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A Einfiihrung

Die Uberwachung von Unternehmen durch den Aufsichtsrat ist eine komplexe und anspruchsvolle
Aufgabe, die gerade in der Folge von Krisenzeiten und Bilanzskandalen in den Fokus der offentlichen
und fachlichen Diskussion riickt. Initiativen zur Verbesserung der Aufsichtsratstitigkeit gehen dabei
einerseits vom Gesetzgeber bzw. der Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex
aus und zum anderen von den Unternehmen selbst, die eine gute Corporate Governance als wertvolles
Instrument sehen — nicht nur fiir jhre Kapitalmarktkommunikation, sondern auch zur Erreichung
einer soliden und krisenfesten Unternehmensfithrung. Eine oft genutzte Moglichkeit, die Tétigkeit des
Aufsichtsrates effektiver und effizienter zu gestalten, besteht in der Delegation bestimmter Aufgaben des
Aufsichtsratsplenums an Ausschiisse. Besonders qualifizierte Aufsichtsratsmitglieder kénnen sich so in
kleinem Rahmen auf abgegrenzte Themenfelder fokussieren und dadurch fiir den Aufsichtsrat hoch-
wertige Arbeit leisten. In Ausschiissen kann fachkundig und zielorientiert diskutiert werden, Entschei-
dungen kénnen schneller vorbereitet werden und es wird eine hohere Vertraulichkeit von Gesprachen,
insbesondere mit Dritten, gewahrt.! Vor diesem Hintergrund empfiehlt der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex (DCGK) die Einrichtung von Ausschiissen und dabei namentlich auch eines Priifungsaus-
schusses (Ziffer 5.3 DCGK). Der Gesetzgeber lisst dem Aufsichtsrat hingegen im durch das Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz in 2009 eingefiithrten § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG grundsitzlich ein Wahlrecht zur
Bildung eines Priifungsausschusses. Beide Quellen sind sich jedoch dartiber einig, dass der Priifungsaus-
schuss sich insbesondere mit der Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses, der Wirksamkeit des
internen Uberwachungssystem sowie der Abschlusspriifung befassen soll. Diese Anforderungen an die
Titigkeit des Priifungsausschusses werden auch in der im Juni 2014 in Kraft getretenen EU-Verordnung
zur Abschlusspriifung genannt (B.IV.3b.). Damit ist das Aufgabenspektrum des Priifungsausschusses
ausgesprochen breit angelegt und umfasst zudem wesentliche und verantwortungsvolle Teilbereiche der
Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrates. Von der Einrichtung eines Priifungsausschusses verspre-
chen sich Aufsichtsrite in der Regel eine Erhhung der Effizienz und Qualitit der Uberwachungstitig-
keit in den genannten Bereichen. Die gesetzlich definierten Rollen des Vorstands, des Aufsichtsrates,
des Priifungsausschusses und des Abschlusspriifers im Rahmen der Aufstellung und Priifung des (Kon-
zern-)Abschlusses konnen wie nachfolgend dargestellt schematisch veranschaulicht werden (Abb. 1).

WP informiert den Aufsichtsrat u.
Berichtspflicht des Prufungsausschuss (Bilanzsitzung,
Vorstands ggi. dem Prifungsbericht; § 171 Abs. 1 AktG),
Aufsichtsrat PA berichtet an
(§ 90 AktG) Aufsichtsrat
Aufsichtsrat Priifungsausschuss
Prifung und
Aufstellung und Feststellung/Billigung
Bilanzeid (§ 171 AKIG)
(85 289a, 297
Abs. 2 HGB)
Vorstand EE—— (Konzern-) Abschluss 4———  Wirtschaftsprifer
Prufung und
Testat (§ 316
Billigung/Feststellung Abs. 1 HGB)
sofern nicht durch
Aufsichtsrat
(SHEAkE) Der Wirtschaftspriifer
> Hauptversammiun untersttitzt den Aufsichtsrat
o " ptversammiung bei seinen Aufgaben der
Bericht Uber das Unternehmensiiberwachung
Ergebnis der Priifung

(§ 171 Abs. 2 AktG)

Abb. 1: Rollen der Unternehmensorgane und des Abschlussprifers bei der Unternehmenstberwachung

1 Vgl Koprivica (2009), S. 2.



2 A Einfihrung

Nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz steigen die Anforderungen, die an die Arbeit des
Priifungsausschusses gestellt werden. Ein deutlicher Schritt hin zu einer weiteren Ausweitung der
Verantwortlichkeiten des Priifungsausschusses wurde jiingst im Rahmen der EU-Reform der Ab-
schlusspriifung getan, wobei sich, wenn ein Aufsichtsrat besteht, an dem grundsitzlichen Wahlrecht
des Aufsichtsrates zur Bildung eines Priifungsausschusses nichts dndern diirfte. Betroffen von dieser
Reform ist in erster Linie der Kreis der Unternehmen von offentlichem Interesse, dem voraussicht-
lich alle kapitalmarktorientierten Unternehmen, Banken und Versicherungen mit Ausnahme von
Genossenschaften und Sparkassen angehéren werden. Aufgrund der bestehenden Mitgliedstaaten-
wahlrechte konnen zum aktuellen Stand jedoch noch keine endgiiltigen Aussagen iiber die Abgren-
zung der »Unternehmen von 6ffentlichem Interesse« in Deutschland getroffen werden.

