Ausfertigung

VG 16 K 149.09 , ’ - . Schriftliche Entscheidun

Mitgeteilt durch Zustellung an
a) KlagerProz.Bev. am:
- b) Beklagten am:

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

VERWALTUNGSGERICHT BERLIN

URTEIL

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

Klagers,

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen

die Wirtschaftspriferkammer,
Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts,
Rauchstrafie 26, 10787 Berlin,

Beklagte,

hat das Verwaltungsgericht Berlin, 16. Kammer,
im Wege schriftlicher Entscheidung am 17. September 2010 durch

den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Reichert,
die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Schulz-Bredemeier,
den Richter Prugel,

die ehrenamtliche Richterin I und

die ehrenamtliche Richterin —

fur Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.

Der Kl&ger tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Kléger darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 %
des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Be-
klagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstre-
ckenden Betrages leistet.

Die Berufung wird zugelassen.

-2-

Offizieller Wortlaut der im WPK Magazin 1/2011 in www.wpk.de/magazin/1-2011/
redaktionell Uberarbeiteter Form veroffentlichten Entscheidung.



-2-
Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen die Androhung eines Zwangsgeldes und die Anordnung
einer Sonderpriifung seiner Praxis durch die Beklagte.

Der Kléger ist seit 1993 als Wirtschaftspriifer und Steuerberater titig. Er betreibt einer-
seits eine Einzelpraxis ohne weitere Mitarbeiter und andererseits eine Sozietit mit Herrn
Steuerberater_. Der Sozius des Kldgers war in der Vergangenheit in
zwei Beirdten von Gesellschaften mit beschrénkter Haftung tatig, deren Jahresabschlisse
der Kldger prifte. Ende Oktober/Anfang November 2005 fishrte die Firma ||
— eine Qualitatskontrolle in den Praxisraumen des Klagers und seines Sozius'
durch. In dem auf die Untersuchung hin erstellten Qualitatskontrollbericht vom November
2005 stellte die Firma || V2noe! im Quaiititssicherungssystem
des Klagers fest. Trotz der Tétigkeit seines Sozius' fur Beiréte von vom Klager gepriiften
Gesellschaften habe der Kléger die Prifungsauftrage ohne vorherige Prifung der ein-
schlagigen Kommentarliteratur angenommen beziehungsweise fortgefiihrt. Es sei deshalb
ein Verstol gegen Vorschriften des Handelsgesetzbuchs anzunehmen, wonach ein Ab-
schlussprifer von der Abschlussprifung ausgeschlossen sei, wenn er Mitglied eines Auf-
sichtsrats des zu priifenden Unternehmens sei. Die Beiratstitigkeit des Sozius’ des Kla-
gers sei wie seine eigene Tétigkeit zu behandeln. Da die Interessen des Klagers und sei-
nes Sozius' insoweit gleich liefen, erstrecke sich das Verbot namlich auch auf den Klager.
Die Beirate seien Aufsichtsraten gleichzusetzen, da sie jeweils Uberwachende Funktionen
einndhmen. Das vom Klager eingerichtete Qualititskontrolisystem stelle nicht sicher, dass
ein far die Auftragsannahme und -fortfiihrung bedeutsamer Ausschlussgrund auch beach-
tet werde. Seine Wirksamkeit sei deshalb in diesem Punkt als unzureichend zu beurteilen.
Sie erteilte daher ein eingeschranktes Prifungsurteil dahingehend, dass der Praxisinha-
ber kein ausreichendes Kontrollsystem eingerichtet habe, um bei der Auftragsannahme
gesetzliche Ausschlussgriinde zu beachten.

Den Qualitatskontrollbericht ubermittelte die Firma ||| I = dic Be-

klagte, der Klager erhielt ebenfalls Kenntnis. Der Kiager erklarte hierauf in einem Schrei-
ben an die Beklagte, er werde den Qualitétskontrollbericht mit Ausnahme der Einschran-
kungen akzeptieren. In dem Schreiben fihrte er an, die Beiratstatigkeit seines Sozius’
stelle sich tatséchlich anders dar. Beztglich des einen gepriiften Unternehmens habe sein
Sozius sein Amt als Beiratsmitglied umgehend niedergelegt und nehme nur noch als Gast
ohne Stimmrecht an den Beiratssitzungen teil. Hinsichtlich des anderen Unternehmens

_ sei in dessen Gesellschaftsvertrag Folgendes geregelt: -
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.Der Beirat hat die Aufgabe, die Geschéfte zu tiberwachen und die Geschéftsfih-
rer zu beraten. Der Beirat hat das Recht, jederzeit eine auRerordentliche Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, um deren Stellungnahme herbeizufiihren, ins-
besondere zu Angelegenheiten, die tiber den Rahmen des normalen Geschiftsbe-
triebs hinausgehen.

Der Beirat unterrichtet sich, so oft es die Entwicklung erfordert, mindestens jedoch
vierteljahrlich Uber die Geschafte des Unternehmens und ist befugt, in die Unterla-
gen der Gesellschaft Einblick zu nehmen (...)

In seinem Schreiben fiihrte der Klager weiter aus, es habe, solange er mit der Priifung der
Gesellschaft befasst sei, noch nicht einmal eine Beiratssitzung stattgefunden. Von der
vierteljahrlichen Information tber die Entwicklung habe man schon lange Abstand ge-
nommen. Dass (berhaupt einmal eine auRerordentliche Gesellschafterversammiung ein-
berufen worden sei, sei ihm nicht bekannt. Daher sei er als Wirtschaftspriifer zu dem
Schluss gekommen, es bestehe kein Konflikt bezuglich des Beirats. Aus alledem ergebe
sich, dass die Einschrankung des Prufungsurteils nicht gerechtfertigt sei.

