Beglaubigte Abschrift

Landgericht Berlin

Geschaftszeichen

WiL 18/09
WiV 55/08 GenStA Berlin

Beschluss

‘\-

in dem Verfahren dber den Antrag
auf berufsgerichtliche Entscheidung

des Wirtschaftspriifer -GGG

hat die Kammer flr Wirtschaftspriifersachen des Landgerichts Berlin durch den Prasidenten
des Landgerichts Dr. Pickel und die Richier am Landgericht Sdunzig und Weiser am 25,
Februar 2010 beschlossen:

Der Antrag des Wirtschafisprifers auf berufsgerichtliche Entscheidung wird auf Kos-
ten des Wirschaftsprifers zurlickgewiesen.

Griinde

l.
Der Berufsangehérige ist gemeinsam unter anderem mit Herrn Wir‘(schaftsprUfer' Gesell-
schafter der (D G moH VPG SIGE QR - - e
Soziets NI Bis 31.12.2003 war der Wirtschaftspriifer G0 Gesellschafter der

@t und der Soziet: (NP Seit 2004 ist Herr@D (nur) noch so genannter
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freier Mitarbeiter der Sozietat. Auf deren Briefbdgen erscheint er noch, nicht dagegen auf

denen de{PGmbH.

Auf Grund eines Prifungsauftrages, den die*mbH erhalien hatte, testierte der Berufs-
angehdrige gemeinsam mit dem Berufsangehorigen@® den Abschiuss de-GmbH &
Co. KG zum 31.12.2006. Beide erteilten dem Abschluss gemeinsam einen uneingeschrank-

ten Bestatigungsvermerk,

Herr @ist fur die Komplementarin dieser{GmbH & Co. KG, die-meH,

seit dermn 7. Juli 1999 durch Gesellschafterbeschiuss zum Mitglied des Beirats bestelit. In die-
sem Beschluss lautet es ergénzend u. a.;

,Der Beirat ist ein beratendes Gremium. Er hat keine Weisungsbefugnis gegen{iber der
Geschaftsfihrung. Er ist kein Aufsichtsrat im Sinne des § 52 GmbHG. Er ist jederzeit be-
rechtigt, an ihn herangetragene Fragen zur Entscheidung der Gesellschafterversamm-

lung vorzulegen.”

Gleichfalis 1999 beschlossen die Mitglieder des Beirats eine Geschéftsordnung, die in § 2
Abs. 3 folgende Regelung beinhaltet:

Jst ein Mitglied des Beirats oder eine mit ihm verbundene Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft zugleich Abschlusspriifer der Gesellschaft i. S. des § 319 HGB, so stimmit dieses
Mitglied bei der Abstimmung des Beirats iiber Fragen, deren verbindliche Entscheidung
als Mitwirkung des Beirats an der Feststellung oder der Aufstellung des Jahresabschlus-

ses anzusehen wére, nicht mit ab.”

Im Anhang des von den beiden genannten Berufsangehdrigen gepriften Jahresabschlusses
der-meH & Co. KG wurde zum Beirat Folgendes ausgefahrt:

LDer Beirat hat insbesondere die Gesellschafter zu beraten, ferner hat er die Geschéfts-
fihrung zu beraten und zu (berwachen. Er ist an alfen wesentlichen Entscheidungen zu
betailigen, seine Entschiiisse sind fir die Gesellschaft sowie die Geschéftsfiihrung bin-
dend.”
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Die Wirtschaftsprisferkammer hat gegen den Berufsangehdrigen mit Bescheid vom 8. Juni
2009 eine Rilge — ohne Geldbulle - ausgesprochen, die sie, nachdem der Berufsangehdérige
fristgerecht Einspruch eingelegt hat, durch Einspruchsbescheid vom 16. September 2009
aufrechterhalten hat. Sie wirft dem Berufsangehérigen vor, durch die Ubernahme des Pri-
fungsmandates fiir die genannte Gesetlischaft gegen seine Pflicht zur unabhéngigen Be-
rufsaustbung verstoRen zu haben. Sie begriindet dies im Kern damit, dass der Berufsange-
hérige gemal § 319 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB an der Abschiusspriifung ausgeschlossen sei.
Denn@i®. mit dem der Berufsangehérige nach wie vor wie mit einem Sozius verbunden
sei, sei auf Grund seiner Position als Beiratsmitglied de (P GmbH wie ein Aufsichts-
ratsmitglied der gepriften Gesellschaft anzusehen, was zur Anwendbarkeit der genannten

