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Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Abschlusspriferreform-
gesetzes (AReG)

Sehr geehrte Herr Professor Hirte,

mit dem Regierungsentwurf eines Abschlusspriferreformgesetzes vom
16. Dezember 2015 werden die prifungsbezogenen Vorschriften der Ab-
schlussprifer-Richtlinie (AP-RL) umgesetzt und die in der Abschlussprii-
ferverordnung (AP-VO) enthaltenen Mitgliedstaatenwahlrechte ausgestal-
tet. Der BDI und das Deutsche Aktieninstitut haben in ihrer gemeinsamen
Stellungnahme vom 5. Juni 2015 zum AReG-Referentenentwurf die Star-
kung der Rolle der Aufsichtsgremien zur Uberwachung der Abschluss-
priferqualitat ausdriicklich unterstiitzt und dazu die vollumfangliche Um-
setzung der Mitgliedstaatenwahlrechte zur Flexibilisierung der regulatori-
schen Eingriffe durch die europdische Verordnung angemahnt.

Wir begriiRBen, dass der Regierungsentwurf die in der Richtlinie und der
Verordnung erdffneten Mitgliedstaatenwahlrechte in einer Art und Weise
ausubt, dass die Aufsichtsgremien gestarkt und damit die Qualitat und da-
mit die Effizienz und Effektivitat der Abschlusspriifung in Unternehmen
von offentlichem Interesse sichergestellt wird. In diesem Zusammenhang
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sind insbesondere die Verlangerung des maximal zuldssigen Prifungszeit-
raums auf 20 bzw. 24 Jahre, die Beibehaltung der wertmaRigen Begrenzung
der Nicht-Prifungsleistungen auf 70 % der Honorare fiir Prifungsleistun-

gen sowie das begrenzte Zulassen der Inanspruchnahme von Steuerbera-
tungs- und Bewertungsleistungen durch den Abschlussprifer positiv her-
vorzuheben. Trotz unserer insgesamt positiven Wertung des Regierungsent-
wurfs wird der Regierungsentwurf in einem zentralen Punkt diesem An-
spruch nicht gerecht.

Mit der restriktiven Ausiibung des Mitgliedstaatenwahlrechts zur Man-
datsdauer fur Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen wird die
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Hochstlaufzeit auf 10 Jahre ohne Verlangerungsoption beschrénkt. Diese ge\jgen 1
Regelung trifft unmittelbar auch alle Unternehmen der Realwirtschaft, die
entsprechende Tochterunternehmen zur Absatzfinanzierung und Absatzun-

terstiitzung ihrer Produkte etabliert haben.

Konzernabschlisse deutscher kapitalmarktorientierter Unternehmen umfas-
sen neben einer Vielzahl von industriell tatigen Tochterunternehmen auch
Tochterunternehmen fir Finanzdienstleistungen und Versicherungen. Die
hauseigenen Finanzdienstleistungen bieten in der Regel Finanzierungs- und
Leasinglosungen fur die Kunden und betreiben zur Refinanzierung der Ab-
satzfinanzierung das Einlagengeschaft. Hauseigene Versicherungsgesell-
schaften treten u. a. als Risikotréager fiir Garantiezusagen auf. Das Leis-
tungsspektrum der Konzernbereiche Finanzdienstleistungen und Versiche-
rung entspricht damit nicht dem einer herkémmlichen Geschaftsbank bzw.
eines herkdbmmlichen Versicherungsunternehmens sondern soll den Absatz
der Konzerne unterstiitzen. Dennoch gelten diese Unternehmen als CRR-
Kreditinstitute i. S. d. Artikels 4 Abs. 1 Nr. 1 der EU-Verordnung 575/2013
oder als Versicherungsunternehmen i. S. d. Artikels 2 Abs. 1 der EU-Richt-
linie 91/674/EWG. Damit fallen diese Konzernbereiche unter die Definition
einer ,,Public Interest Entity* (PIE) gem. Art. 2 Nr. 13 der EU-Richtlinie
2006/43/EG bzw. § 319a HGB-E. Fur CRR-Institute und Versicherungsun-
ternehmen wird eine Verlangerungsoption der Mandatslaufzeit gem.

88 340k und 341k HGB-E ausgeschlossen.

Zukunftig wird es den realwirtschaftlichen Mutterunternehmen nicht mehr
mdoglich sein, die Priifung der verschiedenen, in den Konzernabschluss ein-
zubeziehenden Tochterunternehmen einheitlich durch dieselbe Prifungsge-
sellschaft fur eine zweite Mandatsdauer vornehmen zu lassen. Der durch die
Regelung erzwungene Priiferwechsel bei einem Teil der in den Konzernab-
schluss einbezogenen Unternehmen hétte zur Folge, dass sich verschiedene
Prufungsgesellschaften innerhalb desselben Konzerns permanent abstim-
men sowie zusammenarbeiten missten. Zu erwarten ist hierbei ein erhebli-
cher Informations- sowie Effizienzverlust, der sich negativ auf die gesamte
Prifungsqualitat auswirken kann. Da es sich bei den hauseigenen Finanz-
dienstleistern um eine absatzfinanzierende Bank handelt, existiert von Natur
aus ein hoher Grad der Verflechtung zwischen der Bank und anderen real-
wirtschaftlichen Unternehmen des Gesamtkonzerns. Die zwischen den Ge-
sellschaften bestehenden konzerniibergreifenden Prozesse betreffen unter
anderem die Produktlieferung und damit verbundene — der Verkaufsférde-
rung entstammende — Manahmen wie Restwertgarantien und Zinssubven-
tionen, die in Abhangigkeit der konkreten Ausgestaltung wechselseitige
Konsequenzen fiir die Darstellung in Jahresabschluss und Lagebericht zur
Folge haben.

