPR
und Aufforderung die
Vorwurfe der FT vom
15.10.2019 in der
laufenden Priifung zu
berlcksichtigen*

15.02.2019
Beauftragung der DPR
mit der Prifung des verk.
KA (nebst KLB) zum
30.06.2018
(Grund: Vorwiurfe der FT)

BaFin
(2. Stufe des Enforcements)

Fir die genaue zeitliche

Abfolge der Prifung des

verk. KA zum 30.06.2018
vgl. Anhang 2.

DPR
(1. Stufe des Enforcements)

15.10.2019
Vorwtirfe der Financial
Timesi. Z. m.
Drittpartnergeschaften in
Dubai und Irland

30.01.2019 — 07.02.2019
Vorwiirfe der Financial

Timesi. Z. m. TU in

Singapur und weiteren
asiatischen Landern

Financial Times,
KPMG und Wirecard

21.10.2019
Wirecard beauftragt
KPMG mit einer
unabhangigen
Sonderprifung

2019 und 2020

30.04.2020
Beauftragung der DPR
mit der Prifung des KA

(nebst KLB) zum

31.12.2018

Anhorung der Wirecard
AG zum Bericht zur
freiwilligen
Sonderpriifung*®

31.10.2019 — 27.04.2020
Unabhangige
Sonderprufung durch
KPMG

28.04.2020
Veroffentlichung des

Berichts zur

unabhangigen
Sonderprifung

© Prof. Dr. Hans-Joachim Bocking / Prof. Dr. Marius Gros

18.06.2020
Anzeige bei der
Staatsanwaltschaft
wegen des Verdachts auf
Bilanzbetrug (§ 331
HGB) erstattet

24./25.06.2020
Beauftragung der DPR

mit der Prufung des verk.

KA zum 30.06.2019 und
des KA zum 31.12.2017

GOETHE @4

UNIVERSITAT

FRANKFURT AM MAIN

04.08.2020
Bekanntmachung der
Prifungsanordnung im

Bundesanzeiger

24.07.2020
Er6ffnung des
Bilanzkontrollverfahrens
durch die BaFin
in allen vier vorgeworfenen
Fallen

09.07.2020

Anlassprifung des verk.
KA zum 30.06.2019
wurde eingeleitet

Nach Einschatzung der
DPR sind der verk. KA zum
30.06.2018 und der KA
zum 31.12.2018 fehlerhaft.

20.07.2020
Mitteilung an die BaFin,
dass die Wirecard AG der
Fehlerfeststellung nicht
zustimmt und die
Mitwirkung verweigert

24.06.2020

Die Wirecard AG stimmt
der Fehlerfeststellung
durch die DPR nicht zu
und verweigert die
Mitwirkung an der DPR-
Prifung*

* Genauer Zeitpunkt unbekannt

Quellen:

*  Bundesregierung (2020): Beantwortung des Fragekatalogs Blindnis
90/Die Griinen fiir Sondersitzung des Finanzausschusses am 29. Juli
2020, S. 14-16.

*  BMF (2020): Aufzeichnung fiir den Finanzausschuss des Deutschen
Bundestags — Sachstandsbericht und Chronologie Wirecard, S. 11-20.
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Anhang 2: Zeitliche Abfolge der Prifung des verkirzten Abschlusses zum 30.06.2018 gemal}
der Darlegung der DPR im Schreiben an die BaFin vom 24.06.2020:

15.02.2019

18.02.2019

27.02.2019

26.03.2019

01.04.2019

23.04.2019

23.05.2019

11.06.2019

18.06.2019

19.06.2019

01.07.2019

12.07.2019

15.10.2019

21.10.2019

24.10.2019

25.11.2019

17.12.2019

21.01.2020

12.03.2020

28.04.2020

22.05.2020

04.06.2020

10.06.2020

15.06.2020

Die DPR erhalt einen Bescheid der BaFin mit der Aufforderung, eine Verlangensprifung einzuleiten.

Die DPR hat das Mitwirkungsersuchen an die Wirecard AG verschickt.

Die DPR hat eine Mitwirkungserklarung der Wirecard AG erhalten.

Ad-hoc-Mitteilung der Wirecard AG, dass die externe Untersuchung der Kanzlei Rajath & Tann Singapore LLP
ohne wesentliche Auswirkung abgeschlossen sei.

Die 1. Fragerunde an die Wirecard AG wurde von der DPR versandt.

Teil-Lieferung der Antworten und Fristverlangerung fur weitere Teile.

Lieferung des 2. Teils der Antworten durch die Wirecard AG.

Lieferung weiterer Ergdnzungen zur 1. Fragerunde durch die Wirecard AG.

Die 2. Fragerunde an die Wirecard AG wurde von der DPR versandt.

1. Zwischenberichterstattung des fallverantwortlichen Prifers der DPR.

Wechsel des fallverantwortlichen Prifers aufgrund des Ausscheidens von
[...Name entfernt aus Griinden des Personlichkeitsschutzes] und nachfolgend Einarbeitung des neuen
fallverantwortlichen Priifers der DPR.

Die DPR erhalt die Antworten zur 2. Fragerunde von der Wirecard AG.

Neue Anschuldigungen der FT im Zusammenhang mit Wirecard Dubai und Irland.

Die Wirecard AG beauftragt KPMG als unabhangigen Sonderpriifer.

2. Zwischenberichterstattung des fallverantwortlichen Prifers der DPR; Erweiterung des Prifungsumfangs
um weitere Sachverhalte.

Erhalt neuer Vorwirfe u.a. im Zusammenhang mit Unternehmenserwerb in Indien.

Telefonische Anforderung des KPMG-Auftragsschreibens.

Erhalt des KPMG-Auftragsschreibens.

3. Zwischenberichterstattung des fallverantwortlichen Prifers der DPR.

Erhalt des Berichts der KPMG vom 27.04.2020 Uber die unabhangige Sonderuntersuchung.

3. Fragrunde an die Wirecard AG versandt; die Themengebiete waren
. Hohe und Existenz der Umsatze im Third Party Acquiring (TPA)
. Ausweis der Escrow-Accounts als Zahlungsmittel bzw. Zahlungsmitteldquivalente
. Zwischenlageberichterstattung zum 30.06.2018
. Berichterstattung Gber moglichen ,Indian Round Trip"

Teillieferung von Antworten durch das Unternehmen.

Teillieferung von Antworten durch das Unternehmen (vertrauliche Kundendaten).

Teillieferung von Antworten durch das Unternehmen (restliche Unterlagen).

Quelle: Bundesregierung (2020): Beantwortung des Fragekatalogs Biindnis 90/Die
Griinen fiir Sondersitzung des Finanzausschusses am 29. Juli 2020, S. 14 f.
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GZ: WA 15-Wp 2003-2020/0001 (Bitte stets angeben)

Anlage 1

zum Vertrag zwischen der Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) und Herrn Prof. Dr. Hans-Joachim Bocking sowie Herrn Prof. Dr. Ma-
rius Gros

Fragestellung

Ermaoglichen die §§ 106 ff. WpHG, speziell die Regelung in § 108 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG, der Bundesanstalt auch im Falle der Anerkennung einer
Priifstelle im Sinne des § 342b Abs. 1 WpHG ohne vorherige Priifung auf
Verlangen durch die DPR im Sinne des § 108 Abs. 2 WpHG eine Priifung
durchzufiihren, wenn Tatsachen vorliegen. die einen Verdacht auf Bilanzma-
nipulationen durch die Geschaftsleitung des zu prifenden Unternehmens
nahelegen?

Ermoglicht § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 WpHG der Bundesanstalt in Fal-
len, in denen solche Tatsachen vorliegen, bei einer laufenden DPR-Priifung
eine eigene Priifung wegen erheblicher Zweifel am Prifungsverfahren der
DPR allein wegen dieser Tatsachen zu er6ffnen?

Rechtsauffassung des AKBR

Der Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft (AKBR) ver-
tritt in seinem Gutachten ,Bekampfung von UnregelmaBigkeiten bei der

BaFin

Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht

14.09.2020

Kontakt:

Herr Martin Ziegenbalg
Referat

Fon 7863

Fax 1550
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"

Rechnungslegung einschlieBlich Betrug”' auf der Seite 16 die Auffassung,
dass auf der Grundlage des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG die BaFin die
Prifung der Rechnungslegung eines Unternehmens von der DPR, die damit
auf der ersten Stufe des Verfahrens betraut ist, an sich ziehen musse bzw. es
von vornherein erst gar nicht an die DPR geben brauche, wenn Umstande
vorliegen, die einen Verdacht auf Bilanzmanipulationen durch die Ge-
schaftsleitung des zu priifenden Unternehmens nahelegen. In diesen Fallen
mache eine Prifung durch die DPR, deren Befugnisse gem. § 342b Abs. 4
HGB auf die Kommunikation mit eben dieser Geschaftsleitung beschrankt
seien, im Ansatz wenig Sinn. Wenn gerade Befugnisse gegen die gesetzli-
chen Vertreter der gepriften Gesellschaft gefordert seien, welche die DPR
nach dem Gesetz nicht habe, verzogere eine Einschaltung der DPR als Pri-
ferin auf der ersten Stufe nur das Verfahren. Eine “ordnungsgemaBe Durch-
fuhrung der Prifung durch die Prifstelle” sei dann nur formal, dem Proto-
koll entsprechend zu erwarten, aber nicht materiell. In solchen Féllen, in de-
nen staatliche Ermittlungsbefugnisse angezeigt seien, kdnne § 108 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 WpHG deshalb dahingehend ausgelegt werden, dass er ein un-
mittelbares Tatigwerden der BaFin ermogliche.

Ferner wird in dem Gutachten (ebenfalls auf Seite 16) behauptet, die BaFin
als offentliche Behorde habe die Befugnisse, die fiir eine forensische Pri-
fung notig seien. Insbesondere kdnne sie sogar die strafrechtlichen Ermitt-
lungsbehdrden nach den §§ 107 Abs. 4, 110 WpHG einbeziehen. Die DPR
auf der anderen Seite habe fiir eine Betrugspriifung keine auch nur anna-
hernd ausreichenden Priifungsbefugnisse, sondern sie sei im Wesentlichen
auf die Kooperation, Auskiinfte und Unterlagen der gesetzlichen Vertreter
des gepriften Unternehmens angewiesen. Diese kdnnten zudem nach §
342b Abs. 4 Satz 2, 3 HGB Auskiinfte und Vorlagen verweigern, soweit ihnen
und ihren in § 52 Abs. 1 StPO bezeichneten Angehdrigen hierdurch die Ge-
fahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem OWiG
drohen wirde. Da Bilanzmanipulationen moglicherweise nicht ohne Wissen
und Wollen der Geschaftsleitung geschehen, wird die DPR hier abhangig
gemacht von Auskiinften und Unterlagen derer, die mdglicherweise Bilanz-
betrug begangen haben. Derart begrenzte Prifungsbefugnisse konnten

! https://bilanzrecht.uni-koeln.de/sites/ak-bilanzrecht/user up-
load/200710 StN AKBR Reform Bilanzkontrolle fin.pdf; NZG 2020, 938

BaFin
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nicht viel zu Tage férdern und seien in Fallen, in denen Verdacht auf Betrug

bestehe, nicht zielfihrend.

Ergebnis der rechtlichen Priifung

1.

Dem Wortlaut nach besteht eine Zustandigkeit der BaFin nach § 108
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG nicht allein aufgrund eines Ver-
dachts auf Bilanzmanipulationen durch die Geschaftsleitung des zu
prifenden Unternehmens. Nach § 342b Abs. 2 Satz 1 HGB sind Bi-
lanzmanipulationen nicht aus dem Prifungsumfang der DPR auf der
ersten Stufe ausgeklammert.

Eine systematische Auswertung der Regelungen zum Enforcement-
Verfahren zeigt, dass allein aus den mangelnden hoheitlichen Befug-
nissen der DPR auch im Falle einer Bilanzmanipulation keine Zustan-
digkeit der BaFin zur eigenstéandigen Prifung der Abschlisse folgt.
Im Hinblick auf Bilanzmanipulationen besteht keine Ausnahme von
der Zweistufigkeit des Priifverfahrens. Die Priifung von Bilanzmani-
pulationen durch die DPR entspricht dem mit den Enforcement-Re-
gelungen verfolgten Zweck.

Die Regelungen im HGB zum Prifungsverfahren der DPR vermdgen
die Auslegung des AKBR ebenfalls nicht zu stlitzen. GemaB den Be-
fugnissen der DPR nach § 342b Abs. 4 HGB ist eine Prifung durch
die DPR nicht nur formal zu erwarten. Ein strafrechtlich relevantes
Verhalten der Geschaftsleitung schlieBt nicht aus, dass Dritte der
DPR richtige und vollstandige Informationen im Rahmen der En-
forcement-Prifung zur Verfligung stellen, so dass diese nicht nur
formal, sondern auch materiell zu erwarten ist.

Wenn man der Argumentation des AKBR folgte, so ergaben sich in
der Praxis erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Frage,
wann ein Verdacht hinreichenden konkret ist um eine Zustandigkeit
der BaFin zu begriinden.

BaFin

Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht
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5. Der Auslegung des AKBR liegt die Annahme zugrunde, dass die
BaFin im Gegensatz zur DPR Uber die fiir eine forensische Priifung
erforderlichen Befugnisse verflige. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die
hierfir erforderlichen Ermittlungsbefugnisse stehen allein der
Staatsanwaltschaft zur Verfligung. Diese ist von der BaFin, ebenso
wie von der DPR, Uber den Verdacht einer Straftat im Zusammen-
hang mit der Rechnungslegung eines Unternehmens zu informieren.
Hierzu zahlt auch der Verdacht auf eine Bilanzmanipulation.

6. Die BaFin kann sich nicht der Staatsanwaltschaft nach § 107 Abs. 4
WpHG bei der Durchfiihrung ihrer eigenen Prifung bedienen.

7. Nach der Entstehungsgeschichte diente das zweistufige Verfahren
gerade dem Ziel, Bilanzmanipulationen wirksam aufzudecken. Es war
dabei der ausdrickliche Wille des Gesetzgebers, dass sich die DPR
auf der ersten Stufe des Enforcement-Verfahrens auch mit Bilanzma-
nipulationen ,gréBeren AusmaBes” auseinandersetzt. Der Gesetzge-
ber hat ihr deshalb gemaB § 342b Abs. 8 HGB ausdriicklich eine An-
zeigepflicht gegeniber der Staatsanwaltschaft auferlegt.

Einleitung

Die Regelungen zur Uberwachung von Unternehmensabschliissen finden
sich in den §§ 106 ff. WpHG. § 106 WpHG Ubertragt der BaFin die Aufgabe,
die OrdnungsmaBigkeit der Rechnungslegung kapitalmarktorientierter Un-
ternehmen zu priifen. Ihr kommt diese Aufgabe jedoch nur ,vorbehaltlich §
342b Absatz 2 Satz 3 Nummer 1 und 3 des Handelsgesetzbuchs” zu. Dies
tragt der Zweistufigkeit des Enforcement-Verfahrens Rechnung, denn nach
§ 342b Abs. 2 Satz 3 HGB obliegt die Priifung der Unternehmensabschlisse
grundsatzlich der DPR, als der von dem BMJV im Einvernehmen mit dem
BMF anerkannten Prifstelle.

Auf der ersten Stufe obliegt die Priifung der Unternehmensabschliisse folg-
lich grundsatzlich der DPR. Da diese aufgrund ihrer privatrechtlichen Ausge-
staltung jedoch auf die Kooperation des Unternehmens angewiesen ist, ist

BaFin

Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht
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auf der zweiten Stufe die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete BaFin
fur die Rechnungslegungskontrolle zustandig. Sie kann nach § 108 Abs. 1
Satz 2 WpHG eingreifen, wenn

Nr. 1) ein Unternehmen die Kooperation mit der DPR verweigert oder nicht
mit dem Ergebnis der Priifung einverstanden ist oder

Nr. 2) erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Prifungsergebnisses der
Prifstelle oder an der ordnungsgemaBen Durchfithrung der Priifung

durch die Prifstelle bestehen.