Im Juni 2007 hérte die Beklagte den Klager zu der von ihr ‘beabsichtigen Erteilung einer
Auflage dahingehend an, dass die bestehenden Regelungen des Quélitétssicherungssys-
tems zur Einhaltung der Berufspflichten bei der Auftragsannahme und -fortfilhrung auch
bei der Beiratstatigkeit eines Sozius’ anzuwenden seien. Zur Uberwachung der Erfillung
dieser Auflage sei die Anordnung einer Sonderpriifung beabsichtigt. Die Anordnung der
Sonderprifung sei erforderlich, da der festgestellte Mangel den Kernbereich der Berufs-
pflichten betreffe.

Der Klager erklérte daiu, er habe ausweislich seiner Arbeitspapiere die Beiratstatigkeiten
seines Sozius’ unter allen ihm bekannten Umstanden gewdrdigt und sei zu dem Schiuss
gekommen, dass die Beiratstaitigkeit seines Partners bezlglich der Firma_
GmbH rein beratend und daher unschadlich sei. Dies ergebe sich aus der dem Schreiben
beigeflgten schriftlichen Bestatigung der Gesellschafter.

Mit Bescheid vom 15. Januar 2008 setzte die Beklagte die angekiindigten MaRnahmen
gegen den Kldger fest. Den Bescheid begriindete sie damit, dass die Regelung im Quali-
tatssicherungssystem des Kiagers uber die Einhaltung der Berufspflichten sich als nicht

- wirksam erwiesen habe. Dies zeige sich in der Auftragsannahme, obwohl der Sozius des
Klégers in einem Uberwachenden Beirat des gepriften Unternehmens tétig gewesen sei.
Die Anordnung der Sonderpriifung sei wegen der Bedeutung des Berufsgrundsatzes der
Unparteilichkeit und der Vermeidung der Besorgnis der Befangenheit in Verbindung mit

-4-

Offizieller Wortlaut der im WPK Magazin 1/2011 in www.wpk.de/magazin/1-2011/

redaktionell Uberarbeiteter Form verdffentlichten Entscheidung.



-4-

den Ausschlussgriinden nach dem Handelsgesetzbuch erforderlich. Durch die Anordnung
der Sonderprufung solle die Erfiillung der Auflage gepriift und der Kommission fur Quali-
tatskontrolle Kenntnis verschafft werden, ob die Berufspflichten in Zukunft eingehalten
wUrden. Der Klager griff diesen Bescheid nicht mit Rechtsmitteln an. |

Nach weiterem Schriftverkehr zwischen den Beteiligten fuhrte im Mai 2008 schlieRlich die
—Wirtschaftspr(]fungsgesellschaft
die Sonderprufung durch. Aus deren Kurzbericht ergab sich, dass die Regelungen im
Qualitatssicherungssystem der Kanzlei, Auftrégé bei bestehenden Ausschlussgriinden
nicht anzunehmen, in ausreichendem MaRe vorhanden seien. So habe der Klager sein
Qualitatshandbuch in dem Kapitel ,Auftragsannahme — Unabhéangigkeit, Unbefangenheit
wie folgt erweitert beziehungsweise ergénzt:

,Wenn Partner in einem Beirat einer zu prifenden Gesellschaft sitzen, ist insbe-
sondere darauf zu achten, dass dieser Beirat nur beratend tatig ist. Dies ist von al-
len Beiratsmitgliedern vor Auftragsannahme zu bestéatigen."

Eine entsprechende Bestitigung de— GmbH, so der Kurzbericht, habe fur
das Wirtschaftsjahr 2007 vorgelegen.

In der Folgezeit prufte die bei der Beklagten angesiedelte Kommission fir Qualitatskon-
trolle den Qualitatskontrollbericht. In einer vorbereitenden Sitzung im Oktober 2008 kam
die zustandige Abteilung der Kommission fir Qualitatskontrolle zum Schiuss, dass die
Auflagen zur Beseitigung der festgestellten Mangel im Qualitatssicherungssystem durch
den Klager nicht erfullt worden seien und dass die Prufungsfeststellungen des mit der
Sonderprifung beauftragten Prifers fur Qualitatskontrolle kein uneingeschranktes Pri-
fungsurteil rechtfertigten.

Mit dem hier angegriffenen Bescheid vom 17. November 2008 drohte die Beklagte dem
Klager ein Zwangsgeld in Héhe von 2.500,00 EUR fir den Fall an, dass die im Bescheid
vom 15. Januar 2008 hinsichtlich der Einhaltung der Berufspflichten festgesetzte Auﬂége
nicht erflllt werde. Weiter ordnete sie erneut eine Sonderprifung an, die die Erfiillung der
genannten Auflage zum Gegenstand habe. Sie fuhrte dabei unter anderem aus, die im
Gesellschaftsvertrag vorgesehene (iberwachende Funktion kénne nicht durch eine Besté-
tigung der Beiratsmitglieder, wonach diese nur noch beratende Funktionen austbten, auf-
gehoben werden. Dies widerspreche den Formvorschriften des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Da weder der Kléger das Mandat niedergelegt

-5-

Offizieller Wortlaut der im WPK Magazin 1/2011 in www.wpk.de/magazin/1-2011/
redaktionell Uberarbeiteter Form veroffentlichten Entscheidung.



-5.

habe noch sein Sozius aus dem Beirat ausgeschieden sei, lagen weiter Mangel des kl&-
gerischen Qualitatssicherungssystems vor.

