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I. Priifung und Beratung — ein Dauerbrenner

Bereits bei Einfiihrung der Pflichtpriffung durch Notverordnung des
Reichsprésidenten vom 19. September 1931 waren mdgliche Gefdhrdungen
der Unabhéngigkeit des Abschlusspriifers durch Beratungsauftrige ein
wichtiges Thema:

»..-weil das ganze Institut der Bilanzpriifung davon abhingt, daf das Pub-
likum unbedingtes Vertrauen zu den Priifungen der Bilanzpriifer erhilt, ist
es absolut notwendig, da8 Vorschriften gegeben werden, die die vollstindi-
ge Unabhingigkeit der Bilanzpriifer gewéhrleisten. ... (Die vorgesehenen
Vorschriften) geniigen aber nicht; es kann indirekter Einfluf vorhanden
sein, die Gesellschaften kénnen die Priifer sich dadurch geneigt machen,
daB sie ihnen andere Arbeiten gegen gutes Entgelt {ibertragen usw.”!

Die Unabhiangigkeitsgefahrdung durch die Ubertragung ,,anderer Arbeiten
gegen gutes Entgelt” ist auch in der Folgezeit hiufig und bei jeder gréfieren
Reform des Gesellschafts- oder Rechnungslegungsrechts diskutiert wor-
den.? Mit dem Bilanzrichtlinien-Gesetz3 wurde 1985 in § 319 Abs. 2 und
3 HGB gesetzlich ein Ausschluss des Abschlusspriifers wegen Mitwirkung
bei der Erstellung der zu priifenden Unterlagen und wegen wirtschaftlicher
(Honorar-)Abhéngigkeit vorgesehen. Obwohl der Bundesgerichtshof in
seiner , Allweiler”-Entscheidung? gegen weitergehende Kritik in der Fachli-
teratur die Vereinbarkeit von Abschluss-priifung und (Steuer-)Beratung auf
dieser Grundlage im Wesentlichen bestitigte, trat kein Ende der Debatte
ein. Dies war den Aktivititen des europdischen Gesetzgebers geschuldet:
im Jahre 2008 war die Abschlusspriifungs-Richtlinie (2006/34 EG) umzuset-
zen, die in den §§ 319a, 319b HGB miindete und die Anforderungen bei
kapitalmarktorientierten Unternehmen verschirfte. Wenige Jahre spater

1 Pinner (1931) S. 53.

2 Uberblick Habersack (2007), S. 681, 696 ff.; Beispiele: im Vorfeld der Aktienreform
1965 Karoli (1964); im Vorfeld der GmbH-Reform: Kloock (1975).

®  Gesetz vom 19.12.1985 zur Durchfiihrung der Vierten, Siebenten und Achten
Richtlinie des Rats der Européischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Ge-
sellschaftsrechts, BGBI I S. 2355. i

4 BGHZ 135, 260 m. Anm. Schiippen WiB 1997, S. 863; ausfiihrliche Literaturdis-
kussion im Vorfeld und Nachgang der Entscheidung: Fleischer (1996); Vol-
hard/Weber (2003), S. 865, 872 £.
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war und ist die Erbringung von Nichtpriifungsleistungen durch den Ab-
schlusspriifer erneut eines der zentralen Themen der so genannten EU-
Abschlusspriifungsreform,> die in diesen Tagen — erster Geltungstag des
neuen Rechts ist grundsatzlich der 17. Juni 2016 — in Deutschland imple-
mentiert wird.

Die Befiirworter von Abschlusspriifung und Beratung ,aus einer Hand”
konnen sich auf Kosten- und Qualitdtsvorteile von Synergieeffekten beru-
fen.” Verbreitet ist auch der Wunsch des Unternehmens, (s)eine Vertrauens-
person(en) als Ansprechpartner fiir alle im Unternehmen durch Wirt-
schaftspriifer zu erledigenden Aufgaben verstehen (und zur Verantwortung
ziehen) zu kénnen. Beides sind gerade aus der Sicht von Familienunter-
nehmen besonders gewichtige Argumente. Allerdings erreichen auch Fami-
lienunternehmen — darunter viele Mitglieder der VMEBF - héufig Unter-
nehmensgréfen und -strukturen, in denen durch das dabei zwangslaufige
Auseinanderdriften von Management und Gesellschafterkontrolle mégliche
Gefidhrdungen der Unabhédngigkeit des Abschlusspriifers vom Management
durch die Vergabe lukrativer Beratungsauftriage an Bedeutung gewinnen.
Die empirischen Forschungsergebnisse sind nicht véllig eindeutig, indizie-
ren jedoch, dass von der Doppelfunktion des Abschlusspriifers eine Ge-
fahrdung der Unabhidngigkeit und damit der Priifungsqualitit ausgehen
kann.® Denn neben der Kompetenz ist die Unabhéangigkeit das zweite Teil-

5 Die seit dem Griinbuch ,, Audit Policy: Lessons from the Crisis”, COM (2010) 561
final, intensiv diskutierte europdische Abschlusspriifungsreform besteht im Er-
gebnis aus zwei Rechtsakten: (1.) der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 (nachfol-
gend: EU-APrVO), ABL EU vom 27.5.2014 L 158, S.77 und (2.) der Richtlinie
2014/56/EU zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG (nachfolgend APrRiLi n.F.),
ABL. EU vom 27.5.2014 L 158, S. 196.

¢ Die deutschen Umsetzungs- und Anwendungsbestimmungen zu Richtlinie und
Verordnung finden sich in zwei Gesetzen, (1.) dem Abschlusspriifungsaufsichts-
reformgesetz (APAReG, Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen) und dem Ab-
schlusspriifungsreformgesetz (AReG, Regierungsentwurf BT-Drucks. 18/7219);
ausfiihrlicher Schiippen (2016b).

7 Vgl. Quick/Sattler (2011), S. 310, 313 mit. weit. Nachw.; Karoli (1964), S. 394, 397 {.;
Ballwieser (2001), S. 99, 104 f.

s Vgl. Quick/Sattler (2011), S. 310, 335 ff.; Bicking/Gros (2015), S. 305, 309-311; Quick
(2007), S. 1127, 1136-1138.

element der Priifungsqualitdt.” Solche Gefihrdungen der Unabhingigkeit
durch Beratungstétigkeiten sind dabei keineswegs nur unter dem Gesichts-
punkt der Selbstpriifung, sondern auch unter den weiteren Gesichtspunk-
ten der Vertrautheit,® des Eigeninteresses und der Interessenvertretung
sowie der Einschiichterung (Art. 22 Abs. 1 Unterabs. 4 APrRiLi n.F.) zu
besorgen.

Gegenstand der vorliegenden Betrachtung ist es nicht, diese Diskussion zu
vertiefen. Vielmehr sollen aus aktuellem Anlass! - und passend zum Jubi-
ldum einer sich der Entwicklung des Bilanzrechts widmenden Vereinigung
- auf der Grundlage des sich nach der Reform ergebenden Regulierungs-
rahmens (unten II.) die Auswirkungen der Erbringung von Nichtpriifungs-
leistungen durch den Abschlusspriifer im und auf den Jahresabschluss un-
tersucht werden. Solche Auswirkungen ergeben sich aus den ausdriicklich
vorgeschriebenen Anhangangaben zur Honorarsumme und -aufschliis-
selung (unten IIL.), aber auch aus den Rechtsfolgen unzulissig erbrachter
Nichtpriifungsleistungen (unten IV.).

