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Jahresabschlusspriifung und Auswahlverfahren fiir den
Abschlusspriifer bei 6ffentlichen Unternehmen

Jahresabschlusspriifung; offentliche Unternehmen; Rotation des Abschlusspriifers, Vergabevor-
schriften

Dieser Beitrag befasst sich unter Beriicksichtigung der vielfiltigen Erfahrungen des Autors ins-
besondere aus verschiedenen Beteiligungsverwaltungen der dffentlichen Hand und Mitglied in
Uberwachungsgremien mit der Jahresabschlusspriifung bei dffentlichen Unternehmen. Ein
wichtiges Thema ist auch die interne und externe Rotation des Abschlusspriifers.'

I. Generelle Funktion des Abschlusspriifers

Die Priifung des Jahresabschlusses und Lageberichts durch den Abschlusspriifer hat auch fiir
offentliche Unternehmen eine herausragende Bedeutung. Sie hat nicht nur fiir das Leitungsor-
gan, sondern auch fiir die Titigkeit der Uberwachungsgremien besondere Relevanz, weil vom
Abschlusspriifer mit zunehmender Tendenz eine Unterstiitzungsfunktion fiir die Uberwa-
chungsaufgabe wahrgenommen wird (IDW 2012, S. 3). Begriindet werden kann dies mit der
zunehmenden Komplexitit der Kontrollfunktion (Lutter/Krieger/Verse 2014, Rn. 188). Auf-
grund dessen wird der Abschlusspriifer des Ofteren auch als Partner des Uberwachungsorgans
bezeichnet.

Die Abschlusspriifung ist mehr als ,,Zdhlen, Wiegen, Messen®. Sie bestitigt die Verldsslichkeit
der im Jahresabschluss und Lagebericht enthaltenen Informationen und erhoht insoweit deren
Glaubhaftigkeit. IThr kommt neben der Kontroll-, eine Beglaubigungs- und Informationsfunkti-
on gegeniiber den gesetzlichen Vertretern, den Aufsichtsorganen, den Anteilseignern sowie ge-
nerell der interessierten Offentlichkeit zu. Damit konnen die gemiB § 43 der Wirtschaftsprii-
fungsordnung (WPO) unabhdngigen Wirtschaftspriifer bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaften
als ,,Vertrauensdienstleister qualifiziert werden (Naumann/Sack 2018, S. 354).

Die nachfolgenden Ausfithrungen zur Abschlusspriifung beziehen sich auf &ffentliche Unter-
nehmen auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene, die in der Form einer GmbH organisiert
sind. Diese Rechtsform steht in der Praxis im Vordergrund. Dies gilt beispielhaft fiir Kranken-
hduser mit offentlich-rechtlicher Trigerschaft mit zunehmender Tendenz. Allerdings kann ein
Grofteil der Darlegungen auch Geltung fiir andere Rechtsformen offentlicher Unternehmen be-

1 Der Autor ist in Schleswig-Holstein als Rechtsanwalt titig: U. a. Wirtschafts-, Kommunal-, Versicherungs- und
Medizinrecht.Vorher war er in leitender Stellung u. a. in verschiedenen Beteiligungsverwaltungen der 6ffentli-
chen Hand auf Lénderebene und in Unternehmen tétig sowie Mitglied in mehreren Aufsichtsgremien (z. B. in
Aufsichtsriten) unterschiedlicher Bereiche. Der Autor stellt in diesem Beitrag seine eigene Auffassung dar.
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anspruchen. Z. B. ist auf die Rechtsform der 6ffentlichen Anstalt nicht nur auf Bundes- (z. B.
Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben) und Landesebene (z. B. bei der Mehrzahl der Universi-
tatsklinika und der GKL Gemeinsame Klassenlotterie der Lénder), sondern auch auf kommuna-
ler Ebene hinzuweisen — u. a. im Freistaat Bayern und im Bundesland Mecklenburg-Vorpom-
mern: ,,Kommunalunternehmen® (Thode/Peres 1999, S. 6).

II. Regelungen zur Abschlusspriifung

Nach der haushaltsrechtlichen Vorgabe des § 65 Abs.1 Nr.4 der Bundeshaushaltsordnung
(BHO)? bzw. der jeweiligen linderrechtlichen Haushaltsordnung (LHO)? ist in den Regelungen
zu Offentlichen Unternehmen in Privatrechtsform grundsétzlich zu verankern, dass der Jahres-
abschluss und Lagebericht in entsprechender Anwendung der Vorschriften des Dritten Buchs
des Handelsgesetzbuches (HGB)* fiir groBe Kapitalgesellschaften zum Schluss eines jeden
Wirtschaftsjahres aufgestellt und von einem Abschlusspriifer gepriift wird. Entsprechendes ist
grundsitzlich kommunalen Unternechmen in den jeweiligen Gemeindeordnungen vorgegeben.’
Dadurch wird insbesondere auf die Regelung des § 321 HGB Bezug genommen, wonach eine
klare und problemorientierte Darstellung der Priifungsfeststellungen zu erfolgen hat. Vor allem
ist im Priifungsbericht darzulegen, ob im Rahmen der Priifung Unrichtigkeiten, Gesetzesversto-
Be oder Tatsachen festgestellt wurden, die den Bestand der Gesellschaft gefahrden kénnen. Da-
riiber hinaus hat der Abschlusspriifer dazu Stellung zu nehmen, ob der Abschluss insgesamt ein
den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
vermittelt (sog. ,,true and fair view-Grundsatz® des Jahresabschlusses — § 264 HGB).

Fiir o6ffentliche Unternehmen in der Rechtsform einer juristischen Person des offentlichen
Rechts findet die genannte haushaltsrechtliche Vorgabe fiir die Aufstellung und Priifung des
Jahresabschlusses und Lageberichts iiber § 112 Abs. 2 mit Verweis auf § 65 Abs. 1 Nr. 4 der je-
weiligen Haushaltsordnung entsprechende Anwendung. Daneben gibt es fiir juristische Perso-
nen des Offentlichen Rechts Regelungsmodelle, die zwar die Anwendung der hier genannten
haushaltsrechtlichen Normen ausschlieBen, gleichwohl aber fiir diese juristischen Personen in-
haltlich in einer speziellen Vorschrift Entsprechendes regeln. Z. B. ist auf das fiir die als rechts-
fahige Anstalten des oOffentlichen Rechts verfassten Universitdtsklinika geltende Bayerische
Universititsklinikagesetz® hinzuweisen. So ist trotz dieses Ausschlusses in Art. 5 Abs. 1 dieses
Gesetzes geregelt, dass gemdl3 Art. 5 Abs. 3 der Jahresabschluss und Lagebericht in entspre-

2 BHO v. 9. August 1969 (BGBI.1, S. 1284), zuletzt gedndert durch Art. 11 des Gesetzes v. 14. August 2017
(BGBL. 1, S.3122).

3 Z.B. LHO des Landes Nordrhein-Westfalen i. d. F. der Bekanntmachung v. 26. April 1999 (GV. NRW, S. 158),
zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 18. Dezember 2018 (GV. NRW, S. 803).

4 HGB in der im BGBL. Teil III, Gliederungsnummer 4100-1, ver6ffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geén-
dert durch Art. 8 Abs. 4 des Gesetzes v. 8. Juli 2019 (BGBI. 1, S. 1002).

5 Z. B. §102 Abs.2 Satz1 Nr. 6 der Gemeindeordnung fiir Schleswig-Holstein i. d. F. v. 28. Februar 2003
(GVOBL, S.57), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 4. Januar 2018 (GVOBI, S. 6) und Art. 94 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 der Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern i. d. F. der Bekanntmachung v. 22. August 1998 (GVBI.,
S. 796), zuletzt gedndert durch § 1 Abs. 38 der Verordnung v. 26. Mirz 2019 (GVBL, S. 98).