Hiergegen erhob der Klager Widerspruch. Zur Begrindung trug er im Wesentlichen vor,
die Bezeichnung als Beirat sei irrefuhrend. Aufgrund einer Vereinbarung der Gesellschaf-
ter Ube der in Rede stehende Beirat nur beratende Funktion aus, weshalb es sich in
Wahrheit um ein externes Beratungsgremium handle. Daher liege kein Beirat im Sinne
des Gesellschaftsvertrags vor, weshalb die gesetzlichen Ausschlussgriinde nach dem
Handelsgesetzbuch nicht griffen. Auch Iage inzwischen ein Beschluss des Beirats vor, die
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung auszusetzen und nur beratend tatig zu sein. Die
Beiratstatigkeit seines Sozius’ habe er in allen Fillen erfasst. Sofern er sich entschieden
habe, trotz dessen Beiratstatigkeit den Auftrag anzunehmen beziehungsweise fortzufith-
ren, liege dem allenfalls eine falsche Entscheidung, nicht jedoch ein Fehler seines inter-
nen Qualitatssicherungssystems zu Grunde. '

Mit Bescheid vom 25. Marz 2009 wies die Beklagte den Widerspruch zurtick. Zur Begriin-
dung verwies sie zun&chst auf ihre bisherige Argumentation. Dem Vorbringen, bei dem
Beirat der_ GmbH handle es sich um einen anderen als den im Gesell-
schaftsvertrag bezeichneten Beirat, kénne sie nicht folgen. Entscheidend sei ferner nicht,
welche Tatigkeit der Beirat tatséchlich austibe, sondern welche Befugnisse ihm nach dem
Gesellschaftsvertrag zustiinden.

Mit seiner Klage wehrt sich der Kiager weiter gegen die ihm auferlegten MaRnahmen. Er
wiederholt sein Vorbringen aus dem Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren und tragt vor,
soweit die Beklagte auf die im Qualitatskontrollbericht aus dem Jahre 2006 festgestellten
Mangel verweise, kénne dies nicht durchgreifen, da er schlieBlich im Hinblick auf den Be-
scheid vom 15. Januar 2008 sein bestehendes internes Kontrollsystem nachgebessert ha-
be. Allein diese Nachbesserungen kénnten Gegenstand einer erneuten Sonderpriifung sein.
Die Beklagte ziehe eine von ihm getroffene Einzelfallentscheidung heran, um Méngel des
ganzen Qualitétssicherungssystems zu begriinden, was jedoch nicht tragen kénne. Die Bei-
ratstatigkeit seines Sozius’ stelle ohnehin keinen Ausschlussgrund dar. In dem Gesell-
schaftsvertrag sei sowohl ein fakultativer Beirat in Form eines Schiedsgerichts, als auch ein
standiger Beirat mit iberwachender Funktion mit drei Mitgliedern vorgesehen. Der Beirat mit
Uberwachender Funktion trete jedoch erst auf Verlangen der Gesellschafter zusammen.
Letzteres sei jedoch bislang nicht geschehen. Zudem habe die _ GmbH zwei
Gesellschafterstdmme, was dafir spreche, dass es sich bei dem Beirat, welchem nur sein
Sozius und eine weitere Person angehérten, um einen anderen Beirat handele. Es liege
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daher in Wahrheit kein Beirat, sondern ein so genannter Gesellschafterausschuss vor, in
den jeweils ein Gesellschafterstamm einen Berater entsandt habe.

Der Kléger beantragt schriftsatzlich,

den Beschei r Wirtschaftspriferkammer vom 17. November 2008 I
- in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 25. Marz 2009 auf-
zuheben

und ferner

die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur das Vorverfahren fur notwendig zu
erklaren.

Die Beklagte beantragt schriftsatzlich,
die Klage abzuweisen.

Sie verweist auf ihre Argumentation aus dem Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren
und fuhrt dariber hinaus aus, das Zwangsgeld sei notwendig, da die Auflage aus dem
bestandskriftigen Bescheid vom 15. Januar 2008 nicht umgesetzt worden sei. Der Ver-
such des Klégers, die Mitgliedschaft seines Sozius’ in einem Uberwachenden Beirat in die
Mitgliedschaft in einem beratenden Beirat umzudeuten, sei nicht Uberzeugend. Durch
seine Argumentation zeige der Klager zudem, dass er sich, wenn sich die Frage Gber die
Annahme eines Prifungsauftrags in gleicher oder &hnlicher Konstellation erneut stellen
wiirde, noch immer nicht anders entscheiden wiirde. Schon deshalb liege kein einzelner
Fehler, sondern ein Fehler im Qualitatssicherungssystem des Klagers vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gerichtsakte
(ein Band) sowie auf den Inhalt der Verwaltungsvorgénge der Beklagten (ein Band) ver-
wiesen, die vorgelegen haben und - soweit erheblich — Gegenstand der Beratung und
Entscheidung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde

Uber die Klage konnte die Kammer ohne mindliche Verhandlung entscheiden, weil die
Beteiligten sich damit einverstanden erklart hatten (§ 101 Abs. 2 VWGO).
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Die zuldssige, insbesondere statthafte Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 1. Alt. VWGO) ist
nicht begriindet, denn der angegriffene Bescheid ist rechtmaRig und verletzt den Klager
nicht in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 S. 1 VWGO).

1.

Ermé&chtigungsgrundlage fur die Anordnung des Zwanggelds ist § 57e Abs. 3 S.1 WPO
i.V.m. §§ 6, 13 Abs. 1 S. 1 VWVG. Danach kann die bei der Beklagten angesiedelte Kom-
mission fur Qualitdtskontrolle ein Zwangsgeld bis zu 25.000 € verhdngen und mithin auch
vorher androhen, wenn ein Wirtschaftspriifer oder eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft
MaRnahmen nach § 57e Abs. 2 WPO einschlieflich der Aushandigung der Bescheinigung
nach § 57a Abs. 6 S. 7 WPO nicht befolgt.