Il. - Ein neuer gesetzlicher Rahmen
A. Gesetzlicher Rahmen fiir alle Pflichtpriifungen

Der fiir alle gesetzlich vorgeschriebenen Abschlusspriifungen geltende
§ 319 HGB enthilt Regelungen zum Ausschluss eines Wirtschaftspriifers. Er
adressiert dabei personelle und finanzielle Verflechtungen (§ 319 Abs. 3
Nr. 1 und Nr. 2 HGB) sowie Honorarabhéngigkeit (§ 319 Abs.3 Nr. 5 HGB).
Bei der Berechnung einer etwaigen Honorarabhingigkeit (Mafistab sind
30% der Gesamteinnahmen der beruflichen Tatigkeit) werden alle Honorare

®  Vgl. Bicking/Gros (2015), S. 305, 308.

1% Dies vor allem vor dem Hintergrund der vom Abschlusspriifer in §43 Abs. 4
WPO n.F. und Art. 21 Abs. 2 Unterabs. 3 APrRiLi n.F. geforderten , kritischen
Grundhaltung”, die er ungeachtet der bisherigen Erfahrungen mit der Integritit
und Aufrichtigkeit des Managements zu wahren hat.

1 Zur Abschlusspriifungsreform ausfiihrlicher Schiippen (2016b); Schiippen (2016a)
und Lenz (2016).
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einbezogen, die der Wirtschaftspriifer von der zu priifenden Kapitalgesell-
schaft oder Unternehmen, .an denen diese mit mehr als 20% beteiligt ist,
erhalten hat. Unmittelbare Bedeutung fiir die Erbringung von Beratungs-
leistungen durch den Abschlusspriifer hat § 319 Abs. 3 Nr. 3 HGB; danach
fithren zum Ausschluss von der Priifung im zu priifenden Geschiftsjahr
und bis zur Erteilung des Bestatigungsvermerks erbrachte Leistungen bei
der Fiithrung der Biicher oder der Aufstellung des Jahresabschlusses, der
Durchfithrung der internen Revision, Unternehmensleitungs- oder Finanz-
dienstleistungen sowie versicherungsmathematische oder Bewertungsleis-
tungen, die sich auf den zu priifenden Jahresabschluss nicht nur unwesent-
lich auswirken. Offenkundig sieht der Gesetzgeber eine Bedrohung der
Unabhingigkeit hier in erster Linie unter dem Aspekt der Selbstpriifung.

Als Abschlusspriifer ist gem. § 319 Abs. 2 HGB auch ein Wirtschaftspriifer
ausgeschlossen, bei dem Griinde vorliegen, nach denen die Besorgnis der
Befangenheit besteht. Allerdings sind — nachdem der Bundesgerichtshof in
dem oben bereits erwdhnten Allweiler-Urteil die grundsitzliche Vereinbar-
keit von Priifung und (Steuer-)Beratung ausgesprochen hatte — keine Fille
oder Auffassungen bekannt, nach denen allein die Erbringung von Bera-
tungsleistungen eine solche Besorgnis begriinden kénnte.

Soweit ausnahmsweise eine Beratungstatigkeit zur Inhabilitat fiihren wiirde
(also in den Fillen der § 319 Abs. 3 Nr. 3 und 5 oder — theoretisch — Abs. 2
HGB) stellt die Regelungstechnik des § 319 HGB sicher, dass Umgehungen
ausgeschlossen sind. Erfasst werden ndmlich auch Tatbestandserfiillungen
durch Personen, mit denen der Wirtschaftspriifer seinen Beruf gemeinsam
ausiibt, durch Ehegatten oder Lebenspartner, und — bei Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften — durch Gesellschafter (wenn wesentlich beteiligt oder
mit Einfluss auf das Priifungsergebnis), Organmitglieder oder verbundene
Unternehmen (§ 319 Abs. 3 und Abs. 4 HGB) sowie durch Mitglieder des
Netzwerkes, dem der Abschlusspriifer angehort (§ 319b HGB).

B. Spezialregelungen fiir Unternehmen 6ffentlichen Interesses

Jedenfalls theoretisch weitergehende Anforderungen fiir Abschlusspriifun-
gen bei kapitalmarktorientierten Unternehmen im Sinne des § 264d HGB

ergeben sich nach bisherigem Recht aus § 319a HGB, der zusitzlich zu § 319
Abs. 3 HGB Rechts- und Steuerberatungsleistungen sowie die Mitwirkung
an der Entwicklung, Einrichtung und Einfiihrung von Rechnungslegungs-
informationssystemen  adressiert.’? Mit  Wirksamkeit der EU-
Abschlusspriifungsreform!® ergibt sich jedoch insoweit eine verdnderte
Rechtslage, und zwar nicht nur fiir kaptitalmarktorientierte Unternehmen,
sondern fiir den weiteren Kreis der Unternehmen offentlichen Interesses,
der insbesondere auch Banken und Versicherungen einschlieit.1 Fiir diese
Unternehmen gelten kiinftig in erster Linie als unmittelbar anwendbares
Recht die Bestimmungen der EU-APrVO und in zweiter Linie die zur An-
wendung dieser Verordnung ergangenen nationalen Bestimmungen, na-
mentlich der durch das AReG neu gefasste § 319a HGB-E.

1. Beratungsverbote (,,black list“)

Grundnorm ist Art. 5 Abs. 1 EU-APrVO, der einen umfangreichen Katalog
»verbotener Priifungsleistungen” (so genannte ,black list“) enthilt. Mit
weiteren Detailspezifizierungen aufgezahlt werden Steuerberatungsleis-
tungen, Teilnahme an der Unternehmensleitung, Buchhaltung und Ab-
schlusserstellung, Lohn- und Gehaltsabrechnung, Gestaltung und Umset-
zung interner Kontroll- und Risikomanagementverfahren, Bewertungsleis-
tungen, juristische Leistungen, interne Revision, Finanzdienstleistungen,
Wertpapierdienstleistungen und Personaldienstleistungen.’> Die Bera-
tungsverbote richten sich ausdriicklich an den Abschlusspriifer/die Prii-
fungsgesellschaft und jedes Mitglied seines Netzwerks (Art. 5 Abs. 1 Satz 1

12 Ausfiihrlicher Schiippen (2015), § 319a Rn. 8 ff.

13 Hierzu bereits oben in/bei Fn. 5, 6 und 11.

1 Definition in Art.2 Nr.13 APrRiLi, hierzu Schiippen (2015), Anh. zu Vor § 316
Rn 2.- Die dem Motto ,,der Dativ ist dem Genitiv sein Tod” folgende offizielle
Briisseler Ubersetzung des englischen ,Public Interest Entities”, gerne mit PIE
abgekiirzt, lautet ,,Unternehmen von 6ffentlichem Interesse”, die Verwendung
des Genitivs ,, Unternehmen 6ffentlichen Interesses” spart mit der Praposition 2
Buchstaben und ein Leerzeichen.

5 Ausflihrlicher Schiippen (2015), Anh. § 319a Rn. 14 ff.; Bedenken gegen die Ver-
einbarkeit des Beratungsverbots mit der Grundrechtscharta der EU bei Hennrichs
(2015), S. 248, 264.
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EU-APrVO), so dass — a majore ad minus — auch mit der Priifungsgesell-
schaft verbundene Unternehmen (Art. 2 Nr. 8 APrRiLi), beispielsweise
Tochter- oder Muttergesellschaften, erfasst sind. Verboten sind Beratungen
gegeniiber dem gepriiften Unternehmen, dessen Mutterunternehmen oder
von dem gepriiften Unternehmen beherrschten Unternehmen.