Die konsistente Darstellung im Konzernabschluss stellt auch aus pruferi-
scher Sicht hohe Anforderungen, insbesondere hinsichtlich der hierfur er-
forderlichen Kenntnisse tiber den Gesamtkonzern und die damit verbunde-
nen Geschaftsmodelle. Hier ist es zugunsten der Prifungsqualitit von Vor-
teil, wenn sémtliche Unternehmen des Konzerns sowie deren Beziehungen
untereinander einheitlich von einer Prifungsgesellschaft mit einem einheit-



lichen risikoorientierten Ansatz entlang der Prozesskette im Konzern ge-
pruft werden. Hierdurch wiirden auch Kosten infolge des héheren Koordi-
nationsaufwands und der daraus resultierenden Effizienzverluste vermie-
den.

Nicht zuletzt fiihren unterschiedliche Prifer zu Problemen bzw. Einschrén-
kungen im Zusammenhang mit der Beauftragung von Nicht-Prifungsleis-
tungen. Da bei der Bestimmung der Hochstgrenze erlaubter Nicht-Pri-
fungsleistungen (Cap) und der Bestimmung der verbotenen Nicht-Prifungs-
leistungen nicht nur die Einzelgesellschaft sondern auch der Konzernver-
bund zu betrachten ist, fuhrt die Bestellung unterschiedlicher Prifer, insbe-
sondere wenn diese in derselben Jurisdiktion bestellt sind, zu Wechselwir-
kungen zwischen den Konzernunternehmen, die die Mdglichkeit der Inan-
spruchnahme solcher Leistungen von den beiden bestellten Priifungsgesell-
schaften stark einschrénkt. Neben einer htheren Komplexitat hinsichtlich
der Kontrolle der Zul&ssigkeit solcher Leistungen fir die verantwortlichen
Aufsichtsgremien bedeutet dies zugleich auch eine erhebliche Begrenzung
bei der Auswahl moglicher Prifungsgesellschaften zur Erbringung solcher
Leistungen. Die Konzerne, die auf weltweite Prifernetzwerke angewiesen
sind, sehen sich durch die zusétzliche Beauftragung eines Abschlusspriifer-
netzwerkes zur Priifung des Konzernbereichs Finanzdienstleistung und Ver-
sicherung in der Berater- und Priiferauswahl beschrankt. In dem komplexen
internationalen Unternehmensumfeld bedeutet die Einschrankung der
Prufer- und auch Beraterauswahl einen Eingriff in die Unternehmensdis-
position, der Uber die mégliche Gefédhrdung der Priifer- und Beraterquali-
tat wettbewerbsentscheidend sein kann.

Zur Vermeidung der geschilderten Qualitéts-, Informations- und Effizienz-
verluste alle Konzernunternehmen missten die betroffenen Konzerne die
Rotationsfrist des Abschlussprufers (freiwillig) auf zehn Jahre begrenzen.
Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber fur Unternehmen der Realwirt-
schaft ausdrticklich die Moglichkeit einer 20-jahrigen Rotationsfrist zur Si-
cherstellung der Abschlusspruferqualitat vorsieht, ist die Konsequenz dieser
Regelung als duf3erst kritisch zu betrachten. Wir verweisen in diesem Zu-
sammenhang auf die Regierungsbegrindung zu § 318 HGB-E (Seite 45), in
der darauf hingewiesen wird, dass jede externe Rotation die Gefahr eines
erheblichen Verlustes an Informationen tber das geprifte Unternehmen
birgt und sich negativ auf die Prifungsqualitat auswirken kann. Zudem fih-
ren die Regelungen zu einer ungleichen Behandlung von — in ihrer Gesamt-
heit vergleichbaren — Konzernen, je nachdem, ob sie Banken und/oder Ver-
sicherungsunternehmen enthalten oder nicht. Solche Unternehmen, die zur
Absatzfinanzierung entsprechende Banken und Versicherungsunternehmen
in den Konzernverbund integriert haben, beflirchten Nachteile gegentiber
Wettbewerbern, die solche Strukturen nicht etabliert haben.

