REFORM DES ENFORCEMENT

Reform des Enforcement

Wie soll es mit der Bilanzkontrolle in Deutschland weitergehen?

WP/StB Prof. Dr. Holger Philipps

Der Fall Wirecard offenbarte die Grenzen der zuvor erfolgreichen zweistufigen Bilanzkontrolle in
Deutschland und begriindete die Kiindigung des dazu zwischen dem Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen) und der Deutschen
Priifstelle fiir Rechnungslegung gem. § 342b Abs. 1 HGB geschlossenen Anerkennungsvertrags. Dieser
Schritt ebnete den Weg fiir eine Reform des bisherigen Bilanzkontrollverfahrens. Kaum drei Monate nach
der Sommerpause liegt dazu nun mit dem Referentenentwurf des Gesetzes zur Starkung der
Finanzmarktintegritat bereits ein erster konkret formulierter Vorschlag vor. Aufgrund dessen stellt sich die
Frage, wie es danach mit der Bilanzkontrolle in Deutschland kiinftig weitergehen soll. Zu ihrer
Beantwortung stellt der Beitrag u. a. die Regelungsvorschlage dazu kurz vor und wiirdigt sie mit Blick auf
ihre beabsichtigten Reformziele zur Fortentwicklung des Bilanzkontrollverfahrens in Deutschland.

Ludenbach, Zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Finanzmarktintegritat (Finanz-
marktintegritatsstarkungsgesetz — FISG), StuB 22/2020 S. 877, NWB NAAAH-63251

KERNFRAGEN

» Was sind die Anlasse, Motive und Ziele der aktuellen
Reform des Bilanzkontrollverfahrens in Deutschland?

» Wie soll die Reform des Bilanzkontrollverfahrens in
Deutschland nach dem gegenwartig vorliegenden FISG-
RefE ausgestaltet werden?

» Wie ist diese, nach dem gegenwartig vorliegenden
FISG-RefE geplante Ausgestaltung der Reform des
Bilanzkontrollverfahrens in Deutschland vor dem Hin-
tergrund der dafiir formulierten Reformziele zu wiir-
digen?

I. Aktualitat und Bedeutung des Themas

Mit Kiindigung des bisherigen Anerkennungsvertrags gem.
§ 342b Abs. 1 HGB mit der Deutschen Priifstelle fiir
Rechnungslegung e. V. (DPR) durch das Bundesministerium
der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen (BMF)
am 29.6.2020" wurde der Weg frei zur Neuregelung des
bisherigen Bilanzkontrollverfahrens in Deutschland. Ausléser
fur Uberlegungen dazu waren nicht erkannte Bilanzmani-
pulationen bei der Wirecard AG, einem Zahlungsdienstlei-
tungsunternehmen aus Aschheim bei Miinchen. Das Unter-
nehmen ist seit 2005 borsennotiert, wurde ab dem
24.9.2018 in den DAX 30 aufgenommen, dem Leitindex fur
die 30 nach ihrer Marktkapitalisierung groBten borsen-
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notierten deutschen Unternehmen, und musste bereits
weniger als zwei Jahre spater, am 25.6.2020, Insolvenz
anmelden.

Seitdem zeigte sich, das Unternehmen hatte dem Kapital-
markt mit einem lange geplanten und groR angelegten
Betrug eine phantastische Wachstumsstory vorgegaukelt.?
Gemessen an der Differenz zwischen historischem Hoéchst-
und Tiefstkurs der Wirecard-Aktie® erlebten die Aktionare des
Unternehmens dabei seit Oktober 2018 einen Vermogensver-
lust von rd. 24 Mrd. € Wieder einmal erschiitterte ein
Betrugsfall das Vertrauen der Anleger am Kapitalmarkt.

In seinem Fahrwasser geriet auch die Bilanzkontrolle durch
die DPR in die Diskussion. Kritiker warfen der DPR hier ein
,Versagen“ vor.* Das verneinte die DPR jedoch u. a. mit

Philipps, Wirecard und die Krise des Enforcement, StuB 16/2020 S. 622,
NWB TAAAH-55713
Velte, Der Referentenentwurf fiir ein Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz
(FISG), StuB 21/2020 S. 817, NWB KAAAH-62494

* Hochschule Koblenz.

1 Vgl. z. B. Schmitt, Wirecard und der plotzliche Abstieg der DPR, Finance-Magazin, abrufbar unter
http://go.nwb.de/cjkg0.

2 Vgl. Bender/Holtermann/Iwersen/Schneider, Der Betrug bei Wirecard soll schon vor 15 Jahren begonnen
haben, abrufbar unter http://go.nwb.de/5jy0n.

3 Abrufbar u. a. unter www.boerse.de.

4 Vgl z. B. Schmitt, Wirecard und der pldtzliche Abstieg der DPR, Finance-Magazin.
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Verweis auf die Grenzen des bisherigen Bilanzkontrollver-
fahrens® und gab erginzend Hinweise zur Reform dieses
Verfahrens, wenn darin auch die Aufdeckung von Bilanz-
delikten eingeschlossen werden soll.