6 Bayerisches Universititsklinikagesetz v. 23. Mai 2006 (GVBL., S. 285), zuletzt gedndert durch § 1 Abs. 193 der
Verordnung v. 26. Mirz 2019 (GVBL., S. 98).
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chender Anwendung der Vorschriften des Dritten Buchs des HGB fiir grofle Kapitalgesellschaf-
ten aufzustellen und zu priifen sind.
Zusitzlich kann nach Mafigabe des § 53 des bundesrechtlichen Haushaltsgrundsétzegesetzes
(HGrG)” eine Kontrolle dffentlicher Unternehmen vorgesehen werden, die iiber die MaBstibe
einer normalen Kontrolle des Jahresabschlusses im Vergleich zu materiell privaten Unterneh-
men hinausgeht. § 49 HGrG, nach dem die §§ 50 ff. HGrG einheitlich und unmittelbar fiir den
Bund und die Lander gelten, spricht mit den Lindern auch die Gemeinden an (Hiiffer/Koch
2018, § 394 Rn. 23).
Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 53 HGrG erfiillt, erlaubt diese Vorschrift zwar von
ihrem Wortlaut her ein Ermessen der Gebietskorperschaft, ob sie eine erweiterte Priifung bei
Unternehmen in einer Rechtsform des Privatrechts durchfithren lassen will. Das bloBe ,,kann*
wird allerdings durch die Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander sowie aufgrund
kommunalrechtlicher Vorschriften® grundsitzlich zu einem ,,muss®. Soll keine erweiterte Ab-
schlusspriifung stattfinden, stellt dies einen genehmigungsbediirftigen Sonderfall dar (siche
z. B. § 68 Abs.2 BHO). Nach § 68 Abs. 1 Satz 1 BHO {ibt das fiir die Beteiligung zustindige
Bundesministerium die Rechte nach § 53 Abs. 1 HGrG aus. Die Wahl oder Bestellung der Prii-
fer nach § 53 Abs. 1 Nr. 1 HGrG erfolgt durch das zustéindige Bundesministerium im Einver-
nehmen mit dem Bundesrechnungshof (§ 68 Abs. 1 Satz2 BHO). Entsprechende Vorschriften
bestehen auf Linderebene.” Nach § 53 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 HGrG erhilt die 6ffentliche Hand
zusdtzliche Informationen zu folgenden Themenfeldern:
e OrdnungsmaBigkeit der Geschiftsfiihrung;
e Entwicklung der Vermogens- und Ertragslage sowie der Liquiditdt und Rentabilitit;
e verlustbringende Geschifte und die Ursachen der Verluste, wenn diese Geschifte und die
Ursachen fiir die Vermogens- und Ertragslage von Bedeutung waren;
e Ursachen eines in der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Jahresfehlbetrages.
In diesem Zusammenhang ist auch auf § 55 HGrG hinzuweisen, wonach auf Unternehmen in
der Rechtsform einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts unabhingig von der Hohe der
Beteiligung der offentlichen Hand § 53 HGrG entsprechend anzuwenden ist, soweit die Unter-
nehmen nicht von der Rechnungspriifung freigestellt sind. Davon sind dementsprechend z. B.
die in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform verfassten Universitatsklinika erfasst.
Demgegeniiber gehort die Erstattung eines vertraulichen Berichts iiber die Beziige des Auf-
sichtsrats, der Geschiftsfilhrung und der leitenden Angestellten nicht ohne weiteres zur Be-
richtspflicht des Abschlusspriifers. Es handelt sich um einen Zusatzbericht, der iiblich ist, man-
gels einer Grundlage in § 53 HGrG aber nicht in Auftrag gegeben werden muss (Hiiffer/Koch
2018, § 394 Rdz. 11). Allerdings sollte auch ein solcher Bericht im Interesse der Transparenz
und der Kontrolle der Vergiitungsverhéltnisse — insbesondere zum Abgleich mit den Anstel-

7 HGrG v. 19. August 1969 (BGBI. 1, S. 1273), zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes v. 14. August 2017
(BGBL. 1, S.3122).

8 Z. B. § 11 des schleswig-holsteinischen Kommunalpriifungsgesetzes i. d. F. v. 28. Februar 2003 (GVOBI.,
S. 129), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 30. Juni 2016 (GVOBI., S. 552); Art. 94 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 der Ge-
meindeordnung fiir den Freistaat Bayern i. d. F. der Bekanntmachung v. 22. August 1998 (GVBIL,, S. 796), zu-
letzt gedndert durch § 1 Abs. 38 der Verordnung v. 26. Mérz 2019 (GVBL., S. 98).

9 Z. B. §68 der Sichsischen Haushaltsordnung i. d. F. der Bekanntmachung v. 10. April 2001 (SachsGVBI.,
S. 153), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 14. Dezember 2018 (SachsGVBL, S. 782).
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lungsvertrdgen bzw. den Beschliissen des zustindigen Gremiums — beim jeweiligen 6ffentli-
chen Unternechmen veranlasst werden, wobei dies nicht jedes Jahr zu erfolgen braucht.!® Es
diirfte ausreichend sein, wenn ein solcher Bericht jeweils nach Ablauf von drei Geschiftsjahren
erstellt wird.

Z. B. ist in den Hinweisen der Berliner Senatsverwaltung fiir Finanzen betreffend die Beteili-
gungen des Landes Berlin an Unternehmen vorgesehen, dass bei Mehrheitsbeteiligungen die
Priifung des Abschlusspriifers auch auf einen Beziigebericht zu erstrecken ist. Bei anderen Be-
teiligungsverhdltnissen ist darauf hinzuwirken, dass der Priifungsgesellschaft auch ein solcher
Auftrag erteilt wird.!!

Der Zweck des erweiterten Priifungsauftrags gemdB § 53 HGrG ist die Erhaltung der Ressour-
cen der 6ffentlichen Beteiligungen und die rechtzeitige Erkennung von Risikolagen (Kau 2009,
S. 403). Diese Priifung und Berichterstattung iiber die Erweiterung der Abschlusspriifung nach
§ 53 HGrG wird auf der Basis der IDW Priifungsstandards, verabschiedet vom Hauptausschuss
des Instituts der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. (IDW), konkretisiert (IDW PS 720).
Nach diesem Standard sind z. B. Fragen zu folgenden Themenbereichen vom Abschusspriifer
zu beantworten: Fragenkreis 2: Aufbau und ablauforganisatorische Grundlagen; Fragenkreis 3:
Planungswesen, Rechnungswesen, Informationssystem und Controlling; Fragenkreis 4: Risiko-
fritherkennung; Fragenkreis 6: Interne Revision; Fragenkreis 8: Durchfithrung von Investitio-
nen; Fragenkreis 9: Vergaberegelungen; Fragenkreis 10: Berichterstattung an das Uberwa-
chungsorgan; Fragenkreis 12: Finanzierung. Der Abschlusspriifer hat dementsprechend u. a.
auch zur Organisation des Unternehmens Stellung zu nehmen. Damit wird das Thema der Or-
ganisationshaftung bertihrt.

Die besondere Bedeutung der Organisationshaftung wird an folgendem Beispiel zu Kranken-
héusern deutlich: Der Krankenhaustrdger schuldet nach § 630 a BGB die medizinische Behand-
lung nach den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen
Standards. Der medizinische Standard umfasst dabei auch die Pflicht zu einer ordnungsgema-
en Organisation (Eufinger 2018, S. 219; Wagner 2016, § 630a Rn. 157 {f.).

Von besonderer Bedeutung ist die Verpflichtung des Krankenhaustrégers zur Gewéhrleistung
eines hohen Niveaus an Hygiene, um die Ansteckung der Patienten mit Krankenhauserregern
zu vermeiden. Kann ein Patient nachweisen, dass die Ansteckung wihrend des Krankenhaus-
aufenthalts erfolgt ist, kehrt sich die Beweislast dafiir, dass die erforderlichen Hygienemafnah-
men ergriffen wurden, gegen den Krankenhaustréger, weil es sich um ein beherrschbares Risiko
handelt (Wagner 2016, § 630a Rn. 162). Organisatorische Nachldssigkeiten werden diesbeziig-
lich also zum nicht abschitzbaren zivilrechtlichen Risiko sowohl fiir die Organisation und ihre
Fiihrungskréfte personlich, auch unter strafrechtlichen Aspekten. Organisatorische Fehlleistun-
gen konnen selbstredend bei Klinika in besonderer Weise zu Gefahren fiir Leib und Leben fiih-
ren. Deshalb sollten medizinische Versorgungsstrukturen jederzeit in der Lage sein, den Nach-
weis einer sorgfiltigen und reifen Organisation zu erbringen (Gross/Kucharz 2018, S. 154 1)),
um ein Organisationsverschulden zu vermeiden. Besonders zu betonen ist, dass diesbeziiglich

10 Z. B.: Verwaltungsvorschriften des Séchsischen Staatsministeriums der Finanzen zu § 68 der Sdchsischen
Haushaltsordnung (SadHO) v. 27. Juni 2005 (Anlage zur VwV zu § 68 S&HO) (SdchsABI. SDr. 2005 Nr. 6,
S.226), zuletzt gedndert durch die Verwaltungsvorschrift v. 27. Februar 2019 (SéchsABI., S. 451).

