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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000
Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,

européaischer und internationaler Ebene.

1 Das Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz hat am 27. Mérz
2015 den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der prifungsbezogenen
Regelungen der Richtlinie 2014/56/EU sowie zur Ausfuhrung der entsprechenden
Vorgaben der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 im Hinblick auf die Abschlussprifung
bei Unternehmen von offentlichem Interesse (Abschlussprifungsreformgesetz —
AReG) vorgelegt. Zu diesem Gesetzentwurf nimmt der Deutsche Anwaltverein
nachfolgend Stellung. Dabei geht er vor allem auf die geplanten Anderungen des
AktG ein. Von den Anderungen des HGB werden nur diejenigen angesprochen, die

einen aktienrechtlichen Bezug haben.
[. Art. 1 Nr. 5 (8 321 Abs. 5 HGB-E)

2 §321 Abs. 5 Satz 2 HGB-E bestimmt unverandert, dass der Prufungsbericht dem
Aufsichtsrat vorzulegen ist, wenn dieser den Auftrag erteilt hat. Im Hinblick auf Art.
11 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 (im Folgenden “EU-VO”) soll
die Regelung dahin erganzt werden, dass der Bericht ,jedenfalls aber einem

eingerichteten Prifungsausschuss” vorzulegen ist.

3 Es st zweifelhaft, ob das in der Begriindung des Gesetzentwurfs auf S. 27
genannte Ziel erreicht wird, die Vorlage auch an das Aufsichtsratsplenum generell
vorzuschreiben, wie dies in Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EU-VO als
Mitgliedstaatenwahlrecht vorgesehen ist, und dadurch ein Informationsgefalle zu
Lasten des Plenums zu vermeiden. Zwar ist das Regelungsanliegen zu begrif3en.
Der Wortlaut geht jedoch ins Leere, wenn der Prufungsauftrag an den
Abschlussprifer nicht vom Aufsichtsrat (Plenum), sondern vom Prifungsausschuss

selbst erteilt worden ist.



4 Rechtstechnisch fallt auf, dass die Verweisung in § 321 Abs. 5 Satz 1 zweiter
Halbsatz HGB-E auf § 322 Abs. 7 HGB-E und damit auf eine spatere Norm
gerichtet ist. Hier fragt es sich, ob der Regelungsgehalt des § 322 Abs. 7 Satz 3
und 4 HGB-E (Unterzeichnungspflicht fir den verantwortlichen WP) aus
systematischen Grinden nicht schon in 8 321 Abs. 5 HGB-E vorgezogen werden
sollte. Letztlich konnte diese Regelung auch entbehrlich sein, weil sich diese Pflicht
bereits aus § 27a Abs. 1 Berufssatzung WP/VBP ergibt.

[I. Art. 1 Nr. 8 d (8 324 Abs. 3 und 4 HGB-E)

5 Zu begrifR3en ist, dass der Entwurf an der bisherigen Systematik festhalt, wonach
die dem Prifungsausschuss zugewiesenen Aufgaben im zweigliedrigen deutschen
System primar vom Aufsichtsrat bzw. einem von diesem eingerichteten
Prufungsausschuss wahrgenommen werden. Die Regelungen in § 324 HGB haben
danach nur eine Auffangfunktion. Dies bedingt, dass die primaren
Umsetzungsregelungen im Aktienrecht enthalten sind und in § 324 HGB
weitgehend hierauf verwiesen wird. Insoweit sind die Erganzungen in § 324 Abs. 2
HGB-E folgerichtig.

6 Allerdings erscheinen die neuen Regelungen in 8 324 Abs. 3 und 4 HGB-E weder
europarechtlich vorgegeben noch sachlich gerechtfertigt. Hiernach ist der
Prifungsausschuss in den Anwendungsféallen des § 324 HGB verpflichtet, ,auf
Verlangen der [Abschlusspriferaufsichtsbehérde] das Ergebnis sowie die
Durchfiihrung seiner Tatigkeit darzustellen und zu erlautern®. Abs. 4 enthélt eine
Verordnungsermachtigung fir Mindestinhalt, Art, Umfang und Form der

Darstellungen und Erlauterungen.