Eine solche Reform wurde nun am 26.10.2020 im Referen-
tenentwurf des Gesetzes zur Starkung der Finanzmarktin-
tegritat (FISG-RefE) konkret formuliert vorgelegt.® Nach
einem Uberblick tiber die Chronologie der Ereignisse dahin
und Darstellung u. a. der fir das Bilanzkontrollverfahren
beabsichtigten Reformziele (Kap. Il) stellt der Beitrag die
Regelungen des FISG-RefE zur Reform des Bilanzkontrollver-
fahrens vor (Kap. 1ll) und wiirdigt sie dann kurz mit Blick auf
ihre dargestellten, beabsichtigten Reformziele (Kap. IV).

Il. Anlass, Motive und Ausrichtung der
Reformiiberlegungen zur Bilanzkontrolle
in Deutschland nach Insolvenz der Wirecard
AG

1. Chronologie der Ereignisse der Reformiiber-
legungen zur Bilanzkontrolle in Deutschland
Vor etwas mehr als flinfzehn Jahren wurde mit dem
Bilanzkontrollgesetz’” im Rahmen des Enforcement die
Bilanzkontrolle in Deutschland als zweistufiges Verfahren
mit der DPR auf Stufe 1 und der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) auf Stufe 2 implemen-
tiert. Dieses Verfahren war in seiner Ausgestaltung etabliert,
wirksam und anerkannt, offenbarte aber im Zuge des
Bilanzbetrugsfalls bei der Wirecard AG auch seine Grenzen.?
Aus diesem Anlass kiindigte das BMJV im Einvernehmen mit
dem BMF am 29.6.2020 den bisherigen Anerkennungsver-
trag gem. § 342b Abs. 1 HGB mit der DPR.°

Knapp vier Wochen spater, am 23.7.2020, dullerte der
amtierende Bundesfinanzminister Scholz seine Vorstellun-
gen zur kiinftigen Ausgestaltung des Bilanzkontrollverfah-
rens in Deutschland:

»Das geltende System der Bilanzkontrolle sieht vor, dass
zundchst die DPR tétig wird. Deshalb konnte und kann eine
forensische Priifung nicht ohne Weiteres von der Finanzauf-
sicht durchgesetzt werden....Aber bei Verdacht auf Bilanzbetrug
muss so etwas kiinftig direkt auch gegen den Willen des
betroffenen Unternehmens angeordnet werden kénnen....Ich
mdchte eine schlagkraftige Behdrde. Daher ist mir wichtig, dass
die BaFin gut ausgestattet wird. Und wir werden hier weiter
draufsatteln...Mein Ziel ist auSerdem, dass die BaFin mehr in
Richtung der amerikanischen Finanzaufsicht SEC geht, die
umfassendere Befugnisse hat und gegentiiber den Finanzunter-
nehmen mit einem groBBen Selbstbewusstsein auftritt.“*°

Weitere rd. sechs Wochen spater wurde mit Datum
6.10.2020 ein von der Bundesregierung aufgestellter Ak-
tionsplan™* zur Bekdmpfung von Bilanzbetrug und zur
Starkung der Kontrolle Uber Kapital- und Finanzmarkte
veroffentlicht; an seiner Erarbeitung waren federfiihrend
des BMF und das BMJV beteiligt.> Darin wird das Ziel der
Neuregelung des Bilanzkontrollverfahrens in Deutschland
wie folgt formuliert:

StuB 22/2020
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»Unser System der Bilanzpriifung und ihrer Aufsicht...schlag-
kraftiger machen

Wir werden das zweistufige auf konsensuale Mitwirkung der
gepriiften Unternehmen ausgerichtete Bilanzkontrollverfah-
ren grundlegend reformieren zugunsten eines starker staat-
lich-hoheitlich geprédgten Bilanzkontrollverfahrens. Die BaFin
muss direkt und unmittelbar mit hoheitlichen Befugnissen
gegenliber Kapitalmarktunternehmen auftreten kénnen: Die
BaFin braucht ein Priifungsrecht gegeniiber allen kapital-
marktorientierten Unternehmen einschlieBlich Auskunfts-
rechte gegen Dritte, die Moglichkeit forensischer Priifungen
sowie das Recht, die Offentlichkeit
friiher als bisher (iber ihr Vorgehen
bei der Bilanzkontrolle zu informie-
ren. Dies ermdglicht der BaFin die
Kontrolle iiber das Priifungsgesche-
hen und stellt sicher, dass in allen
Priifungsphasen hoheitliche Mittel
zur Verfiigung stehen. So werden
Bilanzkontrollen insgesamt schnel-
ler, transparenter und effektiver.
Wir priifen, wie eine privatrechtlich
organisierte Priifstelle auch kiinftig
eine Funktion bei der Bilanzkontrolle
tibernehmen kann. Wir setzen dabei voraus, dass die
Priifstelle unabhingig arbeitet und jegliche Interessenkonf-
likte ausgeschlossen sind. Wir werden die neuen Regelungen
spatestens nach Ablauf von fiinf Jahren daraufhin evaluie-
ren, ob die gesetzliche Zielsetzung erreicht wurde.*

