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Aufsatze

Das FISG als Startschuss fiir

neue Governance-Regeln?

Eine Wiirdigung aus Aufsichtsratsperspektive

Daniela Mattheus, Managing Partner ECBE European Center for Board Effiency GmbH,
Prifungsausschussvorsitzende, Prasidentin der Financial Experts Association e.V. (FEA)

In diesen Tagen durchlauft das Gesetz zur Starkung der Finanzmarkt-
integritat (kurz: das FISG) das parlamentarische Verfahren. Das FISG
soll im Frihsommer in Kraft treten. Damit will die Politik gezielt auf

den Wirecard-Skandal reagieren und mittels pointierter MaBnahmen
verloren gegangenes Vertrauen in das deutsche Governance-System schnell wie-
dergewinnen. Die aktuellen Diskussionen, die ggf. noch Anderungen fir die finale
Verabschiedung des FISG bringen kénnen, ranken primar um die Ausgestaltung des
deutschen Rechnungslegungs-Enforcements und um die Haftung des Abschlusspri-
fers. Wenngleich auch die Neuerungen flr Vorstand und Aufsichtsrat nicht kritiklos
sind, werden insoweit groBere Anpassungen nicht mehr erwartet. Der nachfolgende
Blick auf diese Neuerungen lohnt sich mithin schon.

I. Das Ziel: Schnell Ver-
trauen wiedergewinnen

Um Vertrauen am Kapitalmarkt wie-
derzugewinnen, nimmt das Geset-
zesvorhaben fast alle Governance-
Akteure ins Visier: einerseits Vorstand
und Aufsichtsrat als Elemente der in-
ternen Corporate Governance sowie
und vor allem andererseits den Ab-
schlussprufer und das deutsche zwei-
stufige Rechnungslegungs-Enforce-
ment mit der Deutschen Prifstelle fir
Rechnungslegung e.V. (DPR) und der
BaFin als primar externe Governance-
Elemente.

Das Reformgesetz wird im Grundsatz
vielerorts begriift. Im Detail werden
die Neuerungen —je nach individueller
Betroffenheitslage — unterschiedlich
bewertet; unter anderem auch des-
halb, weil das FISG die Ursachen des
Wirecard-Niedergangs nur zum Teil
reflektiert; immerhin hat der Unter-
suchungsausschuss des Bundestages
seine Arbeit noch nicht abgeschlossen.

Freilich: die Vorschlage zur Starkung
der internen Corporate Governance
sind unabhangig vom konkreten Fall
zumindest ein Schritt in die richtige
Richtung.
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Il. Im Fokus:
Der Priifungsausschuss

1. Priifungsausschiisse
werden Pflicht

GemalB § 107 Abs. 4 Satz 1 AktG-E
missen Aufsichtsrate in Unterneh-
men von oOffentlichem Interesse im
Sinne von § 316a Abs. 2 HGB-E (sog.
PIEs — Public Interest Entities) kunftig
zwingend einen Prifungsausschuss
im Sinne des § 107 Abs. 3 Satz 2
AktG einrichten. Bisher spricht das
Gesetz nur eine Art ,Empfehlung”
far Aufsichtsrate aller Unternehmen
aus. Der Aufsichtsrat kann im pflicht-
gemaBen Ermessen Uber den Pri-
fungsausschuss, seine Einrichtung,
Besetzung und Aufgabendelegation
entscheiden.

Flar borsennotierte Gesellschaften
gilt die Empfehlung des DCGK, von
der nur mit Begrindung in der Ent-
sprechenserklarung (§ 161 AktG)
abgewichen werden darf. Prifungs-
ausschisse sind deshalb in der Pra-
xis borsennotierter Unternehmen
Uberwiegend fest etabliert. Damit
niemand ,ausscheren” und eine
Nichtbefolgung erklaren kann, hat
die Deutsche Borse im letzten Jahr
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die Zugangsvoraussetzungen fiir den
DAX angepasst: kinftig mussen alle
Empfehlungen des DCGK, und damit
auch die zur Einrichtung eines Pri-
fungsausschusses, befolgt werden.