Vorschrift fuhre., %

Der Berufsangehdrige halt den Vorwurf fur unbegriindet, weil weder eine gemeinsame Be-
rufsausibung nach § 319 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB anzunehmen sei noch der Beirat der
Komplementar-GmbH im Sinne der vorgenannten Vorschriften einem Aufsichtsrat, und erst
Recht nicht einem solchen der gepriften Kommanditgeselischaft, gleichzustellen sei. Er
meint, dass angesichts der in § 2 Abs. 3 der Geschaftsordnung des Beirats enthaltenen
Beschrankungen der Mitwirkung von Herrn{ilill# eine weséntliche Beeintrachtigung der

Unabhangigkeit des Berufsangehorigen nicht zu besorgen sei.

Mit seinem form- und fristgerecht eingelegten Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach

§ 63 a WPO beantragt er, den Rlgebescheid aufzuheben.

Die Wirtschaftsprilferkammer beantragt die Zuriickweisung der Riige.
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1. Der zuldssige Antrag ist zurickzuweisen, weil die Wirtschaftsprioferkammer die verant-
wortliche Mitwirkung des Berufsangehorigen an der Priifung der genannten Kommandit-
gesellschaft im Ergebnis zu Recht als ein berufsrechtswidriges riigewtirdiges Verhalten

beanstandet hat.

Ob ein Berufsangehoriger ge_-halten ist, die Mitwirkung an einer Abschlusspritffung abzu-
lehnen, bedarf einer rechtlichen Prifung, vorliegend unter Bericksichtigung der Vor-
schriften der §§ 319 Abs, 3 HGB, 49 WPO. Diese Priifung hat der jeweilige Wirtschafts-
prisfer eigenvérantwortlich vorzunehmen. Ob seine Entscheidung fiir die Mitwirkung an
einer Prufung durch eine Rige beanstandet werden darf, beurteilt sich nach den alige-
meinen Grundsatzen, die die Kammer fiir die Riigewirdigkeit von fachlichen Fehlent-
scheidungen entwickelt hat (Hense/Ulrich, WPO-Kommentar, Rdnr. 7 zu § 67 WPQO m.w.
‘Nw.). Nach dieser Rechtsprechung ist eine Riigewdrdigkeit nicht schon zu bejahen,
wenn sich die Entscheidung des Berufsangehdérigen fur die Ubernahme des Prifungs-
mandats im Ergebnis ais rechtlich fehlerhaft darstellt. Riigewtrdigkeit setzt vielmehr vor-
aus, dass die Entscheidung objektiv unvertretbar war, dass diese Unvertretbarkeit wie-
derum fur den Wirtschafts-pr['xfer offensichtlich erkennbar war und dass der Fehlent-

scheidung mehr als nur Bagatellcharakter zukommt. All dies ist der Fall:

-a) Alierdings folgt die Kammer nicht der Auffassung der Wirtschaftspriferkammer im Rige-
und im folgenden Einspruchsbescheid, dass der Berufsangehdrige die Mitwirkung an der
Prifung schon deshalb hatte versagen missen, weil ein Ausschlussgrund im Sinne von
§ 319 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB vorliege. Die Auffassung der Wirtschaftspriferkammer,
der Beirat der‘%mbH sei im Sinne der genannten Vorschrift als ein ,Aufsichts-
rat’, und zwar als ein solcher der gepriften Kommanditgesellschaft, anzusehen, lasst