7 Nach der Begriundung des Entwurfs (S. 33 f.) soll damit die auf nationaler Ebene
erforderliche Grundlage fur die Uberwachungstatigkeit der Abschlusspriferaufsicht
geschaffen werden. Da sich diese Uberwachungsaufgabe jedoch auf die
Abschlussprifer beschrankt, die Prifungsausschisse aber nicht Gegenstand der
Uberwachung sind, geht die vorgesehene Regelung weit (iber das Ziel hinaus.

8 Zwar hat die fur die Pruferaufsicht zustandige Behorde nach Art. 27 Abs. 1 EU-VO
die Entwicklungen auf dem Markt fir die Bereitstellung von



Abschlusspriufungsleistungen fur Unternehmen von 6ffentlichem Interesse zu
bewerten. Das soll sich nach Art. 27 Abs. 1 lit. ¢ EU-VO auch auf die
Tatigkeitsergebnisse der Prifungsausschisse beziehen. Da diese Beurteilung
jedoch immer einen Bezug zum Markt fir Abschlussprifungsleistungen haben soll
und sich nicht auf die inhaltliche Beurteilung der Tatigkeit der Prifungsausschisse
erstreckt, erscheint die vorgesehene Regelung in § 324 Abs. 3 und 4 HGB-E als zu

weitgehend.

Daher erscheint es ausreichend, der zustandigen Behdrde ein Recht zu miundlichen
oder schriftlichen Auskinften in Bezug auf die Abschlussprifung im Einzelfall
einzuraumen. Ein solches Recht stiinde auch im Einklang mit Art. 23 Abs. 3
Unterabs. 1 Buchst. b, Unterabs. 2 Buchst. ¢ EU-VO, wonach ein Auskunftsrecht
immer einen Bezug zur Abschlussprifung aufweisen muss. In der
Abschlusspriferrichtlinie findet sich eine explizite Anforderung dieser Art nicht, so
dass auch erwogen werden kdnnte, auf eine Umsetzungsvorschrift im deutschen
Recht zu verzichten, weil die Verordnung unmittelbare Geltung beansprucht und
das Auskunftsrecht der zustandigen Behdrde mit Bezug zur Abschlussprifung
daher schon aufgrund der Verordnung zusteht. Im Hinblick auf die tbrigen
Tatigkeitsbereiche eines Prifungsausschusses, die nicht die Abschlussprifung
betreffen, gibt es keine Veranlassung, der fir die Pruferaufsicht zustandigen
Behorde Auskunftsrechte oder sogar Anspriiche auf Berichterstattung gegentiber
dem Priufungsausschuss einzurdumen. Auch das spricht dafur, auf 8 324 Abs. 3

HGB-E zu verzichten.

[1l. Art. 4 Nr. 1 (8 100 Abs. 5 AktG-E)

10 Die Streichung des bisherigen Erfordernisses der Unabhangigkeit des

Finanzexperten in § 100 Abs. 5 AktG durch Auslibung des
Mitgliedstaatenwahlrechts gemaf Art. 39 Abs. 51. V. m. Abs. 1 Unterabs. 4 der
Richtlinie 2014/537/EU (im Folgenden ,Richtlinie®) ist zu begriil3en. Die
Unabhangigkeit des Finanzexperten ist sachlich nicht erforderlich und in ihren
inhaltlichen Anforderungen unklar. Zudem ist, wie die Begriindung des Entwurfs
(S. 37) zutreffend feststellt, die Unabhangigkeit der Mitglieder des



11

Prifungsausschusses im dualistischen Flihrungssystem bereits durch dessen

institutionelle Trennung von der Geschéftsleitung sichergestellt.