Mit dem FISG wird der Prifungsaus-
schuss in PIEs ein gesetzlicher Pflicht-
ausschuss. Damit soll gewahrleistet
werden, dass den — einem Priifungs-
ausschuss Ublicherweise Ubertrage-
nen — Aufgaben die erforderliche
Aufmerksamkeit mit hinreichendem
Sachverstand und angemessener
Zeit eingerdaumt wird. Konsequent
normiert der FISG-Entwurf keine
Ausnahme fur kleine Aufsichtsrate
mit sechs oder drei Mitgliedern. Mit
dem gesetzgeberischen Leitgedanken
im Hinterkopf werden sich auch fir
diese Gremien praktische Losungen
finden lassen, etwa den Prifungsaus-
schuss personenidentisch mit einem
anderen Vorsitzenden als den Auf-
sichtsratsvorsitzenden zu besetzen
und separate Ausschusssitzungen zu
terminieren.

2. Mehr Finanzexpertise

Herausfordernder, aber grundséatzlich
in die richtige Richtung weisend, ist
die Neuerungin § 100 Abs. 5 AktG-E:
danach muss der Prifungsausschuss
und damit der Aufsichtsrat Gber min-
destens zwei Finanzexperten verfu-
gen: ein Mitglied mit Sachverstand
auf dem Gebiet der Rechnungsle-
gung und mindestens einem ,weite-
ren” Mitglied mit Sachverstand auf
dem Gebiet der Abschlussprifung.
Damit verscharft der Gesetzesent-
wurf die derzeitige Gesetzeslage,
wonach bisher nur ein Finanzexperte
mit Sachverstand auf den Gebieten
Rechnungslegung oder Abschlussprii-
fung verlangt wird. Weiterhin gilt: die
Ausschussmitglieder in ihrer Gesamt-
heit mussen mit dem Sektor, in dem
die Gesellschaft tatig ist, vertraut sein.
Der Sachverstand als Finanzexperten
setzt — ausweislich der Drucksache
zum BilMoG, auf den die Begriindung
zum FISG-Regierungsentwurf aus-
drtcklich verweist — nicht zwingend
voraus, dass der Experte einem steu-
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erberatenden oder wirtschaftspriifen-
den Berufsstand angehort.

Leider bleibt das FISG entscheidend
hinter der Empfehlung D.4. DCGK fur
den Prufungsausschussvorsitzenden
in borsennotierten Gesellschaften
zuriick: dieser soll neben Kenntnissen
und vor allem auch Uber Erfahrung
in der Anwendung von Rechnungs-
legungsgrundsatzen verfligen sowie
mit der Abschlussprifung vertraut
sein. Zudem und wichtig ist indes,
dass der Kodex auch Kenntnisse
und Erfahrungen mit Blick auf in-
terne Kontrollverfahren empfiehlt.
Angesprochen sind hier das Risiko-
und Compliance-Management, das
interne Kontrollsystem und die in-
terne Revision — also alle Bereiche,
die der Aufsichtsrat bzw. idealiter
der Prufungsausschuss nach § 107
Abs. 3 Satz 2 AktG auf Wirksamkeit
Uberwachen soll. Denn die systema-
tische Uberwachung von Risiken und
Compliance-VerstoBen setzt zuerst
bei den Kontrollsystemen und deren
Wirksamkeit und erst danach bei der
Finanzberichterstattung an. Umso
mehr muss darauf gedrungen wer-
den, dass sich der Sachverstand im
Prifungsausschuss nicht allein auf
Rechnungslegung und Abschluss-
prafung beschrankt, sondern explizit
auf die Kenntnisse und Erfahrungen
im Umgang mit unternehmerischen
Kontrollsystemen und mit Risiken
erweitert wird. Nicht zuletzt spie-
gelt eine solche — m.E. zwingende
— Erganzung des Anforderungspro-
fils eines Finanzexperten/in auch die
tatsachliche Befassung mit diesen
Themen im Prifungsausschuss wider.