Kernstiicke der Reform sind die Einfithrung einer Pflichtrotation des Abschlusspriifers und die
Begrenzung der Nichtpriifungsleistungen, die durch den Abschlusspriifer erbracht werden diirfen.
Hierdurch sollen die Unabhiangigkeit des Abschlusspriifers gestarkt und gleichzeitig der Wettbe-
werb der Priifungsgesellschaften untereinander gefordert werden. Die praktische Umsetzung der
Neuregelungen wird mafigeblich dem Priifungsausschuss des Aufsichtsrates der betroffenen Un-
ternehmen auferlegt. Weiterhin betont die EU-Kommission in ihren Erwagungen zur neu erlas-
senen »Verordnung iiber spezifische Anforderungen an die Abschlusspriifung bei Unternehmen
von 6ffentlichem Interesse« die Bedeutung der Zusammenarbeit zwischen Priifungsausschuss und
Abschlusspriifer:

»Fiir das gepriifte Unternehmen wiirde die Abschlusspriifung erheblich an Wert gewinnen, wenn
die Kommunikation zwischen dem Abschlusspriifer (...) und dem Priifungsausschuss (...) verstarkt
wiirde.«

Die Verordnung enthilt detaillierte Vorschriften zur kiinftigen Berichterstattung des Abschluss-
priifers an den Priifungsausschuss, die unter anderem Angaben zu Art, Haufigkeit und Umfang der
Kommunikation des Abschlusspriifers mit der Unternehmensleitung und den Aufsichtsgremien
betreffen. Trotz der zum Teil sehr detailliert gefassten Vorgaben in den Neuregelungen zur Ab-
schlusspriifung liegt die praktische Ausgestaltung der Uberwachungsaufgaben auch weiterhin in
der Verantwortung des Priifungsausschusses.

Wie die Uberwachungsaufgaben durch den Priifungsausschuss adiquat auszufiihren sind, wird
weder im DCGK noch in den entsprechenden Gesetzen oder in den neuen EU-Regelungen konkret
spezifiziert. Die Operationalisierung der Vorschriften ist jedoch Voraussetzung fiir eine effektive
und effiziente Tatigkeit des Priifungsausschusses — und fiir die Einhaltung der ihm zugewiesenen
Kompetenzen und Pflichten.

Hier setzt das Ziel des vorliegenden Leitfadens an: Auf Basis der gesetzlichen Anforderungen
und der Regelungen des DCGK werden konkrete Hinweise erarbeitet, die Pritfungsausschiisse dabei
unterstiitzen, ihre Aufgaben effektiv und effizient auszufithren und sich dabei gleichzeitig an Best
Practices zu orientieren.

Im Kapitel (Kap. B) werden ausgehend von der historischen Entwicklung des Priifungsausschus-
ses die rechtlichen Rahmenbedingungen erldutert, in denen sich der Priifungsausschuss heute be-
wegt. Diese beziehen sich insbesondere auf die Aufgaben des Priifungsausschusses, die Mindestan-
forderungen an seine Mitglieder sowie sein Verhiltnis zum Aufsichtsratsplenum. Mit Blick auf die
zukiinftigen rechtlichen Rahmenbedingungen werden im Abschnitt B.IV. die regulatorischen Ent-
wicklungen auf EU-Ebene behandelt. Das Kapitel schliefit mit einer Abgrenzung der Verantwort-
lichkeiten des Priifungsausschusses von denen des Gesamtaufsichtsrats und des Abschlusspriifers.

Nach den grundlegenden Ausfithrungen befasst sich Kapitel C mit organisatorischen Fragen
des Priifungsausschusses. Diese betreffen u.a. die Besetzung, die Informationsversorgung und die
Effizienzpriifung des Priifungsausschusses. Anschlieflend wird in Kapitel D auf die einzelnen As-
pekte der Uberwachungstitigkeit eingegangen. Ausgangspunkt hierfiir ist eine Zusammenstellung
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samtlicher Aufgaben des Priifungsausschusses, die in Form einer Muster-Terminiibersicht fiir das
Gesamtjahr aufbereitet wird. Die Aufgaben des Priifungsausschusses » Uberwachung der internen
Kontrollsysteme des Unternehmens«, »Uberwachung der Abschlusspriifung« sowie »Vorbereitende
Priifung des Jahresabschlusses« werden praxistauglich aufbereitet und intensiv beleuchtet, ebenso
wie der Aspekt der Berichterstattung des Priifungsausschusses tiber seine Tatigkeit gegeniiber dem
Gesamtaufsichtsrat und an die Hauptversammlung.

In Kapitel E werden die Praxishinweise zur allgemeinen Tiétigkeit von Priifungsausschiissen um
ausgewihlte Einzelfragen wie z.B. die Besonderheiten der Uberwachungsaufgaben im Konzern
erginzt. Rechtsform- und branchenspezifische Besonderheiten, z. B. bei Unternehmen der 6ffent-
lichen Hand, Kreditinstituten, Versicherungen und Immobilienunternehmen, werden in Kapitel F
dargestellt.

Erfahrene Praktiker bieten im anschlieflenden Kapitel G mit ihren Erfahrungsberichten wertvol-
le Einblicke in die Tagesarbeit des Priifungsausschusses. Neu sind Beitridge zum Spannungsfeld von
Priifungsausschuss, Finanzexperte, Wirtschaftspriifer und Aufsichtsrat, die Sicht eines Arbeitneh-
mervertreters, zu den Erwartungen der Deutschen Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR) und der
Abschlusspriifer Aufsichtskommission (APAK), zur Sicht des Priifungsausschusses aus der Sicht des
Institutional Shareholder Service (ISS) als Stimmrechtsberater sowie ein Beitrag zur Bedeutung der
nationalen und internationalen Rechnungslegung fiir eine aktive Aufsichtsratsarbeit. Abgerundet
wird dieses Kapitel durch die »humoristische Sicht« Sebastian Hakelmachers, der sich schon an
anderer Stelle kenntnisreich zur »korpulenten Gouvernante« geduflert hat.?

