INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER

Bundesministerium der Justiz und
far Verbraucherschutz

Ref Il A 2, Frau von Bothmer
Mohrenstrale 37

10117 Berlin

ausschliellich per E-Mail an:
bothmer-ch@bmjv.bund.de

Disseldorf, 13. Januar 2017
651

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schutzes von Ge-
heimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung schweige-
pflichtiger Personen

Sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fur die Méglichkeit, zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der
Berufsausiibung schweigepflichtiger Personen (im Folgenden: RefE) Stellung
zu nehmen. Unserer Stellungnahme liegt der RefE vom 5.1.2017 zugrunde.

Wir begriiBen sehr, dass die Bundesregierung die von uns bereits mehrfach ge-
forderte Uberarbeitung des § 203 StGB in Angriff genommen hat und unterstiit-
zen die Zielrichtung ausdriicklich.

Wir mdchten in diesem Zusammenhang auch anmerken, dass wir die méglichst
weite Angleichung der Berufsregeln fiir die jeweiligen freien Berufe grundsétz-
lich befiirworten. Allerdings sehen wir berufsspezifische Besonderheiten der
Wirtschaftsprifer im RefE nicht berticksichtigt und sehen die teilweise wortliche
Ubernahme der Formulierungen der BRAO-E in die WPQO-E mitunter kritisch.

Im Einzelnen besteht aus unserer Sicht noch Verbesserungs- bzw. Klarstel-
lungsbedarf zu folgenden Punkten.

Institut der Wirtschaltspriifer
in Deutschland e.V,
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Postfach 32 05 80
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IBAN: DES3 3007 0010 0748 Q213 0O
BIC: DEUTDEDDXXX
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GEsCHAFTSFUMRENDER VORSTAND:
Prof. Dr. Klaus-Peter Naumann,

WP StB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Klaus-Peter Feld, WP 518;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M.
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1. Zu Anderungen des Strafgesetzbuchs

1.1. Zu Artikel 1 Nr. 2 c RefE betreffend § 203 Abs. 3 StGB-E — Begriff ,,er-
forderlich®

Anmerkung

§ 203 Abs. 3 StGB-E sieht Offenbarungen von Berufsgeheimnissen gegeniiber
mitwirkenden Personen als nicht tatbestandlich an, wenn diese Offenbarungen
fur die ordnungsgemiBe Austbung der Tatigkeit der mitwirkenden Person er-
forderlich sind. Nach welchen Kriterien sich die Erforderlichkeit bemisst, |asst
der Gesetzestext jedoch offen. Das kann in Widerspruch zum strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG geraten und zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fihren.

Die Gesetzesbegrtindung liefert zwar Anhaltspunkte, wann eine Geheimnisof-
fenbarung erforderlich sein kann. Sie stellt u.a. auf die Digitalisierung und Ar-
beitsteilung in der modernen Wirtschaft ab, die es technisch méglichen machen,
nicht alle die Berufstatigkeit unterstiitzenden Tétigkeiten durch eigenes Perso-
nal erledigen zu lassen (S. 14). Auch lisst sie Wirtschaftlichkeitserwagungen zu
(S. 14 und 15). AuBerdem differenziert sie nach der Leistungsfahigkeit und
GroRe der in § 203 StGB genannten Personenkreise, denen es mehr oder we-
niger wirtschaftlich zumutbar ist, spezialisiertes Personal einzustellen (S. 15).
Fur den Bestimmtheitsgrundsatz jedoch wiirde eine Klarstellung allein in der
Gesetzesbegriindung u.E. nicht ausreichen.

Im Ubrigen verweisen wir auf Punkt 2.2. zu § 50a Abs. 1 Satz 1 WPO-E.
Vorschlag

Der Gesetzestext sollte Kriterien flr die Erforderlichkeit aufnrehmen.