3. Und die Unabhéngigkeit?

Und ein weiteres versaumt der Ge-
setzgeber mit dem FISG-Entwurf:
das Unabhangigkeitserfordernis far
den Finanzexperten wieder in das
Gesetz aufzunehmen. Man mag sich
damit hinwegtrosten, dass zumin-
dest der Kodex die sog. doppelte
Unabhéangigkeit vom Prifungsaus-
schussvorsitzenden, der in der Praxis
regelmaBig als Finanzexperte fun-

giert, verlangt: die Unabhangigkeit
von der Gesellschaft einerseits und
vom Anteilseigner andererseits. Indes
— was soll kiinftig fir den zweiten
Finanzexperten nach dem FISG gel-
ten? Mit der Wiedereinfihrung des
Unabhangigkeitskriteriums far die Fi-
nanzexperten wirde der Gesetzgeber
auch die Uberwachungsfunktion des
Prifungsausschusses entscheidend
starken und den Finanzexperten noch
mehr Gewicht verleihen.

Doch auch wenn der Gesetzgeber
diesen Mut fir eine klare Fokussie-
rung des Profils vermissen lasst, soll-
te es im Interesse des Aufsichtsrats
liegen, jene wichtigen Funktionen
im Uberwachungsgremium nur mit
unabhangigen Aufsichtsratsmitglie-
dern zu besetzen.

lll. Unternehmerische
Kontrollsysteme sind
der Schliissel

Dass unternehmerische Kontrollsyste-
me fur die Krisenfestigkeit und Stabi-
litdt von Unternehmen der Schlissel
sind, hat der FISG-Gesetzgeber klug
erkannt.

1. Verpflichtende
Risikomanagement- und
Interne Kontrollsysteme

Mit der Einfihrung von § 91 Abs. 3
AktG-E soll fur borsennotierte Un-
ternehmen nun zwingend die Ein-
richtung eines im Hinblick auf den
Umfang der Geschaftstatigkeit und
die Risikolage des Unternehmens an-
gemessenes und wirksames internes
Kontroll- und Risikomanagementsys-
tems vorgeschrieben werden.

Der FISG-Gesetzgeber spinnt damit
einen regulatorischen Faden fort, den
1998 schon der KonTraG-Gesetzge-
ber — als Reaktion u.a. auf die Unter-
nehmensschieflagen bei Holzmann
und den Flowtex-Betrugsfall — initial
gelegt hat. Damals wurden Vorstan-
de in allen Aktiengesellschaften ver-
pflichtet, ein Uberwachungssystem
einzurichten, welches die bestands-
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gefahrdenden Risiken frihzeitig er-
kennen sollte (sog. Risikofriiherken-
nungssystem nach § 91 Abs. 2 AktG).
In bdrsennotierten Gesellschaften ist
dies seither vom Abschlussprifer zu
prifen (vgl. § 317 Abs. 4 HGB).

Langst Uberfallig schliet der Ge-
setzgeber im FISG eine methodische
Regelungsliicke und bringt damit die
Vorstandspflichten rechtlich auf den
Stand der derzeitigen Praxis. Denn
in vielen — nicht nur bérsennotier-
ten — Unternehmen sind eben jene
unternehmerischen Kontrollsysteme
schon langst angelegt und etabliert,
wenngleich in unterschiedlichen Rei-
fegraden.

Die Bedeutung der unternehmeri-
schen Kontrollsysteme hatte auch der
BilMoG-Gesetzgeber im Jahr 2008
hervorgehoben, als er den Aufsichts-
rat bzw. seinen Prifungsausschuss
zur Uberwachung der ,Wirksamkeit
des internen Kontrollsystems, des
Risikomanagementssystems und des
internen Revisionssystems” verpflich-
tete, ohne freilich eine entsprechen-
de Einrichtungspflicht fur Vorstande
bzw. Geschaftsfihrer vorzusehen.

