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Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Starkung

der Finanzmarktintegritat (FISG)

Sehr geehrte Herr Dr. Eichholz,

vielen Dank fir die Moglichkeit der Stellungnahme zum Entwurf eines

Gesetzes zur Starkung der Finanzmarktstabilitat (FISG), der wir hiermit

gern nachkommen.

Wir unterstutzen grundsatzlich das Ziel des Gesetzentwurfs, das Vertrauen

in den deutschen Finanzmarkt zu starken. Entsprechend der zum Wirecard-

Fall gemachten Vorschlage der européischen Aufsichtsbehérde ESMA ist

es folgerichtig, die Bilanzkontrolle zu verbessern. Insbesondere rechtliche

und verfahrensbedingte Hirden fir den Informationsaustausch zwischen

den zustandigen Institutionen und Behorden stehen hier im Fokus der Uber-

legungen. Die durch das FISG daruber hinaus vorgesehene verschérfte Re-

gulierung der Bilanzkontrolle und der Abschlussprufung tragt dem auf3eror-

dentlichen Betrugsfall Wirecard u. E. jedoch nicht Rechnung und fiihrt zu

einer erheblichen Belastung aller sich gesetzeskonform verhaltenen Unter-

nehmen. Der beispiellose Betrugsfall Wirecard darf nicht zu einer Krimina-

lisierung aller ordnungsgeman bilanzierenden und kommunizierenden Un-

ternehmen fuhren. Auch l&sst sich aus dem Wirecard-Fall keine gesetzgebe- ggﬂfsishvee;t;gggsf:ﬁ; oy

rische Eile ableiten. Fur die Neuordnung der Bilanzkontrolle sehen wir die Mitgliedsverband -

Notwendigkeit hochstmdoglicher gesetzgeberischer Sorgfalt. BUSINESSEUROPE

. Hausanschrift

Die umfangreichen vorgeschlagenen Anderungen nebst der teilweise nicht Breite Strale 29

ganz klaren oder sehr kurzen Erlauterungen in der Begriindung lassen aus 10178 Berlin

unserer Sicht eine tiefgreifende Analyse der einzelnen Regelungen mit ffg;”;‘;?lri'rf]t

Blick auf ihre Wirkungen in der kurzen Zeit nicht zu. Die nachfolgenden Telekontakte
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1. Neuregulierung der Bilanzkontrolle

1.1 Erweiterung der BaFin-Zustandigkeit zur generellen Bilanzkon-
trolle erschwert Aufdeckung von Bilanzbetrug

Als Grindungsmitglied der Deutschen Prufstelle fur Rechnungslegung
(DPR) begriRt der BDI die Weiterfiihrung des zweistufigen Kontrollverfah-
rens. Aus unserer Sicht fiihrt jedoch die vorgesehene Erweiterung der
BaFin-Zustandigkeit zur generellen Bilanzkontrolle zu einer Uberfrachtung
der Aufgaben der BaFin. Aus unserer Sicht wird damit eine rasche Aufar-
beitung von Bilanzbetrug durch die BaFin eher erschwert als verbessert.

Die BaFin soll nach dem Referentenentwurf nicht nur bei ,,erheblichen Ver-
stoBBen gegen Rechnungslegungsvorschriften® (§ 107 Abs. 7 S. 1 RefE-
WpHG) tatig werden, sondern generell bei allen nicht offensichtlich belang-
losen Verst6l3en. Zudem soll die Bafin klnftig fur alle anlassbezogenen
Prifungen zustandig sein (88 107 Abs. 1 S. 1 und 107a Abs. 4 Satz 1/108
Abs. 1 RefE-WpHG). Die Prifstelle soll sich danach kunftig nur auf stich-
probenartige Priifungen beschranken. Daneben sieht § 107a Abs. 9 RefE-
WpHG vor, dass die BaFin in allen — auch Bagatellfallen — umfangreich
von der Prifstelle informiert werden muss, was entsprechende Ressourcen
bei der BaFin erfordern und binden wird, ohne dass ein Zusammenhang mit
Bilanzbetrug wie bei Wirecard erkennbar ist. Weiter soll der BaFin die
Rolle der Verwaltungsbehdrde fiir Ordnungswidrigkeiten nach HGB (ein-
schliellich lediglich formaler VerstdRe) tibertragen werden, vgl. stellvertre-
tend § 334 Abs. 4 RefE-HGB.