11 Hinweise laut Beschluss des Senats von Berlin v. 15. Dezember 2015 — hier: Ziffern 22 und 138.
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die Rechtsprechung z. B. keine Riicksicht auf personelle oder sachliche Engpéasse nimmt, die
eine ordnungsgemédBe Organisation verhindern (Matusche-Beckmann 2001, S. 149; Eufinger
2018, S. 220).

So konnten sich aus der Tatigkeit des Abschlusspriifers z. B. auch Anregungen fiir Organisati-
onspriifungen ergeben.

III. Gestaltung der Jahresabschlusspriifung

Bei den nachfolgenden Ausfithrungen wird davon ausgegangen, dass der Aufsichtsrat als fiir
die Uberwachung zustindiges Organ der Auftraggeber fiir die Priifung des Jahresabschlusses
und Lageberichts bei 6ffentlichen Unternehmen ist. Es bestehen allerdings auch anderweitige
Vorschriften. Z. B. ist nach dem schleswig-holsteinischen Kommunalpriifungsgesetz vorgese-
hen, dass die Priifungsbehdrde im Namen und fiir Rechnung des kommunalen Unternehmens
den Vertrag mit dem Abschlusspriifer abschlieit. Vor dessen Abschluss hat sie das Unterneh-
men anzuhoren.!?

Der Auftraggeber fiir die Priifung des Jahresabschlusses und Lageberichts kann nicht nur den
Umfang der Priifung erweitern, sondern auch das Ausmaf} der Berichterstattung durch den Ab-
schlusspriifer beeinflussen. So kann auf seine Veranlassung (z. B. situations- bzw. anlassbe-
dingt) eine bestimmte Schwerpunktsetzung bei der Jahresabschlusspriifung — orientiert z. B. an
den wesentlichen Risiken — erfolgen (vgl. dazu IDW 2012, S. 8). Er kann aber auch auBerhalb
des Jahresabschlusses zusitzliche Priifungen (Sonderpriifungen) beauftragen. Dabei kann es
zweckmaBig sein, fiir Sonderpriifungen eine andere Wirtschaftspriifungsgesellschaft als die fiir
die Abschlusspriifung beauftragte auszuwihlen, um Interessenkonflikte auszuschlieBen.!?

Dem Abschlusspriifer gegentiber ist auf eine klare substantiierte sowie problemorientierte Be-
richterstattung hinzuwirken. Nach den eigenen Erfahrungen ist es nicht selten, dass Antworten
auf den Fragenkatalog im Rahmen der Priifung nach § 53 HGrG sehr kurz oder sogar zu kurz
gehalten sind — z. B. die Darstellung zum Thema der Risikofritherkennung. Hier bestehen nicht
unwesentliche Qualitdtsunterschiede zwischen den Abschlusspriifern (Fischer-Heidlberger
2006, S. 9f.). Auch die GroBe einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft ist nicht per se fiir die Prii-
fungsqualitdt ausschlaggebend. Von Vorteil sind Gesellschaften, die auch im Falle von Kla-
rungsbedarfen insbesondere von Seiten der Geschéftsleitung oder des Aufsichtsratsvorsitzen-
den bzw. der Aufsichtsratsvorsitzenden persdnlich vor Ort erreichbar sind. Fiir einen guten
Qualitdtsstandard sind vor allem Personen wesentlich, die iiber vertiefte Spezialkenntnisse und
Erfahrungen im Bereich der Tétigkeit des jeweiligen 6ffentlichen Unternehmens verfligen. Da-
bei ist es auch von Vorteil, wenn der Abschlusspriifer tiber einen Fundus von Informationen
iber vergleichbare Unternehmen verfiigt, um unter Wahrung der Verschwiegenheitspflicht
Quervergleiche bzw. Benchmarking zur besseren Einschitzung der Lage des zu priifenden Un-
ternehmens vornehmen zu kénnen — auch im Hinblick auf Verbesserungsnotwendigkeiten. So

12 §9 Abs. 1 des Kommunalpriifungsgesetzes i. d. F. v. 28. Februar 2003 (GVOBI., S. 129), zuletzt geéndert
durch Gesetz v. 30. Juni 2016 (GVOBI,, S. 552).

13 Ziffer 133 der Hinweise der Berliner Senatsverwaltung fiir Finanzen betreffend die Beteiligungen des Landes
Berlin an Unternehmen (Beschluss des Senats von Berlin v. 15. Dezember 2015).
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konnte der Abschlusspriifer darum gebeten werden, ergénzend ausgewéhlte Kennzahlen (abso-
lute Zahlen und Verhiltniszahlen — ggf. im Vergleich mit Branchenkennzahlen) zusétzlich in
seinem Priifungsbericht (z. B. in Form eines spezifischen Kennzahlenblattes) aufzunehmen.
Methodisch ist daher zu kldren, ob der Fragenkatalog bezogen auf das jeweilige Unternehmen
zu ergénzen bzw. zu modifizieren ist.

Fiir den Aufsichtsrat ist es von besonderer Relevanz, den Priifungsbericht genau zu studieren,
um sich ein umfassendes Bild von der Lage des Unternehmens zu machen. Dies setzt zwingend
voraus, dass dem Kontrollorgan geniigend Zeit zur Analyse des Priifungsberichts zur Verfiigung
steht. Der Bericht sollte moglichst im Rahmen einer Priifungsausschuss-Sitzung fiir den gesam-
ten Aufsichtsrat nach dem Motto ,,Es gibt keine dummen Fragen, sondern nur solche, die nicht
gestellt wurden, aber hitten gestellt werden sollen.” (Hauptmann 2014, S. 19) intensiv mit dem
Abschlusspriifer (vor-)beraten werden. Ein Priifungsausschuss kann insbesondere die Effizienz
und Qualitit der Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats erhhen. Allerdings sollte die Arbeit
des Ausschusses bzw. Aufsichtsrats nicht in die Behandlung von Tagesfragen des operativen
Geschifts abgleiten (Abshagen 2004, S. 5).

Zur besseren Vorbereitung der Sitzungen sollten Fragen und Anmerkungen rechtzeitig vorher
dem Abschlusspriifer und der Geschéftsfithrung iibersandt werden, um nicht auf ad hoc-Ant-
worten oder eine ,,Nachlieferung™ der Antworten beschriankt zu sein. Es sollte auch ein Ver-
gleich der Aussagen im Priifungsbericht mit dem Vorjahresbericht erfolgen und vor allem sollte
die Berichterstattung nach § 53 HGrG darauthin untersucht werden, ob es kritische Anmerkun-
gen sowie Empfehlungen gibt. SchlieBlich ist anzuraten, im Rahmen des Controllings nachzu-
halten, dass Beanstandungen und Empfehlungen des Priifers — erforderlichenfalls an Hand ei-
nes konkret abgestimmten Masterplanes — abgearbeitet werden. Dazu bietet sich eine regelmé-
Bige Berichterstattung der Geschiftsfiihrung als eigenstdndiger TOP in den Gremiensitzungen
an.

Bei den Sitzungen kommt dem bzw. der Vorsitzenden des Aufsichtsrates bzw. Priifungsaus-
schusses die zentrale Aufgabe zu, fiir eine entsprechende offene Kommunikationskultur mit
einem kooperativen Fiihrungsstil als ,,primus inter pares* zu sorgen, die ohne besonderen Zeit-
druck umfassendere Diskussionen ermdglicht. Dies ist ein nicht zu unterschétzender Aspekt.
Entscheidungen werden aufgrund eines autokratischen Fiihrungsstils zwar verhdltnisméBig
schnell getroffen, inhaltliche Diskussionen finden jedoch lediglich zuriickgelagert statt, so dass
das Potential der Gruppe weitgehend ungenutzt bleibt (Morner 2012, S. 98). Gerade auch bei
einem der wesentlichen Eckpfeiler der Uberwachungstitigkeit — der Diskussion iiber den Jah-
resabschluss und Lagebericht zusammen mit dem Abschlusspriifer — ist dies von besonderer
Relevanz.

Allerdings kann auch die erweiterte Abschlusspriifung nach § 53 HGrG keine absolute Sicher-
heit garantieren, vielmehr miissen Priifungsaussagen mit lediglich hinreichender Sicherheit ge-
troffen werden. Es ist keine liickenlose Priifung erforderlich. Sie kann auch in Form von Stich-
proben durchgefiihrt werden. Der Priifer hat Art und Umfang der im Einzelfall erforderlichen
Priifungshandlungen im Rahmen der Eigenverantwortlichkeit nach pflichtgemédfem Ermessen
zu bestimmen (IDW PS 720, Ziff. 1.9).