Rechtliche Priifung

Nach dem aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden Grundsatz der GesetzmaBigkeit
der Verwaltung, der als Kernstlick des Rechtsstaatsprinzips den Rechtsstaat
vom Willkirstaat abgrenzt, sind alle VerwaltungsmaBnahmen an Gesetz und
Recht gebunden. Deshalb darf auch die Auslegung und Anwendung gesetz-
licher Vorschriften durch die BaFin nicht willklrlich und allein nach Oppor-
tunitatsgesichtspunkten erfolgen. Dies gilt auch fir die Regelung des § 108
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG. Eine Auslegung des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 Alt. 2 WpHG hat deshalb gemaB dem Wortlaut, dem Sinn und Zweck, der
Gesetzessystematik und der Entstehungsgeschichte zu erfolgen.

1. Wortlaut des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG

Nach dem Wortlaut des § 108 Abs. 1 Satz 2 WpHG stehen der BaFin die Be-
fugnisse einer eigenstandigen Priifung nach § 107 WpHG erst zu, wenn ihr
die DPR berichtet, dass das Unternehmen die Mitwirkung verweigert oder
mit dem Ergebnis der Priifung nicht einverstanden ist (Nr. 1) oder erhebli-
che Zweifel an der Richtigkeit des Priifungsergebnisses der DPR oder an
der ordnungsgemaBen Durchfiihrung der Priifung durch die DPR bestehen
(Nr. 2).

Treten demzufolge erhebliche Zweifel an der Tatigkeit der DPR zutage, so
kann die BaFin die Priifung an sich ziehen. Dem Wortlaut nach missen inso-
weit ,erhebliche Zweifel” vorliegen, einfache Zweifel an der Arbeit der DPR

BaFin
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gentgen hingegen nicht.? Die Akzeptanz der DPR als Prifinstanz und die
vom Gesetzgeber mit der im Bilanzkontrollgesetz® angelegten Mdglichkeit
eines zweistufigen Enforcement-Verfahrens wiirden in Frage gestellt, wenn
die BaFin auf Grund einfacher Zweifel das Recht hatte, die Richtigkeit des
Prifungsergebnisses oder die ordnungsgemafle Durchfiihrung der Priifung
durch die DPR in Frage zu stellen.* ,Erhebliche Zweifel” liegen daher nur
ausnahmsweise vor, wenn offenkundige, grobe Fehler bei der Durchfiihrung
der Priifung oder unvertretbar erscheinende Prifungsergebnisse der DPR
gegeben sind.?

Quelle zur Ermittlung des Vorliegens der erheblichen Zweifel kann zunachst
die Arbeit der DPR, namentlich ihre Ergebnisberichte nach § 342b Abs. 6
Satz 1 Nr. 3 HGB, sein. Zudem hat die DPR nach § 108 Abs. 1 Satz 3 WpHG
auf Verlangen der BaFin das Ergebnis und die Durchflihrung ihrer Priifung
zu erlautern und einen Prifbericht vorzulegen. Die BaFin kann zudem durch
Dritte oder das Unternehmen selbst Kenntnis von Tatsachen erlangen, die
erhebliche Zweifel an der Arbeit der DPR begriinden kénnen.®

Haben sich aus den verschiedenen Erkenntnisquellen erhebliche Zweifel an
der ordnungsgemaBen Durchfihrung der Rechnungslegungsprifung durch
die DPR ergeben, so stehen der BaFin die Befugnisse nach § 107 WpHG
auch schon vor deren Abschluss zu. Dies folgt aus dem Wortlaut des § 108
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, Alt. 2 WpHG, der in Abgrenzung zu § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2, Alt. 1 WpHG kein fertiges Priifergebnis der DPR voraussetzt. ' Eine
solche Ubernahme des Priifungsverfahrens ist nach dem Wortlaut dann
moglich, wenn die DPR ihre Priifung bereits begonnen hat und sich aus

2 Hennrichs, in: Schwark/Zimmer, KMR-Kommentar, 5. Auflage., § 108 Rn. 7.

? BT Drucks. 15/3421, S. 18.

4 Gutachten der wissenschaftlichen Dienste des Bundestages, Moglichkeiten der Bundesanstalt fir
Finanzdienstleistungsaufsicht zur Bilanzkontrolle von Unternehmen vor Abschluss der Priifung
durch die Deutsche Prifstelle fiir Rechnungslegung DPR e.V., S. 5; Hennrichs, in: Schwark/Zimmer,
KMR-Kommentar, 5. Aufl., § 108 Rn. 7.

> Gutachten der wissenschaftlichen Dienste des Bundestages, Moglichkeiten der Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht zur Bilanzkontrolle von Unternehmen vor Abschluss der Priifung
durch die Deutsche Prifstelle fir Rechnungslegung DPR e.V., S. 5.

® Honsch,in: Assmann/Schneider, § 108 WpHG, 7. Auflage, Rn. 13.

7 Gutachten der wissenschaftlichen Dienste des Bundestages, Moglichkeiten der Bundesanstalt fir
Finanzdienstleistungsaufsicht zur Bilanzkontrolle von Unternehmen vor Abschluss der Priifung
durch die Deutsche Prifstelle fir Rechnungslegung DPR e.V., S. 6. Seite 6 von 17
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dem laufenden Verfahren heraus erhebliche Zweifel an dessen ordnungsge-
maBer Durchfihrung durch die DPR ergeben. Aus dem Wortlaut der Norm
ergeben sich aber keine Hinweise darauf, dass solche Zweifel bei einem Ver-
dacht auf Bilanzmanipulation stets vorliegen und die BaFin daher eine sol-
che Prifung zu Gbernehmen habe. Hatte der Gesetzgeber den Verdacht auf
eine Bilanzmanipulation als Regelbeispiel eines erheblichen Zweifels im
Sinne des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG angesehen, so hatte er dies
regeln kdnnen. Zumindest ware zu erwarten gewesen, dass der Gesetzgeber
die DPR in § 342b Abs. 6 HGB dazu verpflichtet hatte, ihre Verdachtsmo-
mente flr Bilanzmanipulationen gegeniiber der BaFin anzuzeigen, damit
diese die Priifung Gbernehmen kann. Die Austibung von Kompetenz (hier:
Ubernahme der Priifung von der DPR durch die BaFin) setzt stets die Kennt-
nis des Tatbestandes voraus (hier: Kenntnis der erforderlichen Informatio-
nen zur Bildung eines erheblichen Zweifels). Der gesetzlichen Regelung in §
342b Abs. 6 HGB ist eine solche Anzeigepflicht gegenilber der BaFin aber
fremd. Nimmt der Gesetzgeber das Regelbeispiel der Bilanzmanipulation
und die Hinweispflicht der DPR gegeniiber der BaFin schon nicht dem
Wortlaut nach in den Gesetzestext auf, obgleich er es bezweckt haben
sollte, so musste sich zur Klarstellung zumindest ein entsprechender Hin-
weis in der Gesetzesbegriindung finden. Anhaltspunkte dafir finden sich in
der Gesetzesbegriindung jedoch an keiner Stelle.

Fraglich ist zudem, ob nach dem Gesetzeswortlaut die Befugnisse nach §
108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG schon vor dem Beginn der Prifung auf
der ersten Stufe auf die BaFin Gbergehen kdnnen, wenn diese Zweifel schon
im Vorfeld bestehen. Ausdriicklich geregelt ist dies nicht. Das Gesetz lasst
ein Tatigwerden der BaFin ,erst zu, wenn [...] erhebliche Zweifel [...] an der
ordnungsgemaBen Durchfihrung der Priifung durch die Prifstelle beste-
hen.” Dem Wortlaut nach muss sich die Priifung zu dem Zeitpunkt, zu dem
sich die erheblichen Zweifel bilden, also bereits in der Durchfiihrung befin-
den. Dies spricht daflir, dass sich der gebildete Zweifel auf konkrete Durch-
fuhrungshandlungen der DPR oder deren Unterlassen beziehen muss. In
Abgrenzung dazu reichen im Vorfeld der Priifung bestehende (erhebliche)
Zweifel an ihrer Durchfiihrbarkeit aber gerade nicht aus. Auch hier ergeben
sich keine Anhaltspunkte flr eine andere Auslegung des Wortlauts aus der
Gesetzesbegrindung.

BaFin
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2. Systematische Auslegung / Sinn und Zweck

a) Systematische Auslegung anhand der Regelungen zum Enforce-
ment-Verfahren im WpHG

Fur das Ergebnis der Wortlautinterpretation spricht auch ein systematischer
Vergleich mit den anderen Fallvarianten des § 108 Abs. 1 Satz 2 WpHG. Er
zeigt, dass dem Ubergang der Befugnisse auf die BaFin stets ein Tatigwer-
den der DPR vorauszugehen hat. Sei es durch einen Bericht der DPR nach §
108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG oder den Abschluss des Prifungsverfahrens
und Vorlage eines Priifungsergebnisses. Die Regelungen tragen dem Um-
stand Rechnung, dass der Gesetzgeber auf der ersten Stufe des Enforce-
ment-Verfahrens der DPR und den Unternehmen die Mdglichkeit einrau-
men wollte, Unstimmigkeiten Gber Bilanzierungsfragen auf privatrechtlicher
Ebene mit einem Gremium qualifizierter Fachleute zu |6sen®. Mit diesem Ziel
des Gesetzgebers ware es unvereinbar, wirde man den § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 WpHG mit dem AKBR so auslegen, dass eine Zustandigkeit der BaFin
schon aus den mangelnden hoheitlichen Befugnissen der DPR folge.

Die strenge Subsidiaritat der Zustandigkeit der BaFin zeigt sich auch an der
Regelung des § 108 Abs. 2 WpHG. Danach kann die BaFin von der DPR die
Prifung der Rechnungslegung eines Unternehmens verlangen, soweit kon-
krete Anhaltspunkte fiir einen VerstoB gegen Rechnungslegungsvorschrif-
ten vorliegen. Praktisch relevant wird dies insbesondere in den Fallen, in de-
nen zwischen BaFin und DPR, was die Gebotenheit der Prifung betrifft, un-
terschiedliche Auffassungen bestehen. Auch wenn die DPR der Auffassung
ist, dass die Eroffnung eines Enforcement-Verfahrens nicht angezeigt ist o-
der sie es nach eigener Einschatzung nicht effektiv durchfiihren kann, wollte
der Gesetzgeber nicht, dass die BaFin die Priifung selbst unter Umgehung
der DPR ibernimmt, sondern eine Priifung auf Verlangen bei der DPR bean-
tragt und deren Durchfiihrung abwartet. Der Gesetzgeber will die strenge

8 BT-Drs. 15/3421, S. 11.

BaFin

Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht

Seite 8 von 17



W0

Zweistufigkeit des Enforcement-Verfahrens als ein Angebot an die Wirt-
schaft verstanden wissen, sich beim Enforcement auf der ersten Stufe ohne
staatlichen Zwang zu engagieren.®

Ein Vergleich mit § 107 Abs. 1 Satz 5 WpHG zeigt zudem, dass der Gesetz-
geber den Fallen des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG keine besondere Stel-
lung im Rahmen der Enforcement-Prifung einrdumen wollte. Nach § 107
Abs. 1 Satz 5 WpHG kann die BaFin in besonders dringenden Fallen bereits
den Umstand, dass geprift wird, bekannt machen und so den Kapitalmarkt
warnen. Dies gilt aber nur fir Falle, in denen die DPR der BaFin Uber die ver-
weigerte Mitwirkung oder verweigerte Zustimmung des Unternehmens zum
Fehler berichtet hat (mithin die Falle des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG).
Ausgerechnet in Fallen der Bilanzmanipulation mit groBtmaoglichem Scha-
denspotential, in denen die BaFin nach Auffassung des AKBR das Priifungs-
verfahren vermeintlich wegen erheblicher Zweifel unter Umgehung der DPR
sofort an sich ziehen kdénnen soll, besteht diese Mdglichkeit aber nicht.

b) Systematische Auslegung anhand der Regelungen zum Enforce-
ment-Verfahren im HGB

Auch in den Regelungen zur DPR im HGB finden sich keine Anhaltspunkte,
die eine Auslegung des §108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG, wie sie der AKBR
vorschlagt, stiitzen wirden. Danach waren Bilanzmanipulationen von der
Zustandigkeit der DPR quasi von vornherein nicht umfasst, da sie diese
nicht materiell prifen kdnne. Der in § 342b Abs. 2 Satz 1 HGB geregelte
Prifungsumfang der DPR lasst seinem Wortlaut nach aber nicht erkennen,
dass Bilanzmanipulationen hiervon nicht erfasst sein sollen. So bestimmt er,
dass durch die DPR zu Uberprifen ist, ob die Abschliisse den gesetzlichen
Vorschriften oder den sonstigen durch Gesetz zugelassenen Rechnungsle-
gungsstandards entsprechen. Der Prifungsumfang der DPR umfasst somit
samtliche VerstoBe gegen die insoweit geltenden gesetzlichen Vorgaben.
Weder werden insofern bestimmte VerstoBe ausgeklammert, noch wird der
gesetzliche Prifauftrag der DPR vom Grad der zu vermutenden Durchfihr-

9 BT-Drs. 15/3421, S. 11.
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barkeit eines effektiven Enforcement-Verfahrens auf der ersten Stufe abhan-
gig gemacht. Dies erkennt auch der AKBR auf Seite 15 seines Gutachtens.
Dort heif3t es:

Hinsichtlich des Priifungsziels sind sowohl die Priifung durch die DPR als
auch die durch die BaFin nach dem Wortlaut des Gesetzes breit anzulegen:
Zu priifen ist, ob die gepriiften Abschliisse den gesetzlichen Vorschriften ent-
sprechen (§ 106 WpHG, § 342b Abs. 2 Satz 1 HGB). Das schliel3st dem Wort-
laut nach die Priifung auf vorsdtzliche Bilanzmanipulationen ein, denn auch
solche verstoBen selbstverstdndlich (erst recht) gegen die gesetzlichen Vor-
schriften. Dem entspricht es, dass das Gesetz nicht nur stichprobenartige Prii-
fungen (ohne konkrete Anhaltspunkte fiir einen Fehler), sondern auch Anlass-
priifungen kennt (§ 107 Abs. 1 WpHG, § 342b Abs. 2 Satz 3 HGB), bei denen
“konkrete Anhaltspunkte fiir einen VerstoBB gegen Rechnungslegungsvorschrif-
ten vorliegen”. Solche konkreten Anhaltspunkte kénnen sich nach der Regie-
rungsbegriindung zu den Vorschriften insbesondere aus Anzeigen von Mitar-
beitern und / oder Berichten in der Wirtschaftspresse ergeben. Das zeigt, dass
es dem Gesetz mit der Bilanzkontrolle durchaus auch um Prévention vor Bi-
lanzbetrug geht.