Dem Ausgefiihrten folgend pladieren wir fur die Moglichkeit einer verlan-
gerten Mandatsdauer von 20 bzw. 24 Jahren flr solche CRR-Kreditinstitute
und Versicherungsunternehmen, deren hauptséachlicher Zweck die Unter-
stutzung des Absatzes von Nicht-Finanzprodukten eines realwirtschaftli-
chen Konzerns darstellt. In diesem Zusammenhang ist auch auf das gegen-
uber anderen Banken und Versicherungen geringere Risikoprofil sowie die
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Tatsache, dass die Anteile an solchen Unternehmen regelmaRig in vollem
Umfang von den jeweiligen Mutterunternehmen gehalten werden, hinzu-
weisen.

Zusatzlich ist zu befiirchten, dass die restriktive Umsetzung der EU-Vor-
gaben durch die Bundesregierung eine europaweite einheitliche Umset-
zung der EU-Vorgaben erschweren wird. Die Unternehmen sehen sich
mit groRRen Schwierigkeiten mit Blick auf die uneinheitliche Ausiibung
der Wahlrechte durch die EU-Mitgliedstaaten konfrontiert. Eine konzern-
einheitliche Steuerung der Abschlussprifer- und Beratungsleistungen
wird nur auf dem kleinsten gemeinsamen Nenner moglich. Gegeniiber der
Europdischen Kommission haben wir mehrfach die Notwendigkeit zur
Aufnahme einer Konzernklausel in die EU-Verordnung betont, damit das
Recht der Konzernmutter flr alle europdischen Tochter angewendet wer-
den kann. Zusétzlich muss auf eine einheitliche Ausibung der Wahi-
rechte durch die Mitgliedstaaten, insbesondere zu Rotationsfristen und
Nichtpruferleistungen hingewirkt werden.

Im Einzelnen wollen wir zu den folgenden Punkten Stellung nehmen:

Artikel 1 Anderungen des Handelsgesetzbuch

Zu 8§ 318 Absatz 1a HGB-E/88 340k, 341k HGB-E — externe Rotati-
onspflichten

Wie zuvor ausgefihrt begriien wir, dass der Regierungsentwurf die Mog-
lichkeit vorsieht, die Hochstlaufzeit der Bestelldauer auf 20 Jahre (bzw. 24
Jahre im Fall einer Gemeinschaftspriifung) zu verlangern, wenn eine 6ffent-
liche Ausschreibung erfolgt (8 318 Abs. 1 a HGB-E).

Aus den zuvor genannten Griinden sollte diese Mdglichkeit auch fir die
Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen gelten, die als Tochterge-
sellschaften in den Konzernabschluss eines realwirtschaftlichen Mutterun-
ternehmens einbezogen werden, das die Konzernspitze bildet.

Zu § 318 Absatz 3 Satz 1 Nr. 2 HGB-E — Nichtigkeitsregelung

Es ist zu begruRen, dass die Bundesregierung klarstellt, dass flr VerstoRe
gegen die AP-VO grundsatzlich allein das Ersetzungsverfahren nach § 318
Abs. 3 HBG-E statthaft ist und sie damit weder zur Nichtigkeit des geprif-
ten Jahresabschlusses (vgl. auch § 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG-E) noch zur An-
fechtbarkeit der relevanten Hauptversammlungsbeschlisse fiihren.

Die Absicht der Bundesregierung, sémtliche VerstoRe gegen Artikel 5 der
AP-VO durch das Ersetzungsverfahren nach 8§ 318 Abs. 3 HGB-E zu erfas-
sen (vgl. S. 47), sollte sich allerdings auch im Wortlaut der Regelung nie-
derschlagen. Wie nach bisheriger Rechtslage sollen sémtliche lediglich in
der Person des Abschlussprifers liegenden Griinde zur gerichtlichen Erset-
zung nach § 318 Abs. 3 HGB fuihren kénnen. § 318 Abs. 3 HBG-E nennt
hier mit VerstoRRen gegen 88 319 Abs. 2 bis 5, 319a und 319b HGB-E ei-
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nige Regelbeispiele. Die Nennung allein der VerstoRe gegen Artikel 5 Ab-
satz 4 Unterabsatz 1 oder Absatz 5 Unterabsatz 2 Satz 2 der AP-VO er-
scheint hier aber missverstandlich und zu eng. Hier sollte jedenfalls zur
Klarstellung ein Verweis auf den gesamten Artikel 5 der AP-VO aufgenom-
men werden. Bliebe es bei der aktuellen Fassung des Wortlauts, kdnnte dies
zu Missverstandnissen fiihren und maoglicherweise zweifelhaft sein, ob Ver-
stoRe z. B. gegen Artikel 5 Abs. 1 der AP-VVO (Erbringung von verbotenen
Nichtprifungsleistungen), mangels ausdrucklicher Erwahnung in § 318
Abs. 3 HGB, nicht doch zur Anfechtbarkeit der entsprechenden Beschliisse
der Hauptversammlung flihren kdnnten. Auch erwagenswert erscheint eine
Ausweitung des Ersetzungsverfahrens auch auf Anfechtungsklagen wegen
formaler Beschlussmangel bei der Wahl des Abschlussprifers bei Mangeln,
die durch die EU-VO nicht abgedeckt werden. Aktuelle Rechtsprechung
legt das nahe?.