Zusammen mit der regelméBigen Berichterstattung der Geschiftsfiihrung und der Wirtschafts-
planung versetzen die Priifungsaussagen den Aufsichtsrat jedoch in die Lage, sich ein mog-
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lichst umfassendes und detailliertes Bild von der Situation des Unternehmens zu machen. So
kann er bereitgestellte Informationen dazu nutzen, eigene Uberwachungs- und Priifungsaktivi-
titen auszuldsen, um z. B. eine nahende Krise erkennen oder die (Gegen-)Steuerungsmafinah-
men der Unternehmensleitung besser beurteilen zu konnen. Andererseits aber kann eine noch
so hochwertige Priifungsleistung dem Aufsichtsrat nicht seine Aufgabe abnehmen, sich u. a. an-
hand von Jahresabschluss, Lage- und Priifungsbericht ein eigenstiandiges Urteil {iber die Lage
des Unternehmens zu bilden und vorgelegte Informationen kritisch zu hinterfragen (Hiibner/
Hauptmann 2014, S. 20; Thode 2019, S. 74).

IV. Auswahl des Abschlusspriifers

Die vorherigen Ausfithrungen haben aufgezeigt, welche hohe Bedeutung der Auswahl einer ge-
eigneten Wirtschaftspriifungsgesellschaft fiir die Tatigkeit als Abschlusspriifer im Rahmen ei-
nes wettbewerblichen Vergabeverfahrens zukommt.

Diesbeziiglich ist zur vergaberechtlichen Einordnung zunéchst anzumerken, dass zu den freibe-
ruflichen Leistungen auch die Tétigkeit als Abschlusspriifer zahlt. Die freiberufliche Tatigkeit
wird im Wesentlichen unter Riickgriff auf § 18 Abs.1 Nr.1 des Einkommensteuergesetzes
(EStG) definiert. Nach dieser Norm ist auch die Tatigkeit von Wirtschaftspriifern freiberufli-
cher Natur. Diesbeziiglich wird nachfolgend zur bei 6ffentlichen Unternehmen iiberwiegend
vorliegenden Fallkonstellation Stellung genommen, bei der die Auftrdge fiir Jahresabschluss-
priifungen den aktuell geltenden Schwellenwert in Héhe von EUR 221.000.- (ohne Umsatz-
steuer) flir eine EU-weite Ausschreibung nicht erreichen. Dementsprechend finden die Rege-
lungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und der Vergabeverordnung
(VgV) keine Anwendung.'*

Es sind allerdings die gesetzlichen Regelungen in der BHO bzw. in den jeweiligen Landeshaus-
haltsordnungen sowie die dazu erlassenen Richtlinien einschlieBlich der Unterschwellenverga-
beverordnung (UVgO) zu beachten. Die UVgO ist keine Verordnung wie z. B. die VgV oder
Sektorenverordnung. Es handelt sich vielmehr um ein Gemeinschaftswerk von Bund und Lén-
dern, das am 7. Februar 2017 im Bundesanzeiger zusammen mit Erlduterungen des Bundesmi-
nisteriums fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) verdffentlicht wurde,!> dessen Verbindlichkeit
eines entsprechenden Anwendungsbefehls des Bundes und der Lénder bedarf. Ein solcher An-
wendungsbefehl kann mit Ma3gaben verbunden werden, die Auswirkungen auf den Inhalt und
die Anwendbarkeit der UVgO haben (Willenbruch 2017, S. 2259). Fiir den Bereich der Bundes-
verwaltung wurde die UVgO durch eine Anderung der Verwaltungsvorschrift zu § 55 BHO in
Kraft gesetzt (Bacumer 2018, § 55 Rn. 4).

Auf Lénderebene ist diese Umsetzung bisher in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg,
Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Saarland und Schleswig-Holstein
erfolgt. Beziiglich anderer Lander ist eine sukzessive Umsetzung geplant. In den jeweiligen

14 Siehe § 106 GWB; § 3 VgV. Die Schwellenwerte werden i. d. R. alle 2 Jahre durch EU-Verordnung neu fest-
gelegt.
15 BAnz AT 7. Februar 2017 B1 und B2.
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landerrechtlichen Vergabevorschriften werden die Regelungen der UVgO grundsitzlich auch
auf den kommunalen Bereich erstreckt.'®

Nach § 55 BHO muss dem Abschluss von Dienstleistungsauftragen eine 6ffentliche Ausschrei-
bung oder eine beschrinkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb vorausgehen, sofern
nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Umstinde eine Ausnahme rechtfertigen. Der Teil-
nahmewettbewerb ist danach ein Verfahren, bei dem der 6ffentliche Auftraggeber nach vorheri-
ger oOffentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschrinkte Anzahl von geeigneten Unter-
nehmen nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien auswahlt und zur
Abgabe von Angeboten auffordert. Die diesbeziiglichen lédndergesetzlichen Haushaltsregelun-
gen sind in der Regel entsprechend ausgestaltet.!”

Nach der ,,Sonderregelung zur Vergabe von freiberuflichen Leistungen in § 50 UVgO sind 6f-
fentliche Auftrdge tiber Leistungen, die im Rahmen einer freiberuflichen Tétigkeit erbracht
oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tétigen angeboten werden, grundsitzlich im Wettbewerb
zu vergeben. Aufgrund dieser ,,Sonderregelung™ bzw. spezielleren Normierung ist davon auszu-
gehen, dass andere Bestimmungen der UVgO keine Anwendung finden (Probst/Winters 2017,
S.320f.). Der Auftraggeber muss also keines der in der UVgO vorgesehenen formellen Verga-
beverfahren anwenden, also auch nicht die Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb.
Dies wird durch die Erlduterung des BMWi zu § 50 UVgO untermauert, wonach keine Bindung
an die ibrigen Vorschriften der UVgO besteht.!® § 50 UVgO gewihrt damit eine groBtmogliche
Flexibilitat fir den Auftraggeber (Weiner/Willenbruch 2017, S.2331). Die Norm beschrankt
sich darauf, dass der Auftraggeber so viel Wettbewerb zu schaffen hat, wie dies nach der Natur
des Geschifts oder nach den besonderen Umstanden méglich ist.

Soweit freiberufliche Leistungen ohne formalisierten Wettbewerb vergeben werden, muss sich
der Auftraggeber im Hinblick auf die haushaltsrechtlichen Grundsétze der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit zuvor jedoch eine Marktiibersicht verschaffen, damit er moglichst den qualifi-
ziertesten und wirtschaftlich giinstigsten Freiberufler auswahlt (Dittrich 2017, §55 BHO
Rn. 19.2). Zu Recht weisen Rahm/Stapel-Schulz (2017, § 55 Rn. 67) darauf hin, dass es einer
plausiblen Begriindung bediirfe, wenn freiberufliche Leistungen bei hoheren Auftragswerten
nicht unter deutlich mehr als drei Unternehmen im Wettbewerb vergeben werden sollen. Dabei
ist davon auszugehen, dass solche hoheren Auftragswerte bei Abschlusspriifungen erreicht wer-
den. Selbst bei einer ausnahmsweise weitgehend gerechtfertigten Einschrankung des Wettbe-
werbs sollten grundsétzlich Angebote von mindestens drei Unternehmen eingeholt werden
(Dittrich 2017, § 55 Rn. 19.2). Dies kann z. B. fiir den Fall gerechtfertigt sein, dass es aufgrund
der Tétigkeit des Unternehmens nur relativ wenige fachlich geeignete Abschlusspriifer gibt.

16 Z. B. Vergabegesetz Schleswig-Holstein v. 8. Februar 2019 (GVOBI,, S.40), und Vergabegesetz Mecklen-
burg-Vorpommern v. 7. Juli 2011 (GVOBIL. M-V, S.411), zuletzt geéndert durch Art. 1 des Gesetzes v.
12. Juli 2018 (GVOBL. M-V, S. 242).

17 Z. B. § 55 der LHO fiir Baden-Wiirttemberg v. 19. Oktober1971 (GBI, S. 428), zuletzt durch Art. 3 des Ge-
setzes v. 19. Dezember 2017 (GBI, S. 645, 646) gedndert.