Es ist zudem fraglich, ob der AKBR mit seiner Auslegung des § 108 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG von der korrekten Annahme ausgeht, die Aufkla-
rung einer Bilanzmanipulation durch die Geschéftsleitung des Unterneh-
mens sei durch die DPR mit den ihr zur Verfligung stehenden Mitteln von
vornherein ausgeschlossen und nur dem Protokoll entsprechend zu erwar-
ten. Der AKBR meint in seinem Gutachten (Seite 16), dass die Befugnisse der
DPR gemal § 342b Abs. 4 HGB auf die Kommunikation mit der Geschéftslei-
tung beschrankt seien, die fir die Bilanzmanipulation méglicherweise ver-
antwortlich sei. Die DPR habe dabei fiir eine Betrugspriifung keine auch nur
annahernd ausreichenden Priifungsbefugnisse, sondern sei nach Mallgabe
des § 342b HGB im Wesentlichen auf die Kooperation, Auskiinfte und Un-
terlagen der gesetzlichen Vertreter des gepriften Unternehmens angewie-
sen. Diese kdnnten zudem nach § 342b Abs. 4 Satz 2 HGB Auskiinfte und
Vorlagen verweigern, soweit ihnen und ihren in § 52 Abs. 1 StPO bezeichne-
ten Angehdrigen hierdurch die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder ei-
nes Verfahrens nach dem OWiG drohen wiirde. Da Bilanzmanipulationen
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moglicherweise nicht ohne Wissen und Wollen der Geschéftsleitung ge-
schehen, werde die DPR hier abhdangig gemacht von Auskiinften und Unter-
lagen derer, die moglicherweise Bilanzbetrug begangen haben. Dass derart
begrenzte Prifungsbefugnisse nicht viel zu Tage fordern kénnten und in
Fallen, in denen Verdacht auf Betrug besteht, nicht zielfiihrend seien, liege
nach Auffassung des AKBR auf der Hand. Nach § 342b Abs. 4 Satz 1 HGB
sind jedoch nicht nur die gesetzlichen Vertreter des Unternehmens, sondern
auch die sonstigen Personen, derer sich die gesetzlichen Vertreter bei der
Mitwirkung bedienen, verpflichtet, richtige und vollstandige Auskiinfte zu
erteilen und richtige und vollstandige Unterlagen vorzulegen. Ein Verstol3
hiergegen stellt gemal3 § 342e Abs. 1 HGB eine mit bis zu 50.000 Euro
ahndbare Ordnungswidrigkeit dar. Es ist also, entgegen der Annahme des
AKBR, auch bei einem Verdacht auf Bilanzmanipulation durch die Geschafts-
leitung des Unternehmens, keineswegs ausgeschlossen, dass Dritte der DPR
richtige und vollstandige Informationen fiir die Enforcement-Priifung zur
Verfligung stellen, so dass diese nicht nur formal, sondern auch materiell zu
erwarten ist. Zudem besteht das in § 342b Abs. 4 Satz 2 HGB geregelte Aus-
kunftsverweigerungsrecht gemaB § 107 Abs. 5 Satz 3 WpHG i.V.m. § 6 Abs.
15 WpHG auch gegeniiber der BaFin, die insofern keine Moglichkeit hat,
weitergehende Informationen zu ermitteln als die DPR. Es ist also kein taug-
liches Argument dafiir, warum die DPR einen Verdacht auf Bilanzmanipula-
tion nicht ebenso gut priifen kann wie die BaFin.

Ein Blick auf die Regelung des § 342b Abs. 4 HGB i.V.m. § 342e Abs. 1 HGB
zeigt darUber hinaus, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit erkannt hat,
dass ein Unternehmen, wie dies bei einer Bilanzmanipulation regelmaBig
der Fall sein wird, im Rahmen der Mitwirkung bei der Abschlussprifung auf
der ersten Stufe vorsatzlich oder fahrlassig der DPR eine Auskunft nicht
richtig oder nicht vollstéandig erteilt oder eine Unterlage nicht richtig oder
nicht vollstandig vorlegt. Der Gesetzgeber hat also gesehen, dass der Fall
eintreten konnte, dass die DPR bewusst lGber Tatsachen getauscht wird. Er
hat dennoch keine Regelung in § 108 Abs. 1 Satz 2 getroffen, nach der die
Prifzustandigkeit in diesem Fall praktisch automatisch auf die BaFin tiber-
geht. Das Fehlen einer entsprechenden Regelung in § 108 Abs. 1 Satz 2
WpHG kann demzufolge nicht als planwidrige Regelungsliicke gelten, die
einer erganzenden Auslegung, wie durch den AKBR vorgeschlagen, bedarf.
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c) Systematische Auslegung anhand der Kostenregelung in § 17c Fin-
DAG

Nach § 17c FinDAG sind die Kosten des Enforcement-Verfahrens auf der
zweiten Stufe vom Unternehmen nur in den Féllen des § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 WpHG zu tragen, also dann, wenn das Unternehmen die Mitwirkung
bei der Prifung verweigert oder die Zustimmung zum Fehler verweigert,
und wenn zusatzlich das Priifungsergebnis der BaFin nicht zugunsten des
Unternehmens vom Ergebnis der DPR abweicht. In allen anderen Fallen ist
das Verfahren umlagefinanziert. Trate die BaFin in den Fallen eines Ver-
dachts auf Bilanzmanipulation nach § 108 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WpHG immer
sofort selbst in die Priifung ein, so kdnnen die Voraussetzungen nach § 17c
FinDAG nicht erfillt werden. Mit der Ansicht des AKBR waren also ausge-
rechnet die Falle der Bilanzmanipulation, die dann durch die BaFin geprift
wirden, umlagefinanziert und alle anderen Unternehmen miissten die Kos-
ten dieser Priifung tragen. Es muss bezweifelt werden, dass dies vom Ge-
setzgeber gewollt war.

d) Abgrenzungsproblematik

Wirde man zudem der Auslegung der AKBR folgen, wonach der Verdacht
auf eine Bilanzmanipulation unmittelbar die Zustandigkeit der BaFin nach §
108 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 WpHG begriinde, so ware die Frage zu beant-
worten, wann insofern ein hinreichender Verdacht besteht und wie dieser
systematisch von einem unzureichenden Verdacht, bei dem die Umgehung
der DPR unzulassig ware, abzugrenzen sei. Nach der ausdrticklichen gesetz-
lichen Regelung in § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG stehen der BaFin
die Befugnisse nach § 107 WpHG erst zu, wenn erhebliche Zweifel an der
Durchfiihrung der Priifung bestehen. Der Wortlaut bringt damit gesteigerte
Anforderungen zum Ausdruck, was den Grad des erforderlichen Zweifels
betrifft (siehe oben). Um solch erhebliche Zweifel zu begriinden, ware spie-
gelbildlich ein entsprechender hoher Grad an Sicherheit erforderlich, was
den Verdacht betrifft, ein einfacher Verdacht wiirde folglich nicht reichen.
Eine Erlauterung, wie diese Abgrenzung der unterschiedlichen Verdachts-
momente in der Praxis erfolgten sollte, ohne zugleich die gesetzliche Rolle
der DPR als Priifungsinstanz auf erster Stufe des Enforcement-Verfahrens
auszuhohlen und somit gegen deren gesetzlichen Prifungsauftrag zu ver-

BaFin

Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht

Seite 12 von 17



W0

stoBBen, bleibt das Gutachten des AKBR schuldig. Es muss bezweifelt wer-
den, dass sich der aufgezeigte Widerspruch zwischen der vom Gesetzgeber
der DPR angedachten Rolle und einer Auslegung des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 Alt. 2 WpHG, wie vom AKBR vorgeschlagen, praktisch auflésen lieBe.

Da in Bezug auf den Verdacht auf Bilanzmanipulation nach dem zuvor ge-
fundenen Ergebnis ein hoher Grad an Sicherheit erforderlich ware, misste
dies auch fir den Umstand gelten, dass die Bilanzmanipulation durch die
Geschaftsleitung des Unternehmens zu verantworten ist (vgl. Gutachten des
AKBR, Seite 16, vorletzter Absatz: ,Wenn Umstande vorliegen, die einen
Verdacht auf Bilanzmanipulationen durch die Geschaftsleitung des zu pri-
fenden Unternehmens nahelegen, dann macht eine Priifung durch die DPR,
deren Befugnisse gem. § 342b IV HGB auf die Kommunikation mit eben die-
ser Geschaftsleitung beschrankt sind, im Ansatz wenig Sinn”). Die Frage, wie
sich eine Bilanzmanipulation durch die Geschéftsleitung, die von der DPR
nicht geprift werden kann, mit dem priferischen Blick von auBen auf das
Unternehmen von der Bilanzmanipulation abgrenzen lieBe, die durch unter-
geordnete Mitarbeiter oder Einheiten des Unternehmens zu verantworten
ist, beantwortet das Gutachten des AKBR nicht. Vergegenwartigt man sich
exemplarisch das Beispiel der Wirecard AG, so ist festzustellen, dass der
Vorstandsvorsitzende unmittelbar bis zum Zusammenbruch des Unterneh-
mens behauptete, dass dieses Opfer eines Verbrechens geworden sei, mog-
licherweise begangen durch eigene Mitarbeiter und/oder Dritte im Ausland.
Es zeigte sich erst sehr spat, dass der Vorstandsvorsitzende in dieser Ange-
legenheit nicht die Wahrheit sagte. Eine Zustandigkeitsabgrenzung wie von
dem AKBR vorgeschlagen, scheint daher in der Praxis kaum sinnvoll um-
setzbar.

e) Keine ausreichenden Befugnisse der BaFin fiir eine forensische Pri-
fung

Die Behauptung, die Prifung der DPR sei im Falle einer Bilanzmanipulation
lediglich formaler Natur zu erwarten, aber nicht materiell, weshalb vom Ge-
setzeszweck her ein (unmittelbares) Tatigwerden der BaFin nach § 108 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG moglich und angezeigt sei, die insofern tber die
Befugnisse flr eine forensische Priifung verflge, verkennt, dass auch der
BaFin nach den § 107 Abs. 5 und 6 WpHG vom Gesetzgeber kein Instru-
mentarium weitreichender Ermittlungsbefugnisse zur Verfligung gestellt
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wurde, mit der sie einen solchen Betrug effektiv aufklaren kdnnte. Insbeson-
dere kann sie keine forensische Prifung vornehmen. Die BaFin kann nach §
107 Abs. 5 WpHG die Vorlage von Unterlagen und die Erteilung von Aus-
kiinften verlangen. AuBBerdem kann sie nach § 107 Abs. 6 WpHG Grundstu-
cke und Geschaftsraume betreten, sie aber nicht durchsuchen und dort
auch keine beweiserheblichen Unterlagen oder Gegenstande sicherstellen.
Die umfassenden Befugnisse nach § 6 Abs. 2, 3, 11 und 12 WpHG stehen
der BaFin im Rahmen einer Abschlusspriifung jedoch nicht zur Verfiigung.
Sowohl § 6 Abs. 2 WpHG als auch Abs. 3, auch iVm Abs. 11, setzen voraus,
dass es um die Uberwachung der ,Ge- und Verbote dieses Gesetzes”, also
des WpHG, oder spezifischer europdischer Verordnungen geht. Bei der
Uberpriifung des Jahresabschlusses geht es jedoch darum, ob dieser ,den
gesetzlichen Vorschriften einschlieBlich der Grundsatze ordnungsmaBiger
Buchflhrung oder den sonstigen durch Gesetz zugelassenen Rechnungsle-
gungsstandards” entspricht. Diese Vorschriften sind im HGB und in den IFRS
verankert und damit auBerhalb derin § 6 Abs. 2, 3 und 11 WpHG referen-
zierten kapitalmarktrechtlichen Regelungen. Die Befugnis des § 6 Abs. 12
WpHG kommt hier ebenfalls nicht in Betracht, da hier ausdriicklich VerstoBe
gegen MAR oder Benchmark-VO vorausgesetzt werden.

Somit ist unklar, warum eine in betrligerische Absicht handelnde Geschafts-
leitung die DPR tauschen, der BaFin gegeniber aber, die ebenfalls tiber
keine forensischen Ermittlungsbefugnisse verfligt, ihren Betrug quasi frei-
willig offenlegen und korrekte Angaben machen sollte, nur weil die Auffor-
derung zur Informationserteilung durch einen formalen Verwaltungsakt er-
folgt. Die effektiven Mittel zur Aufklarung eines Bilanzbetrugs stehen in der
StPO allein der zustandigen Staatsanwaltschaft zur Verfligung. Der Gesetz-
geber hat sich deshalb dafiir entschieden, den Verdacht einer Straftat im
Zusammenhang mit der Rechnungslegung eines Unternehmens sowohl von
der DPR als auch der BaFin allein gegenliber der Staatsanwaltschaft zur An-
zeige bringen zu lassen (vgl. § 342b Abs. 8 HGB sowie § 110 Abs. 1 WpHG).

In diesem Zusammenhang wird in dem Gutachten des AKBR suggeriert,
dass sich die BaFin der Staatsanwaltschaft bei der Durchflihrung ihrer Pri-
fung wie eines Dritten nach § 107 Abs. 4 WpHG bedienen kdnne (Seite 16
des Gutachtens unter Punkt 2.: ,Insbesondere kann sie [...] ggf. sogar die
strafrechtlichen Ermittlungsbehdrden einbeziehen (88 107 IV, 110 WpHG)").
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Dritte, derer sich die BaFin bei der Durchfiihrung ihrer Priifung nach § 107
Abs. 4 WpHG bedient, werden lediglich als Verwaltungshelfer der BaFin ta-
tig ohne eigene hoheitliche Entscheidungsgewalt.’ Die Vorstellung, die
Staatsanwaltschaft, als ein den Gerichten gleichgeordnetes »Organ der
Strafrechtspflege«,” das organisatorisch nicht der allgemeinen Verwaltung,
sondern der Justiz zugeordnet ist,'> kdnnte im Rahmen ihrer Ermittlungen
als weisungsgebundene Verwaltungshelferin der BaFin nach § 107 Abs. 4
WpHG tatig werden, geht an der (rechtlichen und tatsachlichen) Realitat
komplett vorbei. Die Staatsanwaltschaft hat nach § 160 StPO einen eigenen
gesetzlichen Ermittlungsauftrag, den sie unabhangig von der Prifungstatig-
keit der BaFin zu erfillen hat.

3. Entstehungsgeschichte des § 108 Abs. 1 Satz 2 WpHG

Das zweistufige Enforcementverfahren wurde eingefiihrt, um das Vertrauen
der Anleger in den Kapitalmarkt wiederherzustellen und zu starken, nach-
dem durch Bilanzfalschungen verursachte Unternehmensskandale in der
Vergangenheit zu Vertrauensverlusten an den Kapitalmarkten gefiihrt hat-
ten. Der Gesetzgeber hatte also diese international bekannt gewordenen
Falle von Bilanzbetrug im Blick, als er das zweistufige Enforcement-Verfah-
ren mit einer privatrechtlichen Priifstelle auf der ersten Stufe schuf.”® Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll es dabei die Aufgabe dieser Prifstelle
sein, daran mitzuwirken, solche Falle aufzudecken und damit Schaden von
den Kapitalmarkten abzuwenden, z.B. durch eigene Anlassprifungen und
Prifungen auf Verlangen der BaFin nach § 108 Abs. 2 WpHG.