Im Rahmen der bestehenden Mitgliedstaaten-Optionen macht Deutschland
von der Moglichkeit, weitere Leistungen zu verbieten (Art. 5 Abs. 2 EU-
APrRiLi), keinen Gebrauch. Das AReG nutzt jedoch umgekehrt mit § 319a
Abs. 1 HGB-E die Moglichkeit (Art. 5 Abs. 3 EU-APrRiLi), Bewertungsleis-
tungen und Steuerberatungsleistungen aus der ,black list” auszunehmen
und zuzulassen, soweit diese keine direkten oder nur unwesentliche Aus-
wirkungen auf die gepriiften Abschliisse haben. Als wesentliche Auswir-
kung — und damit verboten — wird allerdings die so genannte ,agressive
Steuerplanung”!¢ normiert. Weitere Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der
librigen Steuerberatungsleistungen ist, dass der Priifungsausschuss (bei
dessen Fehlen der Aufsichtsrat) diese ,, vorher genehmigt” hat (§ 319a Abs. 3
HGB-E), was (zuldssiger Weise) etwas strenger ist als das Verordnungs-
recht, das nur allgemein eine ,Billigung” durch den Priifungsausschuss
verlangt (Art. 5 Abs. 4 EU-APrvVO).

2. Relative, honorarbezogene Beschridnkungen von Nichtpriifungsleistungen

Eine eigenartige und neuartige Honorarbeschréankung, die auf das Verhailt-
nis von Honoraren fiir Nichtpriifungsleistungen zu Abschlusspriifungsho-
noraren abstellt, enthdlt Art. 4 Abs. 2 EU-APrVO. Danach sind die Gesamt-
honorare fiir zuldssigerweise (gegeniiber dem gepriiften Unternehmen,
dessen Mutterunternehmen oder abhéngigen Gesellschaften) erbrachte
Nichtpriifungsleistungen auf maximal 70 Prozent des Durchschnitts der in
den letzten drei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren fiir die Abschluss-

16 Regierungsbegriindung zum AReG, BT-Drucks 18/7219, S. 43; nach der Definiti-
on im Gesetzestext handelt es sich um Steuerberatungsleistungen, deren Erbrin-
gung den fiir steuerliche Zwecke zu ermittelnden Gewinn im Inland erheblich
gekiirzt hat oder der Verlagerung eines erheblichen Teils des Gewinns ins Aus-
land gedient hat, ohne dass hierfiir eine iiber die steuerliche Vorteilserlangung
hinausgehende wirtschaftliche Notwendigkeit fiir das Unternehmen bestand.

priifung (des gepriiften Unternehmens und gegebenenfalls eines Mutterun-
ternehmens, der abhiéngigen Unternehmen und der konsolidierten Ab-
schliisse der betreffenden Unternehmensgruppe) durchschnittlich gezahlten
Honorare begrenzt. Sowohl im ,Zéhler” (Nichtpriifungsleistungen) als
auch im ,Nenner” (Abschlusspriifungsleistungen) kommt es also auf Leis-
tungen gegeniiber jedem Gruppenunternehmen an, andererseits aber nur
auf gerade durch den Abschlusspriifer bzw. die Priifungsgesellschaft selbst
erbrachte Leistungen. Leistungen durch und Zahlungen an mit der Prii-
fungsgesellschaft verbundene Unternehmen oder Netzwerkpartner sind
hier - anders als bei den Beratungsverboten des Art. 5 Abs. 1 EU-APrVO -
irrelevant.’?

Die Regelung erfasst nur Félle, in denen ein Abschlusspriifer fiir einen Zeit-
raum von drei oder mehr aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren fiir ein
gepriiftes Unternehmen (oder dessen Muttergesellschaft oder von diesem
beherrschte Unternehmen) zuldssige Nichtpriifungsleistungen und Ab-
schlusspriifungsleistungen erbringt. In den ersten Jahren des Abschlussprii-
fungsmandats greift diese Honorarbegrenzung noch nicht ein. Zweifelhaft
ist, ob dies fiir die ersten zwei oder drei Jahre gilt; der Wortlaut der Verord-
nung spricht fiir zwei Jahre, wihrend sich die EU-Kommission in ihrem
Q&A fiir drei Jahre ausspricht, was zu einer Anwendung erst ab dem vier-
ten Jahr fiihren wiirde. Obwohl die Verordnung von , gezahlten” Honora-
ren spricht, ist — da die Berechnung auf Geschiftsjahre abstellt — davon aus-
zugehen, dass es um die jeweils bei ordnungsgeméBer Abgrenzung auf das
jeweilige Geschiftsjahr entfallenden Honorare geht.

3. Behandlung anderer Bestdtigungsleistungen

Im Zihler sind nach dem Verordnungstext in Abs. 2 Unterabs. 1 EU-APrVO
samtliche zulédssigen ,Nichtpriifungsleistungen” zu erfassen. Den Begriff
der , Nichtpriifungsleistung” kennt das bisherige Recht nicht. Insbesondere
stellt sich die Frage, wie andere Bestitigungsleistungen zu erfassen sind, bei

17" De lege ferenda fiir eine an §§ 319, 319a HGB angepasste, im RegEntw AReG
nicht vorgesehene strengere Regelung des nationalen Rechts; Lenz (2016), S. 9
und Schiippen (2016a), S. 6.
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denen es sich zwar nicht um Abschlusspriifungsleistungen, aber doch um
Priifungsleistungen handelt. Es ldge nahe, diese im Zéhler unberiicksichtigt
zu lassen und das Verhéltnis nur zwischen den Steuerberatungsleistungen
und den sonstigen Leistungen einerseits, den Abschlusspriifungsleistungen
andererseits zu bilden. Hiergegen spricht jedoch Art.4 Abs.2 Unterabs. 2
EU-APrVO, der aus dem Zahler ausdriicklich nur solche zuldssigen Nicht-
priifungsleistungen ausklammern will, die ,,nach Unionsrecht oder nationa-
lem Recht erforderlich sind”. Auch andere Bestitigungsleistungen miissen
daher wie sonstige zuldssige Nichtpriifungsleistungen im Nenner beriick-
sichtigt werden, soweit die Einholung der Bestétigung nicht gesetzlich vor-
geschrieben ist oder sie nicht den Abschlusspriifungsleistungen zugeordnet

werden konnen.

4. Rechtsfolgen bei Uberschreitung der Honorargrenze

Weder in der Verordnung noch in § 319a HGB-E geregelt und weitgehend
ungeklart ist, welche Rechtsfolgen sich aus einer etwaigen Uberschreitung
der 70%-Grenze ergeben. In Ausiibung des Mitgliedstaatenwahlrechts des
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 3 EU-APrVO ermdéglicht es § 319a Abs. 1a HGB-E
der Abschlusspriiferaufsichtsstelle, auf Antrag des Abschlusspriifers aus-
nahmsweise fiir hochstens ein Geschéftsjahr bis zu 140% der Bemessungs-
grenze als Obergrenze zu gestatten. Im Ubrigen kénnte man an ein gesetzli-
ches Verbot fiir den oder die Beratungsauftrage denken, mit denen die
Grenze tiberschritten wird.’® Oftmals wird aber — da es fiir die Honorarab-
grenzung nicht auf den Vertragsabschluss, sondern auf die Leistungser-
bringung ankommt — unklar sein, welcher Vertrag dann betroffen wiére.
Aulerdem ordnet Art.4 Abs.2 EU-APrVO anders als Art. 5 Abs.1 EU-
APrVO gerade kein Tatigkeitsverbot, sondern eine Honorarbegrenzung an.
Richtigerweise ist daher, dem Wortlaut der Norm entsprechend, davon
auszugehen, dass es sich um einen die Verpflichtung zur Zahlung der Ge-
genleistung beschrankenden Eingriff in die vertragliche Vergiitungsrege-
lung handelt. Die Honorare des Geschiftsjahres fiir samtliche Nichtprii-
fungsleistungen sind von Gesetzes wegen jeweils im Verhéltnis des angefal-