sich zwar vertreten. Sie ist aber nicht zwingend, Das Gesetz trennt nicht nurin § 319
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Abs. 2 und 3 HGB, sondern z. B. auch in gerichtlichen Verfahrenscordnungen zwischen
besonderen, kasuistisch geregelten Ausschlussgriinden und dem aus einer alljgemeinen
Besorgnis der Befangenheit folgenden Mitwirkungsverbot. Wahrend die Feststellung der
Befangenheit typischerweise eine Auseinandersetzung mit und eine Abwagung von allen
Umstanden, die fUr und gegen sie sprechen kiénnten, voraussetzt, kniipfen Ausschiuss-
grunde in der Regel an klar feststellbare Sachverhalte an (z.B. §§ 41 ZPO, 22 f. StPO:
Verwandtschaft, Schwégerschaft, frihere Vorbefassung in anderer Funktion.). Es ist
schon vom Ansatz her zweifelhaft, ob rechtssystematisch eine Normverwirklichung sol-
cher besonderer Ausschliefungstatbestdande Uberhaupt bejaht werden kann, wenn der
konkrete Sachverhalt in einzelnen gesetzlichen Merkmalen die Voraussetzungen der
Rechtsvorschriftnicht erf;]llt, sondern nur wertungsmaéflig ahnltich gelagert ist. Jedenfalls
ist die Rechtsauﬁassungldes Berufsangehérigen, die der Sache nach dahin geht, dass
eine erweiternde Auslegung von § 319 Abs. 3 Satz 1 Nr, 2 HGB nicht zulassig ist und
damit eine Ubertragung des Tatbestandsmerkmals ,Aufsichtsrat” auf einen ahnlich struk-
turierten und mit erheblichen Entscheidungskompetenzen ausgestatteten Beirat aus-
scheidet, nicht fern liegend. Dies gilt umso mehr, als der Beirat, um den es gehf, nicht
ein solcher der gepriften Gesellschaft ist, sondern (nur) einer ihrer Komplementéarin, Es
ist dem Berufsangehdrigen nicht mit einer Rlge vorwerfbar, dass er sich einer solchen
gleich doppeit erweiternden Auslegung von § 319 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB nicht ange-

schlossen hat.

b} Gleichwohl nimmt die Wirtschaftspriferkammer zu recht an, dass der Berufsangehdrige
die Prifung der Gesellschaft hatte ablehnen missen, und zwar gemal § 49 Abs. 1 WPO
unter Bertcksichtigung von § 313 Abs. 2 HGB. Dass@ seinerseits ein - wenn auch
Jreier” Mitarbeiter der Sozietét—ist - und er andererseits Mitglied des Beirats
der-GmbH ist, war aus der Sicht eines verniinftigen Dritten unzweifethaft geeig-

net, den Anschein der Bescorgnis der Befangenheit zu erwecken.
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Bei der Beurteilung, ob und unter welchen Veraussetzungen eine Besorgnis der Befan-
genheit anzunehmen ist, muss beriicksichtigt werden: Mit § 43 Abs. 1 Satz 1 WPO
macht das Gesetz deutlich, dass es die Unabhéngigkeit nicht nur als eine objektive Vor-
aussetzung der Berufsausibung fir einen Wirtschaftsprifer sieht, sondern dass die Ge-
wiahrleistung dieser Unabhdngigkeit eine Berufspflicht ist, die den Wirtschaftsprifer per-
s&nfich trifft und um deren Erfillung er sich aktiv bemihen muss. § 43 Abs. 1 Satz 2
WPQ stellt sodann klar, dass diese Verpflichtung gerade (,insbesondere”) bei Prifungen
zum Tragen kommt. AuBerhalb der WPO sichern das Gesetz durch eine Vielzahl von
Einzelregelungen in §§ 319, 319 a HGB und auch die Berufssatzung fur Wirtschaftspril-
fer / vereidigte Buchprifer {dort z. B. § 23 a — Selbstprifungsverbot) die Unabhangigkeit
fur den Bereigh von Pflichtprafungen ab. All diese Regelungen sind bei einer Gesamtbe-
trachiung geeignet, die Vorstellungen eines vernlnftigen, durchaus geschéftserfahrenen
Adressaten eines Prifungsberichts, zu pragen. Ein Abschlussadressat, der dieses Leit-
bild vor Augen hat, mUsste typischerweise Uberrascht sein, wenn er erflhre, dass der
Wirtschaftsprifer zwar nicht selbst Mitglied in einem for das geprﬂﬂé Unternehmen zent-
ralen Gremium ist, er aber mit einem solchen Mitglied durch eine Sozietat verbunden ist.
Er kénnte in einer solchen Verbundenheit jedenfafls den bdsen Schein einer fehlenden
Unparteilichkeit erblicken kénnen — ein bdser Schein, der schon flr sich die Besorgnis

g
der Befangenheit rechtfertigt.