Zu den MalRnahmen nach § 57e Abs. 2 S. 1 HS 1 gehért auch die Erteilung von Auflagen
zur Beseitigung von Méngeln. Voraussetzung fir die Festsetzung des Zwangsgelds ist
also die Nichtbefolgung einer festgesetzten und vollstreckbaren Auflage. Diese Voraus-
setzungen sind hier erfilit. Mit Bescheid vom 15. Januar 2008 wurde der Kldger dazu
.verpflichtet, die Regelungen des Qualitétssicherungssystems zur Einhaltung der Berufs-
pflicht,'Auftrége bei bestehenden Ausschlussgriinden nicht anzunehmen, anzuwenden.
Dieser Bescheid erwuchs mangels Einlegung von Rechtsbehelfen in Bestandskraft und ist
daher vollstreckbar (§ 6 Abs. 1 VWVG).

Wegen der Bestandskraft der Auflage ist nicht zu prifen, ob sie seinerzeit rechtméaRig
erging, mithin die Voraussetzungen des § 57e Abs. 2 S. 1 HS. 1 WPO erfullt waren. Ande-
rerseits wird eine auf die Vermeidung von Berufsverstéf3en gerichtete Auflage trotz Be-
standskraft dann ins Leere laufen, wenn diesbezlglich entweder nie Méangel im Qualitéts-
sicherungssystem vorhanden waren oder vorhandene Mangel bereits wirksam behoben
wurden. Ziel der folgenden Prifung kann demnach nur die Kldrung der Frage sein, ob das
Qualitatssicherungssystem des Kléagers bei Erlass des angegriffenen Bescheids (noch)
mangelhaft war. Das war hier der Fall, denn das Qualitatssicherungssystem bietet nach
wie vor keine hinreichende Sicherheit zur Vermeidung von VerstéRen gegen Berufspflich-
ten.

Ein Versto gegen Berufspflichten durch den Kladger liegt nach Ansicht der Kammer bei
der Annahme beziehungsweise Fortfihrung des Prifungsauftrags hinsichtlich der-
I GrmbH vor. Zu den wesentlichen Berufspflichten eines Wirtschaftsprifers gehort
die Sicherung seiner Unabhéngigkeit, insbesondere die Vermeidung der Besorgnis der
Befangenheit. GemaR § 49 HS. 2 WPO hat der Wirtschaftsprifer seine Téatigkeit zu ver-
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sagen, wenn die Besorgnis der Befangenheit bei der Durchfiihrung des Auftrages besteht.
Ein unmittelbares Té4tigkeitsverbot bei der Besorgnis der Befangenheit folgt auch aus

' § 319 Abs. 2 und Abs. 3 HGB. Adressat dieser Norm ist zwar primér das geprufte Unter-
nehmen. Mittelbar enthélt § 319 Abs. 3 HGB aber Fille, in denen die Besorgnis der Be-
fangenheit zu Lasten des Wirtschaftspriifers anzunehmen ist. Denn nach § 22a Abs. 2 S.
1 der Berufssatzung der Wirtschaftspriifer und vereidigten Buchprufer (im Folgenden: BS
WP/VBP, abgedr. in der Textsammlung der Beklagten) wird auch die berufsrechtliche Be-
sorgnis der Befangenheit unwiderleglich vermutet, wenn Tatbestznde im Sinne der §§ 319
Abs. 3 und 319b Abs. 1 HGB vorliegen (vgl. auch Bauch/Precht in Hense/Ulrich, WPO
Kommentar, 2008, § 49 Rn. 13). Ob der Klager selbst die Voraussetzungen des Tatbe-
stands erfullt, ist dabei unbeachtlich, denn wegen der sogenannten Sozietatsklausel in
§ 319 Abs. 3 S. 1 HGB reicht es aus, wenn eine Person sie erfillt, mit der er seinen Beruf
gemeinsam ausibt. Auch eine gleiche Ausrichtung der wirtschaftlichen Interessen durch
ganze oder teilweise Vergemeinschaftung von Einnahmen und Auégaben, wie es bei ge-
meinsamen Wirtschaftspriferpraxen wie der des Klagers regelmafig der Fall ist, fallt nach
dem Schutzzweck der Norm darunter (vgl. Wiedemann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, 2. Auflage 2008, § 319 Rn. 10 ff).

Vorliegend ist ein Ausschlussgrund im Sinne des § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB anzuneh-
men. Danach ist ein Wirtschaftsprifer oder vereidigter Buchprifer insbesondere dann
ausgeschlossen, wenn er beziehungsweise eine Person, mit der er seinen Beruf gemein-
sam ausubt, gesetzlicher Vertreter, Mitglied des Aufsichtsrats oder Arbeitnehmer der zu
prifenden Kapitalgesellschaft ist. Nach dem Wortlaut ist eine Tatigkeit in einem Beirat
nicht umfasst. Es entspricht jedoch allgemeiner Meinung, dass den Aufsichtsraten andere
Gremien mit Uberwachungsfunktion, z.B. Beirate oder Verwaltungsrate, gleichgestellt
sind. Ob es sich bei einem Beirat um einen solchen iberwachenden Beirat handelt, ergibt
sich durch Auslegung. Die Satzungsautonomie I4sst es grundsaétzlich zu, fakultative Or-
gane einer GmbH einzurichten und mit Kompetenzen auszustatten. Diese fakultativen
Organe fiihren oftmals die Bezeichnungen Beirat oder Verwaltungsrat. Dabei kénnen die
Grunde fur die Einsetzung eines Beirats ganz unterschiedlich sein: es kann darum gehen,
die Gesellschaft mit dem Namen bekannter Persénlichkeiten zu umgeben, den Rat sach-
kundiger Personen einzuholen, Uber die Geschéftsfihrung Personalhoheit auszuiiben, sie
zu kontrollieren oder die Geschaftsfiihrung sogar mehr oder weniger in die Hande der
Beiratsmitglieder zu legen (vgl. Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 5 Auflage 2005,
§ 52 Rn. 49). Die zentralen materiellen Regelungen des Beirats miissen sich jedoch aus
der Satzung ergeben (vgl. Wiedemann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, a.a.0., § 319
Rn. 14ff).
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Vorliegend kommt dem Beirat der |l GmbH nach dem vom Kiager zitierten
Gesellschaftsvertrag eine Uberwachende Funktion zu. Danach hat der Beirat die Aufgabe,
die Geschéfte zu Uberwachen und die Geschaftsfihrer zu beraten. Dartber hinaus hat
der Beirat das Recht, jederzeit eine auBerordentliche Gesellschafterversammiung einzu-
berufen, um deren Stellungnahme herbeizufiihren, insbesondere zu Angelegenheiten, die
uber den Rahmen des normalen Geschéftsbetriebs hinausgehen. Ferner darf der Beirat
die Unterlagen der Gesellschaft einsehen.