> Vorstellungen des
Bundesfinanz-
ministers

» Uberlegungen im
Aktionsplan der
Bundesregierung

» Referentenentwurf
von BMF und BMJV

Weitere drei Wochen spater, am 26.10.2020, veréffentlichten
das BMF und das BMJV einen gemeinsamen Referentenent-
wurf fiir ein Gesetz zur Starkung der Finanzmarktintegritat
(Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz — FISG).** Nach dem
FISG-RefE soll das Gesetz ein Artikelgesetz mit Anderungen
an 21 Gesetzen und 2 Verordnungen werden. Zentrale
Anderungen  betreffen das  Wertpapierhandelsgesetz
(WpHG), das Handelsgesetzbuch (HGB) und in seiner Folge
das Publizitdtsgesetz (PublG) sowie das Aktiengesetz (AktG).
Neben der Reform des Bilanzkontrollverfahrens sollen
dariiber vor allem auch die Unabhangigkeit der Abschluss-
prifer gestarkt, das Bilanzstrafrecht abschreckender gefasst
und die Einrichtung interner Kontrollsysteme sowie -struktu-
ren gestarkt und verbessert werden.

5 Vgl. DPR, Die DPR betont die OrdnungsmaBigkeit ihrer Priifungen — auch im Fall Wirecard, Pressemitteilung
v. 1.7.2020, sowie DPR, Fragen und Antworten zu der aktuellen Diskussion im Fall Wirecard (Anlage zur
Pressemitteilung v. 1.7.2020), beide abrufbar unter http://go.nwb.de/rf1z6.

6 Vgl. BMF und BMJV, Referentenentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Finanzmarktintegritdt
(Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz — FISG), abrufbar unter http://go.nwb.de/8qlet; zu einem ersten
Uberblick vgl. Lidenbach, StuB 2020 S. 877 NWB NAAAH-63251, in dieser Ausgabe, zu Auswirkungen auf die
interne Corporate Governance Velte, StuB 2020 S. 817 NWB KAAAH-62494.

Vgl. Bilanzkontrollgesetz (BilKoG), BGBI 2004 | S. 3408-3415.
Vgl. dazu Philipps, StuB 2020 S. 623-625 NWB TAAAH-55713.
Vgl. z. B. Schmitt, Wirecard und der plétzliche Abstieg der DPR, Finance-Magazin.

0 Wir miissen den Moment fiir Reformen nutzen, ZEIT-Interview v. 23.7.2020 mit Bundesfinanzminister Olaf
Scholz, abrufbar unter http://go.nwb.de/ce66r.

11 Vql. dazu auch Velte, StuB 20/2020 S. | NWB EAAAH-60636.

12 Vgl. BMF, Monatsbericht 10/2020, S. 8, abrufbar unter http:/go.nwb.de/dbx53.

13 Bundesregierung, Aktionsplan zur Bekampfung von Bilanzbetrug und zur Stérkung der Kontrolle iiber Kapital-
und Finanzmarkte, 6.10.2020, S. 2, abrufbar unter http://go.nwb.de/24phb.

14 Vgl. Quellennachweis in Kap. I.
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2. Anlass, Motive und Ausrichtung der Reformiiber-
legungen zur Bilanzkontrolle nach dem FISG-RefE
Zur Reform des deutschen Bilanzkontrollverfahrens wird im
FISG-RefE als zentrales Reformmotiv vorweg — wieder
einmal — das Vertrauen in den deutschen Kapitalmarkt
betont und die konzeptionellen Eckpunkte des reformierten
Bilanzkontrollverfahrens werden wortgleich zur Formulie-
rung im Aktionsplan der Bundesregierung beschrieben:

»Die Funktionsfihigkeit des deutschen Finanzmarkts ist fiir
die deutsche Wirtschaft und fiir den Wohlstand der
Bundesrepublik Deutschland von zentraler Bedeutung. Ma-
nipulationen der Bilanzen von Kapi-
talmarktunternehmen  erschiittern
das Vertrauen in den deutschen
Finanzmarkt und fiigen ihm schwe-
ren Schaden zu. Jiingste Vorkomm-
nisse haben gezeigt, dass insbeson-
dere die Bilanzkontrolle gestarkt und

Reformmotiv

Reformanlass

Regelungs- ' d '
konzeption im d'le Abschlusspryfung Welte'r regu-
e R liert werden miissen, um die Rich-

tigkeit der Rechnungslegungsunter-
lagen von Unternehmen sicherzu-
stellen. Das zweistufige auf freiwilli-
ge Mitwirkung der gepriiften
Unternehmen ausgerichtete Bilanzkontrollverfahren wird
grundlegend reformiert zugunsten eines stirker staatlich-
hoheitlich geprégten Bilanzkontrollverfahrens...“*®