Neu aufgenommen wurde in dieser Auflage ein Beitrag zur Wirksamkeit von Priifungsausschiis-
sen aus Sicht der empirischen Corporate Governance-Forschung (Kap. H).

Kapitel I widmet sich dem Thema zivil- und strafrechtliche Haftungsfragen und illustriert diese
anhand von aktuellen Gerichtsentscheidungen fiir den Aufsichtsrat und Priifungsausschuss. Beson-
derheiten des Priifungsausschusses in den Liandern USA, Schweiz und Osterreich werden in Kapitel
J aufgezeigt. Von besonderem Interesse diirfte in Kapitel ] der Abschnitt zu »Leading Practices and
Trends fir U.S. Audit Committees« sein.

Im abschlieffenden Kapitel K wird ein Fazit gezogen und ein Ausblick gegeben.

Im Anhang finden sich praktische Hilfestellungen, u.a. fiir die Durchsicht eines Jahres-/Kon-
zernabschlusses und fiir das Gesprich mit dem Abschlusspriifer. Neu im Vergleich zur Vorauflage
ist insbesondere der wiedergegebene Bestitigungsvermerk der Vodafone Group Plc fiir das Ge-
schiftsjahr 2013/2014. Dieser kann als Beispiel einen Hinweis geben, wie der aufgrund der EU-
Vorgabe zu reformierende Bestitigungsvermerk (B.IV.4a.) moglicherweise aussehen kann.

Dieses Buch ist als »Praxisleitfaden« konzipiert, um Informationen und Hilfestellung in den Be-
reichen zu geben, die fiir die T4tigkeit des Priifungsausschusses und seiner Mitglieder relevant sind.
Dieses Werk folgt einem Gesamtkonzept. Auch wenn die einzelnen Abschnitte von verschiedenen
Autoren stammen, so sind die Beitrage inhaltlich miteinander abgestimmt, um Wiederholungen
zu vermeiden. Jeder Abschnitt ist in der Regel so konzipiert, dass das jeweils behandelte Thema aus
sich heraus verstindlich ist und Hinweise und Fragen fiir die Praxis die Ausfithrungen abrunden.
Querverweise sind eingefiigt, wo diese zum Verstindnis sowie zur Vermeidung von Wiederholun-
gen notwendig sind.

2 Vgl. Hakelmacher (2011).



B Rechtliche Rahmenbedingungen

I  Historische Entwicklung des Priifungsausschusses

1  Entwicklung im angelsdchsischen Rechtsraum

Priifungsausschiisse haben ihren Ursprung in der US-amerikanischen Kapitalmarktregulierung.
Die staatliche Bérsenaufsicht SEC empfahl bereits 1940 die Einrichtung von Audit Committees
bei borsennotierten Aktiengesellschaften. Die Ausschussmitglieder sollten aus dem Kreis der nicht
geschiftsfithrenden Mitglieder des Board of Directors gewahlt werden und fiir die Auswahl des
Abschlusspriifers und die Aushandlung der Auftragsbedingungen verantwortlich sein.! Ziel war
es, der faktischen Abhangigkeit des Abschlusspriifers von der Unternehmensleitung und weiteren
Uberwachungsdefiziten entgegenzuwirken, die sich aus dem Aufeinandertreffen von anonymer Ka-
pitalmarktfinanzierung und dem monistisch geprigten Kapitalgesellschaftsrecht der USA ergaben.
Denn in einem monistischen System sind Unternehmensleitung und Unternehmensiiberwachung
in einem Fithrungsorgan zusammengefasst.? Das Board of Directors einer Corporation bestimmt
einerseits die Geschiftspolitik und bestellt und iiberwacht andererseits die operativ geschftsfiih-
renden Officer der Gesellschaft. Die geschiftsfithrenden Officer kdnnen auch selbst Boardmitglied
sein, sodass sich das Board ggf. selbst iberwachen muss. Der Chief Executive Officer einer Gesell-
schaft ist z. B. haufig auch Vorsitzender des Board of Directors (Chairman).

Die fehlende oder zumindest nicht sichtbare personelle und institutionelle Trennung von Unter-
nehmensleitung und Unternehmensiiberwachung kann bei der Inanspruchnahme von asymmet-
risch informierten Kapitalmérkten zu einer Schwéchung der Unternehmensiiberwachung fiihren.
Das diversifiziert investierende Marktpublikum kann und will die aus gesellschaftsrechtlicher Per-
spektive traditionell dem Gesellschafterkreis zugewiesene Uberwachung der »Unternehmensin-
sider« nicht leisten. Diese Entwicklung hat dazu gefiihrt, dass das Gesellschaftsrecht zunehmend
durch Vorgaben der Kapitalmarktregulierer iiberlagert wurde, welche die Bediirfnisse des Kapital-
marktpublikums nach rechtlichem Individual- und Funktionenschutz aufgreifen.? Ein Anliegen
des Marktpublikums war es insbesondere, die internen Uberwachungsstrukturen von borsenno-
tierten Aktiengesellschaften strenger und transparenter zu machen. Im Fokus standen hierbei die
nicht-geschiftsfithrenden, also unabhangigen Mitglieder des Boards (Outside Directors). Sie sollten
innerhalb des Boards eigenstindige und personell von der Unternehmensleitung unabhingige Gre-
mien bilden und strikt auf das Aktiondrsinteresse verpflichtet werden. Ein solches Gremium bildet
auch der Priifungsausschuss.