Da im zu entscheidenden Fall die Aufgaben und Funktionen des Beirats im Gesellschafts-
vertrag niedergelegt sind, kommt es auf eine anderweitige Gestaltung, etwa mittels inter-
ner Geschéftsordnung, nicht an. Ebenfalls ohne Bedeutung ist, ob der Beirat seine Uber-
wachungsfunktion in tatséchlicher Hinsicht Giberhaupt wahrnimmt. lhm steht es néamlich
frei, seine ihm satzungsmaéRig zustehenden Befugnisse jederzeit auszutiben. Dass sich
die Gesellschafter dariiber einig sind, dass der Beirat tatsachlich nur beratende Funktio-
nen ausliben solle, ist ebenso wenig entscheidend, wie der Umstand, dass die Beirats-
mitglieder sich selbst nur beratende Funktion zuschreiben. Dies hat folgenden Grund: Da
der Beirat als solcher sowie seine wesentliche Funktion im Gesellschaftsvertrag verankert
sind und er ein — wenn auch nur fakultatives — Organ darstellt, bedarf es zur Anderung
seiner Funktion eines gem. § 53 GmbHG wirksamen Satzungsénderungsbeschlusses
(vgl. Z6liner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Auflage 2010, § 52 Rn. 29). Nach §
53 Abs. 2 GmbHG ist fur die Anderung des Gesellschaftsvertrags ein mit Dreiviertelmehr-
heit gefasster Beschlusses notwendig, der dazu noch notariell beurkundet wird (vgl. Z6lI-
ner in Baumbach/Hueck, a.a.O, § 53 Rn. 9). Auch wird die Satzungsanderung erst mit
Eintrag ins Handelsregister gem. § 54 GmbHG wirksam. Dies alles ist hier nicht erkenn-
bar. Das schlichte Bekunden von Gesellschaftern beziehungsweise Beiratsmitgliedern,
der Beirat mége bestimmte satzungsmaBige Funktionen nicht mehr austiben, ist deshalb
mangéls Einhaltung der maRgeblichen Formvorschriften rechtlich nicht verbindlich. Es
besteht somit keinerlei Gewahr dafiir, dass ein in der Praxis nur beratender Beirat eine
lange nicht ausgeubte, aber vom Gesellschaftsvertrag zugeschriebene Uberwachungs-
kompetenz nicht wieder ergreift, solange keine formwirksame Anderung des Gesell-
schaftsvertrags erfolgt ist. Anlass fir eine solche Kehrtwende in der Praxis des Beirats
kdnnte beispielsweise sein, dass ein Gesellschafters — etwa um Druck auf die Geschafts-
fuhrung ausiben — den Beirat anhalt, dieser mége nun doch seine ihm satzungsmaRig
zustehenden Kompetenzen wahrnehmen. Im Ubrigen wiirde es auch dem Zweck des
Formerfordernisses widersprechen, wenn man eine einfache Absprache auch hinsichtlich
der Anderung grundlegender Funktionen von Gesellschaftsorganen ausreichen lieRe:
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denn ein eintretender Gesellschafter konnte ansonsten (iber die Organe und deren Ver-
héltnis zueinander keinen Uberblick gewinnen.

Die Tatigkeit seines Sozius’ im Beirat der vom Klager gepruften Gesellschaft stellt nach
alledem einen nicht widerlegbaren Ausschlussgrund dar, den der Klager hatte beachten
missen. Die Annahme des Prifungsauftrags trotz dieses Ausschlussgrundes begriindet
mithin einen Versto gegen Berufspflichten.

Entgegen der Ansicht des Klagers liegt nicht nur eine falsche Einzelfallentscheidung, son-
‘dern auch ein Fehler in seinem Qualitétssicherungssystem vor, das nach wie vor nicht
Uber effektive Kontrollmechanismen zur Vermeidung solcher VerstsRe verfiigt.