8 Noch in diese Richtung denkend Schiippen (2015), Anh. § 319a Rn. 4; ahnlich
Schiirnbrand (2016), S. 70, 76.

lenen Honorars insoweit begrenzt, als die 70% {iiberschritten werden. Ein
dariiber hinaus gehendes Honorar darf der Abschlusspriifer nicht fordern
und muss es — soweit er es bereits erhalten hat — als ungerechtfertigte Berei-
cherung herausgeben.

lll. Angabepflichten im Jahresabschluss
A. Aufwand und Anschaffung

Beratungsleistungen durch den Abschlusspriifer 16sen wie jede andere In-
anspruchnahme externer Beratung Kosten aus, die grundsitzlich Aufwand
darstellen und daher in den Aufwandspositionen der Gewinn- und Verlust-
rechnung enthalten sind. Allerdings kann es sich im Einzelfall um aktivie-
rungspflichtige Anschaffungsnebenkosten handeln, so beispielsweise nach
der — umstrittenen — Finanzrechtsprechung bei den Kosten einer Due Dilli-
gence in Bezug auf einen Beteiligungserwerb, wenn diese nach der Er-
werbsentscheidung anfallen.!” Diese Beriicksichtigung von Beratungskosten
im Jahresabschluss weist aber keinerlei Besonderheit im Hinblick gerade
auf die Tatsache, dass die Beratung durch den Abschlusspriifer erbracht
wird, auf.

B. Anhangangaben zum Gesamthonorar und Aufgliederung
1. Hintergrund der Regelung

Unabhéngig davon, ob das Honorar zu Aufwand fiihrt oder als Anschaf-
fungsnebenkosten aktiviert wurde,® sind die spezifisch die Beratung durch
den Abschlusspriifer adressierenden Angabepflichten in den §§ 285 Nr. 17,
314 Abs. 1 Nr. 9 HGB zu erfiillen. Gemif § 285 Nr. 17 HGB miissen im An-
hang bzw. Konzernanhang die von dem Abschlusspriifer fiir das Geschifts-

19 Vgl. Schubert/Gadek (2014), § 255 Rn. 325 Stichwort ~Beratungskosten”.
20 Zutreffend IDW (2015), Tz. 8.
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jahr berechneten Gesamthonorare, aufgeschliisselt in das Honorar fiir
a) Abschlusspriifungsleistungen, b) andere Bestdtigungsleistungen, c) Steu-
erberatungsleistungen und d) sonstige Leistungen, offengelegt werden. Die
Regelung steht im Zusammenhang mit den Inhabilititsvorschriften der
§§ 319, 319a HGB und soll durch Transparenz des Abschlusspriiferhonorars
Gefdhrdungen der Unabhéngigkeit sichtbar machen und so das Vertrauen
in die Unabhangigkeit des Abschlusspriifers starken.?! Fiir mittelgrofie Ge-
sellschaften iSd § 267 Abs. 2 HGB besteht die Moglichkeit auf Angaben im
Anhang zu verzichten und sie nur - auf schriftliche Anforderung — der
Wirtschaftspriiferkammer zu iibermitteln (§ 288 Abs. 2 Satz 3 HGB).

Wihrend in der Vergangenheit die Anhangangaben zu den an den Ab-
schlusspriifer gezahlten Honoraren reine Informationsfunktion hatten, ge-
winnen sie mit der Umsetzung der européischen Abschlusspriifungsreform
weitreichendere Bedeutung, weil Honorarrelationen bei Unternehmen 6f-
fentlichen Interesses durch Art. 4 Abs. 2 EU-APrVO (hierzu bereits oben
I1.B) unmittelbare rechtliche Relevanz erhalten und es nahe liegt, die Hono-
raraufgliederung der §§ 285 Nr.17, 314 Abs.1 Nr. 9 HGB auch im Rahmen
des Art. 4 EU-APrVO zu nutzen.

2. Honorarempfinger

Die Anhangangabepflicht wirft eine Vielzahl von Fragen auf.2 Schon der
Begriff des ,Abschlusspriifers” ist dabei unklar.?> Zweifelsfrei ist nur, dass
dies jedenfalls die als Abschlusspriifer gewihlte und titige Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft ist. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist es aber erfor-
derlich, dass auch an mit der Wirtschaftspriifungsgesellschaft im Sinne von
§ 15 HGB verbundene Unternehmen gezahlte Betrdge zum Gesamthonorar

2 BT-Drucks 15/3419, S. 29; Hiittemann/Meyer (2014), § 285 Rn. 103; Poelzig (2013),
§ 285 Rn. 307; Grottel (2014), § 285 Rn. 290.

2 Vgl. Kirsch/Ewelt-Knauer/Gallasch (2013), S. 647, 665: deutliche Unschérfen und In-
terpretationsspielrdume, die die Unternehmen ,,zur konkreten (bewussten oder
unbewussten) Gestaltung” nutzen.

2 Vgl. Kirsch/Ewelt-Knauer/Gallasch (2013), S. 647, 655 £., 658 f. mit Kritik und empi-
rischem Nachweis der in der Praxis vollig uneinheitlichen Handhabung; fiir eine
klarstellende Gesetzesanderung Lenz (2016), S. 9 und Schiippen (2016a), S. 7 f.

zu rechnen; gleiches gilt fiir Honorare, die an natiirliche Personen gezahlt
werden, die Gesellschafter, Organmitglieder oder Mitarbeiter der Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft sind und die gemif8 §§ 319, 319a HGB zur In-
habilitét fithren wiirden. Die Beriicksichtigung der an verbundene oder
nahestehende Personen gezahlten Honorare als freiwillig einzustufen? oder
auf verbundene Unternehmer im Sinne von § 271 Abs. 2 HGB zu beschrin-
ken,? ist nicht angédngig, weil es den eindeutigen Gesetzeszweck und den
erklarten Zusammenhang mit §§ 319, 319a HGB verfehlt. Die hier vertretene
weite Auslegung ist von Wortlaut und Systematik des Gesetzes gedeckt, so
dass ihr auch anderslautende Ausfiihrungen in den Gesetzesmaterialien
nicht entgegenstehen. Durch eine nur auf die Leistungen des Abschlussprii-
fers selbst bezogene ,Davon“-Angabe ist allerdings sicherzustellen, dass
das im Rahmen des Art. 4 Abs. 2 EU-APrVO erforderliche Zahlenmaterial
ebenfalls vorliegt.?”

Hat das Unternehmen mehrere Abschlusspriifer — also im Falle des in
Deutschland sehr seltenen Joint-Audit -, so ist fraglich, ob die Honoraran-
gaben kumuliert oder fiir jeden der Abschlusspriifer gesondert zu machen
sind. Da nach der Intention des Gesetzes die Honorartransparenz in erster
Linie mit Blick auf mégliche Gefdhrdungen der Unabhingigkeit des Ab-
schlusspriifers geschaffen werden soll, scheint es sachgerecht, die geforder-
ten Angaben jeweils getrennt fiir jeden der beteiligten Abschlusspriifer zu
machen.?

#  So aber IDW (2015) Tz. 7; fiir strikte Begrenzung auf den Abschlusspriifer selbst
Grottel (2014), § 285 Rn. 296.

% So Hiittemann/Meyer (2014), § 285 Rn. 104 mit Nachw.; Kling (2011), S. 209, 212
verlangt nach Sinn und Zweck des Gesetzes ,zumindest” mit dem Abschluss-
priifer gem. § 271 Abs. 2 HGB verbundenen Unternehmen einzubeziehen.

% Regierungsbegriindung BilMOG, BT-Drucks 16/10067, S. 70.

% Vgl. insoweit den Gesetzgebungsvorschlag von Schiippen (2016a), S. 8.