1.2. Zu Artikel 1 Nr. 2 Buchst. c RefE betreffend § 203 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1
StGB-E

1.2.1. Strafbarkeit in Bezug auf mitwirkende Personen
Anmerkung

Nach § 203 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB-E macht sich ein Berufsgeheimnistrager
strafbar, wenn er eine mitwirkende Person, die ihrerseits unbefugt ein fremdes
Geheimnis offenbart, nicht sorgfiltig auswéhit, zur Geheimhaltung verpflichtet
und Gberwacht.
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Wir verstehen das Tatbestandsmerkmal ,mitwirkende Person® so, dass damit
Personen gemeint sind, mit denen der Berufsgeheimnistréger in einer unmittel-
baren Verbindung steht bzw. gestanden haben muss. Unser Verstandnis fuldt
auf der Gesetzesbegriindung, insbesondere 8. 22 (,[...] der Berufsgeheimnis-
tréger [...] einer anderen Person die Mitwirkung [...] ermdéglicht hat[...]") und S.
27 (,[...] der Berufsgeheimnistréger [...] dritte Personen [...] mitwirken l&sst
[...]%). Die unbefugte Geheimnisoffenbarung eines Dritten, den die mitwirkende
Person z.B. vertretungshalber ohne Kenntnis des Berufsgeheimnistrégers in die
Tatigkeit einbezieht, kann strafrechtlich nicht dem Berufsgeheimnistrdger zuge-
rechnet werden.

Von diesem Gedanken scheint im Ubrigen auch § 50a Abs. 3 Nr. 3 WPO-E
auszugehen. Er sieht ausdricklich vor, dass der Dienstleister (= mitwirkende
Person) weitere Personen zur Erfillung des Vertrags heranziehen kann und
dass dann die Pflicht, die weiteren Personen zur Verschwiegenheit zu verpfiich-
ten, auf den Dienstleister Obergeht.

Vorschiag

Zur Rechtssicherheit solite in der Gesetzesbegrindung eine Klarstellung aufge-
nommen werden, dass der Berufsgeheimnistrager sich nur strafbar machen
kann, wenn er mit der mitwirkenden Person, die unbefugt ein fremdes Geheim-
nis offenbart, in einer unmittelbaren Verbindung steht bzw. gestanden hat.

1.2.2. Zum Begriff ,sorgféltig*
Anmerkung

§ 203 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB-E fordert, dass der Berufstrager die mitwirkende
Person sorgféltig auswahlt. Der Begriff ,sorgfaltig* kommt im StGB bisher nicht
vor und ist unbestimmt, was gegen den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
nach Art. 103 Abs. 2 GG verstoBen kann. Da der Mangel an Sorgfalt strafrecht-
liche Folgen hat, entsteht Rechtsunsicherheit fiir den Berufsgeheimnistrager.
Aullerdem fihrt mangelnde Bestimmtheit dazu, dass es dem Beschuldigten er-
schwert wird, Sorgfalt nachzuweisen.

Vorschlag

Der Begriff der Sorgfalt sollte im Gesetz definiert und in der Gesetzesbegriin-
dung mit Beispielen erldutert werden. Fir die Anderungen der berufsrechtlichen
Regelungen verweist die Gesetzesbegriindung z.B. auf Zertifizierungen und
Qualitdtsnachweise (S. 33), womit auch der Sorgfaltsbegriff des § 203 Abs. 4
Satz 2 Nr. 1 StGB-E néher ausgestaltet werden kénnte. Aulerdem kénnte der
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Sorgfaltsbegriff des § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB zur n&heren Definierung der straf-
rechtlichen Sorgfalt herangezogen werden.

Zudem wiéren Hinweise in der Gesetzesbegriindung hilfreich, wie ein Berufsge-
heimnistrager nachweisen kann, dass er bei der Auswahl der mitwirkenden Per-
son Sorgfalt hat walten lassen.

1.2.3. Zum Begriff ,,iiberwachen*
Anmerkung

§ 203 Abs. 4 Nr.1 StGB-E verpflichtet den Berufstrager, die mitwirkende Person
«bei ihrer Tatigkeit* zu Oberwachen. Wir verstehen die Uberwachungspfiicht so,
dass dafiir keine physische Présenz gefordert wird. Allerdings verursacht der
Zusatz ,bei ihrer Tétigkeit* Rechtsunsicherheit, da er eine rdumliche Nahe zwi-
schen Uberwachenden und Uberwachten nahelegt. Uberwachung mit Prasenz
ware lediglich denkbar (wenn auch nicht praktikabel), wenn der Dienstleister in
den Réumen des Berufstrégers tatig wird. Fur den Regelfall der Inanspruch-
nahme externer Dienstleister ist eine Uberwachung mit Prasenz hingegen nicht
mdglich.

Vorschlag

Eine Streichung des Zusatzes ,bei ihrer Tatigkeit* wiirde der Klarstellung die-
nen, dass die Uberwachungspflicht nicht mit kérperlicher Anwesenheit des
Uberwachenden beim Uberwachten erfullt werden muss. Zusétzlich sollte es ei-
ne entsprechende Erklérung in der Gesetzesbegriindung geben, da auch die
Streichung der Worte ,bei ihrer Tatigkeit" nicht zur vollstandigen Zweifelsfreiheit
fohrt (siehe unten Punkt 2.4.).