Diesen Kardinalfehler aus der Min-
destumsetzung der Abschlussprifer-
richtlinie 2006 will der Gesetzgeber
nun heilen. Dies allerdings nur halb-
herzig, denn er will lediglich Vor-
stande boérsennotierter Unterneh-
men verpflichten. Dies ist mit Blick
auf die fir alle Aktiengesellschaften
und mitbestimmten GmbHs (sowie
andere Kapitalgesellschaftsformen)
geltende Uberwachungsaufgabe des
Aufsichtsrats in § 107 Abs. 3 Satz 2
AktG zu kurz gesprungen. Jene Auf-
sichtsrate sind mit dem Hinwveis in der
BilMoG-Gesetzgebung, sie mdgen
den Vorstand bzw. die Geschafts-
fuhrung doch zur Einrichtung dieser
Systeme veranlassen, erneut auf sich
gestellt. Im vergangenen Jahrzehnt
haben Aufsichtsrate diese Aufgabe
vielfach angenommen, jedoch nicht
Uberall darauf drangen kénnen, dass
Kontrollsysteme im Unternehmen
angemessen und funktionsfahig eta-
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bliert wurden. Hier mag die neue Vor-
schrift auch in nicht-boérsennotierten
Unternehmen ein weiterer Anreiz
sein, den Wert z.B. eines funktions-
fahigen Risikomanagements flr das
Unternehmen und nicht zuletzt far
die Wahrnehmung der eigenen Ta-
tigkeit zu schatzen.

2. Neues Auskunftsrecht des
Priifungsausschuss-
vorsitzenden

Direkte Informationen aus den ge-
nannten Kontrollsystemen sind fir
den Aufsichtsrat bzw. den Prifungs-
ausschuss besonders bedeutsam. In-
sofern ist § 107 Abs. 4 Satz 3 AktG-E
sehr zu begriBen: der Vorsitzende
des Prifungsausschusses kann un-
mittelbar bei den Leitern der Zentral-
bereiche, die in der Gesellschaft fur
die Aufgaben zustandig sind, die den
Prafungsausschuss nach § 107 Abs. 3
Satz 2 AktG betreffen, Auskinfte
einholen. Dies betrifft explizit den/
die Leiter/in Rechnungswesen, Risi-
komanagement, interne Kontrollen
und interne Revision.

Auch hier gilt zuvor Gesagtes: eine
im KWG fir Finanzdienstleister schon
langst verankerte und in vielen an-
deren Unternehmen gelebte Praxis
wird endlich auf eine rechtlich gesi-
cherte Grundlage gestellt. Dabei mag
es im Einzelfall ratsam sein, in einer
Geschaftsordnung weitere Details
zu diesem Auskunftsrecht und zum
Umgang des Ausschussvorsitzenden,
auch im Verhaéltnis zu seinem Pri-
fungsausschusskollegen oder dem
Aufsichtsratsvorsitzenden, zu regeln.
Entscheidend ist, dass der Gesetzge-
ber diesen Schritt gewagt hat, das ju-
ristische Postulat der ausschlieBlichen
Information durch den Vorstand, in-
sofern aufzubrechen.

Prafungsausschussvorsitzende sollten
dieses Instrument kontrolliert und
bewusst einsetzen: zum Schutze des
Governance-Gefliges im Unterneh-
men und vor allem der auskunftsver-
pflichteten FUhrungskrafte.

3. Wo ist das Compliance-
Management?

Erstaunlich ist, dass das FISG keinen
expliziten Fokus legt auf die Einrich-
tung angemessener und wirksamer
Compliance-Management-Systeme
zur Verhinderung oder Aufdeckung
wirtschaftskrimineller Handlungen
oder auf Informationen, die dem
Aufsichtsrat bzw. dem Prifungsaus-
schuss aus der Compliance-Abteilung
zukommen sollten. Vielleicht mag
der Gesetzgeber hier zunachst die
ins Stocken geratenen Beratungen
zum Gesetz zur Starkung der Integri-
tat der Wirtschaft abwarten wollen.
Aber damit vergibt er eine Chance,
an den Kern zur Vermeidung von
Top-Management-Fraud vorzudrin-
gen. In vielen Stellungnahmen zum
FISG ist daher angeregt worden, das
Compliance-Management explizit in
§ 91 Abs. 3 AktG-E aufzunehmen
und in dieser Hinsicht auch das Aus-
kunftsrecht des Prafungsausschuss-
vorsitzenden zu erweitern.