Der Empfehlung zur Bildung von Priifungsausschiissen folgten naturgemafd nur wenige Ge-
sellschaften freiwillig. Nach einigen Vorstéflen durch das American Institute of Certified Public
Accountants (1967) und der SEC (1972-1974) fiihrte erst die seit 1978 bestehende borsenord-
nungsrechtliche Verpflichtung zur Einrichtung von Priifungsausschiissen an der New York Stock
Exchange zur endgiiltigen Etablierung des Priifungsausschusses als Uberwachungsinstanz.* Andere
US-Borsen (NASDAQ, American Stock Exchange) und vereinzelt auch nicht amerikanische Bor-
senplatze folgten spiter diesem Beispiel.

—_

Vgl. U.S. Securities and Exchange Commission (1940), S. 368.

2 Siehe allgemein zum monistischen System z. B. Schneider-Lenné (1995), S. 27-56; Potthoft (1996), S. 253—
268.

3 Fir die dualistische Zielkonzeption des Kapitalmarktrechts vgl. allgemein z.B. Merkt (2001), S. 296 ff.
m.w.N.

4 Vgl. m.w.N. Langenbucher/Blaum (1994), S. 2198; Huwer (2008), S. 38.
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Erst nachdem die Einrichtung von Priifungsausschiissen bereits gingige Praxis geworden war,
erschiitterten Insolvenzen und Bilanzskandale, aber auch die expansive Zunahme von anreizori-
entierten Vergiitungsmodellen das Vertrauen der Mirkte in das geltende System der Unterneh-
mensiiberwachung. Die Vorschlige der nachfolgenden Reformdiskussionen (z.B. der Code of Best
Practice des britischen Cadbury Committees von 1992 oder der Report des US-amerikanischen
Blue Ribbon Committees von 1999) wurden nur uneinheitlich und oft mit nur geringem Verbind-
lichkeitsgrad umgesetzt. Dies dnderte sich erst durch die Verabschiedung des US-amerikanischen
Sarbanes-Oxley Acts im Jahr 2002, der das Vertrauen der Investoren in die Kapitalmérkte nach
einigen spektakuldren Unternehmenszusammenbriichen (Enron, WorldCom) wiederherstellen
sollte. Das Gesetz fithrte zu einer umfassenden Modernisierung und Verschirfung des US-ame-
rikanischen Corporate Governance-Systems. So enthdlt SOA 301 umfangreiche Regelungen zur
Besetzung und zu den Pflichten von Audit Committees, die grundsétzlich von allen Gesellschaften
zu beachten sind, die bei der SEC registrierungspflichtig und an einer US-amerikanischen Borse
notiert sind.> Auf Grund der weltweiten Schrittmacherfunktion der US-amerikanischen Kapital-
marktregulierung bestimmte der Sarbanes-Oxley Act auch maf3geblich die Corporate Governance-
Diskussion in Deutschland und Europa.

2 Entwicklung im deutschen Rechtsraum

Der Priffungsausschuss ist ein Importgut. Er hat aus verschiedenen Griinden keine eigenstidndige
Tradition im deutschen Rechtsraum entwickelt, sondern wurde als fertiger Fremdkorper in beste-
hende Rechtstrukturen eingebunden. Maf3geblich fiir die fehlende Tradition des Priifungsausschus-
ses in Deutschland ist primér die dualistische Organisationsverfassung von Aktiengesellschaften.
Hinzu kommt, dass die expansive Entwicklung des Kapitalmarkts in Deutschland erst spit einsetzte,
was zu einer geringeren Priorisierung von kapitalmarktrechtlichen Fragestellungen in Theorie und
Praxis fiihrte.

Bei deutschen Aktiengesellschaften sind Unternehmensleitung und Unternehmensiiberwa-
chung organisatorisch getrennt. Der Vorstand ist Leitungsorgan und der Aufsichtsrat bildet das
Uberwachungsorgan. Die Kompetenzverteilung zwischen den Organen ist strikt geregelt. Der
Vorstand hat die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten und nach auflen zu vertreten
(8§76 Abs. 1, 78 Abs. 1 AktG). Der Aufsichtsrat iiberwacht die Geschiftsfithrung des Vorstands
(§ 111 Abs. 1 AktG). Zu diesen Uberwachungsaufgaben gehért auch explizit die Erteilung des Prii-
fungsauftrags an den Abschlusspriifer und die eigenverantwortliche Priifung des Jahresabschlusses
und Lageberichts einschlieSlich der Berichterstattung tiber das Ergebnis der Priifung an die Haupt-
versammlung (§$ 111 Abs. 2 Satz 3, 171 AktG). Eine Doppelmitgliedschaft in Aufsichtsrat und
Vorstand ist grundsitzlich unzuldssig.