2. Zu Anderungen der Wirtschaftspriiferordnung

2.1. 2u Artikel 8 Nr. 3 RefE betreffend § 50a Abs. 1 Satz 1 WPO-E - Begriff
werforderlich*

Anmerkung

§ 50a Abs. 1 Satz 1 WPO-E erlaubt den Wirtschaftspriifern, Dienstleistern den
Zugang zu der berufiichen Verschwiegenheitspflicht unterliegenden Tatsachen
zu erdffnen, soweit dies fOr die Inanspruchnahme der Dienstleistung erforderlich
ist. Allerdings fehlt es, wie auch bei § 203 Abs. 3 StGB-E (siehe oben Punkt
1.1.), an einer klaren Vorgabe, nach welchen Kriterien sich die Erforderlichkeit
bemisst. Das kann zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihren.



T DER WIRTSCHAFTSPRUFER

INSTI

d

Seite 5/9 zur Stellungnahme vom 13.01.2017 an das BMJV

Die Gesetzesbegriindung liefert zwar Anhaltspunkte, wann eine Geheimnisof-
fenbarung erforderlich sein kann. So stellt die Gesetzesbegriindung u.a. auf die
Arbeitsteilung und die Notwendigkeit, elektronische Datenverarbeitung zu nut-
zen, ab (8. 31), die es nicht mehr méglichen machen, alle Arbeiten durch eige-
nes Personal erledigen zu lassen (S. 31). AuBerdem gesteht der RefE dem Be-
rufstréger einen Spielraum flr unternehmerische Entscheidung zu (S. 33). Zur
Rechtssicherheit wiirde jedoch eine Klarstellung allein in der Gesetzesbegriin-
dung u.E. nicht ausreichen.

Im Ubrigen verweisen wir auf Punkt 1.1. zu § 203 Abs. 3 StGB-E.
Vorschlag

Der Gesetzestext sollte Kriterien fiir die Erforderlichkeit aufnehmen.

2.2, Zu Artikel 8 Nr. 3 RefE betreffend § 50a Abs. 1 Satz 2 WPO-E ~ Le-
galdefinition von ,,Dienstleister*

Anmerkung

Der RefE definiert in § 50a Abs. 1 Satz 2 WPO-E den Dienstleister als eine Per-
son, die mit Dienstleistungen beauftragt wird, die ,nicht unmittelbar einem ein-
zelnen Mandat dienen®. Die Gesetzesbegriindung (S. 33) legt nahe, dass man
einen |T-Dienstleister vor Augen hat, der unabhéngig von einzelnen Mandaten
Betriebs- und Wartungsarbeiten oder Datenverarbeitung durchfiihrt. Auf Dienst-
leister, die der Wirtschaftspriifer beauftragt, ist diese Legaldefinition jedoch nicht
Obertragbar. Zur origindren Mandantentétigkeit des Wirtschaftsprifers gehbren
umfangreiche, arbeitsteilig zu erbringende Arbeiten ,mechanischer” Art, wie
bspw. Abgleich von Saldenlisten, Filterung von Zahlenmaterial und Rechenleis-
tungen. Diese Téatigkeiten werden typischerweise ausgelagert. Die Einschrén-
kung ,nicht unmittelbar einem einzelnen Mandat dienen" schlésse eine Auslage-
rung dieser fiir Wirtschafsprifer wesentlichen Dienstleistungen méglicherweise
aus: Die Dienstleistungen werden nicht konkret fir ein bestimmtes Mandat be-
auftragt, werden aber immer im Rahmen eines bestimmten Mandats ausgefiihrt,
mithin ,dient" der Dienstleister ,unmittelbar einem einzelnen Mandat".

Auch die Gesetzesbegritndung zu § 203 Abs. 3 StGB-E schlieit nicht aus, dass
die mitwirkende Person unmittelbar einem einzelnen Mandat dienen kann. Die
Gesetzesbegriindung sieht eine Mitwirkung an der beruflichen Tétigkeit u.a. nur
dann gegeben, wenn die mitwirkende Person mit der Durchfiihrung der berufli-
chen Tétigkeit befasst ist (S. 19). Die Durchflihrung der beruflichen Téatigkeit ist
typischerweise mandatsbezogen.
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Vorschiag

In § 50a Abs. 1 Satz 2 WPO-E sollten die Waérter ,nicht unmittelbar einem ein-
zelnen Mandat dienen” gestrichen werden.