% Zutreffend IDW (2015), Tz. 16; Poelzig (2013), § 285 Rn. 312; Kling (2011), S. 209,
212.
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3. Erfasste Honorare (Zahlender, zeitliche Abgrenzung, Honorarbegriff)

Auch die zweite Schliisselgrofie fiir die Honorarangaben, die Abgrenzung
des Leistungsumfangs, ist mit grofien Unsicherheiten behaftet.?? Mafigeblich
sind grundsatzlich nach dem Gesetzestext die Honorare, die von dem den
Jahresabschluss aufstellenden Unternehmen gezahlt werden. Im Rahmen
einer mit Art. 4 Abs. 2 EU-APrVO harmonisierten Auslegung sind aber bei
Unternehmen 6ffentlichen Interesses auch Honorare fiir Nichtpriifungsleis-
tungen gegeniiber dem Mutterunternehmen oder abhidngigen Unternehmen
des gepriiften Unternehmens zu erfassen. Auf die Frage, ob die Aufwen-
dungen dem gepriiften Unternehmen beispielsweise im Rahmen einer Kon-
zernumlage weiterbelastet werden®, kommt es nicht an. Auch insoweit ist
eine ,Davon”-Angabe zur Erh6hung der Transparenz empfehlenswert.

Etwas irrefithrend ist die Formulierung eines ,fiir das Geschéftsjahr be-
rechneten” Honorars. MaBgeblich ist natiirlich, allgemeinen Grundsitzen
entsprechend, nicht die Rechnungstellung bis zum Bilanzstichtag, sondern
das bei ordnungsgemaifier Bilanzierung auf das betroffene Geschaftsjahr
entfallende Honorar.?! Stellen sich in diesem Zusammenhang gebildete
Riickstellungen als iiber- oder unterdotiert heraus, ist eine , Korrekturbu-
chung” im Folgejahr jedoch nicht mdglich, weil hierdurch die vom Gesetz
verlangte Periodisierung verfehlt wiirde.®

Fraglich ist bei der Ermittlung der H6he des Gesamthonorars schliefllich, ob
nur das eigentliche Honorar oder auch die in Rechnung gestellten Auslagen
zu bertiicksichtigen sind. Da aus Sicht des gepriiften Unternehmens auch die
Auslagen Bestandteil des Aufwands und der zu bezahlenden Rechnung

2 Vgl. Kirsch/Knauer/Gallasch (2013), S. 647, 659 ff. mit Kritik und empirischer Stu-
die der in der Praxis uneinheitlichen Handhabung.

3%  Anderer Ansicht IDW (2015), Tz. 8.

81 Zutreffend IDW (2015), Tz. 8; Grottel (2014), § 285 Rn. 292; Poelzig (2013), § 285
Rn. 310.

%2 Anderer Ansicht IDW (2015), Tz. 9 und Poelzig (2013), § 285 Rn. 310, die Parallele
zu GuV-Positionen tiberzeugt jedoch nicht.

sind, ist es nicht gerechtfertigt, diese herauszurechnen. Lediglich echte
durchlaufende Posten wie die Umsatzsteuer sind nicht zu beriicksichtigen.

4. Abgrenzung der Honorarkategorien

Stellt schon die Ermittlung des Gesamthonorars vor gewisse Schwierigkei-
ten, so kann die Zuordnung zu den in § 285 Nr. 17 genannten Kategorien
weitere Probleme aufwerfen. Dies gilt insbesondere fiir die Abgrenzung
von Abschlusspriifungsleistungen und anderen Bestitigungsleistungen.
Hier ist zundchst zu beachten, dass im Jahresabschluss eines Mutterunter-
nehmens sowohl der Aufwand fiir die Priifung des Jahresabschlusses als
auch des Konzernabschlusses in der Kategorie ~Abschlusspriifungsleistun-
gen” anzugeben ist. Zu erfassen sind im Ubrigen alle Honorare, die unmit-
telbar die Abschlusspriifungen oder gesetzliche Erweiterungen der Ab-
schlusspriifung betreffen. Eine ganz dhnliche Abgrenzungsfrage stellt sich
fiir die Anwendbarkeit von § 323 HGB. Dort wird funktional zwischen ,,Er-
ganzungen” (nicht abgedeckter Zusatzauftrag auerhalb der Abschlussprii-
fung) und ,Erweiterungen” (im Rahmen der Abschlusspriifung) unter-
schieden, ohne dass es auf Formalien wie gesonderte Auftrags- und Hono-
rarvereinbarung oder gesonderten Bericht ankommen soll.3 Richtigerweise
ist allerdings dem formalen Rahmen der Auftragserteilung und der Kom-
munikation der Ergebnisse im Priifungsbericht eine erhebliche indizielle
Bedeutung zuzuerkennen.® Einen direkten inhaltlichen Bezug zum Gegen-
stand der Abschlusspriifung hat auch die priiferische Durchsicht von Zwi-
schenabschliissen.® Sehr zweifelhaft ist allerdings, ob im Zusammenhang
mit einem Enforcement-Verfahren erbrachten Leistungen oder forensische
Untersuchungen bei festgestellten Verstofen noch als Abschlusspriifungs-

% Wenn Versicherungsnehmer der Wirtschaftspriifer ist eher dem Auslagenersatz
und nicht den durchlaufenden Posten zuzuordnen sind allerdings Versiche-
rungspriamien, auch wenn er die Pramie weiterberechnen kann; insoweit anderer
Ansicht IDW (2015), Tz. 10.

3 Vgl. Ebke (2013), § 323 Rn. 17-19; Schiippen (2015) § 323 Rn. 18.

3 Vgl. Schiippen (2015) § 323 Rn. 18 Fn. 32.

% Insoweit zutreffend IDW (2015), Tz. 12a; a.A. Grottel (2014), § 285 Rn. 302 und
Kling (2011), S. 209, 214.
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leistung angesehen werden konnen.?” Insoweit diirfte es sich um den sons-
tigen Leistungen zuzuordnende Beratungsleistungen handeln.

In die Kategorie der , anderen Bestatigungsleistungen” (Nr. 17 lit. b)) fallen
solche Priifungsleistungen, die nicht Abschlusspriifungsleistungen sind. Zu
nennen sind beispielsweise Priifungen nach dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz, dem Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz oder auf eine Bestitigung
zielende freiwillige Priifungen von Risikomanagement-Systemen oder
Compliance-Management-Systemen.38

Weniger problematisch ist die Abgrenzung hinsichtlich der Kategorie der
Steuerberatungsleistungen, die selbstverstandlich sowohl Steuerdeklarati-
onsberatung als auch Steuergestaltungsberatung umfassen. Samtliche Ho-
norare fiir Leistungen, die weder Abschlusspriifung, andere Bestatigung
oder Steuerberatung sind, fallen in die Kategorie der sonstigen Leistungen
(Nr. 17 lit. d)). Dies umfasst beispielsweise Bewertungsleistungen oder Gut-
achten, die keine als Ergebnis einer Priifung zu verstehende Bestétigung
enthalten, sondern deren Ergebnis eine fachliche Meinungsaufierung und
Beurteilung ist, aber auch Rechtsberatung und andere betriebswirtschaftli-
che Dienstleistungen.