Es reicht némlich nicht aus, dass das Qualititssicherungssystem fir Kollisionsfalle nur
vage Hinweise enthalt. Gerade weil die Differenzierung und Einordnung von Beiratstatig-
keiten — wie der vorliegende Fall zeigt — im Einzelfall schwierig sein kann, genigt es nicht,
lediglich das grundsétzliche Problem zu erkennen und es zu dokumentieren. Vielmehr
muss das Qualitatssicherungssystem wirksame Regelungen beinhalten, um zu gewahr-
leisten, dass mit hinreichender Sicherheit im Einzelfall richtige Entscheidungen getroffen
werden. Vorliegend mag es sein, dass dem Klager bei Prifungsaufnahme bewusst war
und er sogar in den Arbeitsunterlagen darauf hinwies, dass sein Sozius im Beirat tatig
war, gleichwohl hatte er fur die Falle von Beiratstatigkeiten — sei es eigener oder seines
Partners - keine weiteren Kontrollmechanismen vorgeéehen. So ergibt sich bereits aus
dem Qualitatskontrollbericht der — vom 02. November
2005, dass der Kiager den Auftrag zur Prufung der || Gb5H annahm,
ohne dass erkennbar gewesen sei, dass er vorher anhand von einschldgiger Kommentar-
literatur das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden gepriift hatte. Wie wirksame Kontroll-
mechanismen im Einzelnen ausgestaltet werden, bleibt freilich der Wirtschaftspriferpraxis
Uberlassen. Denkbar wére beispielsweise neben der von de_
- vorgeschlagenen Priifung anhand von Kommentarliteratur auch die Einholung ex- -
ternen Rats bei Kollegen oder Rechtsanwilten.

Der Mangel im Qualitdtssicherungssystem des Klagers ist auch nicht durch die Einflhrung
der Regelung behoben worden, wonach sich der Wirtschaftsprifer bei einer Beiratstatig-
keit eines Partners vor Annahme des Auftrags von allen Beiratsmitgliedern bestétigen
lassen muss, dass der Beirat nur beratend titig ist. Denn eine solche Bestatigung aller
Beiratsmitglieder ist — wie dargestellt — vor allem im Hinblick auf die Formvorschriften des
Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit begrenzter Haftung zu Anderungen des Ge-
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sellschaftsvertrags nicht ausreichend, um die Besorgnis der Befangenheit mit hinreichen-
der Sicherheit auszuschlieRen. Es erscheint dariiber hinaus auch befremdlich, wenn ein
Wirtschaftspriifer sich letztlich die Bestatigung tber die Richtigkeit seines Prifungsvorge-
hens aus dem Lager des zu Prifenden einholt. Er verlagert die notwendige gesellschafts-
rechtliche Prifung damit in weiten Teilen auf die Gesellschaft. Dabei musste es an ihm
liegen, die Vereinbarkeit der Annahme des Priifungsauftrags mit dem Berufsrecht vorab
zu eruieren. SchlieBlich erhalt er auch seine Vergiitung dafir, dass er den Jahresab-
schiuss des Unternehmens entsprechend den gesetzlichen Vorgaben prift — zu denen
auch das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden gehdrt. Wie es mit den mit der Einfiih-
rung der Qualitatskontrolle verfolgten Zielen von Transparenz und Unabhéngigkeit der
Abschlussprifung vereinbar sein soll (vgl. dazu auch Gesetzesbegriindung zur Anderung
der WPO, BT-Drs 14/3649 S. 17ff.), wenn sich ein Wirtschaftsprifer schon bei der Auf-
tragsannahme allein auf die rechtlich unverbindliche Einschatzung von an dem zu priifen-
den Unternehmen in gewisser Weise Beteiligten statt auf eine eigene gewissenhafte Pru-
fung verlésst, vermag die erkennende Kammer nicht nachzuvollziehen.

Dem Einwand des Klagers, wonach der Beirat, in dem sein Sozius tatig ist, nicht der im
Gesellschaftsvertrag benannte Beirat sei, vermag die Kammer im Ubrigen nicht zu folgen.
Es mag zwar Fille geben, in denen Beirate als solche bezeichnet sind, in Wahrheit aber
mangels Regelung in der Satzung nur ein durch schuldrechtliche Vereinbarung mit der
Gesellschaft verbundenes externes Beratungsgremien darstellen (vgl. Altmeppen in -
Roth/Altmeppen, GmbHG, a.a.0., § 52 Rn. 49). Dafir, dass es sich aber bei dem Beirat
der_GmbH um ein solchen auBerhalb der Gesellschaft stehendes Gremium
handelt, sind hinreichende Anhaltspunkte jedoch nicht zu erkennen. Die Regelung des
vom Kléger selbst zitierten Gesellschaftsvertrags, wonach es einen Beirat geben solle,
spricht bereits dafur, dass es sich bei diesem offenbar einzigen gebildeten Beirat um ge-
nau den im Gesellschaftsvertrag bezeichneten Beirat handelt. Der Klager selbst hat ange-
fuhrt, in seinen Arbeitspapieren sei vermerkt, sein Sozius sei Mitglied eines Beirats, wobei
dieser Beirat Uberwachende Funktion habe, sie jedoch nicht ausiibe. Wenn der Klager
einerseits davon ausgeht, der Beirat tibe seine ihm nach dem Gesellschaftsvertrag zuge-
dachte Funktion nicht aus, und andererseits anfiihrt, es handle sich um kein satzungsma-
Rig geregeltes Gremium, so steht dies zueinander offenkundig im Widerspruch. Weder
vermochte der Kldger diesen Widerspruch jedoch aufzulésen noch sein insoweit schwan-
kendes Vorbringen zu erkldren. Ferner haben die drei Gesellschafter der-
GmbH bestétigt, dass — entgegen den Méglichkeiten, die der Gesellschaftsvertrag bietet —
dem Sozius des Klégers und der weiteren im Beirat tatigen Pérson seit Anbeginn ihrer
Tatigkeit ausschlieRlich eine beratende und keine kontrollierende Funktion eingerdumt
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wurde. Auch dieser Umstand spricht daflr, dass es sich bei dem bestehenden Beirat um
den Beirat nach dem Gesellschaftsvertrag handelt. Ferner ist nicht nachvoliziehbar, wes-
halb es sich bei dem als Beirat bezeichneten Gremium in Wahrheit um einen Gesellschaf-
terausschuss handeln soll, bei dem jeder Gesellschafterstamm einen Berater entsendet.
Unklar bleibt schon, weshalb sich bei eindeutig drei unterschreibenden Gesellschaftern
nur zwei Gesellschafterstdmme ergeben sollten. Hierzu fehit es jedenfalls an einem aus-
reichend substantiierten Vortrag. Auch bleibt offen, warum die Gesellschafter ein solches
Gremium neben einem satzungsmaRigen Beirat bilden sollten, ohne dies in irgendeiner
Weise satzungsmaRig kenntlich zu machen.