In diesem Zusammenhang mdchten wir erneut auf das Mitgliedstaaten-
wahlrecht geméal Art. 17 Abs. 2 (a) AP-VO hinwiesen, das eine Verlan-
gerung des Bestellungszeitraumes ermdglicht. Eine optionale Verlange-
rung des Bestellungszeitraumes wird von uns beflrwortet. Eine Befas-
sung des Prufungsausschusses mit tiber ein Jahr hinausgehenden Pri-
fungsplanen wiirde einen wichtigen Beitrag zur besseren Uberwachung
der Abschlussprifungsprozesse liefern. Eine verlédngerte Bestellperiode
wirde aulRerdem die Problematik der Griinde fiir die Nichtigkeit des Jah-
resabschlusses nach § 256 AktG bertcksichtigen. Die Maglichkeit einer
mehrjahrigen Bestellperiode verringert die Mdglichkeit von Nichtigkeits-
klagen aufgrund von VerstdRen gegen Formvorschriften im Zusammen-
hang mit der Wahl des Abschlussprifers durch die Hauptversammilung.

Zu § 319a Absatz 1 Nr. 3 HGB-E — Begriff der Bewertungsleistungen

Die Bewertungsleistungen des § 319a Absatz 1 Nr. 3 HGB-E beziehen sich
auf solche im Sinne des Artikels 5 Absatz 1 Unterabsatz 2 Buchstabe f der
EU-AP-VO. Dain § 319 Absatz 3 Nr. 3 Buchstabe d HGB in der derzeit
gultigen Fassung ebenfalls eine VVorschrift zu Bewertungsleistungen enthal-
ten ist und zu diesem Bewertungsleistungsbegriff bereits eine ausreichende
Rechtsprechung und Kommentierung vorhanden ist, sollten die Bewer-
tungsleistungen der EU-AP-VO im bereits bestehenden § 319 Absatz 3 Nr.
3 HGB erfasst werden. Dazu mdsste der Verweis im § 319a Absatz 1 Nr. 3
HGB-E statt auf die EU-AP-VO auf den bereits giiltigen § 319 Abs. 3 Nr. 3
Buchstabe d HGB lauten.

Zu § 319a Absatz 3 HGB-E — Vorab-Zustimmung des Prufungsaus-
schusses zu Steuerberatungs- und Bewertungsleistungen

Die geforderte VVorab-Zustimmung des Prifungsausschusses zu Bewer-
tungsleistungen sollte tGberarbeitet werden. Unter Umstanden missen man-
che Beratungsleistungen sehr schnell beauftragt werden kénnen, worunter
je nach Sachverhalt auch Steuerberatungsleistungen fallen kénnen. Sofern

1 Siehe OLG Karlsruhe, Az.: 11 Wx 87/15.
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der Prifungsausschuss die im Artikel 5 Absatz 4 Satz 2 EU-AP-VO ge-
nannten ,,Leitlinien* erlassen hat und diese auch Steuerberatungsleistungen
in den verschiedenen moéglichen Auspragungen regeln, gibt es fiir einen
Zwang zur Vorab-Genehmigung einzelner Vertrage oder Auftrage wie im
8 319a Absatz 3 HGB-E keinen hinreichenden Grund.

Einer Billigung des Priifungsausschusses nach § 319a Absatz 3 HGB-E von
nichtverbotenen Nichtprifungsleistungen durch den Priifungsausschuss
sollte durch die Nennung dieser einzelnen Leistungsarten in den Leitlinien
des Prufungsausschusses eines Unternehmens von 6ffentlichem Interesse
erflllt sein.

Zu 8 321 Absatz 5 Satz 2 HGB-E - Zuleitung des Prifungsberichts

Die in § 321 Abs. 5 Satz 2 HGB vorgesehene Reihenfolge, nach der dem
Vorstand der Prifungsbericht erst nach Vorlage an den Aufsichtsrat zuge-
leitet werden soll, ist u. E. nicht praxisgerecht. Nach der Regierungsbegriin-
dung soll sich an der derzeitigen Praxis, dem Vorstand vor Weiterleitung an
den Prifungsausschuss einen vollstandigen Entwurf des Prifungsexemplars
zur Verfligung zu stellen, nichts andern. Dann erscheint aber eine Zuleitung
des finalen Berichts erst nach Kenntnisnahme durch den Aufsichtsrat bzw.
Prifungsausschuss nicht sachgerecht. Zweifelhaft erscheint uns die Begrln-
dung fiir die vorgesehene Anderung, namlich der Verweis auf Artikel 11
Abs. 1 Unterabsatz 2 Satz 2 der EG-VO (,,Die Mitgliedstaaten kdnnen ge-
statten, dass der Priifungsausschuss diesen Bericht gemaf ihrem nationalen
Recht bestimmten Dritten gegeniiber offenlegt®), da es sich bei Organen des
Unternehmens nicht um Dritte handelt. Da keine Anderung der bisherigen
Praxis beabsichtigt ist, den gesetzlichen Vertretern vorab einen vollstandi-
gen Entwurf des Prifungsberichts zuzuleiten, ist auch keine grundsatzliche
Anderung der Reihenfolge der Zuleitung erforderlich. Es sollte daher durch
die Einfiigung des Wortes ,,spétestens” im neuen § 321 Abs. 5 Satz 3
HGB-E klargestellt werden, dass das Geschaftsfiihrungsorgan auch schon
vor oder zeitgleich mit der Vorlage an den Aufsichtsrat Kenntnis von dem
Prifungsbericht erhalten kann.