Eine soiche, einen Interessenkonflikt hervorrufende, Verbundenheit des Berufsangehéri-
gen mit Herrn (R liegt vor. Dabei ist unerheblich, dass i tatsachlich nur noch,
was immer dies im einzelnen bedeutet, freier Mitarbeiter" der Sozietét—ist:
Denn nach Auflen wird schon durch das gemeinsame Auftreten mit dem Berufsangeho-
rigen im Briefkopf der Sozietat zumindest der Anschein einer Gesellschaft geschaffen
und auf diese Aullenwirkung kommt es fiir die Beurteilung der Besorgnis der Befangen-

heit an (Hense/Ulrich, WPO-Kommentar, § 49 Rd. 24).
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Dass Herr I ein Verantwortungstrager auch for die geprifte Gesellschaft war, ist auf
Grund seiner Mitgliedschaft im Beirat unzweifelhaft. Diese Verantwortung wird auch
nicht entkriftet, weil der Beirat der Kompiementarin und nicht der gepriiften Kommandit-
gesellschaft zugeordnet war, denn es kemmt auf eine wirtschaftliche Betrachtung an. Bei
dieser lasst sich schlechterdings nicht abstreiten, dass die wirtschaftliche Entwicklung

der Komplementérin auch von zentraler Bedeutung fur die KG war.

An der Intensitat der Verbindung von Herrn R mit den gepriiften Unternehmen kann
auch die Regelung der Geschaftsordnung des Beirats nichts dndern, wonach seine Ab-
stimmungsbefugnisse durch die Beziehungen zu der den Abschluss prifenden Gesell-
schaft eingeschrankt sind. Gerade aus der maRgeblichen Sicht eines verntinftigen Drit-
ten sind die Méglichkeiten einer Person, die Mitglied des Gremiums einer Geselischaft
ist, nicht durch die Befugnis abzustimmen definiert. Sie sind auch nicht durch diese be-
grenzt. Wesentlich ist auch die Moglichkeit, durch die Teilnahme am Meinungsbildungs-
prozess und durch Einbringen von Wissen und Erkenntnissen und persénlichen Bezie-
hungen die Gesellschaft positiv zu beeinflussen und deren interessen damit zu wahren.
Diese Aufgaben und Moglichkeiten von BB sind durch die genannten Vorschriften der
Geschaftsordnung nicht zu begrenzen. Ohnehin wiére es verkiirzend, die Intensitat der | .
Verbindung von il mit der gepriiften Gesellschaft nur an seinen Einflussmaglichkei-

ten zu messen. Zu berlicksichtigen ist gerade fur die Frage einer Befangenheit des Be-
rufsangehdrigen auch, dass sein Sozietdtskollege @i am Unternehmen — natirlich —

subjektive Interessen hatte, nicht zuletzt die Chance, fiir die Beiratstéatigkeit weiter Hono-

rar zu erhalten, und die Erwartung, nicht etwa wegen eines kritischen Prifungsberichts

zur Haftung herangezogen zu werden. Solche Interessen konnten durch eine blo das

Stimmrecht einschriankende Mallnahme nicht wesentlich beeinflusst werden.

¢) Die Rugewurdigkeit der mithin gegen §§ 43 Abs. 1, 49 WPO verstofienden Entschei-

dung des Wirtschaftsprifers, das Prafungsmandat anzunehmen und auszufithren, ent-
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falit nicht, weit diese Fehlentscheidung fur den Berufsangehérigen selbst nicht offen-
sichtlich gewesen wére. FUr den Berufsangehtrigen musste vielmehr auf der Hand lie-
gen, dass der vorstehende Interessenkonflikt und damit auch die angefuhrte Besorgnis

der Befangenheit bestand.