Bei Vorliegen von Anhaltspunkten fiir einen Verstol3 gegen Rechnungsle-
gungsvorschriften hat daher auf der ersten Stufe zunachst stets die DPR ta-
tig zu werden. * Hierbei wurde vom Gesetzgeber nicht danach differenziert,
ob die Priifung im Einzelfall hoheitlicher Befugnisse bedarf oder nicht. Soll-
ten bei der Priifung der Rechnungslegung Probleme auftreten, greift die
BaFin auf der zweiten Stufe ein. Erforderlich sind insoweit aber erhebliche

10 BT-Drs. 15/3421; Seite 17; Hennrichts, in: Schwark/Zimmer, KMR-Kommentar, 5. Auflage, § 107,
Rn. 26

" BGHSt 24, 171

12 BVerfGE 9, 228

'3 Insbesondere Enron, das in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich genannt wird, vgl. RegE Bil-
KoG, BT-Drucks. 15/3421, S. 11

"4 BT-Drs. 15/3421,S. 11.
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Zweifel an der Durchflihrung der Priifung durch die DPR, nicht an deren Be-
fugnissen. Diesem vom Gesetzgeber gewahlten Ansatz ist es immanent,
dass hierdurch zeitliche Verzogerungen bei der Priifung auftreten kénnen,
wenn die BaFin auf der zweiten Stufe mit ihrer eigenen unabhangigen Pri-
fung von vorn beginnt. Gleichwohl war es der ausdriickliche Wunsch des
Gesetzgebers, mit der Einfiihrung des zweistufigen Systems den beteiligten
Kreisen die Gelegenheit zu geben, in dieser fiir den Kapitalmarkt wichtigen
Frage aktiv mitzuarbeiten. ™

Auch bei Bilanzskandalen ,gréBeren Ausmales” ging der Gesetzgeber des-
halb von einer Priifung der Prifstelle (DPR) auf der ersten Stufe aus. Er ver-
pflichtete sie dementsprechend, gemaR § 342b Abs. 8 Satz 1 HGB den Ver-
dacht einer Straftat im Zusammenhang mit der Rechnungslegung eines Un-
ternehmens der zustéandigen Strafverfolgungsbehorde anzuzeigen. Die Be-
hauptung des AKBR auf Seite 16 seines Gutachtens (dort unter Punkt 2.),
nach der suggeriert wird, es handele sich dabei um ein exklusives Informati-
onsrecht der BaFin, trifft folglich nicht zu. Und obgleich der Bundesrat in
seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf des Bilanzkontrollgesetzes
fur eine unmittelbare Anzeigepflicht der Priifstelle nur gegeniiber der BaFin
votierte,® hat sich der Gesetzgeber ausdriicklich fiir eine unmittelbare An-
zeigepflicht der Prifstelle gegenilber den Strafverfolgungsbehérden ent-
schieden. Er begriindete dies wie folgt:

Ausschlaggebend fiir den Vorschlag der Bundesregierung war die Uberlegung,
dass — gerade im Fall eines Bilanzskandals groBeren AusmalBes — eine zligige
Anzeigeerstattung von groBer Bedeutung ist. Wenn aber die der Prtifstelle
vorliegenden Anhaltspunkte erst an die Bundesanstalt fir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht weitergeleitet und von dieser (iberpriift werden miissen, bedingt
dies zwangsldufig einen gewissen Zeitverzug. Dies wird durch die von der
Bundesregierung vorgeschlagene Regelung vermieden. '’

Nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers ist es demnach die Auf-
gabe der Prifstelle, sich auf der ersten Stufe auch mit weitreichenden Bi-
lanzdelikten auseinanderzusetzen. Eine Auslegung, wonach die BaFin eine
solche Priifung nach § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG sofort an sich ziehen

15 BT-Drs. 15/3421, S. 11.
16 BT Drs. 15/3421 Seite 22
7 BT Drs. 15/3421 Seite 24
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musse, ware demzufolge im klaren Widerspruch zum ausdriicklichen Willen
des Gesetzgebers.

Bei der Zweistufigkeit des Prifungsverfahrens handelt es sich in der Ge-
samtschau um einen Ubergeordneten vom Gesetzgeber gewollten Grund-
satz, in dessen Lichte alle Regelungen zum Enforcement-Verfahren auszule-
gen sind. Er erlaubt nicht, dass die BaFin die Enforcement-Prifung allein
wegen des Verdachts auf eine Bilanzmanipulation an sich zieht und die DPR
damit ihrer gesetzlichen Prifungskompetenz beraubt.

Im Auftrag

Ziegenbalg
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Bekampfung von UnregelmaBigkeiten bei der Rechnungslegung einschlieBlich
Betrug

Stellungnahme des Arbeitskreises Bilanzrecht Hochschullehrer

. 1 . .
Rechtswissenschaft : Denkbare weitere Schritte zur Reform von
Abschlusspriifung, Bilanzkontrolle und Corporate Governance

Executive Summary

1. Das duale System der Bilanzkontrolle durch BaFin und DPR hat sich fir die Vielzahl der Falle
bewahrt. Wir bedauern daher, dass die Bundesregierung — u.E. vorschnell — den
Anerkennungsvertrag mit der DPR gekiindigt hat.

2. Allerdings ist zu konstatieren, dass das geltende System in Fallen, bei denen Anlass fiir die
Vermutung von Unregelmaligkeiten oder gar Betrug besteht, Schwéachen zeigt. Bei
entsprechenden Hinweisen sind forensische Priifungsbefugnisse sowie eine ausreichende
personelle und finanzielle Ausstattung der Priifungsinstanz erforderlich. Wir empfehlen ein

Drei-Saulen-Modell:

a. Fur die reguldren stichprobenartigen Priifungen sollte weiterhin die DPR zustédndig

sein.

b. Die anlassbezogene Bilanzkontrolle bei DAX30-Unternehmen sollte einer dafiir zu
schaffenden EU-Enforcement-Behorde (ibertragen werden.

c. Fur die anlassbezogene Bilanzkontrolle bei anderen Unternehmen sollte von
vornherein (d.h. ohne Vorschaltung der DPR als erste Stufe) die BaFin zustandig sein.

3. BaFin und EU-Enforcement-Behorde sollten eine Art “schnelle Eingreiftruppe” aufbauen, die
nach Zahl, Ausbildung und Ressourcen in der Lage ist, prominente und auch gréBere Falle
rasch und wirkungsvoll aufzuklaren.

! Dem Arbeitskreis gehoren an: Heribert Anzinger, Georg Crezelius, Klaus-Dieter Driien, Jens Ekkenga,
Joachim Hennrichs (Sprecher), Peter Hommelhoff, Klaus Jiirgen Hopt, Rainer Hiittemann, Christian Kersting,
Detlef Kleindiek, Hanno Merkt, André Meyer, Sebastian Mock, Christine Osterloh-Konrad, Moritz Poschke,
Hans-Joachim Priester, Erik Réder, Wolfgang Schén, Joachim Schulze-Osterloh, Susanne Tiedchen.
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10.

11.

12.

13.

Wenn sich bei der Abschlusspriifung Verdachtsmomente auf mégliche Bilanzdelikte ergeben,
missen die zustandigen Behdrden frihzeitig eingeschaltet werden. Die
Verschwiegenheitspflichten der Abschlusspriifer sind insoweit zu reformieren.
Verschwiegenheiten auch gegeniiber Ermittlungsbehoérden sind nicht sachgerecht.

Die Haftung der Abschlussprifer sollte verscharft werden (§ 323 HGB).
§ 317 HGB sollte in drei Punkten nachgescharft werden.

a. Erstens sollte deutlich klargestellt werden, dass die Abschlussprifung auch das Ziel
hat, UnregelmaRigkeiten einschlieRlich Bilanzbetrug aufzudecken. Bei Hinweisen
sind forensische Priifungshandlungen vorzunehmen.

b. Zweitens sollte die Anforderung der kritischen Grundhaltung bei der Priifung nicht
allein im Berufsrecht (§ 43 IV WPO), sondern zusatzlich im Prifungsrecht bei § 317
HGB verankert werden, um diese zentral wichtige berufsethische Geisteshaltung an
prominenter Stelle gesetzlich in Erinnerung zu halten.

c. Drittens sollte § 317 IVa HGB gestrichen werden. Eine Einschatzung dariiber, ob der
Fortbestand des Unternehmens gefdhrdet sein kénnte, ist fur die Adressaten der
Rechnungslegung von liberragender Bedeutung. Das Interesse des Berufsstands, fiir
fahrlassig falsche Prognosen keine haftungsbegriindende Zusicherung abgeben zu
koénnen, ist zwar berechtigt. Gleichwohl ist es erforderlich, die zugrundeliegenden
Umstande sorgfaltig zu prifen.

Bei der Aus- und Weiterbildung des Berufsstands sollten Aspekte der Aufmerksamkeit
gegeniiber moglichen UnregelmaRigkeiten einschlieRlich Betrug (“fraud awareness”) und
forensische Priifungshandlungen starker gewichtet werden.

Eine Verstaatlichung der Abschlussprifung empfiehlt sich nach gegenwartigem Stand nicht.

Es sollte allerdings erwogen werden, die Priferbestellung einer zentralen, ggf. staatliche
Stelle zu Gberantworten, ggf. auf der Grundlage einer Empfehlung von Priifungsausschuss
oder Hauptversammlung. Hinsichtlich der Verglitung konnte eine Umlagefinanzierung in
Betracht gezogen werden, dhnlich wie es fir die Bilanzkontrolle durch BaFin und DPR schon
geltendes Recht ist.

Der geltende Rechtsrahmen zur Corporate Governance ist ausreichend.

Eine Abkehr vom dualistischen System (Trennung von Geschéftsleitung und Uberwachung
auf zwei Organe, Vorstand und Aufsichtsrat) ist nicht veranlasst.

Eine Priifung der Corporate Governance-Erklarung gem. § 161 AktG durch die
Abschlusspriifer empfiehlt sich nicht.

Die Einrichtung eines Prifungsausschusses sollte fiir borsennotierte Gesellschaften kiinftig
unabhangig von der Grolle des Aufsichtsrats in § 107 Ill 2 AktG verpflichtend vorgeschrieben
werden.



Ausgangspunkt

Die historisch erste Insolvenz einer im DAX 30 gelisteten Aktiengesellschaft und das Bekanntwerden
gravierender Bilanzmanipulationen hat das Vertrauen in die Verlasslichkeit des deutschen Systems
der Uberwachung der Rechnungslegung tief erschiittert und dem Ansehen des Finanzplatzes
Deutschland ernsthaft geschadet. Der Fall wird mit dem US-amerikanischen Enron-Desaster
verglichen. Im Zuge der Aufarbeitung des Geschehens ist die rechtspolitische Diskussion Gber
mogliche MalRnahmen zur Verbesserung der gegenwartigen Instrumente zur Bilanzkontrolle wieder
neu entbrannt.

Das geltende System der Uberwachung der Rechnungslegung basiert auf verschiedenen Siulen:

1. Fir eine ordnungsmaRige und rechtskonforme Rechnungslegung zu sorgen, ist in erster Linie
Aufgabe und Verantwortung aller Mitglieder des geschaftsfiihrenden Organs (§ 91 | AktG, §§
41, 42, 42a GmbHG), die dies sogar durch einen sog. Bilanzeid deutlich machen miissen. Sie
haften streng fiir evtl. RechtsverstoRe (§ 93 AktG, § 43 GmbHG). Ggf. droht sogar eine
Strafbarkeit (z.B. § 331 HGB).

2. Die Abschlisse unterliegen sodann nach MaRgabe der §§ 316 ff. HGB einer gesetzlichen
Pflichtpriifung durch externe Abschlusspriifer, deren berufliche Qualifikation strengen
Anforderungen unterliegt und die ihrerseits einer Berufsaufsicht unterliegen.

3. Der Vorstand wird vom Aufsichtsrat iberwacht (§ 111 AktG). Der Aufsichtsrat (AR) prift
dabei insbes. auch die Rechnungslegung (§ 171 AktG), gestiitzt u.a. auf die
Abschlusspriifung, und wirkt im praktischen Regelfall an der Feststellung bzw. Billigung der
Abschliisse mit (§ 172 AktG).

4. Fur die Abschlisse kapitalmarktorientierter Unternehmen gibt es seit dem BilKkoG von 2004
sodann die Bilanzkontrolle durch die Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR) und die
BaFin nach Maligabe der §§ 342b ff. HGB, 106 ff. WpHG.

5. SchlieRlich gibt es auch aktienrechtliche gerichtliche Kontrollmechanismen wie die
Sonderprifung (§§ 258 ff. AktG) und die Nichtigkeitsklage (§ 256 AktG). Die Verfolgung von
Bilanzdelikten (z.B. § 331 HGB) ist zudem Aufgabe der Staatsanwaltschaften.

Nach Ansicht des Arbeitskreises hat sich das aus diesen verschiedenen Bausteinen bestehende
System der Uberwachung der Rechnungslegung grundsétzlich bewahrt. Bei einer Gesamtbeurteilung
darf nicht Gbersehen werden, dass sich alle Beteiligten in den meisten Fallen nach bestem Wissen
und Gewissen um eine ordnungsmaRige Rechnungslegung bemiihen. In diesen “praktischen
Normalfdllen” gewahrleistet das geltende System, dass dennoch auftretende Unrichtigkeiten
entdeckt und abgestellt werden. Namentlich kann man dem durch das BilKoG 2004 eingefiihrtem
Baustein der Bilanzkontrolle durch DPR und BaFin nach unserer Uberzeugung nicht schlechthin die
Wirksamkeit abstreiten. Vielmehr entfaltet dieser Bestandteil der Rechnungslegungsiiberwachung
durchaus die erhoffte praventive Wirkung und hilft mit, die Verlasslichkeit der Rechnungslegung
insgesamt zu verbessern. Entsprechend hat die European Securities and Markets Authority (ESMA)
im Zuge eines Peer Review der europaischen Enforcement-Institutionen die DPR noch 2017 sehr
positiv evaluiert?.

2 Der Bericht der ESMA vom 18.7.2017 ist abrufbar unter:
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma42-111-4138_peer_review_report.pdf (letzter
Zugriff: 06.07.2020).



Wir bedauern daher, dass die Bundesregierung — u.E. vorschnell — den Anerkennungsvertrag mit der
DPR gekiindigt hat. Wir pladieren dafiir, die DPR als Priifinstanz zu erhalten, allerdings in einem
angepassten Rechtsrahmen. Sie sollte kiinftig allein noch fiir die regularen stichprobenartigen
Prifungen zustandig sein (nicht mehr fir die Anlassprifungen, die vielmehr der BaFin oder, fiir
systemrelevante Unternehmen, einer europaischen Behdrde tGberantwortet werden sollten; dazu
ausfihrlich unten).

Allerdings ist zu konstatieren, dass das geltende System in Fallen vorsatzlich falscher
Rechnungslegung (“Bilanzmanipulationen”) Schwachen zeigt. Das betrifft samtliche o.g. Bausteine,
besonders aber die Abschlusspriifung nach §§ 316 ff. HGB und die Bilanzkontrolle nach §§ 106 ff.
WpHG, 342b ff. HGB. Die DPR hat nach geltendem Recht weder die Befugnisse noch die Mittel fiir
eine wirkungsvolle forensische Prifung bei Verdacht auf Bilanzmanipulationen. Die BaFin hatte zwar
die Befugnisse, gegenwartig aber wohl ebenfalls nicht die Mittel dazu. Die Abschlusspriifer
wiederum heben gern hervor, dass sie zwar “watchdogs”, aber keine “bloodhounds” seien und sie
ebenfalls vorbehaltlich besonderer Umstande weder Mandat noch Mittel fiir eine breitflachige
forensische Priifung hatten.

Dies fiihrt dazu, dass zwischen dem, was das System der Uberwachung der
Unternehmensrechnungslegung nach der Erwartungshaltung vieler Kapitalmarktakteure leisten soll,
und dem, was das System derzeit tatsachlich leistet, in Betrugsfadllen eine grofSe Erwartungsliicke
klafft.

Die folgenden Uberlegungen unternehmen es, fiir die einzelnen Bausteine des Systems Vorschlige
zu unterbreiten, die helfen kdnnten, betriigerische Bilanzmanipulationen besser als bislang zu
bekdampfen. Ganz vermeiden lassen sich Betrugsfdlle im Bereich der Unternehmensrechnungslegung
ebenso wenig wie in anderen Bereichen, wenn die kriminelle Energie stark ist. Aber es lassen sich
dennoch Verbesserungspotentiale ausmachen.

Corporate Governance

Geltender Rechtsrahmen

In Fallen vorsatzlich falscher Rechnungslegung gerat zunachst die Corporate Governance der
Unternehmen in die Kritik.

Dabei ist der insoweit geltende Rechtsrahmen vergleichsweise klar und streng. Fiir die
Geschaftsleitung gilt:

o Der Vorstand hat in Gesamtverantwortung dafiir zu sorgen, dass die erforderlichen
Handelsbiicher ordnungsgemaf gefiihrt werden (§ 91 | AktG).

® Dabei hat er u.a. auch geeignete MalRinahmen zu treffen, die sicherstellen, dass den
Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen friih erkannt werden (§ 91 Il AktG).
Uberhaupt trifft ihn eine allgemeine Legalitatspflicht und hat er die Einhaltung der
einschlagigen Rechtsvorschriften zu gewahrleisten. Das umfasst selbstverstandlich auch die
Einhaltung der einschlagigen Rechnungslegungsregeln. Darauf sind sowohl die interne
(horizontale) Organisation des Vorstands (Geschaftsverteilung) als auch die vertikale
Organisation des Unternehmens auszurichten.

e Verletzt der Vorstand seine Pflichten, unterliegen seine Mitglieder einer strengen Haftung
nach Maligabe des § 93 AktG. Rechtswidriges Verhalten ist dabei stets pflichtwidrig und
auch nicht etwa durch die sog. Business Judgement Rule (Haftungsfreistellung fir



unternehmerisches Ermessen) privilegiert (§ 93 | 2 AktG). Bei borsennotierten Gesellschaften
verjdhren entsprechende Schadensersatzanspriiche erst nach zehn Jahren (§ 93 VI AktG).

