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bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. Ihre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Veréffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
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1.  Fragestellung

Die kiinftige Vorschrift § 4d Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz sieht vor, dass die Bundesan-
stalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) ein System zur Annahme von Meldungen iiber Ge-
setzesverstoBe fiir die von ihr beaufsichtigten Unternehmen und Personen einrichtet. Angesichts
des in Luxemburg laufenden Prozesses gegen einen Whistleblower aus der Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft PwC bittet der Auftragsteller um die Beantwortung der Frage, ob Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften bei Abschlusspriifungen oder dhnlichen Dienstleistungen ausgelagerte Aufga-
ben im Sinne von § 4d Abs. 6 Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz (FinDAG) neuer Fassung
wahrnehmen, mithin deren Mitarbeiter vom Schutzbereich der Norm umfasst sind.

2.  Geltungsbereich des Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetzes

§ 4 des Gesetzes liber die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (Finanzdienstleis-
tungsaufsichtsgesetz - FinDAG) regelt die Aufgaben der BaFin. Danach tibernimmt die BaFin die
Aufgaben, die dem Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen, dem Bundesaufsichtsamt fiir das
Versicherungswesen und dem Bundesaufsichtsamt fiir den Wertpapierhandel iibertragen wur-
den, das heilit, sie beaufsichtigt Institute und andere Unternehmen insbesondere nach dem Kre-
ditwesengesetz (KWG), dem Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG), dem Versicherungsaufsichts-
gesetz (VAG), dem Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) und dem Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB).

Im Folgenden wird gepriift, ob es im KWG, VAG, ZAG und KAGB Definitionen und Vorschriften
zur Auslagerung von Tétigkeiten der unter dieses Gesetze fallenden Unternehmen gibt' und ob
die Abschlusspriifung eine ausgelagerte Tatigkeit sein kann.

3.  Malbgebliche Vorschriften fiir Finanzdienstleister
3.1. MaRisk und Kreditwesengesetz

Die Mindestanforderungen an das Risikomanagement — MaRisk - beinhalten auch die Anforde-
rungen an Auslagerungen durch ein Kreditinstitut. Nach Nr. 9 des Allgemeinen Teils liegt eine
Auslagerung vor, wenn ein anderes Unternehmen mit der Wahrnehmung solcher Aktivitdten und
Prozesse im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Bankgeschiften, Finanzdienstleistungen
oder sonstigen institutstypischen Dienstleistungen beauftragt wird, die ansonsten vom Institut
selbst erbracht wiirden.

§ 25b KWG formuliert in Bezug auf Auslagerungen und Prozessen, dass ein Institut abhdngig von
Art, Umfang, Komplexitidt und Risikogehalt einer Auslagerung von Aktivitdten und Prozessen,
die fiir die Durchfiihrung von Bankgeschéften, Finanzdienstleistungen oder sonstigen institutsty-
pischen Dienstleistungen wesentlich sind, angemessene Vorkehrungen treffen muss, um tiberma-
Bige zusétzliche Risiken zu vermeiden. Das Institut muss unter anderem sicherstellen, dass durch
die Auslagerung auf ein anderes Unternehmen sowohl die BaFin als auch die Priifer des Instituts
an der Wahrnehmung ihrer Aufgaben nicht gehindert werden.

1 Das WphG wird nicht berticksichtigt, weil es auf die Tatigkeit - Erbringung von Wertpapierdienstleistungen -
und nicht auf Unternehmen anzuwenden ist.
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Die Abschlusspriifung der Kreditinstitute in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft erfolgt grund-
sédtzlich nach den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs (§§ 340, 340k Handelsgesetzbuch —
HGB), sofern es sich nicht um eine Sparkasse oder eine Genossenschaft handelt. Der Abschluss-
priifer des Jahresabschlusses wird von den Gesellschaftern gewédhlt (§ 318 Abs. 1 HGB). § 319
HGB bestimmt, dass Abschlusspriifer im Sinne des Gesetzes Wirtschaftspriifer und Wirtschafts-
priifungsgesellschaften sein konnen, in jedem Fall miissen sie eine wirksame Bescheinigung iiber
die Teilnahme an der Qualitdtskontrolle nach § 57a Wirtschaftspriiferordnung (WPO) verfiigen.