Zumindest fUr Letzteres kann eine
findige juristische Interpretation von
§ 107 Abs. 3 Satz 2 AktG helfen: denn
unter Ruckgriff auf die Abschlusspri-
ferrichtlinie 2006 schlie3t der Begriff
des Risikomanagementsystems auch
solche Risiken mit ein, die aus dem
VerstoB von Vorschriften resultieren.
Mit anderen Worten: Compliance-
Risiken.

IV. Abschlusspriifung:
Qualitat und Unabhan-
gigkeit als hohes Gut

1. Zwingende Rotation und
weniger Beratung

Die Abschlussprifer stehen — neben
dem Rechnungslegungs-Enforcement
—im Zentrum des FISG. Der Gesetzes-
entwurf greift dabei - véllig losgeldst
von der konkreten Causa Wirecard
— zu einem schnellen Mittel, um die
Unabhangigkeit des Prufers und da-
mit die Qualitat der Abschlussprifung
zu steigern: die im AReG gewahrten
Erleichterungen aus der Umsetzung
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der Abschlusspruferrichtlinie 2014 in
Form von zwei Mitgliedstaatenwahl-
rechten werden gestrichen.

Dies betrifft erstens die externe
Rotation: eine Verldngerung der
Hochstlaufzeit von Mandaten zur
Abschlussprifung bei kapitalmarkto-
rientierten Kapitalgesellschaften und
gleichgestellten Personenhandelsge-
sellschaften von 6ffentlichem Inter-
esse (§ 316a Satz 2 HGB-E) entfallt.
Diese betragt zukiinftig bei allen PIEs
ausnahmslos zehn Jahre.

Zweitens wird dem Abschlussprifer
mit der Streichung von § 319a HGB
die zeitgleiche Ausibung von Steu-
erberatung und Bewertungsleistun-
gen in PIEs untersagt. Damit gelten
kinftig alle Nichtprifungsleistungen
der Blacklist gemaB Art. 5 Abs. 1
Unterabsatz 2 EU-VO als verboten.
Zugleich soll die APAS-Ausnahmege-
nehmigung fur PIEs bei Uberschrei-
tung des Fee-Caps von 70 % auf
maximal 140 %, z.B. fir Comfort
Letter, gestrichen werden.

Diese Anderungen stellen nicht nur
Prafungsgesellschaften, sondern auch
die gepruften Unternehmen — mithin
den Aufsichtsrat bzw. Prifungsaus-
schuss — vor Herausforderungen, u.a.
bei den nachsten Auswahlverfahren.
Hier sollte unter Beachtung von Uber-
gangsvorschriften zeitig begonnen
werden.

2. Neue Haftungshé6chst-
grenzen

Auch die geplante zivilrechtliche Haf-
tungsverscharfung fur den Abschluss-
prufer wird sich auf die gepriften
Unternehmen auswirken: u.a. sieht
§ 323 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1-3 HGB-E
eine Anhebung der Haftungshdchst-
grenzen fir fahrlassiges Handeln in
drei Stufen vor. Insbesondere die
Haftungssumme fur Prifungen von
kapitalmarktorientierten Kapitalge-
sellschaften wird auf 16 Mio. EUR
erhoéht (Nr.1); zudem soll sich der
Abschlussprafer auf die Haftungs-
begrenzung nur noch bei einfacher,
nicht aber bei grober Fahrlassigkeit
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berufen dirfen; Darlegungs- und
Beweislast liegen beim Prufer (§ 323
Abs. 2 Satz 2 HGB-E). All dies soll - so
der Gedanke des Gesetzgebers — in-
direkt auf die Qualitat der Abschluss-
prafung einzahlen.