Es ist offenbar, dass aus institutioneller Perspektive die Einrichtung von eigenstandigen Prii-
fungsausschiissen bei deutschen Aktiengesellschaften entbehrlich ist, weil die typischen Aufgaben
eines Priifungsausschusses bereits gesetzlich dem Aufsichtsrat obliegen. Also miissen andere Griin-
de fiir die Einfiigung des Systemelements »Priifungsausschuss« in das deutsche Corporate Gover-
nance-System verantwortlich sein. Es lassen sich verkiirzt folgende Leitmotive fiir die Etablierung
von Priifungsausschiissen in Deutschland feststellen:

5 Siehe weiterfithrend zu Fragen der praktischen Umsetzung der Vorgaben des Sarbanes-Oxley Acts z.B.
Menzies (2004) und Menzies (2006).
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Angelsichsisch orientierte Internationalisierung der deutschen Uberwachungspraxis
Bis zum Jahr 2000 bildeten nur vereinzelt deutsche Publikumsaktiengesellschaften Priifungsaus-
schiisse, z.B. auf Grund einer Zweitnotierung an US-amerikanischen Borsen. Der Einzug inter-
nationaler, d. h. angelsichsischer Corporate Governance-Praktiken begann im Wesentlichen erst
mit der Verabschiedung des Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) im Jahr 2002. Der
DCGK empfiehlt in Ziffer 5.3.2 die Einrichtung eines Audit Committees durch den Aufsichtsrat.
Die Empfehlung wird insbesondere mit einem Verweis auf international anerkannte Standards der
Unternehmensfiihrung, der Erhéhung der Effizienz der Arbeit des Aufsichtsrates und der zuneh-
menden Komplexitit der Uberwachungsaufgaben begriindet. Dieser Empfehlung folgte umgehend
die iiberwiegende Mehrheit der deutschen kapitalmarktorientierten Aktiengesellschaften.® Nur
wenige Gesellschaften wollten eine entsprechende Abweichung von der Empfehlung im Rahmen
ihrer jahrlichen Entsprechenserklirung zum DCGK gemaf3 § 161 AktG offenlegen. Wie in den
USA fiihrte also erst der (faktische) Zwang zu einer Etablierung von Priifungsausschiissen in der
deutschen Unternehmenspraxis.

Beobachtbare Uberwachungsdefizite in der deutschen Aufsichtsratspraxis

Neben formellen Motiven zur Adaption internationaler Corporate Governance-Praktiken, hinter
denen deutsche Unternehmen nicht zuriickstehen wollten, bestehen bei borsennotierten deutschen
Aktiengesellschaften auch inhaltlich gute Griinde fiir die Bestellung von professionell arbeitenden
Audit Committees als Ausschuss des Aufsichtsrates. Denn Marktpublikum und sonstige Stakeholder
bemingeln seit langem, dass viele Aufsichtsrite die ihnen gesetzlich zugewiesenen Uberwachungs-
aufgaben nur zdgerlich wahrnehmen und so zumindest in Einzelfillen Uberwachungsdefizite in
deutschen Aktiengesellschaften verursachen. Griinde hierfiir sind insbesondere eine Uberforde-
rung des Gesamtaufsichtsrats bei Erfiillung spezifischer, d. h. Fachkenntnisse voraussetzender Uber-
wachungsaufgaben, die fehlende Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern (z.B. bei Wechsel
vom Vorstand in den Aufsichtsrat) und fehlender Anpassungsdruck durch eine strenge deutsche
Kapitalmarktregulation.

Europarechtliche Harmonisierung der Corporate Governance in Europa

Die europdische Kommission arbeitet seit den grofien Finanzskandalen (Enron, WorldCom, Parma-
lat) und auch auf Grund der Vorbildfunktion des US-amerikanischen Sarbanes-Oxley Acts verstarkt
an regulatorischen Mafinahmen zur Modernisierung der gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
und zur Verbesserung der Corporate Governance in Europa. In diesem Zusammenhang wurde in
Art. 41 der in 2006 veréffentlichten EU-Abschlusspriiferrichtlinie eine Pflicht zur Einrichtung von
Priifungsausschiissen bei bestimmten kapitalmarktorientierten Unternehmen, Kreditinstituten und
Versicherungsunternehmen statuiert.” Dadurch sollte ein EU-weit einheitliches und harmonisiertes
Corporate Governance-Element in die nationalen Gesellschaftsrechtssysteme eingefiihrt werden.
Der deutsche Gesetzgeber hat diese bindenden Vorgaben im Rahmen des am 29. Mai 2009 verof-
fentlichten Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes in das nationale Recht umgesetzt. Er hat jedoch bei
der Umsetzung ein Wahlrecht genutzt, dass es den Mitgliedstaaten erlaubt, die dem Priifungsaus-
schuss per Richtlinie zugewiesenen Aufgaben auch dem Aufsichtsrat als Gesamtgremium tibertra-
gen zu konnen. Entsprechend regelt § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG allein, dass der Aufsichtsrat aus seiner
Mitte einen Priifungsausschuss bestellen kann, der sich mit der Uberwachung des Rechnungsle-
gungsprozesses, der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und
des internen Revisionssystems sowie der Abschlusspriifung, hier insbesondere der Unabhangigkeit
des Abschlusspriifers und der vom Abschlusspriifer zusatzlich erbrachten Leistungen, befasst. Ein

6 Vgl detailliert z. B. Warncke (2010), S. 56-66.
7 Europiisches Parlament und Rat (2006), S. 87.
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bestellter Priifungsausschuss bildet somit nach der aktienrechtlichen Regelung nur einen fakultati-
ven Unterausschuss des Aufsichtsrates und ist nicht als weiteres Organ der Gesellschaft konzipiert.
Dies bedeutet im Umkehrschluss auch, dass die nun gesetzlich definierten Uberwachungsaufgaben,
die an einen Priifungsausschuss delegiert werden kénnen, originidre Uberwachungspflichten des
Aufsichtsrates bleiben, da die Uberwachungsaufgaben des Aufsichtsrates nicht vollstindig an einen
Ausschuss delegierbar sind (§ 107 Abs. 3 Satz 3 AktG).