18 Erlduterungen des BMWi zu § 50 UVgO: ,,Die Vergabe von freiberuflichen Leistungen ist in § 50 speziell ge-
regelt. Die Vorschrift greift die Regelung Nummer 2.3 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 55 der
Bundeshaushaltsordnung (VV-BHO) — dhnliche Regelungen finden sich teils auf Landesebene — auf und stellt
klar, dass auch freiberufliche Leistungen grundsétzlich im Wettbewerb zu vergeben sind. Dabei ist ohne Bin-
dung an die iibrigen Vorschriften der UVgO so viel Wettbewerb zu schaffen, wie dies nach der Natur des Ge-
schifts oder nach den besonderen Umstinden moglich ist.*.

ZogU 43. Jg. 1-2/2020 251

[ ‘am 14.06.2026, 03:47:48. @ Urheberrachtiich geschlitzter Inhalt. Ohne gesondarte
Erlaubnis ist j i i i Inhaks i o o eder i " g



https://doi.org/10.5771%2F0344-9777-2020-1-2-244

Bernd Thode

Laut Rahm/Stapel-Schulz (2017, § 55 Rn. 67) ist unter den Unternehmen zu wechseln, um
,,Haus- und Hoflieferanten* zu verhindern.'® Dies folge aus der MaBgabe des § 50 UVgO, dass
,,S0 viel Wettbewerb zu schaffen ist, ,,wie dies nach der Natur des Geschifts oder nach den
besonderen Umstanden mdglich ist*. Auch sei dies mit Blick auf die Regelung in § 12 Abs. 2
Satz 3 UVgO gerechtfertigt, wonach der Auftraggeber zwischen den Unternehmen, die zur Ab-
gabe eines Angebots oder zur Teilnahme an Verhandlungen aufgefordert wiirden, wechseln sol-
le. Diese Wechselvorgabe miisse wegen des Diskriminierungsverbots und aus Griinden der
Korruptionsvorbeugung entsprechend auch hier gelten (Rahm/Stapel-Schulz 2017, § 55 Rn. 67
und Fn. 156). Zur Rechtslage vor dem In-Kraft-Treten der UVgO fiihrt Dittrich (2010, § 55
Rn. 23) zu den freiberuflichen Leistungen unterhalb des Schwellenwerts fiir die Bundesebene
aus, im Interesse des Wettbewerbs und der Chancengleichheit sollten Auftrige ,,moglichst ge-
streut werden.

Dieses grundsitzlich zu befiirwortende Wechselpetitum ist jedoch bei freiberuflichen Leistun-
gen wie der Abschlusspriifung durch Wirtschaftspriifer in besonderer Weise unter Auswertung
diesbeziiglicher rechtlicher Spezialregelungen zu strukturieren bzw. zeitlich zu limitieren, weil
sich gerade Berufsstinde wie z. B. Wirtschaftspriifer in der Funktion als Abschlusspriifer durch
ein besonderes Vertrauensverhidltnis im Mandat zwischen Auftragsgeber und Auftragnehmer
auszeichnen (Wirtschaftspriifer- und Bundessteuerberaterkammer 2016). Darauf aufbauend be-
darf es regelmidfig eines langeren Zeitraums, um Problemstellungen in den einzelnen Facetten
wihrend der Tétigkeit als Abschlusspriifer zu erkennen und ggf. begleitend zu deren Losung
beizutragen. Auch ist jedenfalls bei Abschlusspriifungen groferer Unternehmen wie z. B. bei
Universitétsklinika und kommunalen Krankenhdusern der Aspekt eines mehrjdhrigen ineinan-
der verzahnten Priifungsplans zu beriicksichtigen.

V. Interne und externe Rotation

Zunéchst ist dazu dem Grunde nach anzumerken, dass es in diesem Dienstleistungssegment mit
der internen und externen Rotation zwei prinzipiell unterschiedliche Regelungsmodelle gibt,
um durch den Wechsel von Personal vor allem ein Mehr an Unabhéngigkeit vom Mandanten
herzustellen. Unter der internen Rotation wird der Austausch des Priifungsleiters und des jewei-
ligen Priifungspartners nach einer bestimmten Zeitperiode innerhalb derselben Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft verstanden. Im Unterschied zur externen Rotation wird also nicht die gesamte
Priifungsgesellschaft ausgetauscht. Es werden lediglich die verantwortlichen Abschlusspriifer
gewechselt.

Die interne Rotation war bis zu einer im Jahre 2016 erfolgten Gesetzesnovellierung im Dritten
Buch des HGB fiir grof3e Kapitalgesellschaften geregelt, allerdings eingeschréinkt auf Unterneh-
men, die kapitalmarktorientiert im Sinne des § 264 d HGB waren. Nach Maf3gabe des §319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 HGB a. F. war ein Wirtschaftspriifer von der Abschlusspriifung ausgeschlos-
sen, wenn er dafiir bereits in sieben oder mehr Féllen verantwortlich war. Dies galt nicht, wenn

19 Siehe auch Baeumer 2018, § 55 Rn. 1, der im § 55 BHO den ordnungspolitischen Gehalt der Verhinderung
vom sog. ,,Hoflieferantentum* verortet.
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seit seiner letzten Beteiligung an der Priifung des Jahresabschlusses zwei oder mehr Jahre ver-
gangen waren (,,Cooling-Off Periode®). Das vorrangige Ziel dieser Regelung bestand darin, das
Entstehen personlicher Vertrautheit durch eine Rotation auszuschlieBen.?’ Rotieren mussten da-
nach nur verantwortliche Priifungspartner. Dieser war, wer den Bestitigungsvermerk unter-
zeichnet oder als Wirtschaftspriifer von einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft als fiir die Durch-
filhrung einer Abschlusspriifung vorrangig verantwortlich bestimmt worden war. Demgegen-
iber bestand keine Rotationspflicht fiir einen als Prokurist bei der Auftragsabwicklung zwar
eingebundenen, jedoch nicht unterzeichnenden Wirtschaftspriifer, bei dem es sich auch nicht
um den von der Wirtschaftspriifungsgesellschaft als vorrangig fiir die Durchfiihrung der Ab-
schlusspriiffung verantwortlichen Wirtschaftspriifer handelte (Seidler/Bischof/Pfohler 2014,
S.241).

§319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 HGB a. F. wurde allerdings ersatzlos gestrichen. An dessen Stelle ist
Art. 17 Abs. 7 der EU-Verordnung Nr. 537/2014 vom 16. April 2014 tiber spezifische Anforde-
rungen an die Abschlusspriifung bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse (sog. Public Inte-
rest Entities — PIE) (EU-VO) getreten.?! Nunmehr enthilt diese EU-Vorschrift die Regelung zur
internen Rotation. Es stellt sich daher die Grundsatzfrage, ob durch die haushaltsgesetzliche
Bezugnahme auf die Vorschriften des Dritten Buchs des HGB (§ 65 Abs. 1 Nr. 4 BHO und ent-
sprechende Vorschriften in den Landeshaushaltsordnungen) auch die Vorgabe der internen Ro-
tation in Art. 17 Abs. 7 EU-VO erfasst wird, falls nicht ohnehin Art. 17 Abs. 7 EU-VO wie ins-
besondere bei kapitalmarktorientierten Unternechmen unmittelbar Anwendung finden sollte.

Der Wortlaut der haushaltsrechtlichen Norm mit einer Bezugnahme lediglich auf eine entspre-
chende Anwendung der ,,Vorschriften des Dritten Buches des Handelsgesetzbuches* spricht da-
gegen. Art. 17 Abs. 7 EU-VO ist auch als keine ,,weitergehende gesetzliche Vorschrift” im Sin-
ne des § 65 Abs. 1 Nr.4 BHO und entsprechender landeshaushaltsrechtlicher Vorschriften zu
verstehen. Darunter fallen z. B. die ergidnzenden Vorschriften der VO fiir Rechnungs- und
Buchfiihrungspflichten von Krankenhédusern. Die EU-VO gilt lediglich fiir eine spezielle Grup-
pe von Unternehmen, und zwar fiir ,,Unternehmen von 6ffentlichem Interesse. Darunter wer-
den in Deutschland in Umsetzung des Art.2 Nr. 13 der Richtlinie 2014/56/EU des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG
iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen (AP-RL)?
Unternehmen, die kapitalmarktorientiert im Sinne des § 264 d HGB sind (§ 317 Abs. 3a HGB),
sowie grundsitzlich Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen unabhéngig von ihrer Kapi-

20 Vgl. dazu die Begriindung zur Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages v.
24. Mirz 2009, BT-Drucks. 16/12407, S. 120. Dort heift es, dass der Sinn und Zweck der Rotationsvorschrift
darin besteht, die Unabhédngigkeit des Wirtschaftspriifers dadurch sicherzustellen, dass keine zu enge Bindung
an die Geschéftsfithrungs- und Aufsichtsorgane des zu priifenden Unternehmens entsteht.