Viel entscheidender fur die prufungs-
pflichtigen kapitalmarktorientierten
Unternehmen wird freilich die be-
furchtete weitere Konzentration des
Prfermarktes sein. Schon jetzt ist es
fir den Aufsichtsrat eines PIEs her-
ausfordernd, einen Prifer zu finden,
der zum einen die gesetzlichen Un-
abhangigkeitsanforderungen erfullt
und zum anderen auch bereit ist, das
lukrative Beratungsgeschaft gegen
eher moderate Prtfungshonorare
auszutauschen. Die gepruften Un-
ternehmen haben ein Interesse an
Vielfalt moglicher Prifungsgesell-
schaften. Schnelle gesetzliche L6-
sungen scheinen hier ausgeschlossen
und sollten — da sie den Berufsstand
des Wirtschaftsprifers und das der-
zeitige Modell der Abschlusspriifung
gravierend verdndern kédnnen — in
einen sorgfaltigen Reformprozess ein-
gebettet werden.

3. Mehr Uberwachung der
Priifungsqualitat

Zur Sicherstellung der Prifungsquali-
tat sollen auch die Prifungsausschis-
se ihren Beitrag leisten: § 107 Abs. 3
Satz 2 AktG-E sieht kinftig explizit
vor, dass sich der Prifungsausschuss
nicht nur mit der Auswahl und Un-
abhangigkeit des Abschlussprufers,
sondern auch mit der Qualitat der
konkreten Abschlussprifung befas-
sen muss.

Dies ist nicht Gberraschend, denn
schon der europaische Gesetzge-
ber hatte darauf hingewiesen, dass
der Aufsichtsrat seinen Beitrag zur
Prufung der Rechnungslegung ganz
wesentlich mit der Uberwachung der
Abschlussprufung leistet (arg. Art. 39
Abs. 6 Buchstabe a) EU-APRIRLI
2014). Damit hat der Gesetzgeber
schon im AReG zumindest indirekt
einen Hinweis darauf gegeben, dass
die regelmaBige Beurteilung der Qua-

litat der Abschlusspriifung zur Uber-
wachungsaufgabe des Priifungsaus-
schusses gehort.

So ist auch die Empfehlung in Zif-
fer D.11 DCGK zu verstehen und der
Hinweis, dass der Priifungsausschuss
seiner eigenen Uberwachungsfunk-
tion nur dann nachkommen kann,
wenn er sich ex ante ein Bild von der
Wirksamkeit der Abschlussprifung
macht und sich mit der Wirksamkeit
bereits durchgefihrter Prifungen be-
schaftigt. Gleichwohl wird diese Ver-
antwortung des Prafungsausschusses
mit der geplanten Klarstellung neu
akzentuiert. Damit wird die durch den
DCGK schon angestoBene Diskussion
um objektiv beurteilbare Indikatoren
(sog. Audit Quality Indicators) noch
einmal an Fahrt gewinnen. Auch hier
stehen wir noch am Anfang.

V. Fazit

Denkt man zuriick an den Beginn
der Corporate Governance-Re-
formen in Deutschland mit dem
KonTraG 1998, fortgesetzt mit
einem 10-Punkte-MaBnahmen-
katalog der damaligen Bundes-
regierung und einer Reihe von
Reformgesetzen, so lassen sich
Parallelen nicht leugnen. Ist das
FISG nur der Anfang, ein erster
Aufschlag von Reformansatzen,
die die Governance und insbeson-
dere die Arbeit von Aufsichtsrat
und Prafungsausschuss punktu-
ell weiterentwickeln? Nach einer
hoffentlich umfassenden Analyse
und einem reflektierten Diskus-
sionsprozess ist ein FISG Il mehr
als wahrscheinlich. Und dennoch:
Vorstande, Aufsichtsrate und Ab-
schlussprufer sollten eine weitere
Gesetzgebung nicht abwarten. Das
Instrumentarium ist ausreichend,
um ohne regulatorischen Anlass
die eigene Tatigkeit zu reflektieren
und an veranderte Situationen an-
zupassen. Wenn das geldnge, ware
ein Reformziel schon erreicht.
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