Ergdnzend dazu wird der Anlass zur Reform der deutschen
Bilanzkontrolle im allgemeinen Teil der Begriindung zum
FISG-RefE noch sehr viel deutlicher herausgehoben:

Lliingste Vorkommnisse haben gezeigt, dass das bisherige
System der Bilanzkontrolle verbessert werden muss, um das
Vertrauen in den deutschen Finanzmarkt nachhaltig zu
sichern. Das zweistufige Bilanzkontrollverfahren ist im Fall
eines mutmaBlichen Systems betriigerischer Strukturen mit
internationalen Dimensionen an seine Grenzen gestofen.
Fiir solche Falle hat sich eine Kontrolle auf rein privat-
rechtlicher Ebene auf der ersten Stufe als ungeeignet
erwiesen. Daher wird das zweistufige auf Mitwirkung der
gepriiften Unternehmen ausgerichtete Bilanzkontrollverfah-
ren grundlegend reformiert zugunsten eines starker staat-
lich-hoheitlich geprégten Verfahrens. Die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) soll unmittelbar mit
hoheitlichen Befugnissen gegeniiber Kapitalmarktunterneh-
men auftreten kénnen.**®

lll. Neuregelungen zur Reform des Bilanzkon-
trollverfahrens in Deutschland nach dem
FISG-RefE im Uberblick

1. Konzeption und Regelungen zur Reform der
Bilanzkontrolle

Kuinftig soll das Bilanzkontrollverfahren ausschlieBlich im

WpHG und dort in den §§ 106 bis 113a WpHG-E geregelt

werden; bisherige handelsrechtliche Vorschriften (derzeit

noch in den §§ 342b bis e HGB) sollen gestrichen werden. Zur
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Regelung des Bilanzkontrollverfahrens im WpHG-E ist nach
dem FISG-RefE weiterhin der Abschnitt 16 ,Uberwachung
von Unternehmensabschliissen, Veroffentlichung von Fi-
nanzberichten“ und darin der Unterabschnitt 1 vorgesehen,
nunmehr indes mit folgendem Regelungsgefiige; nachfol-
gend fett gedruckte Regelungen bzw. Wortlaute sollen neu
eingefligt werden:

§ 106 Priifung von Unternehmensabschliissen und -berichten
§ 107 Anordnung einer Priifung der Rechnungslegung und
Ermittlungsbefugnisse der Bundesanstalt

§ 107a Priifstelle fiir Rechnungslegung

§ 107b Verschwiegenheitspflicht

§ 107c Finanzierung der Priifstelle

§ 108 Pflichten und Befugnisse der Bundesanstalt im Falle
der Anerkennung einer Priifstelle

§ 109 Ergebnis der Priifung von Bundesanstalt oder Priif-
stelle

§ 110 Mitteilungen an andere Stellen

§ 111 Internationale Zusammenarbeit

§ 112 Widerspruchsverfahren

§ 113 Beschwerde

§ 113a Evaluierung

Die ,Konsolidierung“ der Regelungen zum Bilanzkontrollver-
fahren im WpHG soll einerseits dem Umstand Rechnung
tragen, dass dieses Verfahren vor allem der Integritat und
Stabilitdat des deutschen Kapitalmarkts dient und das
Anlegervertrauen darin starken soll. Andererseits dient diese
,Konsolidierung“ der Verwaltungsvereinfachung, der Schaf-
fung eines vereinheitlichten Regelungsmechanismus und der
besseren Verzahnung der Aufgabenverteilung zwischen der
BaFin und einer fur sie ggf. tatigen Prifstelle. Zudem soll so
das Bilanzkontrollverfahren fir die Offentlichkeit und alle
daran Beteiligten sowohl lbersichtlicher als auch verstandli-
cher werden."”

Federfiihrend fiir das Bilanzkontrollverfahren soll kiinftig das
BMF sein, jedoch im Einvernehmen mit dem BMJV. Vorrangig
zustandig fir die Durchfiihrung der Bilanzkontrolle soll
somit auch die BaFin werden. Sie soll Anlass- und auch
Stichprobenpriifungen anordnen; die bisher mogliche Ver-
langenspriifung soll kiinftig entfallen. Eine Anlasspriifung
kann etwa angeordnet werden, wenn sich bei Stichproben-
prifungen konkrete Anhaltspunkte fiir VerstoRe gegen
Rechnungslegungsvorschriften ergeben; Uberschneidungen
zweier Prifungen sollen dabei ausgeschlossen sein.

Bei der Aufgabenwahrnehmung soll sich die BaFin Dritter
bedienen konnen, insbesondere einer vom BMF im Einver-
nehmen mit dem BMJV durch Vertrag anerkannten privat-
rechtlich organisierten Priifstelle fiir Rechnungslegung.