21 EU-Amtsblatt v. 27. Mai 2014, S. L 158/77 ff. (98). Die Vorschrift lautet u. a.: ,,Die fiir die Durchfithrung
einer Abschlusspriifung verantwortlichen Priifungspartner beenden ihre Teilnahme an der Abschlusspriifung
des gepriiften Unternehmens spétestens sieben Jahre nach dem Datum ihrer Bestellung. Sie konnen friihestens
drei Jahre nach dieser Beendigung ihrer Teilnahme wieder an der Abschlusspriifung des gepriiften Unterneh-
mens mitwirken. ... Der Abschlusspriifer oder die Priifungsgesellschaft fiihrt ein angemessenes graduelles
Rotationssystem fiir das an der Abschlusspriifung beteiligte Fiihrungspersonal ein, das zumindest die als Ab-
schlusspriifer gefiihrten Personen erfasst. Diese graduelle Rotation erfolgt gestaffelt und betriffi einzelne Per-
sonen und nicht das gesamte Priifungsteam. Sie steht in einem angemessenen Verhiltnis zu Umfang und
Komplexitit der Tatigkeiten des Abschlusspriifers bzw. der Priifungsgesellschaft.”.

22 EU-Amtsblatt v. 27. Mai 2014, S. L 158/196 ff.
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talmarktorientierung gefasst. Dies ergibt sich aus der Benennung dieser drei Unternehmensar-
ten im § 319a Abs. 1 HGB. Fiir Sparkassen gelten in Deutschland aufgrund der Inanspruchnah-
me des Wahlrechts nach Art.2 Abs.3 EU-VO allerdings bestimmte Regelungen der EU-VO
nicht (vgl. z. B. § 340k Abs. 4 HGB: keine Geltung des Art. 17 EU-VO) (IDW 2018).
Zusitzlich kdnnten nach Art. 2 Nr. 13 AP-RL ,,von den Mitgliedsstaaten ... Unternehmen von
offentlichem Interesse bestimmt werden, beispielsweise Unternehmen, die aufgrund der Art
ihrer Tatigkeit, ihrer Grofe oder der Zahl ihrer Mitarbeiter von erheblicher 6ffentlicher Bedeu-
tung sind“. Von diesem Mitgliedstaatenwahlrecht hat Deutschland jedoch bisher keinen Ge-
brauch gemacht.

Aus diesen Griinden sollte zumindest zur Klarstellung die haushaltsrechtliche Bezugnahme auf
Art. 17 Abs. 7 EU-VO erstreckt werden, um damit auf dieser Normebene jedenfalls die interne
Rotation weiterhin fiir eine Beteiligung der 6ffentlichen Hand gesetzlich vorzugeben. Zu Recht
merken daher Hartmann/Zwirner fiir die Bundesebene in diesem Zusammenhang an, es sei
nicht hinnehmbar, wenn in der aktuellen Fassung der Hinweise fiir gute Beteiligungsfiihrung
bei Bundesunternehmen,? die gemeinsam mit dem PCGK-Bund®* verdffentlicht wiirden, nach
wie vor auf die abgeschaffte Altregelung des § 319a Abs. 1 Nr. 4 HGB zur internen Rotation
verwiesen werde (Hartmann/Zwirner 2018, S.232; siche auch Hartmann/Velte/Zwirner 2014,
S. 169).

Demgegeniiber empfehlen die Public Corporate Governance-Kodizes (PCGK) z. B. von Nord-
rhein-Westfalen®> und Brandenburg?® sogar die externe Rotation, wenn der Abschlusspriifer
fiinf aufeinander folgende Jahresabschliisse/Konzernabschliisse gepriift hat, sofern nicht Griin-
de fiir einen fritheren Wechsel vorliegen. Soweit ersichtlich sprechen sich auch mehrere Rech-
nungshofe fiir eine solche externe Rotation aus. Laut den Hinweisen fiir die Beteiligungen des
Landes Berlin an Unternechmen sind regelméBig sogar alle vier Jahre die Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften zu wechseln.?” Fiir eine derart strukturierte externe Rotation gibt es in der Regel
keine Rechtsvorschrift, die dies anordnen wiirde. Vereinzelt gibt es jedoch auf Lénderebene fiir
offentliche Unternehmen solche gesetzliche Vorgabe. Z. B. soll in Schleswig-Holstein nach
dem Kommunalpriifungsgesetz ein Wechsel nach sechs Jahren stattfinden.?

Fiir die Vorgabe einer externen Rotation ist konkret als Beispiel die 6ffentliche Ausschreibung
der Hamburger Messe und Congress GmbH fiir die Jahresabschlusspriifung zu nennen. Diese
Ausschreibung fiir das Geschiftsjahr 2015 basiert auf Ziffer 7.2.3 PCGK-Hamburg?® und lautet
auszugsweise:

23 Grundsitze guter Unternehmens- und Beteiligungsfiihrung im Bereich des Bundes — Teil B: Hinweise fiir gute
Beteiligungsfiihrung bei Bundesunternehmen, Anl. 6 (Stand: 30. Juni 2009).

24 Grundsitze guter Unternehmens- und Beteiligungsfithrung im Bereich des Bundes — Teil A: Public Corporate
Covernance Kodex des Bundes, Ziffer 7.2.2 (Stand: 30. Juni 2009).

25 Public Corporate Governance Kodex des Landes Nordrhein-Westfalen, Ziffer 6.2.6 (Stand: 19. Mérz 2013).

26 Public Corporate Governance Kodex fiir die Beteiligungen des Landes Brandenburg an privatrechtlichen Un-
ternehmen, Ziffer 8.2.7 (Stand: 12. Januar 2016).

27 Ziffer 133 der Hinweise der Berliner Senatsverwaltung fiir Finanzen betreffend die Beteiligungen des Landes
Berlin an Unternehmen (Beschluss des Senats von Berlin v. 15. Dezember 2015).

28 §9 Abs. 3 des schleswig-holsteinischen Gesetzes iiber die iiberortliche Priifung kommunaler Korperschaften
und die Jahresabschlusspriifung kommunaler Wirtschaftsbetriebe i. d. F. v. 28. Februar 2003 (GVOBL.,
S. 129), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 30. Juni 2016 (GVOBI,, S. 552).