Selbst wenn man dem genannten Vorbringen folgte, filhrte dies zu keinem anderen Er-
gebnis. Denn bei unterstellter Richtigkeit des Vorbringens, wiirde — noch mehr als ohne-
hin schon — deutlich werden, dass die Beklagte nicht etwa eine falsche Einzelfallentschei-
dung, sondern einen Fehler im Qualitétssicherungssystem des Klagers beanstandet hat.
Wenn der Klége.r sich offenbar nicht einmal im Klaren ist, ob es sich bei dem in Frage
stehenden Beirat Gberhaupt um den satzungsmaRig geregelten Beirat oder ein véllig an-
deres Gremium handelt, liegt es nahe, dass sein Qualitétssicherungssystem insoweit un-
zureichend ist. Es enthalt offensichtlich keine ausreichenden Vorkehrungen zur Differen-
zierung von Beiréten, die die Besorgnis der Befangenheit begriinden kénnen. Gerade
wenn die Annahme von Priffungsauftragen von Unternehmen mit mehreren, teilweise
praktizierenden, teilweise nicht praktizierenden fakultativen Organen regelméRig vor-
kommt, sind sinnvolle und systematische Arbeitsanweisungen notwendig, um die einzel-
nen Organe der Unternehmen mitsamt ihren Funktionen und ihren Verknipfungen zuein-
ander konsequent auseinanderhalten oder in Beziehung stellen zu kénnen. Fehlen dies-
bezuglich systematische Anweisurigen oder andere zielfiihrende Regelungen im Quali-
tatssicherungssystem, so kénnte sich die Einschatzung des Klagers, wonach die Beirats-
tatigkeit seines Sozius' keinen Ausschlussgrund darstelle, zwar im Einzelfall als richtig
erweisen. Der Klager hétte dann aber seine Einordnung letztlich nur zufallig richtig vorge-
nommen.

Nach alledem ist von davon auszugehen, dass das Qualitatssicherungssystem des Kl4-
gers im Hinblick auf die Erfullung der Auflage nach wie vor unzureichend ist.

Auf der Rechtsfolgenseite steht der Beklagten Ermessen zu. Dafiir, dass die Beklagte ihr

Ermessen fehlerhaft im Sinne des § 114 S. 1 VWGO ausgeubt hitte, fehlen jegliche An-
haltspunkte.
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Die Hohe der Zwangsgeldfestsetzung - ein Zehntel der gesetzlichen Héchstsumme —
begegnet ebenfalls keinen Bedenken. Sie ist insbesondere nicht unverhéltnismanig.

2.
Die erneute Anordnung einer Sonderpriifung ist ebenfalls rechtlich nicht zu beanstanden.
Rechtsgrundlage dafiir ist § 57 e Abs. 2 S. 1, 2 WPO. Danach kann die Kommission fir

- Qualitatskontrolle eine Sonderpriifung anordnen, wenn Méngel bei Berufsangehérigen in
eigener Praxis oder bei einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft oder Verletzungen von Be-
rufsrecht, die auf Mangeln im Qualitatssicherungssystem beruhen, vorliegen. Sie kann
zudem bestimmen, dass ein anderer Priffer oder eine andere Priferin fur die Qualitats-
kontrolle beauftragt wird. Die Anordnung einer Sonderprifung ist dabei auch zur Kontrolle,
ob die Auflage erfullt wurde, méglichy (vgl. ClauR in Hense/Ulrich, a.a.0., § 57 e Rn. 20
sowie zum parallelen Problem des hinreichenden Verdachts eines Mangels: Urteil der
Kammer vom 17. September 2010 - VG 16 K 246.09 -, S. 28f. d. Umdr., zur Veréffentli-
chung in juris vorgesehen).

Wie dargestellt, handelte es sich bei der Auftragsannahme beziehungsweise -fortfihrung
um eine Berufspflichtverletzung. Diese beruhte — wie ebenfalls bereits dargelegt — auch
auf einem Mangel des Qualititssicherungssystems. Fehler der Beklagten bei der Aus-
ubung des Ermessens sind nicht erkennbar. Insbesondere war die Anordnung einer wei-
teren Sonderpriifung das mildeste unter den zur Verfugung stehenden gleich effektiven
Mitteln. Die Versagung beziehungsweise der Widerruf der Teilnahmebescheinigung hitte
einen ungleich héheren Eingriff bedeutet und ware nur als letztes Mittel in Betracht ge-
kommen (vgl. dazu Urteil der Kammer vom 21. Januar 2010 - VG 16 K 78.09 - S.11d.
Umdr.).