2.3, Zu Artikel 8 Nr. 3 RefE betreffend § 50a Abs. 2 Satz 1 WPO
2.3.1. Zum Begriff , sorgféltig*
Anmerkung

Wie § 203 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StBG-E fordert auch § 50a Abs. 2 Satz 1 WPO,
dass der Berufstrager den Dienstleister sorgfiltig auszuwihlen habe. Die Ge-
setzesbegrindung (S. 33) nennt beispielhaft Zertifizierungen und sonstige Qua-
lifikationshinweise als Hilfen fur eine sorgfaltige Auswahl. Dartber hinaus bleibt
der Begriff der Sorgfalt in dem konkreten Zusammenhang allerdings weiter un-
klar. Zwar kennt die WPQ — anders als das StGB - den Begriff .Sorgfalt” (§§ 17
Abs. 1 Satz 2 und 57d Satz 1 WPQ), und er wird in weiteren Regelungen und
Erlauterungen in der Berufssatzung flr Wirtschaftspriifer und vereidigte Buch-
prifer naher ausgestaltet. Allerdings wird hier eine neue Sorgfaltspflicht be-
grindet, so dass auf das bisherige Versténdnis von Sorgfalt nicht ohne weiteres
zuriickgegriffen werden kann.

Vorschlag

Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte der Begriff der Sorgfalt in der WPO
naher ausgestaltet werden.

2.3.2, Zum Begriff ,,(iberwachen*
Anmerkung

§ 50a Abs. 2 Satz 1 WPO verpflichtet den Berufstrager, den Dienstleister zu
Uberwachen. Wir verstehen die (berwachungspfiicht so, dass dafiir keine phy-
sische Prasenz des Berufstrégers beim Dienstleister gefordert wird. Uberwa-
chung mit Présenz wére lediglich denkbar (wenn auch nicht praktikabel), wenn
der Dienstleister in den Raumen des Berufstrégers tatig wird. Fur den Regelfall
der Inanspruchnahme extern erbrachter Dienstleistungen ist eine Uberwachung
mit Présenz hingegen nicht méglich.

Vorschlag

In der Gesetzesbegriindung solite klargestellt werden, dass der Berufstrager
den Dienstleister nicht vor Ort Gberwachen muss.
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2.4. Zu Artikel 8 Nr. 3 RefE betreffend § 50a Abs. 2 Satz 2 WPO-E - Bezug
auf ,,Berufspflichten*

Anmerkung

§ 50a Abs. 2 Satz 2 WPO-E verlangt, dass der Wirtschaftsprifer die Zusam-
menarbeit mit dem Dienstleister unverziiglich beendet, ,wenn die Einhaltung der
Berufspflichten nicht gewahrleistet ist“. Durch den Bezug auf die Berufspflichten
unterscheidet sich § 50a Abs. 2 Satz 2 WPO-E von der Parallelvorschrift des §
43f Abs. 2 Satz 2 BRAO-E. Nach § 43 Abs. 2 Satz 2 BRAO-E muss die Zu-
sammenarbeit mit dem Dienstleister beendet werden, wenn die Einhaltung der
Vorgaben des Absatzes 3, also der Vorgaben an den Vertrag zwischen dem Be-
rufstrdger und dem Dienstleister, durch den Dienstleister nicht gew&hrleistet ist.

Die Formulierung des § 43f Abs. 2 Satz 2 BRAO-E ist vorzugswirdig. Zum ei-
nen sind die Voraussetzungen fir eine unverziigliche Beendigung der Zusam-
menarbeit eindeutig formuliert und nachvollziehbar. Zum anderen ist klargestellt,
dass es um das Fehlverhalten des Dienstleisters geht, das zur Beendigung der
Zusammenarbeit durch den Berufsgeheimnistréger fuhrt. Aulerdem wird deut-
lich, dass es in die Verantwortung des Berufsgeheimnistragers féllt, die Zu-
sammenarbeit zu beenden.

Vorschlag

Die Formulierung des § 50a Abs. 2 Satz 2 WPO-E sollte in Analogie zu § 43
Abs. 2 Satz 2 BRAO-E wie folgt lauten:

.Er hat die Zusammenarbeit unverzilglich zu beendet werden, wenn die Einhal-
tung der Vorgaben des Absatzes 3 durch den Dienstieister nicht gew&hrieistet
ist."