5. Besonderheiten im Konzernabschluss

Gemifs § 314 Abs. 1 Nr.9 HGB ist im Konzernabschluss ebenfalls das von
dem Abschlusspriifer des Konzernabschlusses fiir das Geschiftsjahr be-
rechnete Gesamthonorar aufgeschliisselt anzugeben. Fiir die Definition des
, Abschlusspriifers” gilt das oben Gesagte. Mafigeblich sind zudem nicht
nur die Honorare des Mutterunternehmens, sondern samtlicher in den
Konzernabschluss einbezogene Unternehmen. Dafiir, Honorarbestandteile
die auf Gemeinschaftsunternehmen bzw. assoziierte Unternehmen entfal-
len, nur entsprechend der Beteiligungsquote anzusetzen,® gibt die gesetzli-
che Regelung nichts her. Demgegeniiber erscheint es gerechtfertigt, auf die
Angabe der Honorare von nicht konsolidierten Unternehmen sowie von

% So aber IDW (2015), Tz. 12a und Kling (2011), S. 209, 214.
3% Vgl. IDW (2015), Tz. 13 nebst Anlage.
¥ So IDW (2015), Tz. 19.
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nicht entsprechend der Equity-Methode in den Konzernabschluss einbezo-
genen assoziierten Unternehmen zu verzichten.4

Die Angaben nach § 285 Nr. 17 HGB koénnen nach dem letzten Halbsatz der
Norm im Jahresabschluss unterbleiben, wenn sie in einem das Unterneh-
men einbeziehenden Konzernabschluss enthalten sind. Wenn der Ab-
schlusspriifer des Mutterunternehmens mit dem Abschlusspriifer des die
Befreiung in Anspruch nehmenden Unternehmens identisch ist, reicht es in
diesem Fall aus, kumulierte Betridge anzugeben.!! Ist dies jedoch nicht der
Fall, so ist zusitzlich eine getrennte Angabe fiir die einbezogene Gesell-
schaft erforderlich.#2

C. Angaben im Bestdtigungsvermerk

Fiir Unternehmen o&ffentlichen Interesses begriindet die EU-APrVO eine
vollig neue Angabepflicht zu Nichtpriifungsleistungen im Bestitigungs-
vermerk. Gemédfl Art. 10 Abs. 2 lit. g) EU-APrVO muss der Bestitigungs-
vermerk der Unternehmen offentlichen Interesses namlich kiinftig die An-
gabe der Leistungen, die vom Abschlusspriifer fiir das gepriifte Unterneh-
men oder von diesem beherrschte Unternehmen zusitzlich zur Abschluss-
priifung erbracht wurden, enthalten, soweit diese Angabe nicht bereits im
Lagebericht oder in den Abschliissen erfolgte. Damit wird nicht lediglich
die Angabe der fiir Nichtpriifungsleistungen vereinnahmten Honorare ver-
langt, sondern tatséchlich eine Benennung der erbrachten Leistungen.s
Deshalb erfiillt die gemafS § 285 Nr. 17 und § 314 Abs. 1 HGB erforderliche
Honoraraufschliisselung diese Anforderung nicht. Zur Vermeidung einer
Angabepflicht im Bestatigungsvermerk kénnen allerdings die Honorarauf-
schliisselungen in § 285 Nr. 17 HGB bzw. § 314 Abs. 1 Nr. 9 HGB freiwillig
um eine konkrete Benennung der tatsachlich erbrachten Leistungen ergénzt
werden.

49 Vgl. IDW (2015), Tz. 21.

41 Vgl. IDW (2015), Tz. 19; Grottel (2014), § 285 Rn. 305.

2 Vgl. IDW (2015), Tz. 20; Grottel (2014), § 285 Rn. 305; Kling (2011), S. 209, 216.

% Vgl. Schiippen (2015) Anhang zu § 322 Rn. 4, anderer Ansicht wohl Kéhler (2015),
S.109, 111.
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IV. Rechtsfolgen unzuldssiger Beratung
A. Unzulissige Beratung und Nichtigkeit des Jahresabschlusses

Berechnung, Aufgliederung und Ausweis der an den Abschlusspriifer ge-
zahlten Honorare sind also wichtig, noch problematischer ist aber prima
facie das Risiko, dass ein Jahresabschluss gem. § 256 AktG (der jedenfalls
fiir die GmbH analog gilt) nichtig ist, weil er nicht oder durch eine inhabile
Person gepriift wurde. Dieses Problem folgt aus dem mit dem Aktiengesetz
1937 zur Betonung der o6ffentlichen Funktion der Abschlusspriifung einge-
fithrten Grundsatz, dass ein (priifungspflichtiger) Jahresabschluss nur fest-
gestellt werden kann, wenn er ordnungsgemaf gepriift ist.# Im Konzept
des bisherigen nationalen Rechts, das fiir priifungspflichtige Unternehmen,
die nicht Unternehmen 6ffentlichen Interesses sind, auch nach Inkrafttreten
des AReG unverdndert bleibt, fithren die Besorgnis der Befangenheit und
VerstoB8e gegen die Katalogtatbestande der §§ 319 Abs. 3 und 4 HGB zur
Inhabilitdt des Wirtschaftspriifers: Ein Wirtschaftspriifer, der diese Tatbe-
stinde verwirklicht, , kann nicht Abschlusspriifer sein”. Die Bestellung ist
unwirksam und der Priifungsauftrag nach herrschender Meinung wegen
Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot nichtig.s

Allerdings genieft die tatsdchlich durchgefiihrte Abschlusspriifung eine Art
von Bestandskraft. Der Wahlbeschluss der Hauptversammlung ist wegen
solcher Inhabilitdtsgriinde nicht anfechtbar und ein Antrag auf Bestellung
eines anderen Abschlusspriifers geméaf! § 318 HGB kann nach Erteilung des
Bestitigungsvermerks nicht mehr gestellt werden.# Aufgrund der damit im
Ergebnis wirksamen Priifungsdurchfithrung ist auch eine Nichtigkeit des
festgestellten Jahresabschlusses nicht zu befiirchten (ausdriicklich
§ 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG).

Dem gegeniiber verfolgt Art. 5 EU-APrVO einen anderen Ansatz. Die in
ihm enthaltenen Tatigkeitsverbote richten sich gegen die unzuléssig tiber-
nommenen Beratungsauftrdge, statuieren jedoch keine Inhabilitdt fiir die

4 Vgl. Habersack (2007), S. 681, 695.
4 Vgl. Nachweise und Diskussionen bei Schiippen (2015), § 319 Rn. 37.
4% Vgl. Schiippen (2015), § 319 Rn. 36.
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Abschlusspriifung.®” Die Bestandskraft der gleichwohl durchgefiihrten Ab-
schlusspriifung ist allerdings durch die vorgesehenen Neuregelungen im
AReG ebenfalls sichergestellt: Die Anfechtung von Bestellungs-beschliissen
ist gemdf § 243 Abs. 3 Nr. 3 AktG ausgeschlossen, soweit die potenziellen
Anfechtungsgriinde ein Ersetzungsverfahren gem. § 318 Abs. 3 HGB tragen
konnen. § 318 Abs. 3 HGB-E in der vorgesehenen Neufassung durch das
AReG erstreckt die Moglichkeit dieses Ersetzungsverfahrens auf Verstéfe
gegen Art. 5 Abs. 4 und 5 EU-APrVO* (sowie Verstofe gegen Art. 16 EU-
APrVO und die Vorschriften zur Laufzeit des Priifungsmandats nach
Art. 17 EU-APrVO). Ein Ersetzungsverfahren ist — wie bisher — nicht mehr
moglich, wenn der Bestétigungsvermerk erteilt wurde. Durch eine entspre-
chende Anderung in § 256 AktG wird sichergestellt, dass bei durchgefiihr-
ter Abschlusspriifung auch die an sich unwirksame Bestellung des Ab-
schlusspriifers aufgrund eines Verstofles gegen die EU-APrVO nicht zur
Nichtigkeit des Jahresabschlusses fiihrt (§ 256 Abs. 1 Nr. 3 lit. d) AktE).#

Fiir die Feststellung des Jahresabschlusses bleibt die Erbringung unzulassi-
ger Beratungsleistungen damit sowohl im Anwendungsbereich des
§ 319 HGB als auch im Anwendungsbereich der EU-Verordnung folgenlos,
wenn die Abschlusspriifung abgeschlossen wurde.