Zudem besteht eine Unklarheit bei 8 321 Abs. 5 Satz 2 HGB-E, der den Fall
regelt, dass der ,,Aufsichtsrat” den Auftrag erteilt; nicht klar ist, ob die
Satze 2 und 3 auch gelten, wenn der Prifungsausschuss den Auftrag erteilt.

Zu 8 324 Abs. 3 HGB-E - Berichtsanforderungen des Prifungsaus-
schusses

Nach den Vorgaben von Artikel 27 Abs. 1 Buchst. ¢) AP-VO Uberwacht,
die Abschlusspriferaufsichtsstelle (in Deutschland: Bundesamt fur Wirt-
schaft und Ausfuhrkontrolle) regelmaRig die Entwicklungen auf dem Markt
flr die Bereitstellung von Abschlussprifungsleistungen fir Unternehmen
von offentlichem Interesse und bewertet dabei insbesondere neben einigen
anderen Aspekten die Tatigkeitsberichte der Priifungsausschusse. Eine Be-
fugnis, zur Erfullung ihrer Aufgaben von einem PIE eine Darstellung und
Erlauterung des Ergebnisses sowie der Durchfiihrung der Tatigkeit seines
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Prifungsausschusses zu verlangen, ist in dem Verordnungstext hingegen
nicht vorgesehen.

Der Regierungsentwurf geht daher Gber den Wortlaut und die Zielsetzung
aus der AP-VO hinaus, die feststellt, dass die Informationen an die Auf-
sichtsstelle allein zur Uberwachung der Entwicklungen auf dem Markt fir
Abschlussprifungsleistungen an PIEs dienen sollen. Es geht also nicht um
eine allgemeine Aufsicht tiber den Prifungsausschuss in seiner gesamten
Tatigkeit. Es ist daher auch nicht geregelt, dass der Prifungsausschuss in
diesem Zusammenhang Berichte auf Verlangen der Behérde erstellen muss,
vielmehr kann unseres Erachtens die Behdrde nur auf bereits bestehende
Berichte zurlickgreifen. Der Regierungsentwurf sollte daher im Sinne einer
1:1-Umsetzung auf die Auskunftsrechte tiber eine Darstellung und Erlaute-
rung sowie der Durchflihrung der Tatigkeit des Prifungsausschusses ver-
zichten und allein die Tatigkeitsergebnisse bewerten.

Zu § 342b Absatz 2 HGB-E bzw. § 37n WpHG-E — Prufungsmalstab
des Bilanzkontrollverfahrens

AuBerdem ist die Neuregelung von § 342b Abs. 2 HGB-E bzw. § 37n
WpHG-E kritisch zu hinterfragen, da mit der jetzt eingefugten Ergéanzung
der Eindruck entstehen konnte, dass die Bundesanstalt die Aufgabe hatte,
nicht nur die OrdnungsmaRigkeit der Abschlussunterlagen zu Gberwachen,
sondern auch umfassend die internen Buchfiihrungsunterlagen zu Gberpri-
fen. Eine so weitgehende Aufgabenstellung kann (ohne entsprechende
Kompetenzen) weder im Interesse der Bundesanstalt sein, noch steht dies
im Zusammenhang mit der Begrindung zu § 37n WpHG-E, die nur davon
spricht, dass die ,,Grundsétze ordnungsméBiger Buchfithrung zum Prii-
fungsmafBstab des Bilanzkontrollverfahrens zahlen* sollen. Um diese
Grundsatze zum Prufungsmalistab zu machen (was schon vom bisherigen
Wortlaut eindeutig abgedeckt ist), bedarf es keines Zugriffs auf alle inter-
nen Buchfuhrungsunterlagen.

Artikel 2 Anderungen des Einfiihrungsgesetzes zum Handelsgesetz-
buch

Wir begriiRen, dass fir § 319 Absatz 1, 2 und 3 und 88 321, 322 HGB-E
eine Ubergangsregelung geschaffen wurde, nach der die genannten Vor-
schriften erstmals fiir Geschéftsjahre gelten, die nach dem 16. Juni 2016
beginnen. Diese Ubergangsregelung schafft Rechtssicherheit fiir die An-
wender.