Fiir das Kontrollorgan der Gesellschaft gilt:

e Der Aufsichtsrat hat die Geschaftsflihrung zu Gberwachen (§ 111 AktG). Dabei kann er fir
bestimmte Aufgaben besondere Sachverstandige beauftragen (§ 111 Il 3 AktG). AulRerdem
kann er bestimmen, dass von ihm als potentiell gefahrlich eingestufte MaBnahmen der
Geschaftsfiihrung nur mit seiner Zustimmung vorgenommen werden dirfen (§ 111 1V 2
AktG). Geschafte mit nahestehenden Personen unterliegen schon kraft Gesetzes
Sonderregeln (§§ 111a ff., 107 Ill 4-6 AktG).

® Dabei obliegt dem AR insbesondere die Priifung der Rechnungslegung (§ 171 AktG), die er
auf der Grundlage der Abschlussprifung durchfiihrt. Im praktischen Regelfall wirkt er auch
an der Feststellung bzw. Billigung der Abschliisse mit (§ 172 AktG).

e Um die sorgfaltige Pflichterfiillung zu gewahrleisten, hat er sich entsprechend zu
organisieren (§ 107 AktG). Bezogen auf die Rechnungslegung wird das vielfach die
Einrichtung eines besonderen Prifungsausschusses angezeigt erscheinen lassen (§ 107 Il 2
AktG). Auch wenn das Gesetz derzeit einen besonderen Priifungsausschuss nicht
verpflichtend vorschreibt, entspricht er doch jedenfalls bei groen Unternehmen
weitgehend der inzwischen etablierten best practice.

® Dabei kann und soll der Aufsichtsrat sich auf die Vorstandsberichte (§ 90 AktG) und die
Kommunikation mit dem Abschlusspriifer stlitzen. Er kann aber auch eigene
Prifungshandlungen anstoRRen oder selbst vornehmen (§ 111 Il AktG).

e Verletzt der Aufsichtsrat seine Pflichten, unterliegen auch seine Mitglieder (ebenso wie die
Vorstandsmitglieder) einer strengen Haftung nach MalRgabe des § 116 AktG.

Bei einer ordnungsmaRigen (horizontalen und vertikalen) Organisation von Vorstand, Aufsichtsrat
und Unternehmensstruktur sind betriigerische Bilanzmanipulationen schwierig: Vorstandsmitglieder
und nachgeordnete Mitarbeiter muissten kollusiv zusammenwirken, wenn etwa Umsatze und
Gewinne oder Bankguthaben “erfunden” oder verschoben werden sollen. Aufsichtsrate missten
Warnhinweise oder Anzeichen ibersehen bzw. sich von Vorstand und nachgeordneten Mitarbeitern
tduschen lassen; hervorzuheben ist, dass der Aufsichtsrat schon bei Verdacht aktiv werden kann und
muss. Auch der Abschlussprifer misste selbst getduscht werden oder nachlassig handeln, soll die
Manipulation der Rechnungslegung “erfolgreich” sein.

Aber die Praxis zeigt leider, dass dergleichen dennoch geschieht.

Vorschlage zur Verbesserung de lege ferenda

Fraglich ist, ob die Tatsache, dass trotz aller Rechtspflichten betriigerische Bilanzmanipulationen
vorkommen, auf ein regulatorisches Defizit bei den Corporate Governance Vorschriften hinweist und
diese geandert werden sollten. U.E. ist die Frage, ungeachtet punktueller Anderungsvorschlige, zu
verneinen. Wir halten den insoweit geltenden (oben skizzierten) Rechtsrahmen grundsatzlich fir
ausreichend. Das Problem des Bilanzbetrugs ist ein Ausschnitt aus dem groBeren Problemkreis der
Compliance: hier wie dort gilt, dass Vorstand und Aufsichtsrat bereits de lege lata verpflichtet sind,
VerstoRe (schnell und grindlich) aufzuklaren, abzustellen und zu ahnden. Das gilt fir KartellverstoRe
ebenso wie fir BilanzverstoRe. Der dafiir einschldagige Rechtsrahmen ist klar und streng genug,
regulatorische Anpassungen der CG-Regeln gerade fir BilanzverstoRRe sind u.E. nicht angezeigt.



Nicht zielfiihrende Vorschlage

Insbesondere sehen wir — anders als moglicherweise bezogen auf die gesetzliche Abschlusspriifung —
bei Vorstand und Aufsichtsrat keinen Bedarf fiir eine weitere Verscharfung der Haftungsvorschriften.
Diese (§§ 93, 116 AktG) sind bereits sehr scharf: Vorstand und AR haften schon fiir einfache
Fahrlassigkeit ohne summenmaRige Haftungsbegrenzung, und sie missen sich hinsichtlich des
Verschuldens sogar entlasten. Das ist ein deutlich strengeres Haftungsregime als das, was
gegenwirtig fir Abschlusspriifer gilt, obwohl diesen im System der Uberwachung der
Unternehmensrechnungslegung gewiss ebenfalls eine zentral wichtige Funktion zukommt (dazu
naher unten.)

Erst recht ist eine grundlegende Abkehr vom deutschen, dualistisch gepragten Corporate
Governance Modell nicht angezeigt. Es ist nicht zu erkennen, dass ein monistisches Modell dem
geltenden System Uiberlegen ware und betriigerischer Bilanzmanipulationen besser vermeiden
helfen kdnnte. Die lange Liste US-amerikanischer Bilanzskandale zeugt eher vom Gegenteil.

Ebenso wenig verdient ein jiingst in einem Handelsblatt-Interview vom Vorsitzenden der
Regierungskommission Corporate Governance gedulRerter Vorschlag Zustimmung, der meint, die
Erklarung nach § 161 AktG solle kiinftig gesetzlich verpflichtend von Abschlusspriifern gepriift
werden. Was eine solche zuséatzliche Priifung verbessern soll, bleibt unerfindlich; an Priifungen von
Erklarungen oder Dokumenten herrscht wahrlich kein Mangel. Zudem bezweifeln wir, dass zu einer
Prifung der Corporate Governance-Erklarung die Abschlusspriifer berufen sein sollten. Die Tendenz,
den Abschlusspriifern immer neue Priifungsfelder zu er6ffnen, ist kritisch zu hinterfragen. Die
Abschlusspriifung sollte stattdessen wieder starker auf ihre Kernaufgabe fokussieren, namlich die
sorgfaltige und gewissenhafte Priifung der Rechnungslegung, die auch Hinweisen auf Betrug
grindlich und wirkungsvoll nachgeht (dazu ndher unten).

Verbesserung der Rechtsdurchsetzung

U.E. liegt das Problem in Fallen betriigerischer Bilanzmanipulationen (ebenso wie in anderen Féllen
von Compliance-VerstoRen) nicht bei dem fiir Vorstand und Aufsichtsrat geltenden Rechtsrahmen,
sondern in der Rechtsdurchsetzung. Erh6ht werden muss erstens das Verantwortungsbewusstsein
der handelnden Personen. Das lasst sich freilich schwerlich regulatorisch verordnen, sondern ist eine
Frage der Unternehmerkultur. Gefordert sind starke und aktive Vorstande und Aufsichtsrate, die ihre
nach dem geltenden Recht eréffneten Mitwirkungs- und Uberwachungsbefugnisse proaktiv
wahrnehmen. Insbesondere bei von Whistleblowern angezeigten oder 6ffentlich gewordenen
Zweifeln an der Rechnungslegung des Unternehmens (etwa aufgrund von faktenbasierten Berichten
in der seridsen Presse) sollten alle Verantwortlichen schnell und griindlich nachhaken,
Geschaftsverteilungen hinterfragen und Eigeninitiative entwickeln. Unternehmensinterne und
externe Sonderuntersuchungen sollten friihzeitig und entschlossen ergriffen werden. All das ergibt
sich u.E. aber schon heute aus den o.g. Rechtsvorschriften.

Erhoht werden sollte zweitens das Aufdeckungsrisiko fiir die Tater. Hier sind Abschlusspriifung sowie
Bilanzkontrolle gefordert und in der Verantwortung: Jedenfalls bei konkreten Anhaltspunkten muss
die Priifung so angelegt werden, dass RechtsverstdRe aufgedeckt werden kénnen, wie es im Ubrigen
§ 317 1 3 HGB bereits anordnet (vgl. auRerdem Art. 7 AP-VO). Dem Einwand, umfassende forensische
Prifungen seien mit den geltenden Befugnissen und Mitteln nicht zu leisten, ist an dieser Stelle, also
bezogen auf Abschlussprifung und Bilanzkontrolle, durch regulatorische Anpassungen und vor allem
durch eine bessere Ausstattung zu begegnen; Abschlusspriifung und Bilanzkontrolle missen die
Befugnisse und Mittel erhalten, die notwendig sind, zumindest bei konkreten Anhaltspunkten auch



forensische Priifungshandlungen sachgerecht und wirkungsvoll durchfiihren zu kénnen (dazu naher
unten).

Ein vermittels schlagkraftiger Abschlusspriifung und Bilanzkontrolle erhéhtes Aufdeckungsrisiko fiir
potentielle Bilanzmanipulateure ist u.E. die beste MalRnahme zur Verbesserung der Corporate
Governance im Bereich der Rechnungslegung.

Prifungsausschuss flr borsennotierte Gesellschaften verpflichtend

Erwogen werden sollte ferner, die Professionalisierung des AR weiter gesetzgeberisch zu
unterstitzen: So kénnte die Einrichtung eines Prifungsausschusses kiinftig fir borsennotierte
Gesellschaften unabhadngig von der GréRe des AR in § 107 Il 2 AktG verpflichtend vorgeschrieben
werden. Damit wiirde eine ohnehin entwickelte best practice gesetzlich festgeschrieben. Eine seiner
Aufgaben ist es, Anhaltspunkten fiir Bilanzmanipulationen unverziglich nachzugehen.

Starkung des internen Kontrollsystems

Wenn Uber mehrere Jahre im Jahresabschluss Aktivposten in wesentlichem Umfang ausgewiesen
werden, die sich in Wahrheit als nicht existent erweisen, deutet dies auch auf eine unzureichende
Ausgestaltung und Wirksamkeit des internen Kontrollsystems im Hinblick auf den
Rechnungslegungsprozess hin. Dazu zahlt auch das interne Revisionssystem?.

Die Einrichtung eines angemessenen internen Kontrollsystems mit wirksamen Verfahren und
MalRnahmen zur Gewahrleistung der OrdnungsmaRigkeit der Rechnungslegung gehort zu den
Leitungsaufgaben des Vorstands und ist Bestandteil seiner Sorgfaltspflicht nach §§ 761,91 1 und 93 |
1 AktG.

Der Gesetzgeber hat die Bedeutung des internen Rechnungslegungskontrollsystems zur
Gewabhrleistung einer ordnungsmaRigen Rechnungslegung in der Berichtspflicht des § 289 IV HGB
und in der Pflicht zur Einrichtung eines geeigneten Uberwachungssystems in § 91 Il AktG bislang
moglicherweise zu schwach unterstrichen und die notwendigen internen und externen
Kontrollmechanismen unzureichend gesetzlich vorstrukturiert. Anders als noch in der
Regierungsbegriindung zum Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) angenommen®, geniigt es
jedenfalls bei borsennotierten Unternehmen nicht, durch eine Berichtspflicht an die Bedeutung
dieser Systeme zu erinnern und es den geschaftsfiihrenden Organen zu liberlassen, ein internes
Kontrollsystem flr eine ordnungsmaRige Rechnungslegung unter Beriicksichtigung von
Wirtschaftlichkeitsliberlegungen einzurichten.

Die bereits durch das KonTraG v. 27.4.1998 eingefligte Vorschrift des § 91 Il AktG sollte nach der
Regierungsbegriindung zwar auch die Interne Revision erfassen®, konkretisiert die Pflicht zur
Einrichtung eines internen Kontrollsystems aber nur unzureichend, ist auf das System der internen
und externen Kontrolle nicht vollstandig abgestimmt, tragt den unionsrechtlichen Vorgaben nicht
vollstandig Rechnung® und kann dahingehend missverstanden werden, dass nur ein wirksames
System zur Abwendung existenzbedrohender Risiken gesetzlich vorgeschrieben sei, dessen
Ausgestaltung im Ermessen der Verwaltung liege.

Aus § 107 Il 2 AktG ergibt sich zwar, dass der Aufsichtsrat einen Priifungsausschuss bestellen kann,
der sich mit der Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses, der Wirksamkeit des internen

3 Zutreffend RegE BilMoG, BT-Drucks. 16/10067, S. 77.

* RegE BilMoG, BT-Drucks. 16/10067, S. 76.

> RegE KonTraG, BT Drucks, 13/9712, S. 15.

® Spindler in MiinchKomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 91 Rn. 22.



Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und des internen Revisionssystems befasst. Dieser
Vorschrift Iasst sich nicht konkret genug entnehmen, welche inhaltlichen Anforderungen bestehen
und wann eine Pflicht besteht, solche Systeme einzurichten. Das gilt auch fiir die Berichtspflicht nach
§ 289 Abs. 4 HGB, die Priifungspflicht nach § 317 IV HGB oder die Berichtspflicht des
Abschlusspriifers gegeniiber dem Aufsichtsrat oder seinem Priifungsausschuss nach § 171 1 2 AktG.
Inhaltliche Anforderungen finden sich nur rudimentar in privaten Standards, etwa in IDW PS 261,
bezogen auf die interne Revision als Verfahrenselement der nach § 317 1 1 HGB zu priifenden
Buchfiihrung und in IDW PS 340 bezogen auf das nach § 317 IV HGB zu priifende
Uberwachungssystem.

Die Vorschrift sollte daher zunachst um eine Klarstellung erganzt werden und zumindest fir
boérsennotierte Unternehmen vorsehen:

»In boérsennotierten Unternehmen muss der Vorstand zur Sicherung der OrdnungsmdfSigkeit
der Rechnungslegung ein wirksames internes Kontrollsystem (Interne Revision) einrichten.”

Sodann ist zu erwagen, der Internen Revision eine gesetzlich vorstrukturierte Stellung einzuraumen,
die ihre Wirksamkeit und vor allem Unabhéangigkeit gewahrleistet. Ein mogliches Regelungsvorbild
konnte die Stellung des Datenschutzbeauftragten nach Art. 38 DSGVO sein.

Die Interne Revision sollte zudem als Empfanger anonymer Verdachtsmeldungen im Unternehmen
vorgesehen sein. Fir die Rechnungslegung relevante Verdachtsmeldungen sollten dem
Prifungsausschuss des Aufsichtsrats bekannt gemacht werden.

Einschneidend kdnnte schlieBlich erwogen werden, die Interne Revision bei borsennotierten
Unternehmen starker in eine unmittelbare staatlicher Aufsicht einzubeziehen: Zum Beispiel konnte
der Aufsicht die Moglichkeit einer verdachtsunabhangigen Systemprifung des internen
Kontrollsystems eingerdumt werden, um dessen Wirksamkeit zu Gberwachen.

Abschlussprifung

Geltender Rechtsrahmen

Unrichtigkeiten und VerstoRe, § 317 Abs. 1 Satz 3 HGB

Nach § 317 | 3 HGB ist die Priifung so anzulegen, dass Unrichtigkeiten und Versto3e gegen die in Satz
2 erwadhnten gesetzlichen Vorschriften bei gewissenhafter Prifung erkannt werden. Diese Regelung
ist durch Art. 2 Nr. 6 des KonTraG vom 27.4.1998 in das HGB eingefligt worden. In der Begriindung
des Regierungsentwurfs (BT-Drucks. 13/9712, S. 27) heilit es dazu:

,Mit dem neuen Satz 3 in Absatz 1 soll der Grundsatz gesetzlich verankert werden, daR die Priifung
auf das Erkennen von Unrichtigkeiten und VerstoRen auszurichten ist. Dieser Grundsatz, der
internationalen MaRstdben entspricht, wird bisher schon von Priifern und Priifungsgesellschaften in
einer erheblichen Zahl von Féllen beachtet. Diese Praxis soll nunmehr zum gesetzlichen MaRstab
werden, um die bisher schon erreichte Qualitat der Prifung abzusichern und — wo noch nétig — zu
verbessern.”