B. Ersparnis und Riickforderung von Honoraren

Mit der Feststellung, dass unzuldssige Beratung in aller Regel nicht zur
Nichtigkeit des Jahresabschlusses fiihrt, ist die Thematik aber nicht er-
schopft. Denn es bleibt zu kliren, wie die Honoraranspriiche aus solchen
Beratungsauftridgen und aus den vom - an sich inhabilen — Abschlusspriifer
durchgefiihrten Priifungsauftrigen zu behandeln sind. Damit schliefit sich
auch der Kreis zur Frage nach Auswirkungen im Jahresabschluss, denn von

47 Vgl. Schiippen Anh. §319a Rn. 4; Blsink/Kumm (2015), S. 1067, 1069; im Aus-
gangspunkt auch Schiirnbrand (2016), S. 70, 75 (2015).

“ Zwar werden Verstole gegen Art. 4 hier nicht erwihnt, da die Billigung von
Nichtpriifungsleistungen durch den Priifungsausschuss/Aufsichtsrat gem. Art. 5
Abs.4 EU-APrVO aber eine umfassende Priifung voraussetzt, wird man diese als
miterfasst ansehen kénnen.

4 Vgl. Schiirnbrand AG 2016, S. 70, 73 u. 75; Regierungsbegriindung.
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dieser Klirung hingt ab, ob aus solchen Vertrigen gegebenenfalls zum
Abschlussstichtag offene Honorare als Verbindlichkeiten oder Riickstellun-
gen ausgewiesen werden miissen oder ob gar — wundersame Geldvermeh-
rung - eine Forderung auf Riickzahlung bereits geleisteter Honorare akti-
viert werden kann.

Nach ganz herrschender Auffassung macht die Inhabilitdt des Abschluss-
priifers den Priifungsvertrag nichtig, ein Honoraranspruch soll damit ent-
fallen.® Ob diese Auffassung richtig ist, ist allerdings zweifelhaft, denn
aufgrund der oben dargestellten Rechtslage einer ,Bestandskraft” des ge-
priiften Jahresabschlusses hat das Unternehmen eine vollwertige Leistung
erhalten. Zwar sind die Vorschriften der §§ 319, 319a HGB Verbotsgesetze
im Sinne von § 134 BGB. Ein Verstoff gegen ein Verbotsgesetz fiihrt jedoch
nur dann zur Nichtigkeit, wenn Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes die
Nichtigkeit fordern und ,sich aus dem Gesetz nicht ein anderes ergibt”;
eine solche abweichende Wertung ergibt sich aber gerade aus § 256 AktG.5!

Auch die Regelungen der Verordnung, namentlich Art.5 EU-APrVO sind
Verbotsgesetze im Sinne von § 134 BGB. Unter Verletzung dieser Norm —
also beispielsweise generell unzuldssige oder ohne die erforderliche Billi-
gung durch den Priifungsausschuss — erteilte Beratungsauftrége sind nich-
tig, so dass Honorare nicht gefordert werden koénnen und - soweit sie be-
reits gezahlt wurden — als ungerechtfertigte Bereicherung zuriickzuzahlen
sind.>?

Honorare fiir verbotene Beratungsleistung kann der Abschlusspriifer also
aufgrund der Nichtigkeit der Beratungsvertrdge nicht verlangen. Fraglich
ist, ob es angesichts der Bestandskraft und Wirksamkeit des Testats auch
gerechtfertigt ist, ihm das Honorar fiir die Abschlusspriifung vorzuenthal-
ten. Dies hingt zunéchst von der Frage ab, ob die verbotene Beratungsleis-
tung tiberhaupt zur Inhabilitdt des Abschlusspriifers fiihrt. In der Literatur
wird dies mit der Begriindung bejaht, ein solcher Gesetzesverstof fiihre im

50 Vgl. Schiirnbrand (2016), S. 70, 72 in/bei Fn. 25 m. w. Nachw.

51 Vgl. Schiippen (2015), § 319 Rn. 37; auch Schiirnbrand (2016), S. 70, 73, der die
Nichtigkeitsfrage beflirwortet, sieht hierin einen ,unverdienten Vorteil”.

52 Differenzierend Schiirnbrand (2016), S. 70, 71 und 74 {. Schiippen (2015), Anhang
zu § 319a Rn. 4.
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Sinne einer unwiderleglichen Vermutung stets zu einer Besorgnis der Be-
fangenheit.”* Dem wird man in dieser Allgemeinheit allerdings nicht folgen
konnen; entscheidend ist, wie offensichtlich der Gesetzesverstoff war und
welcher Grad an Schuldvorwurf dem Abschlusspriifer zu machen ist. Ergibt
sich im Einzelfall als Folgewirkung der unzulédssigen Beratungsleistung eine
Besorgnis der Befangenheit, so schliefit sich die oben bereits erorterte Streit-
frage an, ob ein solcher Gesetzesverstof8 auch die Nichtigkeit des Priifungs-
vertrages begriindet, was von der herrschenden Meinung bejaht, hier je-
doch abgelehnt wird.

Besonderheiten ergeben sich schlieflich bei der Uberschreitung der in
Art. 4 Abs. 2 EU-APrVO vorgesehenen relativen Honorarobergrenze. Diese
fiihrt nicht wegen Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot zur Unwirksam-
keit der Beratungsvertrage, weil es fiir die Anwendung des § 134 BGB auf
den Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrages abkommt,5 zu dem ein sol-
cher Verstoff praktisch nie feststehen wird. Wie oben bereits dargelegt, ist
Rechtsfolge eines Verstofies gegen Art. 4 Abs.2 EU-APrVO aber ohnehin die
geschiftsjahresbezogene verhiltnismégige Kiirzung der Beratungshonora-
re, so dass sich aus einem solchen Gesetzesverstof unmittelbare Bilanzaus-
wirkungen ergeben.

V. Priifung und Beratung — ein Thema fiir Aufsichtsrite
A. Zusammenfassung

(i) Inwieweit sich die Erbringung von Beratungsleistungen durch Ab-
schlusspriifer gegeniiber dem gepriiften Unternehmen negativ auf die Prii-
fungsqualitat auswirkt, ist umstritten. Fraglich ist dabei insbesondere, wann
ein Kompetenzzuwachs durch Gefdhrdungen der Unabhingigkeit {iber-
kompensiert wird.

(ii) De lege lata sind Priifung und Beratung bei ,,normalen” Pflichtpriifun-
gen von einigen Ausnahmen abgesehen zulédssig, wahrend bei der Priifung

% Vgl. Schiirnbrand (2016), S. 70, 75.
5 Vgl. Schiirnbrand (2016), S. 70, 74; BGH vom 25.6.2014, ZIP 2014, 2508 Tz. 31.
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von Unternehmen offentlichen Interesses Beratungsleistungen als so ge-
nannte ,Nichtpriifungsleisfungen” mit Implementierung der européaischen
Abschlusspriifungsreform im Jahre 2016 weitgehend verboten sind; zulas-
sig bleiben in Deutschland allerdings Steuerberatungs- und Bewertungsleis-
tungen.