Im Regierungsentwurf fehlt jedoch eine Ubergangsregelung fiir sog. Kurz-
laufer, die von der in § 318 Abs. 1 a HGB-E vorgesehenen Verlange-
rungsoption Gebrauch machen wollen. Um die Verlangerungsoption nutzen
zu koénnen, ware ein Auswahl- und Vorschlagsverfahren fiir die ,,Wahl fiir
das elfte Geschaftsjahr in Folge, auf das sich die Prifungstétigkeit des Ab-
schlusspriifers erstreckt, durchzufuhren. Fir Kurzlaufer, d. h. Unterneh-
men, die ihren jetzigen Abschlussprifer im Geschéftsjahr 2005 oder 2006
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bestellt haben im Sinne von Art. 41 Abs. 3 AP-VO, ware eine Verlange-
rung der Hochstlaufzeit nach dieser Regelung nicht mehr mdglich. Die Eu-
ropaische Kommission hat wiederholt bestétigt, dass fur sémtliche Unter-
nehmen, die fir zwischen 17.6.2003 und 16.6.2006 beginnende Geschafts-
jahre ihren Abschlussprifer gewechselt haben, die Verlangerungsoption
nach Art. 17 Abs. 4 AP-VO zur Verfugung steht. Im EGHGB sollte deshalb
eine Ubergangsregelung flir die Verlangerungsoption vorgesehen werden,
die allen von der Européischen Kommission benannten Unternehmen die
Einbeziehung des bisherigen Abschlussprufers in einer Ausschreibung fur
das Geschaftsjahr 2017 rechtssicher erlaubt.

Artikel 5: Anderung des Aktiengesetzes

Zu 8§ 100 Abs. 5 und § 107 Abs. 4 AktG-E — Anforderungen an die Mit-
glieder des Aufsichtsrats- bzw. Priifungsausschusses

BegrifRenswert aus Sicht von Deutschem Aktieninstitut und BDI ist, dass

8 100 Absatz 5 AktG durch die Fassung des Regierungsentwurfes gegen-
uber der urspringlichen Form im Referentenentwurf fir Klarheit hinsicht-
lich der Anforderungen an Aufsichtsratsmitglieder schafft.

Im Referentenentwurf wurde noch gefordert, dass die Mitglieder des Auf-
sichtsrats ,,mit der Branche, in der die Gesellschaft tétig ist, vertraut sein
miissen. Damit war unklar, ob die VVorgabe fir jedes einzelne Mitglied
oder nur flr das Gremium als Ganzes erfillt sein muss. Ersteres entspricht
unseres Erachtens nicht dem aktuellen Stand der Corporate Governance
Diskussion. Vermehrt seit der Finanzkrise, aber auch zuvor, wird es als fir
die effektive Kontrollauslibung als vorteilhaft angesehen, wenn der Auf-
sichtsrat divers besetzt ist. Die Regelung im Referentenentwurf hétte jedoch
gerade die Erfahrungsbreite/Diversitat der Aufsichtsratsmitglieder einge-
schréankt. Dies hatte auch im Widerspruch zur Konzeption von Ziffer 5.4.1
des Deutschen Corporate Governance Kodex gestanden, der hinsichtlich der
Zusammensetzung des Aufsichtsrats von einer Gesamtbetrachtung ausgeht
(,,Der Aufsichtsrat ist so zusammenzusetzen, dass seine Mitglieder insge-
samt...“) und eine diverse Besetzung empfiehlt.

Die Fassung des Regierungsentwurfs stellt nun klar, dass es auf darauf an-
kommt, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats in ihrer Gesamtheit mit dem
Sektor, in dem die Gesellschaft tatig ist, vertraut sein mussen (8 100 Absatz
5 AktG-E). Dies entspricht auch wesentlich stérker den VVorgaben der Ab-
schlusspriiferrichtlinie (,,The committee members as a whole shall have
competence relevant to the sector in which the audited entity is operating”).

Erfreulich ist weiterhin, dass der von der Richtlinie gewahlte Begriff des
»Sektors® auch im Regierungsentwurf gewihlt wurde. Der im Referenten-
entwurf verwendete Begriff der ,,Branche* war zu eng gefasst. Nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch handelt es sich bei ,,Sektor* um eine umfas-
sendere Kategorie (z. B. Industrieller Sektor, Energiesektor, Dienstleis-
tungssektor vs. Automobilbranche etc.). Bei integrierten Konzernen, die in
zahlreichen Branchen tétig sind, darf nicht die Anforderung bestehen, dass
der Priifungsausschuss mit jeder einzelnen Branche in operativer Hinsicht
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vertraut ist. Andernfalls ware es kaum noch mdglich, eine ordnungsgemaéfe
Besetzung des Aufsichtsrats bzw. Prifungsausschusses sicherzustellen.