Zur Konkretisierung dieser gesetzlichen Vorgaben hat das Institut der Wirtschaftsprifer den
Prifungsstandard IDW PS 210 ,,Zur Aufdeckung von UnregelméRigkeiten im Rahmen der
Abschlusspriifung” verfasst, der verniinftig klingende Regelungen enthalt. Hervorzuheben ist Tz. 14,
wonach der Abschlussprifer bei Planung und Durchfiihrung der Prifung eine kritische Grundhaltung
gegenliber dem gepriften Unternehmen, dessen gesetzlichen Vertretern, Mitarbeitern und



Aufsichtsorgan einzunehmen hat. Diese Grundhaltung wird in § 43 IV WPO auch als Berufspflicht des
Wirtschaftsprifers bezeichnet.

Berichtspflichten nach der AP VO

Fiir Unternehmen von 6ffentlichen Interesse gilt die Abschlusspriifer-Verordnung (EU) Nr. 537/2014’
. Unternehmen von o6ffentlichem Interesse sind nach Art. 3 der Verordnung i.V.m. Art. 2 Nr. 13 der
RL 2006/43/EG® vereinfacht formuliert kapitalmarktorientierte Unternehmen, bestimmte
Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen. Sie entsprechen den in § 319a HGB aufgefiihrten
Unternehmen.

Nach Art. 7 der AP VO hat der Abschlusspriifer zu informieren, wenn die Vermutung oder ein
berechtigter Grund zu der Vermutung besteht, dass UnregelmaRigkeiten, wie Betrug, im
Zusammenhang mit dem Abschluss des gepriiften Unternehmens eintreten oder eingetreten sind.
Diese Informationspflichten bestehen nach Art. 7 Abs. 1 der AP VO zunéchst gegenliber dem
gepriften Unternehmen - hier sollten die Informationen vor allem unverziiglich an den
Prifungsausschuss bzw. AR gelangen -, nach Abs. 2 aber auch gegeniiber der von dem Mitgliedstaat
benannten Behorden, die fir die Untersuchung solcher UnregelmaRigkeiten verantwortlich sind,
wenn das gepriifte Unternehmen die Angelegenheit nicht untersucht. Weitere Berichtspflichten
kdénnen sich aus Art. 12 der AP VO ergeben.

Vorschlage zur Verbesserung de lege ferenda

Vorbemerkungen

Die gesetzlichen Vorgaben zum Priifungsziel und zu der bei der Priifung anzulegenden kritischen
Grundhaltung des Abschlusspriifers erscheinen grundsatzlich sachgerecht. Es ist auch zu betonen,
dass sich die Institution der privaten Abschlusspriifung durch dafiir sachverstandige Abschlussprufer
grundsatzlich sehr bewahrt hat. Punktuelle Fehlentwicklungen und das Versagen einzelner Akteure
dirfen nicht dazu fiihren, samtliche Abschlusspriifer gleichsam “in Sippenhaft” zu nehmen und die
Institution der Abschlusspriifung insgesamt in Frage zu stellen. Die weitaus iberwiegende Zahl der
Abschlusspriifungen tragt zur Verlasslichkeit der Rechnungslegung bei und erfillt damit die ihr
zugedachte Funktion.

Dennoch zeigt die Praxis in einzelnen Ausreilerfallen fir AuRenstehende unerklarliche Schwachen.
Wie es beispielsweise bei Beachtung der oben skizzierten normativen Vorgaben gem. § 317 | 3 HGB,
§ 43 IV WPO sowie der berufsstandischen Grundsatze nach IDW PS 210, PS 302 geschehen kann,
dass vermeintliche Bankguthaben eines gepriften Unternehmens in Milliardenhoéhe sich als nicht
existent herausstellen, ist fiir die Adressaten der Rechnungslegung nicht nachvollziehbar. Solche
Umstande kdnnen auf persénlichem Versagen oder raffinierten Betrugsmachenschaften beruhen,
vielleicht aber auch daran liegen, dass die normativen Vorgaben im Berufsethos einzelner
Berufstrager nicht ausreichend verankert sind und / oder die kritische Grundhaltung und die Pflicht,
eine Abschlusspriifung bei Anhaltspunkten auch auf Betrug hin anzulegen, nicht hinreichend
“gelebt” werden.

7 VO (EU) Nr. 537/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 tber
spezifische Anforderungen an die Abschlusspriifung bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse
und zur Aufhebung des Beschlusses 2005/909/EG der Kommission, ABI. EU Nr. 158 v. 27.5.2014, S.

77, ber. ABI. EU Nr. 170 v. 11.6.2014, S. 66.
& ABI. EU Nr. 157 v. 9.6.2006, S. 87.



Die grundsatzliche Zustimmung zur Institution private Abschlusspriifung schlie8t deshalb Vorschlage
zu Verbesserungen von Teilaspekten nicht aus:

Pflicht der Abschlusspriifer, bei Hinweisen einen moglichen Betrug aufzudecken

Zu erwagen ist zum einen, die Formulierung des § 317 | 3 HGB nachzuscharfen. Es sollte im Gesetz
noch klarer als bisher ausgedriickt werden, dass es zu den gesetzlichen Aufgaben des
Abschlusspriifers zahlt, etwaigen Hinweisen auf moglicherweise vorsatzlichen Verstol gegen
Rechnungslegungsvorschriften nachzugehen und Betrug aktiv aufzudecken. Der Kapitalmarkt soll
sich auf die Rechnungslegung verlassen kénnen, wie schon in Erwagungsgrund (1) der AP VO
deutlich wird. Erwagungsgrund (13) der AP VO sowie deren Art. 7 machen aulRerdem deutlich, dass
dazu auch die Aufdeckung von UnregelmaRigkeiten einschlieBlich Betrug gehort. Das entspricht
auRerdem Vorschlagen des UK-Regulators, der u.E. zu Recht betont: Audit “Firms should have [an]
‘obligation to find fraud rather than stumble over it’””°. Der mitunter vorgebrachte Einwand, eine
Abschlusspriifung sei nicht darauf angelegt, nach Betrug zu forschen, sollte nicht langer akzeptiert
werden. Sicher muss nicht jede Abschlusspriifung forensische MaBnahmen ergreifen. Das wiére
weder praktikabel noch wirtschaftlich und auch nicht angemessen, weil die allermeisten
Unternehmen nach Kraften um eine getreue Rechnungslegung bemiht sind und diese Prifungsfalle
deshalb keinerlei Hinweis auf Betrug ergeben. Wo es aber solche Hinweise gibt, muss diesen
konsequent, schnell und wirkungsvoll nachgegangen werden. Und das sollte bereits Aufgabe der
Abschlusspriifung und nicht nur und erst der Bilanzkontrolle durch die BaFin (oder eine andere
Behorde) sein.

Eine wirkungsvolle, durchaus auch auf Betrugserkennung angelegte Abschlussprifung ist im
wohlverstandenen Eigeninteresse des Berufsstands der Wirtschaftspriifer selbst. Der Kapitalmarkt
erwartet von der Abschlusspriifung (und Bilanzkontrolle) zu Recht eine Betrugspravention. Das
friihzeitige Erkennen von vorsatzlich falschen Abschllssen ist der Lackmustest fiir die Institution
Abschlussprifung. Wenn der Berufsstand sich dem entziehen wollte oder den Test nicht besteht,
rlttelt das an den Grundfesten seiner Existenz. Die Priifung von Abschliissen geschieht im
offentlichen Interesse. Vor diesem Hintergrund ist es nicht selbstverstdndlich, dass die Aufgabe der
Abschlusspriifung privaten, gewinnorientierten Unternehmen Gberantwortet ist (die noch dazu nach
geltendem Recht von den zu prifenden Unternehmen bezahlt werden). Die Prifungsgesellschaften
stehen deshalb in einer besonderen Verantwortung. Will man rechtspolitische Uberlegungen wie
eine strikte Trennung von Priifung und Beratung oder gar eine (Teil-)Verstaatlichung der Prifung
(dazu auch unten) abwehren und das geltende System der privat organisierten Abschlussprifung im
Ansatz erhalten, dann muss alles getan werden, um der berechtigten Erwartungshaltung des
Kapitalmarkts an eine wirkungsvolle Abschlussprifung zu entsprechen. Dazu zahlt die
Betrugsprifung.

Frihere und wirkungsvollere Einbindung staatlicher Ermittlungsstellen bei Betrugsverdacht;
Neujustierung der Verschwiegenheitspflicht

Wenn sich im Zuge der Abschlusspriifung oder aus anderen Umstanden Anhaltspunkte fiir einen
moglicherweise vorsatzlichen Verstoll gegen Bilanzierungsvorschriften ergeben, sollten auBerdem
staatliche Ermittlungsstellen friihzeitig und wirkungsvoll eingebunden werden. Der Verdacht auf
Bilanzdelikte sollte ebenso konsequent verfolgt werden wie der Verdacht auf andere Straftaten und
BulRgeldtatbestdnde.

° FT vom 2.7.2020: “Audit review head calls for urgent reform after Wirecard scandal”. S. auBerdem FT
(Editorial Board) v. 2.7.2020: “Auditors have a duty to be alert to fraud”.
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Soweit mogliche Verdachtsmomente bei der Abschlusspriifung auffallen, sind insoweit die geltenden
Verschwiegenheitspflichten zu reformieren: Die Verschwiegenheitspflicht nach § 43 | WPO, § 32311
HGB und § 203 StGB, auf die IDW PS 210 unter Tz. 66 ausdriicklich hinweist, soll sich angeblich auch
auf Angaben gegeniber der Staatsanwaltschaft beziehen. Ausnahmen werden nur fiir Berichte
durch Abschlussprifer an die BaFin zugelassen, soweit hierfiir gesetzliche Vorschriften bestehen. Das
gilt nach § 35 IV i.V.m. § 320 VAG fiir den Abschlusspriifer von Versicherungsunternehmen und nach
§ 29 Il KWG fiir Abschlussprifer von Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten.

Dieses bisherige strenge Verstandnis der Verschwiegenheitspflicht des Abschlusspriifers selbst
gegeniber Ermittlungsbehoérden ist mit Blick auf die Aufgaben der Staatsanwaltschaften unhaltbar.
Anzeigepflichten des Abschlusspriifers gegenliber der BaFin (und ggf. sogar unmittelbar gegeniber
der Staatsanwaltschaft) auch bezogen auf die Priifung von kapitalmarktorientierten Unternehmen
i.S.d. § 264d HGB sollten eingefiihrt werden.

Soweit sich konkrete Anhaltspunkte fiir einen moglicherweise vorsatzlichen Verstold gegen
Bilanzierungsvorschriften aus anderen Umstanden (z.B. aus faktenbasierten Berichten in der
Wirtschaftspresse) ergeben, sollten ferner die zustandigen staatlichen Stellen starker als bisher von
sich aus aktiv werden. Das betrifft zum einen die Bilanzkontrolle durch die BaFin (dazu ausfihrlich
unten), zum anderen aber auch die Staatsanwaltschaften. So ist etwa § 331 HGB ein Offizialdelikt,
d.h. Straftaten sind insoweit von Amts wegen zu verfolgen.

Anforderung der “kritischen Grundhaltung” auch in § 317 HGB verankern

Ferner konnte erwogen werden, die Anforderung der kritischen Grundhaltung bei der Prifung nicht
nur im Berufsrecht (derzeit § 43 IV WPO), sondern ebenfalls in § 317 HGB zu verankern. Die kritische
Grundhaltung des Abschlusspriifers ist zuvorderst eine berufsethische Geisteshaltung (“mindset”).
Die systematische Verortung an prominenter Stelle im HGB kdnnte mit dazu beitragen, diese
zentrale Anforderung an die Priifung allen Akteuren verstarkt ins Bewusstsein zu riicken.

Priferausbildung auch mit Fokus auf Betrugserkennung

All diesen Anforderungen muss auBerdem die Ausbildung der Abschlusspriifer entsprechen. Sie
sollten verstarkt auch darin besonders geschult werden, welche Anhaltspunkte auf moglicherweise
betrigerische Manipulationen hindeuten und welche forensischen Priifungshandlungen in solchen
Fallen zu ergreifen sind™.

Prifung der Fortbestehensprognose

Uberarbeitet werden sollte auBerdem § 317 IVa HGB. Danach hat sich die Priifung, soweit nichts
anderes vereinbart ist, grundsatzlich nicht darauf zu erstrecken, ob der Fortbestand des gepriften
Unternehmens zugesichert werden kann. Unberihrt davon bleibt allerdings die Beurteilung der
going concern-Hypothese, die gem. § 252 | Nr. 2 HGB eine Grundannahme der Rechnungslegung ist,
sofern dem nicht tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten entgegenstehen.

Eine Einschatzung darlber, ob der Fortbestand des Unternehmens gefahrdet sein konnte, ist fir die
Adressaten der Rechnungslegung von (iberragender Bedeutung. Die Abschlusspriifung sollte
diesbezliglich starker als bislang in die Pflicht genommen werden. Da vorsatzliche VerstoRe gegen
Rechnungslegungsvorschriften zwar nicht notwendig, aber wohl praktisch nicht selten mit

10 Ebenso Donald Brydon, former Chair of the LSE, in FT vom 2.7.2020: “Audit review head calls for urgent
reform after Wirecard scandal”: “auditors should be taught forensic accounting methods and ‘fraud

"m

awareness .
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bedrohlichen Unternehmenskrisen zusammentreffen diirften, wiirde das zugleich ein weiteres
Datum setzen, um die Aufmerksamkeit des Abschlusspriifers zu scharfen. Von der Festlegung des
Prifungsumfangs zu unterscheiden ist die Frage der Haftung fiir Prognosen. Eine “Zusicherung” fur
Prognosen kann naturgemal nicht haftungsbegriindend gegeben werden. Gleichwohl ist es
erforderlich, die zugrundeliegenden Umstande sorgfiltig zu prifen.

Prifungsstandards, Ausrichtung der Prifung und Einbindung neuer Technologien

Die geltenden Regeln fiir die Abschlusspriifung sollten noch in einem weiteren Punkt Gberdacht
werden: Gegenwartig ist eine zunehmende Detailverliebtheit der Prifungsvorschriften zu
beobachten. Die einschlagigen Prifungsstandards, insbesondere die International Standards on
Auditing (ISA), werden immer detaillierter und in ihrer Anwendung anspruchsvoller. Diese
Entwicklung ist aus unserer Sicht aus mehreren Griinden eine Fehlentwicklung:

e Erstens kann man es als grundsatzlichen Designfehler der ISA ansehen, dass diese vom
Berufsstand der Wirtschaftspriifer selbst entwickelt werden''. Es hinterldsst zumindest ein
gewisses Unbehagen, wenn private Kontrollinstanzen, die die Abschlusspriifung im
offentlichen Interesse wahrnehmen sollen, sich ihre Priifungsstandards selbst schreiben.
Ggf. ware diese Selbstregulierung durch den Berufsstand zugunsten einer starker wieder
staatlich verantworteten Regulierung neu zu justieren.

e Davon abgesehen tragen ausfiihrlichste Priifungsstandards, wie sie die ISA versuchen, noch
zu anderen Fehlentwicklungen bei: Sie begiinstigen eine Priifung durch “Hakenmachen” und
bewirken auRerdem weitere Konzentrationstendenzen auf dem Prifermarkt, weil kleine und
mittelgroRRe Priifungsgesellschaften die ISA gar nicht mehr Gbersehen und bewaltigen
kdnnen.