2. Aufgaben und Befugnisse einer Priifstelle (bei

Anerkennung)
Zur Aufgabenwahrnehmung innerhalb des reformierten
Bilanzkontrollverfahrens soll — wie bisher auch — eine

15 BMF und BMJV, FISG-Reft, S. 1.
16 BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 53.
17 BMF und BMJV, FISG-Reft, S. 76.
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privatrechtlich organisierte Priifstelle fiir Rechnungslegung
durch Vertrag anerkannt werden kénnen. Zustandig fir die
Anerkennung einer solchen Priifstelle soll das BMF werden
im Einvernehmen mit BMJV (§ 107a Abs. 1 WpHG-E). In die
alleinige Verantwortung einer anerkannten Priifstelle sollen
die Stichprobenpriifungen der Bilanzkontrolle fallen (§ 108
Abs. 1 WpHG-E).

Die Ausgestaltung ihrer Priifungen soll die anerkannte
Priifstelle Uber eine Satzung und eine Verfahrensordnung
regeln. Aufgrund offentlichen Informationsinteresses daran
soll die Priifstelle beide ,Regelwerke” auf ihrer Internetseite
offentlich zuganglich machen (§ 107a Abs. 2 WpHG-E).

Gegenstand der Priifungen durch die Priifstelle und der
PriifungsmaRstab dabei sollen nach der bisherigen Rechts-
lage beibehalten werden (Priifung, ob die jeweilige Rech-
nungslegung einschlieRlich zugrunde liegender Buchfiihrung
der betroffenen Unternehmen den gesetzlichen Vorschriften
einschlieBlich der Grundsatze ordnungsmaRiger Buchfiih-
rung oder den sonstigen durch Gesetz zugelassenen Rech-
nungslegungsstandards entsprechen). Bei ihren Priifungen
soll sich die anerkannte Priifstelle anderer Personen bedie-
nen kénnen (§ 107a Abs. 3 WpHG-E).

Ergeben sich im Rahmen einer Stichprobenpriifung konkrete
Anhaltspunkte fiir einen VerstoR gegen Rechnungslegungs-
vorschriften, soll die Prifstelle dies der BaFin mitteilen
missen (§ 107a Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 WpHG-E). Ordnet die
BaFin dann eine Anlasspriifung an, soll sie diese an ihrer
Stelle auch von der Priifstelle (bzw. von anderen Einrichtun-
gen oder Personen) durchfiihren lassen konnen (§ 107a
Abs. 4 WpHG-E).

Zeitgleiche Priifungen von BaFin und Priifstelle sollen aus-
geschlossen sein, um Doppelbelastungen der betroffenen
Unternehmen zu vermeiden;*® eine Priifung durch die BaFin
soll derjenigen der Priifstelle vorgehen (§ 107a Abs. 5 WpHG-
E).

In die kiinftige Bilanzkontrolle soll der Aufsichtsrat starker
einbezogen werden (§ 107a Abs. 6 WpHG-E), insbesondere
im Fall von Top-Management Fraud.*®

Das Priifungsergebnis soll den gepriiften Unternehmen von
der Priifstelle mitgeteilt werden, im Fall einer Fehlerfest-
stellung einschlieBlich Begriindung (§ 107a Abs. 7 WpHG-E).

Wie bisher auch, soll die Bilanzkontrolle durch die Priifstelle
(und ihre Beschaftigten) gewissenhaft und unparteiisch
vorgenommen werden, mit Haftung bei durch die Priifung
vorsatzlich verursachten Schaden (§ 107a Abs. 8 WpHG-E).

Berichtspflichten der Priifstelle gegenliber der BaFin sollen
anlassunabhangig periodisch lber den Stand ihrer Pri-
fungen sowie anlassbezogen vorgesehen werden u. a. tiber
Tatsachen, die bei einer anhdngigen Priifung der Priifstelle
konkrete Anhaltspunkte fiir einen VerstoR gegen Rech-
nungslegungsvorschriften begriinden (§ 107a Abs. 9
WpHG-E).

Anzeige- und Mitteilungspflichten der Priifstelle sollen bei
Verdacht auf Straftaten im Zusammenhang mit der Rech-
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nungslegung eines Unternehmens erweitert werden und
(neben der Staatsanwaltschaft) auch die Information der
BaFin und der Abschlusspriiferaufsichtsstelle (APAS), bei
Verdacht auf Berufspflichtverletzungen der Abschlusspriifer
eine Mitteilung an die BaFin und die APAS einschlieRen
(§ 107a Abs. 10 WpHG-E).

Auf Verlangen soll die Priifstelle Informationen an die
Europaische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde weiter-
geben diirfen (§ 107a Abs. 11 WpHG-E).

Bedienstete der Priifstelle werden zur Verschwiegenheit
verpflichtet, sollen aber bei Verdacht auf Rechnungslegungs-
verstoBe mit den maRgebenden
Stellen dazu Informationen austau-
schen diirfen (§ 107b Abs. 1 bis Abs. 4

WpHG-E). > Priifungsmalstab

der Priifstelle
Regelungen zur Finanzierung der
Prufstelle sollen weitgehend unver-
andert bleiben (§ 107b Abs. 1 bis
Abs. 4 WpHG-E).?°

» Erweiterte Pflichten
der Priifstelle

> Erweiterte Rechte
der BaFin
3. Aufgaben und Befugnisse
der BaFin
Priifungsgegenstand bei der Bilanz-
kontrolle ist bei den der Bilanzkontrolle unterliegenden
Unternehmen (§ 106 WpHG) die Rechnungslegung des
letzten Geschaftsjahres, bei anlassbezogenen Priifungen
auch der zwei vorhergehenden Jahre und der letzte ver-
kiirzte Zwischenabschluss und -lagebericht (§ 107 Abs. 1
WpHG-E).