2.5. Zu Artikel 8 Nr. 3 RefE betreffend § 50a Abs. 4 WPO-E - Auslandsbe-
zZug

Anmerkung

§ 50a Abs. 4 WPO-E verlangt, dass bei der Beauftragung von Dienstleistern im
Ausland dort ein angemessener Schutz der Geheimnisse gewéhrleistet sein
muss. Die Gesetzesbegriindung sieht die Pflicht zur Einzelfall-Uberpriifung des
Schutzniveaus beim Berufstréger (S. 34).

Diese Pflicht ist kaum erflllbar, da nicht darlegt wird, worin ein angemessener
Schutz besteht. Die Gesetzesbegriindung fithrt zwar aus, dass ein ,mit dem In-
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land vergleichbarer Schutz" gewéhrleistet sein muss und dass fir die Mitglied-
staaten der EU ,in der Regel" von einem solchen Schutz ausgegangen werden
kann (S. 34). Diese Umschreibungen des Begriffs ,angemessen* sind jedoch zu
allgemein, um Rechtssicherheit bieten zu kénnen.

Wir erachten es aber ohnehin als notwendig an, dass die Entscheidung, ob in
einem anderen Staat ein angemessener Geheimnisschutz gew#hrleistet wird,
rechtsverbindlich von Gibergeordneter Stelle getroffen werden muss. Die Beur-
teilung der Rechtslage in anderen Staaten kann nicht dem einzelnen Berufstra-
ger Uberantwortet werden.

Auch ist nicht klar, was die Rechtsfolgen einer Fehleinschitzung des auslandi-
schen Schutzniveaus wéren. Es stellt sich z.B. die Frage, ob der Berufsgeheim-
nistrager den ausléndischen Dienstleister (= mitwirkende Person i.S.d. § 203
Abs. 3 und 4 StGB-E) dann nicht ,sorgfaltig ausgewahlit* hat, wenn er das
Schutzniveau im Ausland falsch eingeschétzt hat, und er sich daher strafbar
macht,

Vorschiag

Die rechtsverbindliche Feststellung eines angemessenen Geheimnisschutzes
im Ausland kénnte z.B. Gber eine rechtlich verbindliche Liste von Staaten (,wei-
3e Liste"), deren Geheimnisschutz mit dem deutschen Schutzniveau vergleich-
bar ist, erfolgen. Die Liste kann sich auf Nicht-EU-Mitgliedstaaten beschranken,
wenn das Schutzniveau in EU-Mitgliedstaaten allgemein und rechtsverbindlich
als angemessen angesehen wird.

Zu prifen wire hier, ob fur jeden der in § 203 Abs. 1 und 2 StGB genannten Be-
rufsstéande bzw. jede der Personengruppen einzeln ein Schutzniveau definiert
und berprift werden sollte (etwa durch die jeweilige Berufskammer) oder ob es
eine einheitliche Liste aller durch § 203 StGB Abs. 1 und 2 StGB betroffenen
Berufe geben kann. Letzteres wiirden wir befirworten.

2.6. Zu Artikel 8 Nr. 3 RefE betreffend § 50a Abs. 5 WPO-E — Einwilligung
Anmerkung

§ 50a Abs. 5 WPO-E setzt die beiden Sachverhalte, dass der Berufstréger mit
und dass er ohne Einwilligung des Mandanten handelt, gleich. Damit wird die
Privatautonomie des Mandanten ohne ersichtlichen Grund beschrénkt, zumal
ein Schutzinteresse des Mandanten nicht erkennbar ist. Denn dieser wird seine
Einwilligung ohnehin nur erteilen, wenn ihm der Berufstriger vorab versichert
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hat, dass die Inanspruchnahme externer Dienstleistungen gemaR den berufs-
rechtlichen Sorgfaltspflichten erfolgt.

Die Einwilligung des Mandanten sollte eine vergleichbare rechtliche Wirkung
entfalten wie die Einwilligung des Betroffenen im Datenschutz (vgl. §§ 4a und 4c
Abs. 1 Nr. 1 BDSG mit weiteren Rechtsfolgen [derzeit in Uberarbeitung], Art. 6
Abs. 1 Buchst. a, 9 Abs. 1 Buchst. a Verordnung (EU) 2016/679 des Européi-
schen Parlamentes und Rates v. 27.4.2016) und mit materiellen wie formalen
Erleichterungen des Berufstrégers einhergehen.

Vorschlag
§ 50a Abs. 5 WPO-E sollte ersatzlos gestrichen werden.

Fir Rackfragen stehen wir gerne zur Verfliigung.

Mit freundlichen GriiRen

Dr.Kelm ?dg"r:miﬁ'@sm_“

Fachleiterin Steuern und Recht