Aus unserer Sicht sollte die BaFin den Einsatz von neu zu schaffenden
Kompetenzen (einschlieBlich ggf. forensischer Mittel) und ihre Ressourcen
auf die Falle beschrénken, in denen Bilanzbetrug und erhebliche Wertveran-
derungen bdrsennotierter Papiere im Raum stehen. Andernfalls besteht die
Gefahr, dass sich die BaFin in nicht kapitalmarktrelevanten (Bagatell-)Fal-
len verzettelt und fur die schweren Félle, wo Uberdies besondere Eile gebo-
ten ist, weder Zeit noch Ressourcen aufwenden kann oder einen enormen
Kostenapparat ohne Mehrwert aufbaut, der von allen Unternehmen zu tra-
gen ist. Dieser Eingriffs-Tatbestand sollte tiberdies moglichst rechtssicher
im Gesetz selbst definiert und umschrieben werden. Die jetzt lediglich in

8 107 Abs. 7 S. 1 RefE-WpHG bei der Durchsuchungsbefugnis enthaltene
Voraussetzung (,,erheblicher Verstofl gegen Rechnungslegungsvorschrif-
ten*) gentigt diesen Anforderungen in mehrfacher Hinsicht nicht; die Hin-
weise in der Begriindung sind weder ausreichend noch zielfiihrend formu-
liert.

Eine Reform sollte eher eine Verbesserung der Reaktionsgeschwindigkeit
der BaFin bei solchen schweren Fallen aufgreifen und diese nicht durch
eine immense Verbreiterung der Zustandigkeiten auch fur Bagatellfélle wei-
ter abschwéchen. Die Zustéandigkeiten der DPR sollten daher weiterhin auch
anlassbezogene Prifungen umfassen.
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1.2 Ermittlungsrechte der BaFin zu weitgehend svont

Die Vernehmungsrechte in § 107 Abs. 5 RefE-WpHG erfassen auch bei Ba-
gatellfallen alle Beschaftigten und letztlich jedermann, denn Voraussetzung
ist lediglich das Vorliegen von konkreten Anhaltspunkten fiir einen Verstol3
gegen Rechnungslegungsvorschriften. Das erscheint viel zu weitgehend.
Der Offentlichkeit ist Uiberdies nicht klar, inwieweit die BaFin bisher mit
messbaren Erfolgen von ihrem Vernehmungsrecht nach § 6 Abs. 3 WpHG
Gebrauch gemacht hat. Dies sollte evaluiert, dargestellt und dann flr diesen
Fall begrundet werden. Solche Rechte hat die BaFin nicht einmal beim Ver-
folgen unerlaubter Bankgeschafte (8 44c KWG), wo — anders als hier —im-
mer eine Straftat im Raum steht nach 8 54 KWG. Im Ergebnis erscheinen
Ladungs- und Vernehmungsrechte nur bei Verdacht auf Straftaten angemes-
sen (wenn sie die Staatsanwaltschaft dann ohnehin hat).

Weiter sollte zur Wahrung der VerhéltnismalRigkeit klargestellt werden,
dass Durchsuchungen (8 107 Abs. 7 RefE-WpHG) nicht bei jedem ,,wesent-
lichen Verstof3* moglich sind, sondern nur bei dem Verdacht auf Straftaten.
Rechtsstaatlich stellt sich auch die Frage, warum die BaFin hier auch gegen
Dritte weitergehende Befugnisse haben soll als die Staatsanwaltschaft nach
8 103 StPO. Wenn der Gesetzgeber die BaFin zu einer Art Sonderstaatsan-
waltschaft ausbauen mochte, sollte er dies rechtsstaatlich einwandfrei be-
griinden kénnen und ebenso rechtsstaatlich durchfthren.

Es sollte entgegen § 108 Abs. 4 RefE-WpHG nicht ausreichen, dass allein
Zweifel an der Richtigkeit des Prifergebnisses durch die Prifstelle (Nr. 2)
zu einem Aufgreifensrecht der BaFin fuhren, da damit die Ergebnisse der

Prifung durch die Prufstelle letztlich keinerlei Rechtssicherheit mehr ver-
mitteln.

Fraglich erscheint, auch die in 8 109 Abs. 2 Satz 3 RefE-WpHG vorgese-
hene Kompetenz der BaFin zuzuordnen, ob die Berichtigung in einen beste-
henden Abschluss oder in den néchsten Abschluss aufzunehmen ist. Solche
Gestaltungsrechte sollten nicht der BaFin zustehen, solange es Bilanzie-
rungsgrundsétze gibt, nach denen eine Berichtigung vorgenommen werden
kann.