Priifungsanordnungen sollen von der BaFin im Bundesan-
zeiger oder auf ihrer Internetseite veroffentlicht werden
diirfen, wenn dafiir ein 6ffentliches Interesse besteht (§ 107
Abs. 2 WpHG-E). Zur Aufgabenwahrnehmung soll sich die
BaFin einer durch Vertrag anerkannten, privatrechtlich
organisierten Priifstelle sowie anderer Einrichtungen und
Personen bedienen diirfen (§ 107 Abs. 4 WpHG-E).

Das Auskunfts- und Vorlagerecht (inkl. sonstiger Daten und
Uberlassung von Kopien) soll fir die BaFin bei konkretem
Anhaltspunkt fiir VerstoBe gegen Rechnungslegungsvor-
schriften und offentlichem Interesse an der Klarung des
Falls um ein Vorladungs- und Vernehmungsrecht, auch
gegeniiber Dritten wie Geschaftspartner, Kreditinstitute
und Treuhinder des betroffenen Unternehmens?® erweitert
werden (§ 107 Abs. 5 WpHG-E).

Bestehen konkrete Anhaltspunkte fiir einen erheblichen
Verstol} gegen Rechnungslegungsvorschriften, soll die BaFin
ein Durchsuchungs- und Beschlagnahmerecht auch mit
Geltung gegeniiber Dritten erhalten (§ 107 Abs. 7 WpHG-
E). Damit sollen der BaFin vor allem in Fallen, in denen

18 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 79.
19 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 77.
20 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 78.
21 Vgl. BMF und BMJV, FISG-Reft, S. 75.
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> Vorgehen bei

> Anregungen fiir

REFORM DES ENFORCEMENT

konkrete Anhaltspunkte fiir eine Bilanzmanipulation vor-
liegen, erforderliche Mittel fiir eine forensische Priifung und
eine effektive Bilanzkontrolle an die Hand gegeben wer-
den.*

Soweit ein oOffentliches Interesse besteht, soll die BaFin
befugt werden, die Offentlichkeit frihzeitiger und starker als
bislang liber ihre Arbeit im Bereich der Bilanzkontrolle zu
informieren (§ 107 Abs. 8 WpHG-E). Werden von der BaFin
Informationen bekannt gemacht, sollen diese von ihr nach
Ablauf von zehn Jahren geldscht werden (§ 107 Abs. 9
WpHG-E).

Im Fall der Anerkennung einer Priif-
stelle soll die BaFin eine Priifung
durch die Prifstelle offentlich be-
kannt machen dirfen, wenn dazu
ein Offentliches Interesse besteht
(§ 108 Abs. 2 WpHG-E). Das kann
beispielsweise sein, wenn wahrend
einer laufenden Stichprobenpriifung
offentlich der Vorwurf der Bilanzma-
nipulation gegen das gepriifte Un-
ternehmen erhoben wird.>

Verdacht auf
Bilanzbetrug

Reform durch den
Fall Wirecard

gepragt
Verbesserungen

Zur Erhohung der Effizienz des Bi-
lanzkontrollverfahrens und Entlastung der betroffenen Un-
ternehmen®* sollen die Informationsrechte der BaFin gegen-
Uber der Priifstelle erganzt werden um die Erlauterung der
Durchfiihrung und des Ergebnisses einer Priifung, Vorlage
des Priifungsberichts und Einsicht in die Priifungsunterlagen
der Priifstelle (§ 108 Abs. 3 WpHG-E).

Bei einer laufenden Priifung der Priifstelle soll die BaFin
keine eigene Priifung anordnen. Ausnahmen sollen aller-
dings gemacht werden diirfen z. B. bei (einfachen) Zweifeln
an der Richtigkeit des Priifungsergebnisses der Prifstelle
oder der ordnungsgemaBen Priifungsdurchfiihrung durch
die Priifstelle (§ 108 Abs. 4 WpHG-E). Solche Zweifel sollen
sich z. B. bei langer Verfahrensdauer oder bei Anhaltspunkte
fir einen Verstol gegen Rechnungslegungsvorschriften
etwa aus bei Stichprobenpriifungen gewonnenen Erkennt-
nissen, aus Informationen von unternehmensexternen oder
-internen Hinweisgebern, aus der Medienberichterstattung
oder aus Informationen, welche die BaFin bei ihrer Auf-
sichtstatigkeit erlangt hat, ergeben kénnen.*