U.E. sollte es unternommen werden, die Abschlusspriifung wieder starker prinzipien- und
schwerpunktorientiert anzulegen. Eine an Schwerpunkten orientierte, im Detail dafir griindliche
Abschlusspriifung (“smart auditing”) ist einem “flachendeckenden Hakenmachen” vorzuziehen.
Wenn z.B. die Quellen von Umsatz und Gewinn eines Unternehmens besonders konzentriert sind
und einige Bilanzposten fiir den Abschluss besonders wesentlich sind, dann ist diesen Posten
entsprechend grindlich nachzugehen und sicherzustellen, dass die Posten auch existieren.

Moglicherweise lassen sich insoweit kiinftig auch verstarkt neue Technologien, insbesondere solche
der sog. kiinstlichen Intelligenz (Kl), einbeziehen und fruchtbar machen. KI-Technologien kénnten
ggf. helfen, Priifungsschwerpunkte und Warnhinweise (“red flags”) zu identifizieren.

Ggf. kdnnte sogar erwogen werden, zumindest in Bereichen hoher Betrugsanfalligkeit und
besonderer systemischer Wichtigkeit (wie etwa betreffend Bankguthaben) vorhandene
Datenbestdande miteinander zu verkniipfen. So konnten etwa Saldenstdande bei Kreditinstituten
automatisch den zustdndigen Stellen mitgeteilt werden. Gewiss miissten solche Regeln
datenschutzkonform ausgestaltet werden. Aber mindestens gegeniber staatlichen
Ermittlungsstellen konnten solche Datenverkniipfungen in Betracht gezogen werden.

Abschlusspriferbestellung und -vergiitung

Ferner kdnnte erwogen werden, die Auswahl und Bestellung der Abschlusspriifer sowie deren
Bezahlung von den gepriiften Unternehmen ganz oder teilweise abzukoppeln, um dem 6ffentlichen

1 Die ISA werden vom International Auditing and Assurance Standards Board (IAASB) erarbeitet. Dieser Board
wiederum wird von der International Federation of Accountants (IFAC) bestellt, in der die
Berufsorganisationen der Wirtschaftspriifung organisiert sind.
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Interesse an einer ordnungsmaRigen Abschlussprifung mehr Gewicht zu verleihen. Diskutiert wird in
diesem Zusammenhang bereits seit langerem, die Priiferbestellung einer zentralen, ggf. staatliche
Stelle zu Gberantworten; in diesem Rahmen kdnnten auch die Vor- und Nachteile einer haufigen
Rotation des Abschlussprifers unternehmensindividuell berticksichtigt werden. Ggf. sollte diese
zentrale Priiferbestellung auf einem Vorschlag von Priifungsausschuss oder Hauptversammlung
beruhen.

Erwogen werden konnte darliber hinaus eine umlagefinanzierte zentrale Verglitung, ahnlich wie es
fir die Bilanzkontrolle durch DPR und BaFin schon geltendes Recht ist. Die Abschlusspriifung bliebe
dabei im Ausgangspunkt ein freier Beruf, Auswahl, Bestellung und Verglitung beruhten aber, dem
offentlichen Interesse an der Abschlusspriifung entsprechend, nicht mehr auf Vereinbarungen mit
dem gepriften Unternehmen (was Abhangigkeiten schaffen kann), sondern wéaren davon
unabhangig.

Rotation und Trennung von Prifung und Beratung?

In der rechtspolitischen Diskussion um MaBnahmen zur Verbesserung der Qualitat der
Abschlusspriifung werden auRerdem schon seit langem kiirzere Rotationspflichten sowie eine noch
striktere Trennung von Prifung und Beratung gefordert. U.E. ergeben sich insoweit keine neuen
Aspekte, die Argumente flir und wider solche MalRnahmen sind bekannt. Der Arbeitskreis steht
solchen Regulierungen tendenziell skeptisch gegeniiber, weil zu kurze Rotationsfristen und eine
scharfe Trennung von Priifung und Beratung sich sogar negativ auf die Prifungsqualitat auswirken
konnen; sie konnte zudem dazu beitragen, dass der Prifermarkt, der derzeit von wenigen groRen
Priifungsgesellschaften beherrscht wird, noch enger wird. Freilich erkennen wir den politischen
Druck, der diesbeziiglich bereits seit langem besteht.

Verscharfung der Abschlusspriferhaftung

Zu erwégen ist ferner eine Verscharfung der Abschlusspriferhaftung. Betriigerische
Bilanzmanipulationen werden u.E. durch verschiedene Anreizprobleme befdrdert: Fiir potentielle
Betriiger, aber auch fir nur fahrlassig handelnde Gehilfen und Priifer, ist der Anreiz,
Bilanzmanipulationen zu begehen oder nicht nachdricklich aufzuklaren, umso héher, je geringer das
Aufdeckungsrisiko ist und je weniger spilrbar Sanktionen bei Aufdeckung zu befiirchten sind. Erhoht
bzw. verscharft werden sollten deshalb

1. das Aufdeckungsrisiko und
2. die Sanktionen bei Aufdeckung.

Zu 1. kdnnen eine Verbesserung von Abschlussprifung und Bilanzkontrolle sowie erganzende
MaRnahmen zum Schutz von Whistleblowern beitragen. Dazu eingehend unten.

Punkt 2. betrifft die Haftung und Strafbarkeitsrisiken der Beteiligten.

Die personliche Haftung von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern auf Schadensersatz ist, wie
dargestellt, bereits denkbar scharf. Hier sind weitere Verscharfungen nicht angezeigt.

Zur Erhohung des Sanktionsdrucks bei aufgedeckten Bilanzmanipulationen (und auRerdem zum
besseren Ausgleich eingetretener Schaden) konnte aber erwogen werden, die Haftung der
Abschlusspriifer spirbar zu verscharfen. Das Haftungsprivileg gem. § 323 HGB ist moglicherweise
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nicht mehr zeitgemaR und auch international schwer begriindbar™. Eine schirfere Haftung der
Abschlusspriifer kdnnte zum einen dazu beitragen, weitere Anreize zu einer noch griindlicheren
Prifung bei Verdacht auf Bilanzmanipulationen zu setzen. Freilich darf man insoweit wohl auch
keine Wunder erwarten, denn schon die bestehenden Haftungs- und vor allem Reputationsschaden
sind ja nicht gering. Eine hohere Haftung der Abschlussprifer konnte zum anderen helfen,
eingetretene Schaden zu kompensieren. Diese primare Funktion von Schadensersatz steht
selbstandig neben der (moglicherweise bedingt wirksamen) praventiven Anreizfunktion und kénnte
eine Haftungsverscharfung fir sich genommen rechtfertigen, zumal Bilanzmanipulationen bisweilen
in der Insolvenz des Unternehmens enden, wodurch erhebliche Schaden bei Glaubigern und
Anlegern verursacht werden.

Dass durch eine Haftungsverscharfung die Abschlusspriifung in Deutschland teurer wiirde (weil die
Versicherungspramien steigen wiirden), ist kein durchschlagendes Gegenargument, weil Studien
zeigen, dass die Abschlusspriifung in Deutschland verglichen mit den Abschlussprifungen in anderen
Landern ohnehin vergleichsweise giinstig ist® (was méglicherweise gerade an dem Haftungsprivileg
gem. § 323 HGB liegt, das es so in anderen Landern offenbar nicht gibt). Der Einwand, dass der Beruf
des Abschlusspriifers dann noch unattraktiver wiirde, ist zwar nachvollziehbar, kann u.E. aber kein
Grund fir eine Haftungsbegrenzung sein. Das Thema Abschlusspriferhaftung bedirfte freilich sicher
noch weiterer Uberlegungen.

Keine Verstaatlichung der Priifungssparten

Die Prifung von Abschliissen geschieht, wie angedeutet, im 6ffentlichen Interesse. Vor diesem
Hintergrund wird teilweise eine Verstaatlichung der Abschlusspriifung erwogen.

Das empfiehlt sich u.E. nicht.

Zum einen stellten sich insoweit schwierige verfassungs- und berufspolitische Fragen. Eine
Verstaatlichung der Abschlusspriifung ware ein gravierender Eingriff in die Berufsfreiheit der
Abschlusspriifer. Solche Eingriffe erscheinen jedenfalls einstweilen unverhaltnismaRig, weil
abgewartet werden sollte, ob es dem Berufsstand gelingt, eine wirkungsvolle Betrugspriifung durch
die Abschlussprifung (im Verbund mit der Bilanzkontrolle, dazu naher sogleich) zu etablieren.

Zum anderen zweifeln wir aber auch an der Praktikabilitdt solcher Ideen. Eine behordliche
Abschlusspriifung multinationaler Konzern erscheint uns zumindest einstweilen nicht leistbar.
Insbesondere missten Know How, internationale Netzwerke und Informationsabkommen aufgebaut
werden, was jedenfalls kurz- bis mittelfristig nicht realistisch erscheint. Hier bilden die groRen
Prifungsgesellschaften aktuell ein Oligopol, das sehr schwierig zu ersetzen sein dirfte (was freilich
Teil des Problems ist - “too important and too few to fail”).

Umso wichtiger ist es u.E. deshalb, die Betrugsprifung in Verdachtsfallen zu starken (dazu siehe
oben und sogleich).

12 7u einem rechtsvergleichenden Uberblick iiber unterschiedliche Modelle der Haftung der Abschlusspriifer s.
W. Doralt, ZGR 2015, 2015 266 m.w.N.

13 FT v. 3.7.2020, After Wirecard: is it time to audit the auditors?: “Audit fees in Europe are far below those in
the US. Audits of Russell 3000 index companies in the US cost 0.39 per cent of company turnover on average.
Those in Europe average just 0.13 per cent, while for German companies it is a feeble 0.09 per cent.”
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Bilanzkontrolle durch BaFin und DPR

Geltender Rechtsrahmen

Im bislang geltenden System der zweistufigen Bilanzkontrolle sind die Aufgaben zwischen der DPR
und der BaFin aufgeteilt: Solange die DPR als privatrechtlich organisierte erste Stufe der
Bilanzkontrolle anerkannt ist, finden stichprobenartige Priifungen durch die BaFin nur auf
Veranlassung der Priifstelle statt (§ 108 | 1 WpHG). Im Ubrigen (also bezogen auf sog.
Anlasspriifungen) stehen der BaFin eigene Prifungsbefugnisse (nach § 107 WpHG) erst zu, wenn
entweder das geprifte Unternehmen mit der DPR nicht zusammenarbeitet oder mit dem Ergebnis
der Priifung nicht einverstanden ist, oder die BaFin erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des
Prifungsergebnisses der Priifstelle oder an der ordnungsgemafen Durchfiihrung der Prifung durch
die Priifstelle hat (§ 108 | 2 WpHG). Zwar kann die BaFin daneben die Prifung auch dann jederzeit an
sich ziehen, wenn sie zugleich eine Priifung nach § 44 12 KWG, § 14 S. 2 KAGB oder § 306 | Nr. 1 VAG
durchfihrt und die Prifungen denselben Gegenstand betreffen. Diese Priifungen betreffen aber nur
regulierte Bereiche (Kreditinstitute, Kapitalverwaltungsgesellschaften und
Versicherungsunternehmen), also nicht die breite Masse der nicht-regulierten
kapitalmarktorientierten Unternehmen. Schlieflich kann die BaFin von der DPR auch die Einleitung
einer Prifung verlangen (§ 108 Il WpHG). In diesem Fall ist die DPR freilich keine blofRe,
weisungsgebundene Verwaltungshelferin der BaFin (wie gem. § 107 IV WpHG), sondern sie fiihrt das
Verfahren in eigener Verantwortung und unabhangig von der BaFin.

Solange die DPR als privatrechtlich organisierte Priifstelle anerkannt ist, liegt der Schwerpunkt der
Prifung mithin bei ihr. Die BaFin als Behorde wird erst und nur eingeschaltet,

e wenn entweder das gepriifte Unternehmen nicht kooperiert (§ 108 | 2 Nr. 1 WpHG) oder
e die BaFin erhebliche Zweifel an dem Prifungsergebnis oder

e der Durchfiihrung der Prifung durch die DPR hat (§ 108 | 2 Nr. 2 WpHG) oder

e es um die Sanktionierung eines festgestellten Fehlers geht (§ 109 WpHG).

Die DPR ihrerseits prift nach MaRgabe des § 342b HGB. Danach stehen der Prifstelle keine
hoheitlichen Befugnisse zu, namentlich hat sie keine eigenen Ermittlungsbefugnisse gegeniiber
nachgeordneten Mitarbeitern des gepriiften Unternehmens oder gar gegeniber Dritten. Vielmehr
ist die DPR gem. § 342b IV HGB im Wesentlichen auf Auskiinfte und Unterlagen verwiesen, die die
gesetzlichen Vertreter des gepriften Unternehmens oder die von diesen benannten Hilfspersonen
erteilen und vorlegen.

Insgesamt ist das Verfahren vor der DPR nach dem gesetzlichen Modell darauf angelegt, dass das
geprifte Unternehmen mit der Prifstelle kooperiert. Dieses kooperative Element, das in der ersten
Stufe des Enforcement-Verfahrens angelegt ist, gilt vielen sogar mit Recht als ein entscheidender
Vorteil des deutschen Modells.

Hinsichtlich des Prifungsziels sind sowohl die Priifung durch die DPR als auch die durch die BaFin
nach dem Wortlaut des Gesetzes breit anzulegen: Zu priifen ist, ob die gepriiften Abschlisse den
gesetzlichen Vorschriften entsprechen (§ 106 WpHG, § 342b Il 1 HGB). Das schliefit dem Wortlaut
nach die Prifung auf vorsatzliche Bilanzmanipulationen ein, denn auch solche verstofRen
selbstverstandlich (erst recht) gegen die gesetzlichen Vorschriften. Dem entspricht es, dass das
Gesetz nicht nur stichprobenartige Priifungen (ohne konkrete Anhaltspunkte fiir einen Fehler),
sondern auch Anlassprifungen kennt (§ 107 | WpHG, § 342b Il 3 HGB), bei denen “konkrete
Anhaltspunkte fiir einen Verstols gegen Rechnungslegungsvorschriften vorliegen”. Solche konkreten
Anhaltspunkte kdnnen sich nach der Regierungsbegriindung zu den Vorschriften insbesondere aus
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Anzeigen von Mitarbeitern und / oder Berichten in der Wirtschaftspresse ergeben. Das zeigt, dass es
dem Gesetz mit der Bilanzkontrolle durchaus auch um Pravention vor Bilanzbetrug geht.

Allerdings sind im geltenden System insoweit zwei innere Widerspriiche angelegt:

1. Die DPR hat fir eine Betrugspriifung keine auch nur anndahernd ausreichenden
Prifungsbefugnisse, sondern sie ist, wie angedeutet, nach MalRgabe des § 342b HGB im
Wesentlichen auf die Kooperation, Auskiinfte und Unterlagen der gesetzlichen Vertreter des
gepriften Unternehmens angewiesen. Diese kdnnen zudem nach § 342b IV 2, 3 HGB
Auskilnfte und Vorlagen verweigern, soweit ihnen und ihren in § 52 | StPO bezeichneten
Angehorigen hierdurch die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach
dem OWiG drohen wiirde. Da Bilanzmanipulationen moglicherweise nicht ohne Wissen und
Wollen der Geschaftsleitung geschehen, wird die DPR hier abhdngig gemacht von
Auskinften und Unterlagen derer, die moglicherweise Bilanzbetrug begangen haben. Dass
derart begrenzte Priifungsbefugnisse nicht viel zu Tage fordern konnen und in Fallen, in
denen Verdacht auf Betrug besteht, nicht zielfiihrend sind, liegt auf der Hand. Zwar kann
sich die DPR gem. § 342b | 4 HGB bei der Durchfiihrung ihrer Aufgaben auch anderer
Personen bedienen. Aber diese Hilfspersonen hatten dann auch keine weiter reichenden
Befugnisse als die DPR selbst.