Nach der geplanten weiteren Anderung des § 100 Abs. 5 AktG missen die
Mitglieder des Prifungsausschusses mit der Branche, in der die Gesellschaft tétig
ist, vertraut sein. Diese Regelung beruht auf der Vorgabe des Art. 39 Abs. 1
Unterabs. 3 der Richtlinie, geht tiber deren Wortlaut aber hinaus. Denn danach
mussen die Ausschussmitglieder nicht jedes einzeln, sondern nur ,zusammen® mit
dem Sektor des gepruften Unternehmens vertraut sein. Auch die Begriindung des
Entwurfs (S. 37) verlangt die erforderliche Vertrautheit nur von den Mitgliedern des
Ausschusses ,insgesamt”. Dass der Aufsichtsrat bzw. seine Ausschisse die zur
Erfullung ihrer jeweiligen Aufgaben erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen in
ihrer Gesamtheit aufweisen miissen, entspricht im Ubrigen auch der allgemein
anerkannten Auffassung in Rechtsprechung und Literatur. Deshalb ist
unverstandlich, warum dies nicht so auch in den Gesetzestext tbernommen wird.
Auch an anderer Stelle finden sich Bestimmungen, die auf die Fahigkeiten und
Kenntnisse des Aufsichtsrats insgesamt abstellen (vgl. 8§ 25d Abs. 2 Satz 1 KWG
und Ziff. 5.4.1 Abs. 1 DCGK). Im Ubrigen ist den Ausfiihrungen in der Begriindung
der Gesetzesanderung (S. 37) zuzustimmen, wonach die Vertrautheit mit dem
Geschaftsfeld der Gesellschaft keine Voraussetzung fur die Bestellung ist, sondern
auch noch wéahrend der Tatigkeit im Ausschuss erworben werden kann.

IV. Art. 4 Nr. 2 (8§ 107 Abs. 3 Satz 2 AktG-E)

12 Nach 8§ 107 Abs. 3 Satz 2 AktG-E soll sich der Prifungsausschuss kunftig auch mit

der Gewahrleistung des ordnungsgemalfen Ablaufs des
Rechnungslegungsprozesses befassen. Diese nicht ndher begriindete Ergénzung
geht Uber den Wortlaut des Art. 39 Abs. 6 Buchst. b der Richtlinie hinaus. Danach
muss der Prifungsausschuss den Rechnungslegungsprozess lediglich ,beobachten
und Empfehlungen oder Vorschlage zur Gewahrleistung von dessen Integritat
unterbreiten”. Die Verantwortung fur die Ordnungsmafigkeit des
Rechnungslegungsprozesses liegt im dualistischen System beim Vorstand. Dies
bedeutet, dass der Prufungsausschuss die Integritat des
Abschlussprifungsprozesses selbst nicht zu gewahrleisten hat. Dies wird jedoch



mit der Formulierung des Gesetzentwurfs suggeriert. Um insoweit keine
Missverstandnisse in Bezug auf die bestehende Kompetenzverteilung aufkommen
zu lassen, sollte auf die Erganzung verzichtet werden. Die Aufgabe des
Prifungsausschusses ist bereits jetzt ausreichend damit umschrieben, dass er den

Rechnungslegungsprozess zu tberwachen hat.

13 Die Begriindung des Entwurfs spricht wiederholt (S. 37 und 38) von den ,gesetzlich
vorgeschriebenen” Aufgaben des Prifungsausschusses. Tatséchlich sind die
Aufgaben gemald § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG dem Prifungsausschuss nicht
zwingend zugewiesen. Der Aufsichtsrat kann diese Aufgaben erweitern oder
zugunsten des Plenums oder auch eines anderen Ausschusses begrenzen. Eine
allgemeine gesetzliche Pflicht zur Einrichtung eines Prifungsausschusses besteht
nach wie vor nicht. Nach Art. 39 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie stellen die
Mitgliedstaaten zwar sicher, dass jedes Unternehmen von 6ffentlichem Interesse
einen Prifungsausschuss hat. Diese Sicherstellung erfolgt in Deutschland aber nur
Uber die Empfehlung gemal Ziff. 5.3.2 DCGK, die Spezialregelung in § 25d Abs. 9
KWG und die Auffangregelung in 8 324 HGB. Fir das allgemeine Aktienrecht heif3t
es dagegen in § 107 Abs. 3 AktG auch nach den Anderungen durch das AReG,
dass der Aufsichtsrat einen Priifungsausschuss ,bestellen kann®, nicht muss. Die
auf den Prufungsausschuss nach 8 107 Abs. 3 Satz 2 AktG bezogene Bemerkung
in der Begrindung des Entwurfs (S. 38), wonach der Aufsichtsrat keine Kompetenz
habe, die dem Ausschuss zugewiesenen Aufgaben, solange dieser besteht, an sich
zu ziehen, gibt daher die Rechtslage fur den Regelfall des Aktienrechts nicht

zutreffend wieder.
V. Art. 4 Nr. 3 (8 124 Abs. 3 Satz 2 AktG-E)