IV. Wiirdigung des Vorschlags zur Reform des
deutschen Bilanzkontrollverfahrens nach
dem FISG-RefE

Die mit dem FISG-RefE vorgelegten Reformvorschlage fiir das
Bilanzkontrollverfahren sehen nunmehr durchgangig ein
hoheitliches Verwaltungsverfahren vor. Innerhalb dessen
soll damit formal die bisher zweistufige Bilanzkontrolle
aufgegeben werden. Allerdings ermoglichen die Reformvor-
schlage gleichwohl die Beibehaltung der dieser bisherigen
Zweistufigkeit immanenten Aufgabenteilung zwischen einer
vertraglich anerkannten, privatrechtlich organisierten Prif-
stelle und der BaFin, obligatorisch fiir Stichprobenpriifungen
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und per Delegation auch fiir Anlasspriifungen. Aufgrund
entsprechend positiver Erfahrungen bei der bisherigen
Bilanzkontrolle mit Anerkennung der DPR als Priifstelle
erscheint dies auch sinnvoll und sachgerecht.”®

Die Vorstellung des amtierenden Bundesfinanzministers zur
Anordnung einer forensischen Priifung bei Verdacht auf
Bilanzbetrug — dazu wird auf Kap. Il.1 verwiesen — wird im
Reformvorschlag zur Bilanzkontrolle aufgegriffen. Allerdings
ist dies so nicht im Gesetzesentwurfsvorschlag selbst,
sondern (nur) in der Entwurfsvorschlagsbegriindung formu-
liert.

Gleiches gilt fiir die im Aktionsplan der Bundesregierung
formulierten Reformziele — dazu wird ebenfalls auf Kap. Il.1
verwiesen —, soweit es die Moglichkeit zur forensichen
Prifung im Rahmen der Bilanzkontrolle betrifft. Im Ubrigen
werden die darin formulierten Forderungen nach einem
starker hoheitlich ausgerichteten Bilanzkontrollverfahren,
Auskunftsrechten auch gegeniiber Dritten und das Recht
der BaFin zur méglichst frithen Information der Offentlich-
keit Giber ihr Vorgehen bei der Bilanzkontrolle und damit
insgesamt der starkeren Verfahrenskontrolle durch die BaFin
erkennbar umgesetzt.

Der Gesetzesvorlagenentwurf wurde zeitlich sehr rasch nach
der Insolvenz der Wirecard AG erarbeitet und veroffentlicht.
Das verdient Respekt und Anerkennung. Wohl auch der
schnellen Ausarbeitung geschuldet, liegt den Begriindungs-
texten der Vorschriftenentwiirfe haufig deutlich erkennbar
explizit die konkrete Konstellation beim Fall der Wirecard AG
zugrunde.?” Erkenntnisse und Eindriicke aus diesem Fall
pragen somit den FISG-RefE zumindest fiir die geplanten
Regelungen zur Reform des deutschen Bilanzkontrollver-
fahrens. Soweit zum Verstandnis erforderlich oder sinnvoll,
sollten die daraus genannten und bisher nur in die Be-
grindungstexte zu den Vorschriftenentwiirfen aufgenom-
menen Klarstellungen unmittelbar in die Gesetzestexte fiir
die reformierte Bilanzkontrolle aufgenommen werden;
zumindest sollte das gepriift werden.

Ebenso sollten aber auch eventuelle Regelungsliicken fir
andere Konstellationen als den konkreten Fall der Wirecard
AG im Einzelnen analysiert und soweit erforderlich oder
sinnvoll ebenfalls in den gesetzlichen Vorgaben fiir die
reformierte Bilanzkontrolle adressiert und geschlossen wer-
den.

So sollte auch eine konkrete Fortentwicklung des Priifungs-
ansatzes bereits bei der Stichprobenpriifung gepriift und
ggf. gesetzlich verankert werden. SchlieRlich hat der bishe-
rige Prifungsansatz im Fall der Wirecard AG zumindest
bislang offenbar keine konkreten Anhaltspunkte fiir Bilanz-
betrug geliefert. Und vorherige ,Enthiillungsberichte“ in den
Medien sind in friiheren Fdllen von Bilanzbetrug vor

22 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 75 f.

23 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 78 f.

24 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 79.

25 Vgl. BMF und BMJV, FISG-RefE, S. 79.

26 So bereits Philipps, StuB 2020 S. 624 f. NWB TAAAH-55713.

27 Vgl. dazu im Uberblick Philipps, StuB 2020 S. 624 f. NWB TAAAH-55713, m. w. N.
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demjenigen der Wirecard AG nicht regelmaRig als Ausloser
einer moglichen Anlasspriifung bekannt gewesen.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Am 25.6.2020 meldete die Wirecard AG Insolvenz an. Knapp
zwei Jahre zuvor wurde das Unternehmen in den DAX 30
aufgenommen, dem Leitindex fiir die gré3ten bérsennotier-
ten Unternehmen in Deutschland. Zu ihrem Hochstkurs wies
die Wirecard AG einen Borsenwert von fast 25 Mrd. € auf.
Wie sich anschlieBend herausgestellte, fuBte die ,Borsen-
story“ des Unternehmens auf einem planméaRigen und grof
angelegten Bilanzbetrug.