29 Hamburger Corporate Governance Kodex (Stand: 1. Januar 2010).
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»Als Priifungszeitraum sind grundsitzlich 5 zu priifende Geschiftsjahre vorgesehen, d. h.
die Geschiftsjahre 2015 bis 2019. Die Einzelbeauftragung erfolgt allerdings nur fiir ein Ge-
schiftsjahr und steht in jedem Einzelfall unter dem Zustimmungsvorbehalt der zustdndigen
Unternehmensgremien. ... Die Vergabe erfolgt unter Beachtung des Hamburger Corporate
Governance Kodex, der eine externe Rotation des Jahresabschlusspriifers nach 5 Jahren for-
dert. Ein Bieter der in der vorangegangenen Periode mit den Jahresabschlusspriifungen be-
auftragt wurde, kann an diesem Verfahren nicht teilnehmen.*
Demgegeniiber gibt es mehrere Stimmen, die eine solche externe Rotation bei 6ffentlichen Un-
ternehmen ablehnen. Beispielhaft ist auf das Positionspapier der Wirtschaftspriiferkammer vom
22. August 2016 mit der Bezeichnung ,,Keine externe Rotation bei Unternehmen der 6ffentli-
chen Hand*“ hinzuweisen. Eine solche Rotation stellt aus der Sicht der Kammer weder ein ge-
eignetes Mittel zur Forderung der Priifungsqualitdt noch zur Stirkung der Unbefangenheit des
Abschlusspriifers dar. Sie spricht sich deutlich gegen eine externe Rotation im Bereich von Un-
ternehmen der 6ffentlichen Hand aus. Solle in den bislang praktizierten Féllen dennoch an einer
externen Rotation festgehalten werden, wire zumindest eine ,,Orientierung® an der im Art. 17
Abs. 1 bis 6 EU-VO festgelegten Frist fiir eine externe Rotation von zehn Jahren in Verbindung
mit den Mdoglichkeiten zur Verlangerung gemil dem Abschlusspriifungsreformgesetz vom
10. Mai 20163° (20 bzw. 24 Jahre bei Ausschreibung bzw. Joint Audit) angezeigt.’! Laut dieser
EU-VO kann die maximale Laufzeit der Priifungsmandate in den EU-Mitgliedsstaaten zwar in-
dividuell verkiirzt werden, wovon Deutschland allerdings keinen Gebrauch gemacht hat. Diese
wesentlichen Neuerungen der Reform gelten allerdings ausschlieflich fiir ,,Unternehmen von
offentlichem Interesse®.
Zwar gibt es durchaus Argumente, die gegen die erwihnte externe Rotation fiir 6ffentliche Un-
ternehmen nach vier bis sechs Jahren sprechen. In diesem Zusammenhang wird vor allem auf
die erforderliche Einarbeitungszeit fiir die neuen Abschlusspriifer, den Mehraufwand auch fiir
die zu priifenden Unternehmen aufgrund der Einfithrung in die Geschiftsabldufe, das interne
Kontrollsystem und die Branchensituation sowie die geringere Zeitspanne fiir die Gestaltung ei-
nes effektiven Priiffungsplans mit unterschiedlichen Priifungsschwerpunkten hingewiesen (z. B.:
Wirtschaftspriiferkammer 2016, S.2; Alfes 2018). Im Rahmen einer Abwégung von Pro- und
Kontraargumenten diirften allerdings die Aspekte fiir eine externe Rotation iberwiegen, wobei
grundsitzlich ein Wechsel erst nach sechs Jahren u. a. wegen des Aufwands, der Einarbeitungs-
zeit und des Priifungsplans mit einer ,,Cooling-Off Periode* von jedenfalls drei Jahren zu prife-
rieren ist — vor allem im Hinblick auf die Unabhéngigkeit als einer der wichtigsten Berufs-
pflichten des Abschlusspriifers. Sie ist im § 43 WPO als erstgenannte Berufspflicht verankert.

30 BGBL 20161, S. 1142 ff.

31 Nach Art. 17 EU-VO besteht eine Pflicht zur externen Rotation nach einer Hochstlaufzeit des Priffungsman-
dats von grundsitzlich 10 Jahren. Eine Verlangerung ist nach MaBigabe des § 318 Abs. 1 a HGB moglich. So
verlingert sich die Hochstlaufzeit des Priifungsmandats auf 20 Jahre, wenn der Wahl fiir das elfte Geschafts-
jahr in Folge, auf das sich die Priifungstitigkeit des Abschlusspriifers erstreckt, ein im Einklang mit Art. 16
Abs.2 bis 5 der EU-VO durchgefiihrtes Auswahl- und Vorschlagsverfahren vorausgeht. Werden nach dem
elften Geschiftsjahr mehrere Wirtschaftspriifer oder Wirtschaftspriifungsgesellschaften gemeinsam zum Ab-
schlusspriifer bestellt, verlangert sich die Hochstlaufzeit des Priifungsmandats auf 24 Jahre. Eine solche Ver-
langerung ist jedoch nicht fir Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen moglich (§ 340k Abs. 1 Satz 1
bzw. § 341k Abs. | Satz2 HGB).
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So kann dadurch die Gefahr einer zu groflen personlichen Vertrautheit zwischen Personen, vor
allem zu den Organen des priifungspflichtigen Unternehmens sowie deren Mitarbeitern bzw.
Mitarbeiterinnen, die Einfluss auf den Priifungsgegenstand haben, vermieden werden. Die Ent-
stehung einer solchen Beziehung wird bei einer externen Rotation auf die begrenzte Laufzeit
des Mandats beschriankt (Bormann 2002, S. 193). Entsprechendes gilt fiir eine durch Routine
herbeigefiihrte Desensibilisierung im Umgang mit Risiken. Die personliche Vertrautheit mit
dem Priifungsstoft erhoht in Abhéngigkeit von der Priifungsdauer das Risiko einer zunehmen-
den ,,Betriebsblindheit* (Seidler/Bischof/Pfohler 2014, S.236).3? Hierunter versteht man, dass
ein Abschlusspriifer, der schon seit Jahren dasselbe Mandat, mit denselben Priifungsmethoden
und demselben Priifungsvorgehen priift, u. a. neue Risiken nicht mehr angemessen erkennen
und beurteilen bzw. deren Gewichtung nicht mehr zutreffend einschétzen kann. Das Vertrauen
des Priifers in die Arbeitspapiere der Vorjahre verstirkt zusétzlich diesen Effekt (Thomas 2014,
S. 10). Bei einer nur internen Rotation diirften die neuen Priifer eher auf der Basis der gleichen
Priifungstechnik und —methode derselben Wirtschaftspriifungsgesellschaft handeln (Nieder-
siichsischer Rechnungshof 2015, S. 7f.; Herold 2019, S.395).3% Dafiir spricht auch der schon
geschilderte Umstand, dass jedenfalls auf der Basis des § 319a Abs. 1 Satz1 Nr.4 HGB a. F.
keine Rotationspflicht fiir einen als Prokurist bei der Auftragsabwicklung eingebundenen, je-
doch nicht unterzeichnenden Wirtschaftspriifer bestand, bei dem es sich auch nicht um den von
der Wirtschaftspriifungsgesellschaft als vorrangig fiir die Durchfiihrung der Abschlusspriifung
verantwortlichen Wirtschaftspriifer handelte. Es bestehen daher Zweifel an einem geniigenden
fresh approach® (Niehus 2003, S. 1639). Demgegeniiber kénnen durch eine externe Rotation
neue Impulse gesetzt werden.

Die Befiirwortung einer externen Rotation ist auch die Konsequenz vor allem aus der Finanz-
krise 2007 bis 2009 und anderen Unternehmensskandalen nationaler und internationaler Art
(vgl. Drost 2011; Kiihne 2013, S. 1; Niehus 2004, S. 885; Volk 2007, S.324f.). Gerade durch
die Diskussion um die Rolle von Wirtschaftspriiffungsgesellschaften als Abschlusspriifer bei
Kreditinstituten wurde das Ansehen der Wirtschaftspriifer im Rahmen der schweren Finanzkri-
se erschiittert. Vor allem dieses Ereignis aus der Praxis in seiner fundamentalen Bedeutung ist
durchaus im Sinne eines wesentlichen Argumentes fiir eine externe Rotation nach Ablauf einer
Prifungsfrist von vier bis sechs Jahren zu werten, um das Vertrauen in die Abschlusspriifung zu
stirken. Gegen das Kriterium des Bieterausschlusses fiir den bisher priifenden Abschlusspriifer
aufgrund der externen Rotation bei 6ffentlichen Unternehmen bestehen daher keine vergabe-
rechtlichen Bedenken. Es handelt sich um eine objektive, transparente und nichtdiskriminieren-
de Eignungsanforderung im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 des Grundge-
setzes. Es wird kein vergabefremdes Ziel verfolgt. Allerdings ist zu hoffen, dass es zum Thema
der Rotation — wie vereinzelt in ausldndischen Staaten (Thomas 2014, S. 10) — zukiinftig auch
vertiefte empirische Untersuchungen fiir den deutschen Markt geben wird.

32 Allerdings im Zusammenhang mit der internen Rotation.

33 Herold 2019, S.395: ,,Unterschiede in den Angeboten ergeben sich vor allem hinsichtlich Priifungsstrategie
und Priifungsansatz. Standardisierte Ausfithrungen werden den unternehmensindividuellen Gegebenheiten
nicht gerecht.”.
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VI. Hinweise zur Auftragsgestaltung fiir die Abschlusspriifung

Zur Honorargestaltung ist Folgendes anzumerken: Im Gegensatz zu Angehdrigen anderer freier
Berufe, wie z. B. Arzte oder Rechtsanwilte, unterliegen die Abschlusspriiferhonorare grund-
sitzlich der freien Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien. Es gibt also keine berufsrecht-
liche Regelung wie z. B. die Gebiihrenordnung fiir Arzte oder das Rechtsanwaltsvergiitungsge-
setz (Kohler/Theis 2018, S. 394). Eine mogliche Honorarstrategie von Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften kann daher darin bestehen, zur Erlangung eines Neumandats einen Honorarab-
schlag zu kalkulieren, der jedoch im weiteren Verlauf der Geschéftsbeziehung mit den Mandan-
ten durch Honoraranstiege kompensiert oder sogar iiberkompensiert wird (Kohler/Theis 2018,
S. 403). Es sollte daher bei der Mandatserteilung bedacht werden, mdglichst am Anfang der Be-
auftragung eine Regelung zu den Honoraren auch fiir mégliche spétere Jahre zu vereinbaren —
z. B. im Sinne einer Obergrenzenvereinbarung bzw. einer cap-Regelung. Das Bundesministeri-
um der Finanzen empfiehlt, dass Vertragsinhalt auch ein Generalvorbehalt hinsichtlich der Ho-
he des Jahreshonorars und méglicher Anderungen von Priifungsschwerpunkten sein sollte.3*
Andererseits ist es auch priifenswert, ob sich angesichts des Argumentes der hoheren Kosten
am Anfang der Priifungstétigkeit (Erstpriifung) eine Reduktion fiir die Folgejahre feststellen
ldsst.