14 Nach der geplanten Erganzung des 8 124 Abs. 3 Satz 2 AktG um einen zweiten
Halbsatz soll der Prufungsausschuss die Regelung des Art. 16 EU-VO
~einbeziehen®. Damit soll der Prifungsausschuss auf das in Art. 16 EU-VO naher
geregelte Auswabhlverfahren verpflichtet werden. Nach dem Gesetzestext bleibt
jedoch vollig offen, was genau worin einbezogen werden soll. Dies sollte entweder

prazisiert werden. Von einer Verweisung auf Art. 16 EU-VO (in der jeweils



geltenden Fassung?) kann aber auch abgesehen werden, da Art. 16 EU-VO — ab
17. Juni 2016 — ohnehin geltendes Recht ist.

VI. Art. 4 Nr. 4 (§ 171 Abs. 2 Satz 4 AktG-E)

15

16

Nach dem geplanten § 171 Abs. 2 Satz 4 AktG-E soll der Aufsichtsrat in seinem
jahrlichen Bericht an die Hauptversammlung darlegen, wie die Prufung durch den
Abschlussprifer und die Befassung des Aufsichtsrats oder des
Prifungsausschusses mit der Abschlussprifung dazu beigetragen hat, dass die
Rechnungslegung ordnungsgemal ist. Diese Regelung weicht von der Regelung in
Art. 39 Abs. 6 Buchstabe a) der Richtlinie insofern ab, als danach nicht der
Aufsichtsrat die Hauptversammlung, sondern der Prifungsausschuss den
Aufsichtsrat in dem beschriebenen Sinne unterrichten soll. Nur diese Unterrichtung
innerhalb des Aufsichtsrats ist auch sinnvoll, da die Hauptversammlung mit den
Einzelheiten der Abschlussprifung Gberhaupt nicht befasst ist. Ihr gegentber wirde
die Unterrichtungspflicht nur zu allgemeinen Floskeln ohne praktischen Nutzen
fihren. 8 171 Abs. 2 Satz 4 AktG-E sollte deshalb entfallen.

Der RefE begriundet die Abweichung von der Richtlinie damit, dass dann, wenn der
Aufsichtsrat als Ganzes die Aufgaben des Prifungsausschusses wahrnehme,
Absender und Adressat der Unterrichtung identisch seien (S. 38). Dies ist zwar
richtig, entspricht aber nicht der Situation in Deutschland. Denn danach haben rd.
80% aller borsennotierten Gesellschaften einen Prifungsausschuss gebildet (v.
Werder/Bartz DB 2014, 905, 910 zu Ziff. 5.3.2 Satz 1 DCGK). Deshalb sollte die
Richtlinie in dem von ihr vorgesehenen Sinne umgesetzt werden. Da der
Prifungsausschuss gegentiber dem Plenum ohnehin berichtspflichtig ist (8§ 107
Abs. 3 Satz 4 AktG), kann allerdings auch von einer besonderen Umsetzung des
Art. 39 Abs. 6 Buchstabe a) der Richtlinie abgesehen werden. Die Folgeanderung
mit der Verweisung im neuen Satz 6 des 8§ 171 Abs. 2 AktG musste dann ebenfalls

wegfallen.



VII.
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Nichtigkeit des Jahresabschlusses (8§ 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG) und
Ersetzungsverfahren (8 318 Abs. 3 HGB)

Nach 8 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG ist ein festgestellter Jahresabschluss u. a. dann
nichtig, wenn er von Personen geprtft worden ist, die aus anderen Griinden als
einem Versto3 gegen § 319 Abs. 2, 3 oder 4 oder § 319a Abs. 1 oder § 319b HGB
nicht zum Abschlussprifer bestellt sind. Der Jahresabschluss ist danach
insbesondere dann nichtig, wenn die Bestellung des Abschlusspriifers unwirksam
ist. Eine solche Unwirksamkeit kann sich z. B. daraus ergeben, dass der Beschluss
der Hauptversammlung zur Wahl des Abschlusspriifers erfolgreich angefochten
wurde (8 241 Nr. 5 AktG). Da die Bestellung des Abschlussprifers infolge des
Auswahlverfahrens gemaf Art. 16 EU-VO und einer eventuellen
Mandatsverlangerung nach Art. 17 EU-VO kunftig deutlich komplexer wird, erhéht
sich die Gefahr, dass dabei Fehler unterlaufen und die Beschlisse der
Hauptversammlung zur Wahl des Abschlussprifers deshalb vermehrt mit einer

Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage angegriffen werden.