Dieser Bilanzbetrug blieb auch im Rahmen der Priifungs-
tatigkeit durch die DPR unentdeckt, offenbarte so die
Grenzen der zuvor erfolgreichen Bilanzkontrolle in Deutsch-
land und begriindete die Kiindigung des dazu zwischen dem
BMJV (im Einvernehmen mit dem BMF) und der DPR gem.
§ 342b Abs. 1 HGB geschlossenen Anerkennungsvertrags.

Diese Vertragskiindigung ebnete den Weg fiir eine Reform
des bisherigen deutschen Bilanzkontrollverfahrens, mit der
primar die ,Richtigkeit der Rechnungslegungsunterlagen von
Unternehmen® auch ,im Fall eines mutmaRlichen Systems
betriigerischer Strukturen mit internationalen Dimensionen*
starker gewadhrleistet und so das ,Vertrauen in den
deutschen Finanzmarkt nachhaltig” gesichert werden soll.*®

Entsprechende Reformiberlegungen dazu wurden von der
Bundesregierung mit Datum 6.10.2020 zundchst als Eck-
punkte im Aktionsplan zur Bekampfung von Bilanzbetrug
und zur Starkung der Kontrolle tber Kapital- und Finanz-
markte und anschlieBend am 26.10.2020 im gemeinsamen
Referentenentwurf des BMF und des BMJV fiir ein Gesetz zur
Starkung der Finanzmarktintegritat ausfuhrlich formuliert
veroffentlicht.

Der Beitrag stellte daraus die Regelungsentwiirfe zur Reform
des Bilanzkontrollverfahrens im Uberblick vor und wirdigte
sie vor dem Hintergrund ihrer Reformziele. Daran gemessen
sollten die Regelungsentwiirfe insbesondere darauf hin
gepriift werden, ob

» die Anordnung einer forensischen Priifung bei Verdacht
auf Bilanzbetrug nicht explizit in den Gesetzestext selbst
statt in seine Begriindung aufgenommen werden sollte;
gleiches gilt fiir wichtige Klarstellungen zum Verstandnis
des Gesetzestextes;

» eventuelle Regelungsliicken fiir andere Konstellationen
als den konkreten Fall der Wirecard AG im Einzelnen
analysiert und soweit erforderlich oder sinnvoll ebenfalls
im Gesetzestext fiir die reformierte deutsche Bilanz-
kontrolle adressiert und geschlossen werden sollen;

> eine konkrete Fortentwicklung des bisherigen, auRerhalb
von Fallen der Bilanzmanipulation geeigneten Priifungs-
ansatzes bereits bei der Stichprobenpriifung vorgesehen
werden soll.

Jedenfalls kann die Berlicksichtigung dieser Hinweise dazu
beitragen, die Umsetzung der durch den Fall der Wirecard
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STEUER- UND BILANZPRAXIS

KERNAUSSAGEN

» Im Sommer dieses Jahres wurde einmal mehr das

Vertrauen der Anleger am Kapitalmarkt durch einen
umfassenden Bilanzbetrug erschiittert, dieses Mal von
der Wirecard AG in Deutschland. Zur Vertrauenssiche-
rung soll u. a. das Bilanzkontrollverfahren in Deutsch-
land reformiert und damit auch auf Bilanzbetrugsfille
ausgerichtet werden.

» Seit Ende Oktober 2020 liegt der Referentenentwurf fiir
ein Gesetz zur Starkung der Finanzmarktintegritat vor
(FISG-RefE), mit dem u. a. das reformierte Bilanz-
kontrollverfahren in Deutschland geregelt werden soll.
Die Regelungsentwurfsvorschldge dazu und ihre Be-
griindungen orientierten sich deutlich erkennbar an der
Fallkonstellation beim Bilanzbetrug der Wirecard AG.

» Gemessen an den durch die beteiligten Akteure
formulierten Reformzielen fiir die Bilanzkontrolle in
Deutschland weisen die dazu im FISG-RefE formulierten
Regelungsvorschlage Entwicklungspotenzial auf. So
sollten u. a. die explizite Verankerung einer forensi-
schen Priifung im Gesetzestext, ihre Einbindung bereits
bei Stichprobenpriifungen, die Beriicksichtigung von
Erkenntnissen und Eindriicken auch aus anderen
Bilanzbetrugsfillen als bei der Wirecard AG und die
Berticksichtigung wichtiger Klarstellungen im Geset-
zestext selbst statt nur in den Begriindungen gepriift
werden.

AG veranlassten Reformziele fiir die Bilanzkontrolle in
Deutschland noch starker zu erkennen und auch noch besser
erreichen zu kénnen. Ob und wie weit sie aber im Rahmen
des weiteren Gesetzgebungsverfahrens zum FISG und damit
bei der Reform der Bilanzkontrolle in Deutschland auch
aufgegriffen werden, bleibt abzuwarten.
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