Jedoch erscheint im Zusammenhang mit 8§ 100 Abs. 5i.V.m. § 107 Abs. 4
AktG-E immer noch zweifelhaft, ob das Erfordernis der Sektorkenntnis tat-
séchlich fir den Aufsichtsrat (und nicht nur fur den Prifungsausschuss) ge-
wollt und erforderlich ist. Die europdischen Vorgaben in Art. 39 Absatz 1
Unterabsatz 3 der Richtlinie fordern das Erfordernis nur fur die Prifungs-
ausschussmitglieder (,,Die Ausschussmitglieder [des Priifungsausschusses]
zusammen missen mit dem Sektor, in dem das geprifte Unternehmen tatig
ist, vertraut sein.”). Wie schon der Referentenentwurf scheint auch der Re-
gierungsentwurf eine VVorgabe fiir den (Gesamt-) Aufsichtsrat statt nur fir
den Prifungsausschuss zu begriinden. Es ware daher wiinschenswert, wenn
der Gesetzgeber hier eine klarstellende, sich an den Mindesterfordernissen
der Richtlinie orientierende Regelung schafft. Dies entsprache auch Aus-
fuhrungen in der Regierungsbegriindung: Sie erwéhnt zum einen Erwé-
gungsgrund 24 der Richtlinie (Starkung der fachlichen Kompetenz des Pri-
fungsausschusses). Des Weiteren lautet es in der Regierungsbegrundung auf
Seite 67: ,,Wenn der Aufsichtsrat als Ganzes die Aufgaben des Prufungs-
ausschusses wahrnimmt, gelten die Vorgaben entsprechend fur den Auf-
sichtsrat und seine Mitglieder.* Im Umkehrschluss hieBe das, dass das Er-
fordernis bei Einrichtung eines Ausschusses nur fur die Ausschussmitglie-
der gelte.

Zu 8 107 Absatz 3 Satz 3 AktG-E: Empfehlungen oder VVorschléage zur
Gewahrleistung des Rechnungslegungsprozesses

Erfreulich ist die Erleichterung in 8 107 Absatz 3 Satz 3 AktG-E gegenuber
dem Referentenentwurf. Nach der Fassung des Referentenentwurfs hatte
der Priifungsausschuss zusitzlich zur Uberwachung des Rechnungslegungs-
prozesses dessen ordnungsgemafRen Ablauf gewahrleisten missen. Nach
dem Regierungsentwurf hingegen kann der Priifungsausschuss Empfehlun-
gen oder VVorschlage zur Gewahrleistung der Integritat des Rechnungsle-
gungsprozesses unterbreiten. Dies stellt eine wesentliche Erleichterung ge-
genuber dem Referentenentwurf dar. Der Prifungsausschuss muss nicht
mehr fur den ordnungsgemafen Ablauf einstehen, was unverhéltnismaiige
erhebliche Haftungsrisiken mit sich gebracht hatte.

Es ist von auBerordentlicher Wichtigkeit, dass die im Regierungsentwurf
gewahlte Losung auch im weiteren Gesetzgebungsprozess verfolgt wird.

Sie entspricht zum einen den europarechtlichen Vorgaben: Art. 39 Abs. 6
Buchstabe b der Richtlinie spricht davon, dass der Priifungsausschuss
~Empfehlungen oder Vorschldge* zur Gewihrleistung der Integritét des
Rechnungslegungsprozesses unterbreitet. Zum anderen wiirde eine Formu-
lierung wie im Referentenentwurf nicht im Einklang mit der gesetzlich vor-
gesehenen Aufgabenverteilung zwischen Vorstand, (Gesamt-) Aufsichtsrat
und Prufungsausschuss stehen. Die prozessuale Verantwortung fur die
Durchfiihrung der Rechnungslegung ist auf jeden Fall weiterhin beim Vor-
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stand zu belassen. In unserem dualistischen System von Vorstand und Auf-
sichtsrat ist dem Aufsichtsrat eine Uberwachungsaufgabe zugewiesen, nicht
jedoch eine operative Verantwortung.

Zu 8 171 Abs. 2 AktG-E - Bericht des Aufsichtsrats an die Hauptver-
sammlung

8 171 Abs. 2 AktG-E bestimmt, dass, sofern der Aufsichtsrat als Ganzes die
Aufgaben des Prifungsausschusses wahrnimmt, ein Bericht des Aufsichts-
rats an die Hauptversammlung erfolgt, in welchem darzulegen ist, wie die
Prifung durch den Abschlussprufer sowie die Befassung des Aufsichtsrats
mit der Abschlussprifung dazu beigetragen hat, dass die Rechnungslegung
ordnungsgemal’ ist. Der Regierungsentwurf geht in diesem Punkt weit tber
die Vorgabe des Artikels 39 Abs. 6 lit. a der zugrundeliegenden Richtlinie
2014/56/EU hinaus, der einen Bericht dieses Inhalts lediglich vom Pri-
fungsausschuss an den Aufsichtsrat, also organintern, verlangt. Hintergrund
dieser organinternen Berichtspflicht ist die Uberbriickung von Informati-
onsdefiziten zwischen Prifungsausschuss und (Gesamt-)Aufsichtsrat.
Sofern der Aufsichtsrat als Ganzes jedoch die Aufgaben des Prifungsaus-
schusses wahrnimmt, kann es kein zu tiberbriickendes Informationsdefizit
geben. Die Begriindung des Regierungsentwurfs, dass die entsprechende
EU-Vorgabe ins Leere liefe, sofern bei einer Gesellschaft kein Prifungsaus-
schuss besteht, sondern dessen Aufgaben vom Gesamtaufsichtsrat wahrge-
nommen werden, Uberzeugt deshalb nicht, denn Art. 39 Abs. 6 lit a der
Richtlinie 2014/56/EU ist auf die Fallkonstellation, in der kein Priifungsaus-
schuss existiert, explizit nicht anwendbar. Es sollte eine 1:1-Umsetzung die-
ser Richtlinienbestimmung erfolgen.