2. Die BaFin als 6ffentliche Behorde hat zwar die Befugnisse, die fiir eine forensische Priifung
notig sind. Insbesondere kann sie auch nachgeordnete Mitarbeiter des Unternehmens und
den Abschlussprifer befragen (§ 107 V WpHG) und ggf. sogar die strafrechtlichen
Ermittlungsbehorden einbeziehen (§§ 107 IV, 110 WpHG). Die BaFin ist aber, solange eine
Priifstelle anerkannt ist, wie dargelegt zunachst nur sekundar zustandig. Und sie hat dem
Vernehmen nach aktuell wohl ebenfalls nicht die finanzielle Ausstattung, um solche
forensischen Priifungshandlungen adaquat selbst vorzunehmen oder vornehmen zu lassen.
Das gilt insbesondere bei grenziiberschreitenden Sachverhalten in international agierenden
Unternehmen.

Beide inneren Widerspriiche des Systems sind weithin bekannt und offenbar vom Gesetzgeber in
Kauf genommen.

Freilich kann die BaFin, die nach gesetzlicher Vorgabe fiir die Bilanzkontrolle aller
kapitalmarktorientierten Unternehmen zustandig ist, u.E. das Prifverfahren auch bereits de lege lata
noch vor Abschluss eines Verfahrens bei der DPR an sich ziehen oder es erst gar nicht an die DPR
geben, sondern von vornherein selbst durchfiihren. Grundlage dafir ist § 108 | 2 Nr. 2 WpHG: Wenn
Umstande vorliegen, die einen Verdacht auf Bilanzmanipulationen durch die Geschéftsleitung des zu
prifenden Unternehmens nahelegen, dann macht eine Prifung durch die DPR, deren Befugnisse
gem. § 342b IV HGB auf die Kommunikation mit eben dieser Geschaftsleitung beschrankt sind, im
Ansatz wenig Sinn. Wenn gerade Befugnisse gegen die gesetzlichen Vertreter der gepriften
Gesellschaft gefordert sind, welche die DPR nach dem Gesetz nicht hat, verzégert eine Einschaltung
der DPR als Priiferin auf der ersten Stufe nur das Verfahren. Eine “ordnungsgemaRe Durchfiihrung
der Prifung durch die Prifstelle” ist dann nur formal, dem Protokoll entsprechend zu erwarten, aber
nicht materiell. In solchen Fallen, in denen staatliche Ermittlungsbefugnisse angezeigt sind, kann §
108 1 2 Nr. 2 WpHG deshalb dahingehend ausgelegt werden, dass er ein unmittelbares Tatigwerden
der BaFin ermdglicht.

Vorschlage zur Verbesserung de lege ferenda
U.E. entspricht es der berechtigten Erwartungshaltung des Kapitalmarktes, dass die Bilanzkontrolle
auch dazu beitragt, Bilanzmanipulationen zu entdecken und zu ahnden. Die Bilanzkontrolle sollte
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vernlinftigerweise nicht nur so angelegt sein, dass unabsichtliche Fehler entdeckt werden, sondern
sollte gerade auch darauf zielen, vorsatzlichen Bilanzbetrug zu erkennen. Das entspricht u.E. so
schon dem geltenden Recht, sollte aber ggf. noch deutlicher klargestellt werden. Die Bilanzkontrolle
sollte, wenn sich einschlagige Anhaltspunkte ergeben, eine echte Betrugskontrolle sein. An Fallen
des Bilanzbetrugs beweist sich der Wirkungsgrad des Systems der Uberwachung der
Unternehmensrechnungslegung.

Stimmt man dieser grundsatzlichen rechtspolitischen Zielsetzung zu, dann ist das System der
Bilanzkontrolle freilich so zu justieren, dass es diese Aufgabe sachgerecht erfiillen kann. Das
erfordert insbesondere

e ausreichende Ermittlungsbefugnisse der zustandigen Stellen,
e deren angemessene finanzielle und personelle Ausstattung' und
e Unabhangigkeit von politischen Einflussnahmen.

Denn, wie aktuelle Fille wieder belegen, sind Durchsetzungsvermoégen, Schlagkraftigkeit und
Geschwindigkeit die Grundvoraussetzungen fir eine wirkungsvolle Aufsicht.

Hinsichtlich der Befugnisse der Bilanzkontrollinstanz sind u.a. eigene Ermittlungsbefugnisse
gegeniber nachgeordneten Mitarbeitern des gepriften Unternehmens, gegeniiber dem
Abschlussprifer, aber auch gegenliber Dritten, die z.B. Saldenbestatigungen erteilen kénnen,
unabdingbar. Auch weitergehende Befugnisse wie Durchsuchungs- oder Beschlagnahmebefugnisse
sind zu erwagen. § 107 IV bis VI WpHG sollten insoweit punktuell ausgeweitet werden. Idealerweise
sollte die BaFin schlieBlich in ein Netzwerk internationaler Enforcement-Stellen eingebunden sein,
um Ermittlungen in anderen Landern zu ermdglichen.

Hinsichtlich der Frage, ob ein Enforcement bei einer Behorde zentriert oder auf eine private
Priifstelle und eine Behorde aufgeteilt werden sollte, sind wir iberzeugt, dass sich das gemischte
deutsche Modell grundsatzlich bewahrt hat. Allerdings sollte die DPR kiinftig nur noch fir die
stichprobenartigen Prifungen zustandig sein. Das schlieBt naturgemal nicht aus, dass die BaFin in
Fallen einer Anlasspriifung, bei denen sich keinerlei Verdacht auf vorsatzliche Verletzungen von
Rechnungslegungsvorschriften ergibt, die DPR auch mit diesen Anlasspriifungen beauftragt. Sobald
sich dagegen Anhaltspunkte fiir gravierende BilanzverstoRRe ergeben, bei denen weitergehende
Ermittlungsbefugnisse als die in § 342b IV HGB der DPR zugewiesenen sinnvoll erscheinen, sollte die
DPR unzustandig und statt ihrer eine Behorde zustandig sein. Ergeben sich solche Anhaltspunkte im
Zuge einer stichprobenartigen Priifung durch die DPR, sollte diese verpflichtet sein, das Verfahren
unverziiglich an die zustandige Behorde abzugeben, damit dort die notwendigen
Ermittlungsbefugnisse ausgelibt werden kdnnen.

Die Enforcement-Behorde wiederum muss angemessen finanziell und personell ausgestattet sein.
Eine wirkungsvolle Bilanzbetrugspriifung ist nicht billig zu haben. Sie sollte aulerdem, um politisch
motivierte Einflussnahmen auszuschlielRen, den Status einer unabhangigen Behorde haben, die
ausschlieBlich dem Legalitatsprinzip verpflichtet ist.

Hinsichtlich der Frage, bei welcher Behorde und auf welcher nationalen oder internationalen Ebene
eine Enforcement-Behorde angesiedelt werden sollte, kbnnen wir uns ein Mischmodell vorstellen:

14 vgl. dazu auch Jackson/Roe, Public and Private Enforcement of Securities Laws: Resource-Based Evidence
Journal of Financial Economics (JFE), Vol. 93, 2009.
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e Grundsatzlich obliegt die Bilanzkontrolle in Fallen des Verdachts auf Bilanzmanipulationen
bei nationalen Unternehmen der BaFin (oder einer anderen nationalen Behorde). Erganzend
bleiben bei Verdacht auf Bilanzdelikte die Staatsanwaltschaften zustandig.

e Fir groRe Unternehmen, die auch fir den europdischen Kapitalmarkt systemrelevant sind,
wire demgegeniiber die Zustindigkeit einer EU-Enforcement-Stelle zu erwégen®. Das wiirde
dem Verdacht entgegenwirken, dass nationale Behdrden ihre nationalen “Champions”
bevorzugten und wiirde im Ubrigen auch dem Ziel eines europaischen Kapitalmarkts besser
gerecht. Um eine praktisch handhabbare Aufsichtsaufteilung zu gewahrleisten, kdnnte man
erwdgen, z.B. Unternehmen des nationalen Spitzenindex (in Deutschland z.B.: nur die DAX
30) der européischen Bilanzkontrolle zu unterwerfen, die ibrigen Unternehmen blieben in
nationaler behordlicher Zustandigkeit.

Im Gesamtbild ergabe sich danach ein Drei-Sdulen-Modell:

1. “Reguldre” stichprobenartige Bilanzkontrolle: DPR.

2. Anlassbezogene Bilanzkontrolle in Fillen, bei denen die Unternehmen zum DAX 30 gehoren:
EU-Enforcement-Behorde.

3. Anlassbezogene Bilanzkontrolle in Fallen, bei denen die Unternehmen nicht zum DAX 30
gehoren: BaFin.

Fir die strafrechtliche Verfolgung von Bilanzdelikten bei kapitalmarktorientierten Unternehmen
koénnte die fachliche Konzentration bei einer “Bilanz-Staatsanwaltschaft” als Abteilung der
Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt a.M. erwogen werden.

Unabhangig davon, wie die Aufteilung der Zustdandigkeiten verschiedener nationaler und
europadischer Enforcement-Behorden im Detail ausgestaltet wird, ist entscheidend, dass falladaquat
wirkungsvolle behdordliche Ermittlungsbefugnisse zur Verfligung stehen. Eine privatrechtlich
organisierte Priifstelle kann und sollte daher nur die Vielzahl der Falle kontrollieren, bei denen kein
Verdacht auf Bilanzmanipulationen besteht.

Die jeweilige Enforcement-Behérde wiederum sollte eine Art “schnelle Eingreiftruppe” aufbauen, die
zahlen-, ausbildungs- und ressourcenmaRig in der Lage ist, prominente und auch grofRere Falle rasch
und wirkungsvoll aufzuklaren. Das wiirde eine Behorde unzweifelhaft vor besondere
Herausforderungen stellen; Know-how und Personal missten erst aufgebaut werden, und zwar in
einem Wettbewerbs- und Arbeitsmarktumfeld, das derzeit von freiberuflich gut bezahlten
Berufstragern beherrscht wird. Auf EU-Ebene sollte dies aber méglich sein. Im Ubrigen zeigen
Erfahrungen aus der Steuerverwaltung (z.B. mit dem Bundeszentralamt fiir Steuern, BZSt), dass es
durchaus auch national moéglich sein kann, in Behoérdenstrukturen effektive Kontrollinstanzen
aufzubauen.

Uns ist bewusst, dass jede Aufteilung auf verschiedene Stufen und / oder Ebenen
Abgrenzungsprobleme aufwirft. In der Sache ware das allerdings auch bei einem einstufigen
Verfahren, das etwa allein bei der BaFin konzentriert ware, nicht anders. Auch die BaFin konnte
vernlinftigerweise nicht bei jedem Fall forensische Priifungshandlungen durchfiihren; das ware
unwirtschaftlich und unverhaltnismaRig. Auch bei einer reinen Behérdenlésung muss deshalb eine
Grenze zwischen den “unproblematischen” und den problematischen Fallen gezogen werden. Das
entspricht der hier vorgeschlagenen Aufgabenaufteilung zwischen DPR und BaFin / EU-Behorde.

5 Ebenso Krahnen/Langenbucher, The Wirecard lessons: A reform proposal for the supervision of securities
markets in Europe, SAFE Policy Letter No. 88 (July 2020).
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Die Falle, bei denen “Anhaltspunkte” fir eine moglicherweise betriigerische Bilanzmanipulation
sprechen und bei denen deshalb eine griindliche, forensisch ausgerichtete Priifung gerechtfertigt ist,
missen rechtssicher konkretisiert werden. Als Mittel konnte insoweit ggf. ein BaFin-Leitfaden
entworfen werden, der einschlagige Regelbeispiele sammelt. Hier kdnnten die Erfahrungen von DPR
und BaFin, aber auch von internationalen Enforcement-Stellen zusammengefiihrt werden.

Wir empfehlen auRerdem eine Staatshaftung der Bundesrepublik Deutschland jedenfalls fir grob
fahrlassiges Fehlverhalten der Enforcement-Behorde. Dass die BaFin angeblich nur im Interesse der
Institution des Kapitalmarkts tatig wird und geschadigte Anleger keinen Schadensersatz verlangen
kénnen, ist rechtspolitisch unbefriedigend. Haftungsrisiken halten zu pflichtgemaRem Verhalten an.
Dieser Mechanismus gilt auch fiir die BaFin.

Varia

Borsenkriterien

Erwogen werden kdnnte ferner, die Kriterien fir die Zulassung zu bestimmten Boérsensegmenten von
der Einhaltung bestimmter Good Corporate Governance Standards abhangig zu machen. Wenn
junge Unternehmen, die noch keine langere CG-Historie aufweisen kénnen und z.B. nicht einmal
einen Prifungsausschuss haben, in den DAX 30 aufgenommen werden kdnnen, dann ist das nicht
unproblematisch. Der Schaden fiir das Ansehen des deutschen und europaischen Kapitalmarkts kann
immens sein, wenn ein solches Unternehmen kollabiert.

Malnahmen zum Schutz von Whistleblowern

Ein fiir das deutsche Recht neues Instrument, das bei der Bewaltigung der Krise der Bilanzpriifung
nutzbar gemacht werden konnte, ist das Whistleblowing. Dieses wird auf europaischer Ebene durch
die kirzlich verabschiedete Whisteblowing-Richtlinie (EU/2019/1937%°) geregelt, die bis zum 17.
Dezember 2021 in deutsches Recht umzusetzen ist. Die Whisteblowing-Richtlinie erstreckt sich in
ihrem Anwendungsbereich (= Meldung von VerstoRen gegen EU-Rechtsakte) sogar ausdricklich auf
die Abschlusspriifer-VO (PIE-VO [EU/537/2014]) sowie die Transparenz-RL (2004/109/EG)" und
damit auf die gesamte Finanzberichterstattung, so dass sich in diesem Zusammenhang ohnehin ein
Anderungsbedarf ergeben hitte.

Zentrales Element des Regelungskonzepts der Whisteblowing-Richtlinie ist der Schutz der
Hinweisgeber, die darauf einen Anspruch haben, wenn sie hinreichenden Grund zu der Annahme
hatten, dass die gemeldeten Informationen liber VerstolRe zum Zeitpunkt der Meldung der Wahrheit
entsprachen und dass sie Uber interne Kanale, die von juristischen Personen des privaten und
offentlichen Rechts einzurichten sind, Meldung erstattet haben oder eine Offenlegung
vorgenommen haben (Art. 6 Whisteblowing-Richtlinie). Dieser Schutz der Hinweisgeber muss so
ausgestaltet sein, dass diese keinen Androhungen oder Repressalien ausgesetzt werden dirfen (Art.
19 ff. Whisteblowing-Richtlinie). Zudem missen die Mitgliedstaaten unterstiitzende MalRnahmen
vorsehen. Den Mitgliedstaaten steht es zudem frei, bei anonymen Meldungen eine Pflicht der
jeweiligen juristischen Personen des privaten und 6ffentlichen Rechts oder der zustdandigen Behérde
zur Entgegennahme und Weiterverfolgung anonymer Meldungen vorzusehen (Art. 6 Abs. 2
Whisteblowing-Richtlinie).

6 Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europdéischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2019 zum Schutz
von Personen, die VerstoRe gegen das Unionsrecht melden vom 23.10.2019, ABI. EU Nr. 305 v. 26.11.2019, S.
17 ff.

7 ABI. EU Nr. 390 v. 31.12.2004, S. 38.

19



Bei der Umsetzung dieser Vorgaben in deutsches Recht im Zusammenhang mit der vorliegenden
Problematik sollte erwogen werden, der BaFin das Recht einzurdumen, von den Abschlusspriifern
eines Unternehmens eine Stellungnahme zu konkreten Hinweisen einzufordern, soweit die BaFin
nach der Priifung dieser Hinweise zu der Uberzeugung gelangt, dass ein Anfangsverdacht einer
unrichtigen Bilanzierung vorliegt. Damit kdnnte sichergestellt werden, dass Informationen von
Hinweisgebern Eingang in die Abschlusspriifung finden. Mit der Einschaltung der BaFin ware zum
einen sichergestellt, dass offensichtlich unrichtige und missbrduchlich erhobene Vorwirfe keine
Beachtung finden. Zum anderen wiirde auf diese Weise ein groRerer Druck auf den Abschlusspriifern
lasten, sich mit diesen Hinweisen kritisch auseinanderzusetzen.
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