(iii) Bei der Bilanzierung findet die Erbringung von Beratungsleistungen
durch den Abschlusspriifer — neben der selbstverstindlichen Buchung als
Aufwand oder ausnahmsweisen Aktivierung — vor allem in den Anhang-
angaben der §§ 285 Nr. 17, 314 Abs. 1 Nr. 9 HGB Niederschlag, die eine
Angabe des Gesamthonorars und dessen Aufgliederung in die Kategorien
Abschlusspriifungsleistungen, andere Bestdtigungsleistungen, Steuerbera-
tungsleistungen und sonstige Leistungen verlangen. Die Anwendung dieser
Rechnungslegungsnormen ist de lege lata mit erheblichen Rechtsunsicher-
heiten belastet; de lege ferenda ist eine Klarstellung und Prazisierung zur
Verwirklichung des Normzwecks ~ das Ausmafi mdglicher Unabhingig-
keitsgefahrdungen transparent zu machen — wiinschenswert. Bei Unter-
nehmen offentlichen Interesses kommen auch Angabepflichten im Bestéti-

gungsvermerk in Betracht.

(iv) Die Erbringung unzulassiger Nichtpriifungsleistungen kann zur Inhabi-
litit des Abschlusspriifers und je nach Konstellation zur Nichtigkeit des
Priifungsvertrages oder des Beratungsverirages fithren. Hat der inhabile
Abschlusspriifer jedoch einen Bestdtigungs- oder Versagungsvermerk er-
teilt und die Priifung beendet, so droht eine Nichtigkeit des Jahresabschlus-
ses aus diesem Grunde nicht. Die Nichtigkeit von Priifungs- oder Bera-
tungsvertrigen sowie die Uberschreitung der relativen Honorargrenzen
(,,70 %-fee cap”) haben in Hohe des betroffenen Honorarvolumens Auswir-
kungen auf die Hohe der Forderungen und Verbindlichkeiten im Jahresab-

schluss.

B. Die Rolle von Aufsichtsriten

Nach Wahl (,Bestellung”) durch die Gesellschafterversammlung
(§ 318 Abs. 1 HGB, § 119 Abs. 1 Nr. 4 AktG, § 46 Nr. 6 GmbHG) wird der
Priffungsvertrag mit dem Abschlusspriifer bei Aktiengesellschaften
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(§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG) und Gesellschaften anderer Rechtsformen mit
obligatorischem Aufsichtsrat (insbesondere §1 Abs.1 Nr. 3 DrittelBetG
i.V.m.§ 111 Abs. 2 AktG, § 25 MitbestG i.V.m. § 111 Abs. 2 AktG) durch den
Aufsichtsrat abgeschlossen,®® der insoweit die Gesellschaft vertritt
(§ 112 AktG analog). Dem gegentiiber sind fiir Beauftragung und Vertrags-
abschluss bei Nichtpriifungsleistungen Vorstand/Geschiftsfithrung zustin-
dig.

Auch im Zusammenhang mit der Erteilung von Beratungsauftrigen an den
Abschlusspriifer ist aber eine zunehmende Involvierung des Aufsichtsrates
zu konstatieren. Ende der neunziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts
erhobenen Forderungen, sidmtliche Beratungsvertrige in (analoger) An-
wendung des § 114 AktG der Genehmigung durch den Aufsichtsrat zu
unterstellen,® ist der deutsche Gesetzgeber zwar zunéchst nicht gefolgt. Seit
2009 ist aber vorgesehen, dass der Aufsichtsrat oder ein aus seiner Mitte
gebildeter Priifungsausschuss sich , insbesondere” mit der Unabhéngigkeit
und den vom Abschlusspriifer zusitzlich erbrachten Leistungen befasst
(§ 107 Abs.3 Satz 2 AktG¥). Es entspricht einer verbreiteten Auffassung,
dass der Aufsichtsrat dem dadurch nachkommen soll, dass er fiir den Ab-
schluss solcher Vertrdge einen Zustimmungsvorbehalt nach § 111 Abs. 4
Satz 2 AktG in der Geschiftsordnung verankert.

In diese Richtung gehen nun die EU-APrVO und das AReG noch einen
entscheidenden Schritt weiter. Nach Art. 5 Abs.4 EU-APrVO obliegt es bei
Unternehmen &ffentlichen Interesses dem Priifungsausschuss — nach deut-
schem Recht, sofern ein Priifungsausschuss nicht existiert, dem Aufsichtsrat
- zu uberwachen, dass der Abschlusspriifer keine verbotenen Nichtprii-
fungsleistungen erbringt. Andere als die verbotenen Beratungsleistungen
bediirfen der Billigung durch den Priifungsausschuss bzw. Aufsichtsrat,
tiber die dieser unter , gebiihrender Beurteilung der Gefihrdung der Unab-

®  Zur Unterscheidung von korporationsrechtlicher Bestellung und Priifungsauf-
trag Schiippen (2015), § 318 Rn. 3.

% Vgl. Volhard/Weber (2003), S. 865, 881 f. m. Nachw.

% In der Fassung durch das Bilanzrechtsmodernisierungs-Gesetz vom 25.5.2009,
BGB115.1102.

% Beispielsweise Habersack (2007), S. 681, 702; Koch (2014), § 111 Rn. 26; Schiippen
(2012), S. 1317, 1324.
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hingigkeit” zu entscheiden hat.® Diese Anforderung konkretisiert und ver-
schirft das AReG mit § 319a Abs. 3 HGB-E fiir die in Deutschland zugelas-
senen Steuerberatungsleistungen (§ 319a Abs. 1 Nr. 2 HGB-E), indem es
eine ,,vorherige Genehmigung” verlangt. Als eine solche vorherige Geneh-
migung ist es allerdings auch anzusehen, wenn der Priifungsausschuss dem
Vorstand fiir eine hinreichend genau bezeichnete Art von Tétigkeiten ein

Budget genehmigt.®

Selbstverstandlich muss nicht nur 'die Erbringung von Nichtpriifungsleis-
tungen durch den Abschlusspriifer, sondern miissen auch Bilanzierungs-
fragen den Aufsichtsrat interessieren. Zwar liegt die Aufstellung von Jah-
resabschluss und Konzernabschluss in den Handen von Vorstand bzw.
Geschiftsfithrung (§ 264 HGB, § 170 AktG). Die Feststellung bzw. Billigung
der Bilanzen bedarf allerdings in der Aktiengesellschaft und der paritétisch
mitbestimmten AG (bei einer GmbH mit Drittelbeteiligung bleibt es bei der
satzungsdispositiven Regelzustandigkeit der Gesellschafterversammlung)
der Mitwirkung des Aufsichtsrats (§§ 171 Abs. 2, 172 AktG), und auch sonst
wird die Feststellungskompetenz in Gesellschaftsvertrag und Satzung oft
auf einen fakultativen Aufsichtsrat oder Beirat verlagert. Da zur
(Mit-)Entscheidung berufen, sollte sich jedes Aufsichtsratsmitglied nicht
nur mit der Unabhéngigkeit des Abschlusspriifers befassen, sondern auch
mit den in der vorliegenden Skizze erorterten Bilanzierungsfragen.

% Neben méglichen Schadensersatzpflichten ist die Nichteinhaltung dieser Ver-
pflichtung durch Ordnungswidrigkeiten- und Straftatbestand sanktioniert, siehe
ausfiihrlicher Schiippen (2016b), S. 247, 254.

€ Die insoweit strengere Rechtsprechung zur Genehmigung von Beratungsvertra-
gen mit Aufsichtsratsmitgliedern — hierzu Koch (2014) § 114, Rn. 9 - lasst sich
nicht uneingeschrankt iibertragen, weil § 114 AktG nicht nur die Unabhéngigkeit
der AR-Mitglieder vom Vorstand im Blick hat, sondern iVm § 113 AktG insbe-
sondere eine Umgehung der Vergiitungskompetenz der Hauptversammlung
verhindern soll - zutreffend BGHZ 168, 188 Tz 9; BGHZ 170, 60 Tz 9.
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