Dartiber hinaus konnte sich § 171 Abs. 2 AktG-E als problematisch erwei-
sen, sofern durch eine weitreichende Berichtspflicht des Aufsichtsrats an
die Hauptversammlung letztlich auch die Tir hin zu einem umfassenden
Dialog und einer detaillierten Kontrolle des Aufsichtsrats durch die Haupt-
versammlung und gegebenenfalls einzelne Investoren aufgestolien werden
sollte. Dies wirde sowohl in aktienrechtlicher Hinsicht problematisch sein,
als auch die Grenzen der ,,Checks und Balances®, die in der deutschen Cor-
porate Governance bestehen, verwischen.

Zu 88 404a ff. AktG-E — Sanktionierung von Organmitgliedern

Wir begriRen ausdriicklich, dass ein verwaltungsrechtliches Berufs- bzw.
Tatigkeitsverbot fiir Organmitglieder borsennotierter Aktiengesellschaften,
welches nach dem Referentenentwurf des Abschlusspriiferaufsichtsreform-
gesetzes (APAReG) durch die Abschlusspriferaufsicht hatte ausgesprochen
werden konnen, sich nicht hat durchsetzen kdnnen. Ein systemwidriger
Sanktionsmechanismus, dessen Verhéltnis zu den Haftungsmechanismen
im Kapitalgesellschaftsrecht ungeklart blieb, ist hierdurch beseitigt worden.

Allerdings sehen wir bei den Sanktionsmechanismen nach 8§ 404a ff. AktG
weiterhin Defizite. Wéhrend die Hervorhebung des § 404a Nr. 1 AktG-E
aufgrund des besonderen Unwertgehalts eines unrechtméal3ig erlangten oder
versprochenen Vermodgensvorteils nachvollziehbar ist, bleibt § 404a Nr. 2
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AktG-E sowohl von seinem Anwendungsbereich als auch von seinem be-
sonderen Unwertgehalt vollig im Dunkeln. So ist schon fraglich, wann eine
Wiederholung bei einem echten Unterlassungsdelikt (wie etwa 8 405 Abs.
3b Nr. 1 AktG-E) vorliegt. Zumindest ist dies aber im Zusammenhang mit
dem Ausdruck ,,beharrlich* nicht mehr eindeutig bestimmbar. Die Beharr-
lichkeit eines Tuns muss nicht zwangslaufig ein besonders vorwerfbares
Verhalten sein, sondern kann gerade bedeuten, dass der vermeintliche Téater
von der Richtigkeit seines Handelns uberzeugt ist. Zusammenfassend sollte
daher § 404a Nr. 2 AktG-E in seiner gegenwartigen Form angesichts der
fehlenden Bestimmtheit gestrichen werden. Dies gilt umso mehr, als nach
8 70 StGB ein Berufsverbot als ultima ratio einer strafrechtlichen Neben-
folge im Falle einer Verurteilung verhéngt werden kann.

Die beispielhaft in § 405 Abs. 3b bis 3d AktG-E aufgefihrten Verweise auf
die européischen Regelungen sind aus sich heraus aufgrund der Verweistech-
nik nicht verstandlich. Die in Bezug genommenen Normen enthalten teil-
weise Pflichten des Abschlusspriifers; so adressiert zum Beispiel Artikel 5
Absatz 4 Unterabsatz 1 Satz 1 EU-Verordnung 537/2014 den Abschlussprii-
fer, wird aber bei Versto vom Wortlaut des § 405 Abs. 3b Nr. 1 AktG-E als
Ordnungswidrigkeit des Prifungsausschussmitglieds beurteilt. Sogar einem
Aufsichtsratsmitglied kénnte bei einem derartigen VerstoR ein BuRgeld dro-
hen, da auch diese vom Wortlaut des § 405 Abs. 3b AktG-E umfasst sind. Es
waére daher zur Einhaltung der Rechtssicherheit zwingend erforderlich, dass
das Gesetz die einzelnen Tatbestande klar und enumerativ auffihren wirde.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fordert das im
Grundgesetz in Art. 103 Abs. 2 GG verankerte Bestimmtheitsgebot (nulla
poena sine lege certa), dass mogliche Félle einer Ordnungswidrigkeit schon
aufgrund des Gesetzes vorausgesehen werden kénnen und die VVoraussetzun-
gen der Ordnungswidrigkeit sowie Art und MaR der Sanktion hinreichend
deutlich umschrieben werden.

Fur Ruckfragen stehen wir gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen
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Jan Bremer Annette Selter

Deutsches Aktieninstitut e. V. BDl e. V.
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