Es ist davon auszugehen, dass sich die Regulierung des Systems der europdischen und deutschen
Unternehmensiiberwachung weiter dynamisch entwickeln wird. Insoweit markiert die gesetzliche
Konkretisierung von »priifungsausschussnahen« Uberwachungsaufgaben im Aktienrecht kein En-
de fiir die Diskussion um die zweckgeméfle Ausgestaltung von Priifungsausschiissen. Die gesetzli-
che Verankerung begriindet im Gegenteil erst die intensive rechtswissenschaftliche Auseinanderset-
zung mit dem Phianomen Priifungsausschuss und den Uberwachungsaufgaben eines Aufsichtsrates
insgesamt. Diese Auseinandersetzung wird auch fiir die Uberwachungspraxis Folgen haben.
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Il Der Priifungsausschuss im Gesellschaftsrecht

1  Der Priifungsausschuss des Aufsichtsrates einer
Aktiengesellschaft

Wie bei anderen Gremien besteht beim Aufsichtsrat grundsitzlich die sogenannte Organisations-
autonomie. Das Gremium selbst kann daher bestimmen, ob es iiberhaupt und wenn ja, welche
Ausschiisse es bildet. Von der Organisationsautonomie umfasst sind auch die Regelungen zur Beset-
zung, zu Aufgaben und zur inneren Organisation der Ausschiisse. Uber die Bildung der Ausschiisse
entscheidet der (Gesamt-) Aufsichtsrat nach pflichtgeméflem Ermessen, inwieweit dies fiir seine
Aufgabenerfillung hilfreich oder sinnvoll ist. Auch hinsichtlich des Priifungsausschusses ist es dem
Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft vom Gesetzgeber freigestellt, ob er einen solchen einrichtet.
Dies gilt trotz der Einfithrung des § 107 Abs. 3 Satz 2 sowie Abs. 4 AktG durch das Gesetz zur
Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG)®, wonach der Gesetzgeber erstmals eine Regelung zur
Einrichtung und zu den Aufgaben eines Priifungsausschusses in das Gesellschaftsrecht eingefiihrt
hat, der folgende Aufgaben tibernimmt:

« Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses,

« Uberwachung der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems (IKS),

« Uberwachung der Wirksamkeit des Risikomanagementsystems (RMS),

o Uberwachung der Wirksamkeit der internen Revision,

« Uberwachung der Abschlusspriifung (hier insbesondere der Unabhingigkeit des Abschlussprii-
fers).

Die Regelungen des § 107 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 AktG basieren auf Artikel 41 der EU-Abschluss-
priiferrichtlinie aus dem Jahre 2006.” Wihrend die Richtlinie zumindest bei Unternehmen des
offentlichen Interesses (im Wesentlichen handelt es sich dabei um Unternehmen, die einen orga-
nisierten Markt durch Ausgabe von Aktien oder Anleihen in Anspruch nehmen) die Einrichtung
eines Priifungsausschusses zwingend vorschreibt, hat der deutsche Gesetzgeber diese Verpflichtung
nicht {ibernommen.

Entschlief3t sich der Aufsichtsrat einer AG zur Implementierung eines Priifungsausschusses,
kann er entweder nur einen Teil der in § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG beschriebenen Aufgaben, aber
auch weitere Aufgaben dem Priifungsausschuss tibertragen, sofern diese nicht zwingend dem Ge-
samtaufsichtsrat nach § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG vorbehalten sind. Zu diesen zwingenden Aufgaben
gehoren u.a.:

o Zustimmung zur Zahlung eines Abschlags auf den voraussichtlichen Bilanzgewinn
(§ 59 Abs. 3 AktG),

o Erlass einer Geschiftsordnung fiir den Vorstand (§ 77 Abs. 2 AktG),

o Bestellung und wiederholte Bestellung eines Vorstandmitglieds (§ 84 Abs. 1 AktG),

« Ernennung und Widerruf der Ernennung zum Vorstandsvorsitzenden (§ 84 Abs. 2 und 3 AktG),

« Entscheidung iiber die Vergiitung des Vorstands (§ 87 Abs. 1 und 2 AktG),

« Priifung des Jahres- und ggf. Konzernabschlusses, des Lage- und ggf. Konzernlageberichts und
des Vorschlags fiir die Verwendung des Bilanzgewinns sowie Feststellung bzw. Billigung des
Jahres- und ggf. Konzernabschlusses (§ 171 AktG),

BilMoG vom 25. Mai 2009, BGBL. 2009, 1102.
9 Richtlinie 2006/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 tiber Abschlussprii-
fungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG
und 83/349/EWG des Rates und zur Authebung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates, ABL Nr. L 157 S. 87.

e}
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« Priifung des Abhingigkeitsberichts und Berichterstattung dariiber an die Hauptversammlung
($ 314 Abs. 2 und 3 AktG),

o Beschluss, dass bestimmte Geschifte der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen
(§ 111 Abs. 4 AktG).

Seine allgemeinen Beratungs- und Uberwachungsaufgaben darf der Aufsichtsrat einem (Priifungs-)
Ausschuss ebenfalls nicht iibertragen. Dariiber hinaus gibt es weitere (ungeschriebene) Zusténdig-
keiten des Aufsichtsrates, wie die Bildung von Ausschiissen und der Erlass einer Geschiftsordnung
sowie die Angabe der Entsprechenserkldrung nach § 161 AktG, deren Ubertragung auf einen Aus-
schuss unzulissig ist.!? Moglich ist aber immer die Vorbereitung von Entscheidungen des Plenums
durch einen Ausschuss.!!