1.3 Die erweiterte Publizitat sollte sich auf kapitalmarktrelevante
Verstol3e beschranken

Die im RefE vorgesehene Steuerung iber das von der BaFin eingeschatzte
,offentliche Interesse® erscheint zu weit und zu weich, um z. B. lediglich
formelle Verstolie gegen Rechnungslegungsvorschriften von diesen Erwei-
terungen auszunehmen.

Eine Veroffentlichung der BaFin schon bei Einleitung einer Untersuchung
und bei einzelnen Verfahrensschritten sollte vielmehr nicht allein an das
Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses gebunden werden (so der Wortlaut
der Regelung). Stattdessen miusste (wie in der Gesetzesbegriindung ange-
sprochen) eine Abwégung erfolgen, ob das 6ffentliche Interesse an der Ver-
Offentlichung das Interesse der Gesellschaft an der Geheimhaltung tber-
wiegt. Diese Abwégung durfte bei einem so friihen Zeitpunkt haufig zu dem



Ergebnis fuhren, dass das Unternehmen schiitzenswert ist. Diese Abwa-
gungsnotwendigkeit misste im Gesetz verankert werden. Fir (unter Um-
stdnden nur stichprobenartige) Einleitungen von Prufungen durch die Prif-
stelle (8 108 Abs. 2 ReE-WpHG) erscheint eine Méglichkeit zur Veroffent-
lichung durch die BaFin unangemessen.

2. Starkung der Unabhéangigkeit der Abschlussprtifer

Die Neuregulierung der Abschlussprufung hat keinen direkten Bezug zum
aullerordentlichen Betrugsfall Wirecard und bedeutet zusétzliche Belastun-
gen fur alle prufungspflichtigen Unternehmen. Die betroffenen Unterneh-
men beflrchten, dass die Auswahl der Prufungsgesellschaften weiter einge-
schrénkt und verteuert wird. Zum einen flr die kapitalmarktorientierten Un-
ternehmen durch die verkirzte Pruferrotation in Kombination mit der strik-
ten Trennung von Prifung und Beratung und zum anderen durch die allge-
meine Verscharfung der zivilrechtlichen Haftung des Abschlussprifers zu-
satzlich fur alle prufungspflichtigen Unternehmen.

2.1 Beschrankung der externen Rotationfrist durch Streichung der
Verlangerungsoption verlangt eine angemessene Ubergangsre-
gelung

Fur die Streichung des 8 318 Abs. 1a HGB und damit die Abschaffung der
Option fir kapitalmarktorientierte Unternehmen, ein Abschlusspriifungs-
mandat nach zehn Jahren nach einer 6ffentlichen Ausschreibung um weitere
zehn Jahre zu verlangern, muss eine angemessene Ubergangsregel geschaf-
fen werden. Es muss verhindert werden, dass Unternehmen, die bereits Gber
ein offentliches Ausschreibungsverfahren die Verlangerungsoption von 10
Jahren gezogen haben, mit Inkrafttreten des Gesetzes zu einem neuen Aus-
schreibungsverfahren gezwungen werden. Dies verursacht unverhéltnisma-
Rige Kosten und verzdgert unternehmerische Entscheidungen und Prozesse
in Bezug auf die Vergabe von Nichtprifungsleistungen (wie auch unter 2.2
ausgefuhrt). Zusatzlich muss verhindert werden, dass laufende zum Teil
sehr langwierige Ausschreibungsverfahren mit Inkrafttreten des Gesetzes
obsolet werden. Es sollte daher eine groRziigige Ubergangsvorschrift vorge-
sehen werden. Angebracht ware eine Regelung, nach der die Optionsmdg-
lichkeit erst ab der n&chsten reguléren Ausschreibung nicht mehr greift.

2.2 Vorgesehenes Verbot von Nichtprufungsleistungen/Streichung
von § 319a HGB ist unverhaltnismagig

Nach der im RefE genannten Begriindung soll das aus Nichtprufungsleis-
tungen (NPL) erwachsende Risiko fir Interessenkonflikte vermindert wer-
den und die Unabhangigkeit des Abschlussprifers gestarkt werden. Die
Vorschrift des 8 319a HGB ist erst seit rund vier Jahren in Kraft. In der Sa-
che fehlt jeder Anhaltspunkt, dass durch die derzeit zul&ssigen NPL Bilanz-
betrug wie bei Wirecard erleichtert oder beférdert wird. Umgekehrt und im
Zusammenhang mit der Neuregelung fiir Verschmelzungspriifer nach
UmwG und Vertragsprifer in 8 293d RefE-AktG verringert sich die Aus-
wahl an bestellbaren Abschlusspriifern erheblich. Gleichzeitig wird fiir alle
Unternehmen und Wirtschaftspriifer ein immenser birokratischer Aufwand
geschaffen, weil kunftig alle NPL so erfasst und gesteuert werden missen,
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dass ein Unternehmen auch kiinftig noch Gber eine Auswahlmaoglichkeit bei
Verschmelzungs- und Vertragsprifern verflgt.