Die Nichtigkeit eines Jahresabschlusses als Rechtsfolge eines Verstol3es gegen
Art. 16 und 17 EU-VO ware eine sehr gravierende Rechtsfolge. Da Art. 16 und 17
EU-VO ausweislich des Erwagungsgrunds 21 letztlich Befangenheitsaspekte
zugrunde liegen, widersprache die Nichtigkeit auch der Systematik des deutschen
Rechts. Denn Félle der Befangenheit werden nach § 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG von der
Nichtigkeitsfolge ausgenommen und fihren gemal 8§ 243 Abs. 3 Nr. 3 AktG, § 318
Abs. 3 HGB auch nicht zur Anfechtbarkeit des Bestellungsbeschlusses, sondern
haben das Ersetzungsverfahren zur Folge. Aus diesem Grunde widersprache die
Maoglichkeit der Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage der gesetzlichen Systematik.
Es sollte deshalb klargestellt werden, dass Versto3e gegen das
Bestellungsverfahren nach Art. 16, 17 EU-VO nur im Rahmen des
Ersetzungsverfahrens gemal} § 318 Abs. 3 HGB gerlgt werden kdnnen. Eine
Anfechtung des Wahlbeschlusses der Hauptversammlung ware dann gemal3 § 243
Abs. 3 Nr. 3 AktG ausgeschlossen. Eine andere Losung kdnnte darin liegen, dass
die Mdglichkeit der Anfechtungsklage nicht eingeschréankt wird, Verstél3e gegen die
Art. 16, 17 EU-VO aber nur dann zur Unwirksamkeit der Bestellung des

Abschlussprifers fuhren, wenn es sich um wesentliche Verst63e handelt. Bei
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dieser Losung wirde allerdings eine erhebliche Rechtsunsicherheit in Kauf
genommen, weil dann zwischen wesentlichen und unwesentlichen

VerfahrensverstofRen unterschieden werden musste.

Zu einer ahnlichen Situation kann es im Zusammenhang mit der verbotenen
Erbringung von Nichtprufungsleistungen kommen. Zwar richten sich die Art. 4 und 5
EU-VO primér gegen die Erbringung bestimmter Leistungen. Nach Art. 5 Abs. 5
Satz 3 EU-VO darf der Abschlussprufer bzw. die Prifungsgesellschaft die
Abschlussprifung jedoch ggf. nur unter bestimmten Voraussetzungen fortsetzen.
Da auch diese Regelung gemafl Erwagungsgrund 7 f. der EU-VO der
Unabhangigkeit und damit der Sicherstellung der Unbefangenheit dient, entspricht
es der Systematik des deutschen Rechts, einen Verstol3 hiergegen ebenfalls § 318
Abs. 3 HGB zuzuordnen. Gefordert ist dann insoweit insbesondere der Aufsichtsrat,
der aufgrund seiner Uberwachungsfunktion am ehesten in der Lage ist, VerstoRe
gegen Art. 4 und 5 EU-VO frihzeitig zu erkennen und daraufhin ein
Ersetzungsverfahren einzuleiten (s. dazu auch Lanfermann/Maul BB 2015, 1003
ff.).

Vor diesem Hintergrund schlagt der Deutsche Anwaltverein vor, § 318 Abs. 3

Satz 1 HGB a. E. wie folgt zu ergénzen:

"oder wenn die Vorschriften zur Bestellung von Abschlussprifern oder
Prifungsgesellschaften oder zur Laufzeit des Prifungsmandats nach Art. 16
und Art. 17 der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 nicht eingehalten worden sind
oder die Prufung entgegen Art. 5 Abs. 5 Satz 3 der Verordnung (EU)

Nr. 537/2014 fortgesetzt worden ist."