Zwar gehort zur Ausibung eines freien Berufs wie dem eines Wirtschaftspriifers, der
taglich mit schwierigen rechilichen und tatséchlichen Sachverhaiten konfrontiert ist und
diese beurteilen muss, dass auch Fehler vorkommen (LG Berlin, WPK-Magazin 2007,
49 ff.). Die Vorwerfbarkeit einer Fehlentscheidung entfallt jedech nur, wenn der Ent-
scheidungsprozess des Wirtschaftspriifers erkennbar davon getragen war, die Lésung
zu finden, die*geeignet war, den Grundsatzen bzw. fachlichen Anforderungen seines Be-
rufs am besten zu entsprechen. Die Rechtsauffassung der Kammer, dass nur offensichi-
liche Fehlerentscheidungen rigewdrdig sind, zielt nicht darauf, dem Berufsangehérigen
einen Spielraum einzurdumen, um auszuloten, wie weit er gehen kann, bis berufsrechtii-
che Konsequenzen einsetzen. Hat der Wirtschaftsprifer eine nahe liegende Hand-
lungsméglichkeit, die offensichtlich der sichere Weg ist, um die gesetzlichen Anforde-

rungen zu verwirklichen, muss er diese und nicht die fragwirdige Alternative wahlen.

Fur den Berufig_n%ehﬁrigen musste die Problematik, dass ein Kollege aus seiner Sozie-
tat fur die gepriifte Geselischaft an hervorragender Stelle tatig war, ins Auge springen.
Es braucht nicht entschieden zu werden, ob ein solcher Konflikt zwischen der Ubernah-
L

me eines Prifungsmandats und der Verbundenheit mit einem Sozietdtskoliegen stets
augenfallig ist, wenn es um die Mitgliedschaft in einem Beirat der gepriften Gesellschaft
geht, etwa wenn der Beirat rein konsultative Aufgaben hat, Hier jedenfafls war der Beirat
mit weit reichenden und vor allem fir die Gesellschaft und die Geschaftsfihrung binden-

-

den Entscheidungskompetenzen ausgestattet.

Aufdrangen musste sich fir den Berufsangehdérigen auch, dass es seine Aufgabe war,
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diesen Konflikt nicht klein zu reden, sondern ihn betegbar, d. . flir die Adressaten seiner
Abschlussprifung erkennbar, aufzulésen. Ihm konnte nicht ernsthaft verborgen bleiben,
dass ein vernUnftiger wenn auch kritischer Abschlussadressat in der Regelung des Bei-
rats, das Stimmrecht des 4lll. einzuschranken, nicht eine solche klare Lésung sehen
wlrde — sondern eher als einen Versuch, durch eine in der Praxis nach aller Erfahrung
wenig bedeutsame Einschrankung eine materietie Losung zu umgehen, Der Berufsan-
gehorige hatte darauf dringen kénnen, dassdjji aus der Soziets GNP aus-
schied, und zwar auch nach auflen durch Anderung des Briefkopfes, oder aber dass er
sein Beiratsmandat niederlegte. Wenn solche Versuche, so sie denn (iberhaupt unter-
nommen worden sind, erfolglos waren, verblieb doch eine einfache und nahe liegende

| Mdoglichkeit, jedem Schein der Beeintréchtigung der Unabhéngigkeit sicher entgegen zu

wirken: namlich die, das Prifungsmandat abzulehnen.

Die Kammer ist sich bewusst, dass eine solche Entscheidung gegen ein méglicherweise
lukratives Prifungsmandat einem Berufsangehdrigen schwer fallt, insbesondere wenn
er sich innerlich durch den geschilderten objektiven Konflikt in seiner Unabhangigkeit
nicht beeintrachiigt fihit. Es macht jedoch gerade den Charakter eines freien Berufs wie
dem eines Wirtschaftsprifers aus, dass der Berufsangehdérigen notfalls auch eigene fi-
nanzielle Interessen zur(ickstellen muss, damit die Unabhangigkeit und Eigenverantwort-

lichkeit seiner Berufsausiibung tiber jeden Zweifel erhaben bleibt.
2. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 124 a Abs. 1 Satz, 124 Abs. 1 Satz 1 WPO.
Dr. Pickel Weiser Sdunzig

Beglaubigt
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