Zudem ist die Abschaffung der Mdglichkeit, einen Antrag auf Erweiterung
der Honorarkappung fur Nichtprifungsleistungen zu stellen, sachlich nicht
gerechtfertigt und erhoht das Risiko unternehmerischer Entscheidungen.
Anlass der Antrége sind regelmélig Malinahmen des gepruften Unterneh-
mens (z. B. konzerninterne Umstrukturierungen, Aufnahme von Liquiditat
am Kapitalmarkt), die vom Abschlussprufer nicht beeinflusst werden. Ein
erzwungener Wechsel des Dienstleisters / Priifers im laufenden Beratungs-
prozess stellt damit ein erhebliches Risiko dar, was zu hoheren Kosten fir
die Unternehmen fiihrt. Da die Abschlusspriferaufsichtsstelle den Antrag
genehmigen muss, ist bereits heute einem Missbrauch vorgebaut.

Uberdies verkennt die Streichung des § 319a HGB die wichtige Kontroll-
funktion des Priifungsausschusses (des Aufsichtsrats), der sich in den letz-
ten Jahren intensiv mit der Unabhangigkeit des Abschlusspriifers auch mit
Blick auf NPL auseinandergesetzt hat. Eine Starkung der Funktion des Pri-
fungsausschusses sollte nicht nur tiber erhdhte Sanktionen und Anforderun-
gen erfolgen, sondern auch tber die ihm zugebilligte Kompetenz, die Unab-
hangigkeit des Abschlussprufers zutreffend einordnen zu kénnen, auch was
NPL angeht (vgl. 8§ 107 Abs. 3 S. 2 AktG). Es sollte daher auf das strikte
Verbot von NPL verzichtet werden.

2.3 Ersetzungsverfahren bei Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 1
EU-APrVO ist unverhaltnismaRig

Mit der geplanten Ergédnzung des § 318 Abs. 3 HGB droht den Unterneh-
men von Offentlichem Interesse zukunftig bei jedem, d. h. auch einem ein-
deutig unbedeutenden VerstoR gegen die Liste verbotener Nichtprifungs-
leistungen des Art. 5 Abs. 1 EU-APrVO die Ersetzung des Abschlusspri-
fers bzw. als rechtliche Folgewirkung die Kiindigung des Prifungsauftrags
durch den Abschlussprifer (8 318 Abs. 6 Satz 1 HGB i. V. m. § 49 WPO).
Eine derart rigide Rechtsfolge ist unverhaltnismaRig, zumal die europdische
Regelung keine Bagatellregelung enthélt. Wir sehen hier eine Schwéchung
des Kapitalmarkts durch ein erhdhtes Risiko der Unternehmen. Auch wiirde
dies Uber internationale (ibliche Standards hinausgehen. Auf diese Regelung
sollte verzichtet werden.

2.4 Verscharfung der zivilrechtlichen Haftung des Abschlussprifers
erhoht die Kosten fiir alle priafungspflichtigen Unternehmen

Die Erh6hung der Haftungshdchstgrenze nach § 323 Abs. 2 RefE-HGB gilt
grundsétzlich fur alle Prifungen und fuhrt damit zu Mehrkosten fir alle Un-
ternehmen. Da kein Bezug zum Wirecard-Fall erkennbar ist, lehnen wir
diese Regelung ab.
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3. Starkung der Corporate Governance ven

3.1 Keine Rechtssicherheit durch unklare Sorgfaltsmafistabe

Die im Wortlaut von 8 93 Abs. 1a RefE-AktG enthaltene Forderung nach
einem ,,wirksamen* internen Kontrollsystems und Risikomanagementsys-
tems als VVoraussetzung fur die Sorgfalt des VVorstands geht zu weit. Dies
wirde dazu flhren, dass jeder kleinste Fehler im System nachtréglich als
Nachweis der Unwirksamkeit der MalRnahmen benutzt werden kénnte, was
automatisch einen SorgfaltsverstoR des Vorstands bedeuten wirde. Sollte
an dieser Formulierung festgehalten werden, muss der Gesetzgeber fur
Rechtssicherheit durch eine Klarstellung sorgen, dass das Verstandnis der
Wirksamkeit grundsatzlich und prozessorientiert und nicht ergebnisorien-
tiert ist, entsprechend der Prifungsvorgaben der Wirtschaftsprifung. Unab-
hangig davon ist zu begrifen, dass in § 93 Abs. 1a RefE-AktG auch aufge-
nommen wurde, dass das System ,,angemessen‘ sein soll.