Aus der Organisationsautonomie des Aufsichtsrates folgt schlief3lich, dass auch die Aktionare der
Aktiengesellschaft — durch entsprechende Regelungen in der Satzung - ihm nicht vorschreiben kén-
nen, einen Priifungsausschuss einzurichten oder umgekehrt, einen solchen nicht einzurichten. Das-
selbe gilt hinsichtlich der Art und des Umfangs der Zustiandigkeiten, mit denen der Priifungsaus-
schuss ausgestattet werden soll.!? Es obliegt mithin alleine dem Aufsichtsrat nach pflichtgemifiem
Ermessen zu entscheiden, ob er zur Steigerung der Effizienz seiner Uberwachungstitigkeit einen
entsprechenden Priifungsausschuss einrichtet und mit welchen Kompetenzen er diesen ausstattet.

Im Ubrigen gibt es zwingende gesetzliche Vorgaben zur Einrichtung verschiedener Ausschiisse
seit kurzem bei Finanzinstituten im Sinne des Kreditwesensgesetzes. Dazu gehort ausdriicklich auch
die Einrichtung eines Prﬁfungsausschusses”. Weiterhin sehen § 27 Abs. 3 MitbestG bzw. § 8 Abs. 2
Montan-Mitbestimmungsgesetz einen Pflichtausschuss bei mitbestimmten Gesellschaften, also
auch bei einer mitbestimmten AG, in Form eines sogenannten Vermittlungsausschusses vor.

2 Der Priiffungsausschuss bei anderen Gesellschaftsformen

Fiir andere Gesellschaftsformen gilt das zu dem Priifungsausschuss in der Aktiengesellschaft Ge-
sagte entsprechend, wenn sie einen Aufsichtsrat haben, dessen Einrichtung von Gesetzes wegen
vorgeschrieben ist. Dies gilt allen voran fiir mitbestimmte GmbH'4, aber auch fiir die Komman-
ditgesellschaft auf Aktien (KGaA)'®, die Societas Europaea (SE)!® und fiir die in der Rechtsform
der GmbH organisierten Kapitalverwaltungsgesellschaften im Sinne des KAGBY. Die Aufsichtsrite
dieser Gesellschaftsformen entscheiden also wie der Aufsichtsrat einer AG autonom und nach eige-
nem Ermessen iiber das »ob« der Einrichtung eines Priifungsausschusses und das »wie«, also den
Umfang der Kompetenzen, unter Beachtung der oben aufgezeigten Schranken.

Eine wichtige Ausnahme vom Grundsatz der freien Einsetzbarkeit eines Priifungsausschus-
ses statuiert dagegen §324 Abs. 1 HGB: Kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften i.S.d.
§ 264d HGB, die keinen Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat haben, der die Voraussetzungen des
§ 100 Abs. 5 AktG zu erfiillen hat, miissen einen Priifungsausschuss einrichten, der sich mit den
in § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG beschriebenen Aufgaben befasst (»isolierter« Priifungsausschuss).

10 Vgl. Mertens/Cahn, in: Kélner Kommentar zum AktG, § 107 Rn. 175.

11 Hiiffer, in: AktG, § 107 Rn. 18.

12 Lanfermann/Réhricht (2009), S. 887; Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, § 107 Rn. 129.

13 § 25d Abs. 9 KWG.

14 § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG i. V.m. § 107 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 AktG; § 3 Abs. 2 MontanMitbestG i. V.m. 107
Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 AktG; § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG 107 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 AktG.

15 §278 Abs. 31.V.m. § 107 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 AktG.

16 Art. 9 Abs. 1 lit ¢), ii) SE-VO i. V.m. § 107 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 AktG.

17 § 18 Abs. 2 S. 1, S. 3 KAGB i. V.m. 107 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 AktG.
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§ 100 Abs. 5 AktG schreibt vor, dass mindestens ein Mitglied des Aufsichtsrates iiber Sachverstand
auf den Gebieten Rechnungslegung oder Abschlusspriifung verfiigen muss. Uber einen Aufsichts-
rat mit einem Finanzexperten im Sinne des § 100 Abs. 5 AktG miissen simtliche oben genannten
Gesellschafsformen!® verfiigen, die kapitalmarktorientiert sind sowie kapitalmarktorientierte Ge-
nossenschaften!®, Europiische Genossenschaften? sowie SE mit monistischem System.?! Die Auf-
sichtsréte dieser Gesellschaften entscheiden mithin iiber die Einsetzung eines Priifungsausschusses
- wie oben beschrieben — nach eigenem Ermessen. Insgesamt folgt daraus einerseits, dass kapital-
marktorientierte Kapitalgesellschaften zwingend einen Priifungsausschuss einrichten miissen, wenn
sie tiberhaupt keinen Aufsichtsrat haben. Andererseits trifft die entsprechende Pflicht auch solche
kapitalmarktorientierten Kapitalmarktgesellschaften, die zwar tiber einen Aufsichtsrat verfiigen, in
dem jedoch kein unabhéngiges Mitglied mit Sachverstand auf den Gebieten der Rechnungslegung
oder Abschlusspriifung im Sinne des § 100 Abs. 5 AktG vertreten sein muss. Hauptanwendungsbe-
reich des § 324 HGB sind kapitalmarktorientierte mitbestimmungsfreie GmbH??, erfasst kénnen
aber auch kapitalmarktorientierte Personenhandelsgesellschaften, wie etwa die GmbH & Co. KG,
sein.

Kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften sind geméf3 § 264d HGB solche, die einen orga-
nisierten Markt durch von ihr ausgegebene Wertpapiere in Anspruch nehmen oder die Zulassung
solcher Wertpapiere zum Handel an einem organisierten Markt beantragt haben. Damit kann
gemafd § 324 Abs. 1 HGB etwa eine nicht mitbestimmte GmbH, die Inhaberschuldverschreibun-
gen bzw. Anleihen an einem solchen Markt emittiert, verpflichtet sein, einen Priifungsausschuss
einzurichten. Fiir die Einrichtung und Besetzung des Priifungsausschuss sind im Ubrigen nach
§ 324 Abs. 2 Satz 1 HGB die Gesellschafter zustindig. Der Priifungsausschuss muss wiederum nach
§ 324 Abs. 2 Satz 2 AktG aus mindestens einem Mitglied bestehen, der ein unabhingiger Finanzex-
perte im Sinne des § 100 Abs. 5 AktG und nicht mit der Geschéftsfithrung der Gesellschaft betraut
ist.

Von der Pflicht zur Einrichtung eines Priifungsausschusses sieht das HGB allerdings in
§ 324 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 2 zwei Ausnahmen vor:

o Das sind zum einen Kapitalmarktgesellschaften, deren einziger Zweck die Ausgabe von Wert-
papieren?? ist, die durch Vermogensgegenstinde besichert sind, also Emittenten von »asset ba-
cked securities«. Sie miissen im Anhang darstellen, warum kein Priifungsausschuss bei ihnen
eingerichtet ist.

o Die zweite Ausnahme sind Kreditinstitute, die selbst nicht borsennotiert sind und den Kapital-
markt nur durch Schuldtitel im Nominalwert von maximal 100 Mio. Euro in Anspruch neh-
men.4

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass fiir die ganz {iberwiegende Mehrzahl von Gesellschaf-
ten ohne einen Aufsichtsrat keine Pflicht zur Implementierung eines Priifungsausschusses besteht.

18 Also die kapitalmarktorientierte AG, KGaA, dualistisch verfasse SE, mitbestimmte GmbH und die Kapital-
verwaltungsgesellschaft im Sinne des KAGB.

19 § 36 Abs. 4 GenG.

20 § 19 Abs. 1 Satz 3 SCEAG.

21 Dort besteht anstatt des Aufsichtsrates ein Verwaltungsrat, der aus mindestens einem Finanzexperten be-
stehen muss; vgl. § 27 Abs. Satz 4 SEAG.

22 So etwa bei einer GmbH, die iiber einen fakultativen Aufsichtsrat verfiigt, die Satzung jedoch von der
Vorgabe in § 52 Abs. 1 GmbHG abweicht, wonach mindestens ein Finanzexperte im Sinne des § 100 Abs. 5
AktG Teil des Aufsichtsrats ist; niher Ebke, in: Miinchener Kommentar zum HGB, § 324 Rn. 9 ff.

23 Zu diesen Wertpapieren geh6ren neben Aktien, aktienvergleichbare Anteile, Genussscheine, Inhaberschuld-
verschreibungen, etc.

24 Ebke, in: Miinchener Kommentar zum HGB, § 324 Rn. 5 ff.
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Fiir nicht als Kapitalgesellschaften organisierte Kreditinstitute gilt es schliefSlich § 340k Abs. 5 HGB
zu beachten: Wenn solche Institute keinen Aufsichts- oder Verwaltungsrat haben, in dem min-
destens ein unabhingiger Finanzexperte im Sinne des § 100 Abs. 5 AktG Mitglied ist, miissen sie
ebenfalls einen Priifungsausschuss einrichten. Fiir Sparkassen und sonstige landesrechtliche 6ffent-
lich-rechtliche Kreditinstitute gilt diese Pflicht allerdings nur dann, wenn das betreffende Landes-
recht nichts anderes vorsieht. Einen Pflichtausschuss miissen gemaf} § 341k Abs. 4 HGB schliefSlich
Versicherungsunternehmen einsetzen, wenn sie keinen Aufsichtsrat haben, der aus mindestens
einem unabhéngigen Finanzexperten im Sinne des § 100 Abs. 5 AktG besteht. Diese Pflicht trifft
offentlich-rechtliche Versicherungsunternehmen, allerdings auch nur dann, soweit landesrechtlich
nichts anderes bestimmt ist.

Aus der nachfolgenden, etwas vereinfachten?> Abbildung ergibt sich, ob bei einer nicht als AG
organisierten Gesellschaft ein Priifungsausschuss einzurichten ist:

Kapitalgesellschaften oder
gleichgestellte Personengesellschaft
(88 264a, d, HGB)

l l

mit Aufsichtsrat ohne Aufsichtsrat
kapitalmarktorientiert
i.S.v. § 264d HGB

|
| !

ja nein

! | !

Einrichtung eines .
" N Kein
Priifungsausschuss kann Prifungsaus- .
. . Prifungsausschuss
eingerichtet werden schusses :
. notwendig
notwendig

* Sofern keine der Ausnahmen des § 324 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2 HGB vorliegt

Abb. 2: Ubersicht zur Implementierungspflicht von Priifungsausschiissen bei nicht als AG organisierten
Gesellschaften

25 So ist beispielsweise die GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat nicht erfasst.