Zudem ist es sachgerecht, bei der Beauftragung von Abschlusspriifern statt einer jahrlichen Be-
stellung bzw. Beauftragung Rahmenvereinbarungen fiir einen mehrjahrigen Zeitraum abzu-
schlielen, die ohne Rechtsanspruch auf Seiten des Auftragnehmers eine wiederholte Bestellung
im Sinne einer jihrlichen Call-Option fiir die Priiferleistung vorsehen.>> Ausnahmsweise ist es
auch nach den eigenen Erfahrungen durchaus moglich, dass die Leistungen des auserwihlten
Abschlusspriifers nicht den erwarteten Anspriichen entsprechen. Dann kann das Mandat vorzei-
tig beendet werden. Bei der Schitzung des Auftragswertes sind auch Call-Optionen oder etwai-
ge Vertragsverldngerungen (Rahm/Stapelfeld-Schulz 2017, § 55 Rn. 291 ff.) sowie die Priifung
nach § 53 HGrG und die Erstellung eines Beziigeberichts? einzubeziehen.

Weiter hat der Abschlusspriifer iiber besonderes Know-how beziiglich des jeweiligen Unterneh-
mensgegenstandes zu verfiigen, um auch dadurch eine mdoglichst hohe Urteilsfahigkeit sicher
zu stellen. Dies ist neben der Urteilsfreiheit bzw. Unabhéngigkeit ein weiterer wichtiger Be-
standteil fir die Priifungsqualitit. Dabei ist der Umstand zu beriicksichtigen, dass die Beein-
flussungsmoglichkeiten eines Jahresabschlusses und Lageberichts durch die Unternehmenslei-
tung zum Teil grof sind und die Interessenten dennoch ein zutreffendes Bild der Lage des Un-
ternehmens erlangen mochten (Wiemann 2010, S.42). So ist z. B. bei den Universitétsklinika
die Priifung der Trennungsrechnung zwischen den Aufgaben der Krankenversorgung einerseits
und der Forschung und Lehre andererseits ein iiberaus wichtiges und anspruchsvolles Priifungs-
feld, um Aufwand und Ertrag zutreffend zur Vermeidung unzulédssiger Quersubventionen zu
verorten (Kramer 2014, S. 1206). Auch davon hingt die wirtschaftliche Performance der Klini-

34 Vgl. Grundsitze guter Unternehmens- und Beteiligungsfithrung im Bereich des Bundes — Teil B: Hinweise
fiir gute Beteiligungsfithrung bei Bundesunternehmen, Anl. 6: Grundsitze fiir die beteiligungsfiihrenden Stel-
len des Bundes bei der Vergabe von Auftrigen von Wirtschaftspriiferleistungen, S. 94.

35 Vgl. Grundsitze guter Unternehmens- und Beteiligungsfiihrung im Bereich des Bundes (Fn. 76).

36 Grundsitze guter Unternehmens- und Beteiligungsfiihrung im Bereich des Bundes (Fn. 76).
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ka einerseits und die finanzielle Situation der Universititen bzw. Medizinischen Fakultéten an-
dererseits ab, wobei Letztere umfassend — also nicht nur bezogen auf Investitionsbedarfe — vom
jeweiligen Landeshaushalt unter Beriicksichtigung von zur Verfiigung stehenden Drittmitteln zu
finanzieren sind.

Es empfiehlt sich, dass die in Betracht kommenden Wirtschaftspriifungsgesellschaften nicht nur
schriftlich, sondern auch miindlich vor einem Auswahlgremium — zusammengesetzt aus Mit-
gliedern des Uberwachungs- und Leitungsorgans sowie Gesellschafters — anhand eines vorher
ibermittelten Kriterien- und Fragenkatalogs (Teil 1) mit weiteren zusétzlichen Fragen des Aus-
wahlgremiums (Teil 2) auch im Interesse der Vergleichbarkeit prasentieren. Vor allem sollten
die Wirtschaftspriifungsgesellschaften ihre Uberlegungen zum Priifungsansatz sowie zu mogli-
chen Priifungsschwerpunkten darlegen (IDW 2012, S. 8). Besonders wichtig ist, dass diejenigen
Personen présentieren, die spéter auch vor Ort die ,,Karnerarbeit™ der Priifung durchfiihren sol-
len. Deren branchenspezifische Erfahrung und Qualifikation hat eine wesentliche Bedeutung.
Diese Personen sollten in der Auftragserteilung an die Wirtschaftspriifungsgesellschaft konkret
benannt werden.

VII. Zusammenfassung

1. Die erweiterte Jahresabschlusspriifung fiir 6ffentliche Unternehmen nach § 53 HGrG sollte
vom Uberwachungsorgan bzw. Aufsichtsrat wegen ihrer besonderen Bedeutung dazu ge-
nutzt werden, einen intensiven Diskurs iiber die Situation des Unternehmens gemeinsam
mit dem Abschlusspriifer und der Geschiftsleitung zu fithren. Dazu gehdren neben der Dis-
kussion in den Gremien — vorzugsweise in einem Priifungsausschuss zur Vorbereitung der
Sitzung des Aufsichtsrats — auch im Vorwege zur Sitzungsvorbereitung rechtzeitig gestellte
Fragen. Auch ist die Beseitigung von durch den Abschlusspriifer festgestellten Mangeln er-
forderlichenfalls mit einem konkret abgestimmten Masterplan nachzuhalten. Entsprechen-
des gilt fiir Empfehlungen des Priifers. Dazu bietet sich eine regelméBige Berichterstattung
der Geschiftsfiihrung als eigenstdndiger TOP in den Gremiensitzungen an.

2. Fiir die Kontrollbediirfnisse zugeschnitten auf das jeweilige 6ffentliche Unternehmen ist zu
kléren, ob der nach dem IDW Priifungsstandard 720 zu beantwortende Fragenkatalog zu er-
génzen bzw. zu erweitern ist (z. B. in Form eines spezifischen Kennzahlenblattes).

3. Ein vertraulicher Beziigebericht sollte im Rahmen der Abschlusspriifung im Interesse der
Transparenz und Kontrolle der Vergiitungsverhiltnisse jedenfalls alle drei Jahre erstellt
werden.

4. Aufgrund der im Jahr 2016 erfolgten ersatzlosen Streichung des § 319a Abs. 1 Nr.4 HGB
mit seiner Regelung zur internen Rotation sollte das Haushaltsrecht zumindest zur Klarstel-
lung auf die europarechtliche (Nachfolge-) Regelung des Art. 17 Abs. 7 EU-VO Bezug neh-
men, um jedenfalls die interne Rotation weiterhin auf gesetzlicher Ebene fiir 6ffentliche
Unternehmen vorzugeben (,,gesetzlicher Anwendungsbefehl®).

5. Vor allem im Hinblick auf die nach § 43 WPO zu gewihrleistende Unabhéngigkeit ist
grundsitzlich eine externe Rotation der Abschlusspriifer nach sechs Jahren mit einer ,,Coo-
ling-Off Periode* von jedenfalls drei Jahren gegeniiber einer internen Rotation vorzugswiir-
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dig. Damit wird die Funktion des Abschlusspriifers als ,,Vertrauensdienstleister” gestarkt.
Eine solche Wechselvorgabe ist ein sachgerechter Grund und damit insbesondere mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 GG vereinbar.

Abstract
Bernd Thode; Annual audit and selection procedure of the annual auditor

Public sector, annual audit, official contracting terms for the award, change of the annual audi-

tor

This article concern oneself in consideration of manifold experience from the author out diffe-
rent public investment administrations and member of administrative and supervisory boards
with the annual audit in the public sector. One important subject is also the internal and exter-
nal change of the annual auditor.
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