3.2 Auskunftsrechte des Prufungsausschusses unklar geregelt

Die fur § 107 RefE-AktG vorgesehene Regelung zu den unmittelbaren Aus-
kunftsrechten des Prifungsausschusses (PA) gegeniiber Leitern bestimmter
Abteilungen scheint abschlieRend geregelt. Die Nennung der Abteilungen
wird den unterschiedlichen organisatorischen Systemen (teilweise gibt es
die aufgeflihrten Abteilungen nicht in dieser Konkretisierung) und der un-
terschiedlichen Aufgabenbeschreibung der Prifungsausschisse (z. B. fehlt
ein Zugriff auf den Leiter Accouting / Controlling und den Chief Compli-
ance Officer) nicht gerecht. Es ist zudem fraglich, ob diese Regelung nicht
generell 8 90 Absatz 1 AktG entgegensteht, wonach der VVorstand grund-
sétzlich der richtige Adressat fur ein Auskunftsverlangen des Aufsichtsrates
ist. Diese Regelung wird zudem zu Loyalitatskonflikten der Angestellten
gegenliber dem weisungsbefugten Vorstand fuhren. Aufgrund dieser Beden-
ken sollte die vorgesehene Normierung eines direkten Auskunftsrechts ge-
gen die Angestellten des Unternehmens gestrichen werden.

3.3 Sanktionen fir falsche Bilanzeide sind unverhaltnismagig

Die nun in § 331a RefE-HGB vorgesehene Strafbarkeit fur falsche Bilanz-
eide auch bei lediglich leichtfertigem Handeln ist abzulehnen. Ebenso ist
nicht einsehbar, dass Unternehmen, die durch den VerstoR gegen die per-
sonliche Verpflichtung der Organmitglieder ohnehin schon geschédigt sind,
auch noch zusatzlich dem Verbandssanktionengesetz ausgesetzt werden sol-
len, wie dies in der Begriindung angesprochen wird. Hier reicht die (ver-
scharfte) Haftung der Organmitglieder.

3.4 Kosten steigen durch Neuregelungen unverhaltnismagig

Es ist zu beflirchten, dass die Kostenbelastungen fir die Unternehmen
enorm zunehmen werden, ohne dass dies bisher ausreichend im Entwurf be-
ricksichtigt wird. So ist damit zu rechnen, dass die Wirtschaftsprufer bspw.
die steigenden Versicherungskosten aufgrund der héheren Haftsummen auf
die Auftraggeber umlegen werden. Auch die zunehmenden Aufgaben von
DPR und BaFin werden auf die Emittenten umgelegt, so dass die



vorgesehene Streichung der jahrlichen Deckelung auf 40.000 Euro je Emit-
tent in der Bilanzkontrollkosten-Umlageverordnung besonders kritisch zu
sehen ist.

Dabei ist erganzend zu bedenken, dass die Angaben zum Erflllungsauf-
wand und den weiteren Kosten bei Weitem nicht vollstdndig angegeben
sind. Allein der Personalaufwand fur die ein Ausschreibungsverfahren un-
terstitzende Arbeitsgruppe wird den dort genannten Betrag weit Uberstei-
gen. Dabei unberticksichtigt ist der Mehraufwand auf Seite der Abschluss-
prufer —und dies gilt insbesondere flr die kleineren Praxen — die sich mit
aufwéndigen Ausschreibungsverfahren konfrontiert sahen.

3.5 Evaluierung der gesamten Reform notwendig
Der RefE sieht lediglich in § 113a RefE-WpHG eine Evaluierung der Ande-
rungen im WpHG zur Bilanzaufsicht vor. Wie das Beispiel der fehlenden
Evaluierung der Auswirkung der Zulassigkeit bestimmter NPL nach 8§ 319a
HGB oben zeigt, ware eine generelle Evaluierung der Reform sinnvoll.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfligung.

Mit freundlichen Gruf3en
S iy Juth—

Dr. Monika Winnemann Annette Selter
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