Auf etwaigen Vertrauensschutz, weil die Teilnahmebescheinigung zunéchst als uneinge-
schrankte erteilt und zuletzt verlangert wurde, kann sich der Klager i.U. nicht berufen. So
bescheinigt die Kommission fur Qualitatskontrolle gem. § 57a Abs. 6 S. 7 WPO grund-
sétzlich die Teilnahme am System der Qualititskontrolle bereits dann, wenn der Quali-
tatskontrollbericht vorliegt und dessen Priifungsurteil positiv ist. Das Urteil des Qualitits-
kontrollprifers ist dabei durch die Kommission fur Qualititskontrolle zunachst nicht in Fra-
ge zu stellen. So stellt § 11 Abs. 1 S. 1 der Satzung fir Qualitatskontrolle klar, dass die
Teilnahmebestétigung schon vor Auswertung des Qualitatskontrollberichts zu erteilen ist.
Erst nach der nachtraglichen Auswertung des Qualitatskontrollberichts hat die Kommissi-
on fur Qualitétskontrolle die Entscheidungen tber erforderliche MaRnahmen zu treffen

(§ 10 Abs. 1 der Satzung fur Qualitatskontrolle). Die Beklagte hat dem Klager mit Uber-
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sendung der Teilnahmebescheinigung auch mitgeteilt, dass sie den Qualitatskontrollbe-
richt noch auswerten misse (vgl. dazu auch Urteil der Kammer vom 10. Méarz 2010 - VG
16 K 167.09 —, S. 11 d. Umdr.). SchlieBlich wird der Klager durch die mit der Sonderpri-
fung verbundenen Kosten auch nicht ibermafig belastet. Zum einen ist die angeordnete
Sonderprufung gegensténdlich stark eingegrenzt, zum anderen hatte er durch zweckma-
Rige Anpassung seines Qualitatssicherungssystems die erneute Anordnung selbst ver-
meiden kénnen.

.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Der Antrag auf Zuziehung eines

Bevollméchtigten (§ 162 Abs. 2 S. 2 VwGO) eriibrigt sich wegen fehlender Erstattungsfa-
higkeit dieser Kosten bei dem vorliegenden vollumfénglichen Unterliegen des Kligers.

Die Entscheidung tber die vorldufige Vollstreckbarkeit hat ihre Grundlage in § 167 VwGO
i.V.m. §§ 708 Nr. 11, 711 Satz 1 ZPO.

Die Kammer hat die Berufung gemafR § 124a Abs. 1 S. 1i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO
wegen grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen. Die Auslegung und Be-
deutung des Ausschlussgrundes nach § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB fiir die Berufspflichten
eines Wirtschaftsprifers und die daran anknipfenden Anforderungen an dessen Quali-
tatssicherungssystem hat tber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung fur die Ausle-
gung und Anwendung des Rechts, so dass aus Grinden der Rechtssicherheit und
Rechtseinheitlichkeit ein Bediirfnis nach ihrer obergerichtlichen Klarung besteht.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung an das Oberverwaltungsge-
richt Berlin-Brandenburg zu.

Die Berufung ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, KirchstraRe 7, 10557 Berlin, in-
nerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich oder in elektronischer
Form (Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr mit der Justiz im Lande
Berlin vom 27. Dezember 2006, GVBI. S. 1183, in der Fassung der Zweiten Ande-
rungsverordnung vom 9. Dezember 2009, GVBI. S. 881) einzulegen. Sie muss das
angefochtene Urteil bezeichnen. Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach
Zustellung des Urteils schriftlich oder in elektronischer Form zu begriinden. Die Be-
grindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, bei
dem Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Hardenbergstralle 31,

10623 Berlin, einzureichen. Die Begrindung muss einen bestimmten Antrag enthal-
ten sowie die im Einzelnen anzufihrenden Grinde der Anfechtung (Berufungsgriin-
de).
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Vor dem Oberverwaltungsgericht mussen sich die Beteiligten durch Prozessbevoll-

. méchtigte vertreten lassen. Als Bevollmachtigte sind Rechtsanwalte und Rechtsleh-
rer an einer Hochschule im Sinn des Hochschulrahmengesetzes mit Befihigung zum
Richteramt zugelassen. Darlber hinaus kénnen auch die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
bis 7 der Verwaltungsgerichtsordnung bezeichneten Personen und Organisationen
auftreten. Ein als Bevolimachtigter zugelassener Beteiligter kann sich selbst vertre-
ten. Behérden und juristische Personen des éffentlichen Rechts einschlieBlich der
von ihnen zur Erfullung ihrer éffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse
kénnen sich durch Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt vertreten lassen; das
Beschéftigungsverhaltnis kann auch zu einer anderen Behérde, juristischen Person
des &ffentlichen Rechts oder einem der genannten Zusammenschliisse bestehen.
Richter dirfen nicht vor dem Gericht, ehrenamtliche Richter nicht vor einem Spruch-
kérper auftreten, dem sie angehéren.

Reichert Richterin am Verwaltungsgericht Prugel
Dr. Schulz-Bredemeier
ist infolge Mutterschutzzeit
gehindert zu unterschreiben

Reichert

-16-

Offizieller Wortlaut der im WPK Magazin 1/2011 in www.wpk.de/magazin/1-2011/
redaktionell Uberarbeiteter Form veroffentlichten Entscheidung.



-16 -

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 5.000,-- Euro festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg zuléssig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,00 Euro
Ubersteigt.

Die Beschwerde ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstraie 7, 10557 Berlin, schrift-
lich oder in elektronischer Form (Verordnung tiber den elektronischen Rechtsverkehr mit
der Justiz im Lande Berlin vom 27. Dezember 2006, GVBI. S. 1183, in der Fassung der
Zweiten Anderungsverordnung vom 9. Dezember 2009, GVBI. S. 881) oder zu Protokoll der
Geschiftsstelle einzulegen.

Sie ist innerhalb von sechs Monaten einzulegen, nachdem die Entscheidung in der
Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat.

Der Vertretung durch einen Prozessbevollméchtigten bedarf es nicht.

Reichert Richterin am Verwaltungsgericht Prugel
Dr. Schulz-Bredemeier
ist infolge Mutterschutzzeit
gehindert zu unterschreiben

Reichert

Lu
Ausgefertigt

Justizhauptsleetérin

als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle
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