§ 319 Abs. 3 HGB zihlt die Griinde auf, warum ein Wirtschaftspriifer von einer Priifung ausge-
schlossen sein kann. Zu den Ausschlussgriinden zdhlen neben anderen ein Anteilsbesitz oder an-
dere nicht nur unwesentliche finanzielle Interessen an dem zu priifenden Institut und die Mit-
wirkung bei der Fiihrung der Biicher oder der Aufstellung des zu priifenden Jahresabschlusses.

§ 319 Abs. 4 erginzt, dass eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft von der Priifung ausgeschlossen
ist, wenn die unter Abs. 3 genannten Ausschlussgriinde auf einen ihrer gesetzlichen Vertreter,
einen malgeblichen Gesellschafter, eine verbundene Gesellschaft oder mit der Priifung beschéf-
tige Personen zutreffen.

Der 6. Unterabschnitt des Zweiten Abschnitts des KWG (§§ 271f.) ist mit ,,Priifung und Priiferbe-
stellung” iiberschrieben. Die diesbeziiglichen Regelungen stellen lediglich eine Ergdnzung der
einschldgigen handelsrechtlichen Vorschriften dar.? Allein die Wortwahl ,,Priiferbestellung*
weist darauf hin, dass es sich um eine externe und nicht um eine auslagerbare Téatigkeit handelt.

Dies unterstreicht auch der Inhalt von § 28 KWG. Danach konnen die BaFin und die Bundesbank
einen Priifer bestellen oder Priifer auswechseln oder beim Gericht am Sitz des Instituts die Be-
stellung eines Priifers verlangen.

§ 29 KWG regelt die besonderen Pflichten des Priifers. Nach § 29 Abs. 3 KWG hat der Priifer un-
verziiglich der BaFin und der Deutschen Bundesbank anzuzeigen, wenn ihm bei der Priifung Tat-
sachen bekannt werden, welche die Einschrankung oder Versagung des Bestidtigungsvermerkes
rechtfertigen. Das gilt auch fiir Tatsachen, die den Bestand des Instituts gefdhrden oder seine Ent-
wicklung wesentlich beeintrdachtigen konnen, ferner fiir Tatsachen, die einen erheblichen Versto3
gegen die Vorschriften iiber die Zulassungsvoraussetzungen des Instituts oder die Ausiibung ei-
ner Tatigkeit nach diesem Gesetz darstellen oder die schwerwiegende VerstoBe der Geschiftslei-
ter gegen Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag erkennen lassen.

3.2. Versicherungsaufsichtsgesetz

Fiir Versicherungsunternehmen gelten von der Struktur her die gleichen Bedingungen wie fiir
Kreditinstitute in Bezug auf Ausgliederung und Abschlusspriifung.

Nach § 32 Abs. 1 VAG bleibt ein Versicherungsunternehmen, das Funktionen oder Versiche-
rungstdtigkeiten ausgliedert, fiir die Erfiillung aller aufsichtsrechtlichen Vorschriften und Anfor-
derungen verantwortlich. Die Steuerungs- und Kontrollmdoglichkeiten des Vorstands sowie die

2 Winter, Anna Maria, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kommentar zu KWG, § 28 Rn. 1-2, beck-online.
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Priifungs- und Kontrollrechte der Aufsichtsbehorde diirfen nach Abs. 2 Satz1 durch die Ausglie-
derung nicht beeintrdachtigt werden. Satz 2 fiihrt zudem noch explizit aus, dass sichergestellt sein
muss, dass das Unternehmen selbst, seine Abschlusspriifer und die Aufsichtsbehorde auf alle Da-
ten zugreifen konnen.

Fiir die Priifung des Jahresabschlusses eines Versicherungsunternehmens in Form einer Kapital-
gesellschaft gilt ebenfalls das HGB (§ 341k HGB) und damit die in Kapitel 3.1 erlduterten Anfor-
derungen. Anders als bei Kreditinstituten wird der Abschlusspriifer des Versicherungsunterneh-
mens vom Aufsichtsrat bestimmt (§ 341k Abs. 2 HGB).

§ 35 VAG bestimmt die Pflichten des Abschlusspriifers. Danach hat er der Aufsichtsbehérde ne-
ben anderen Tatbestdnden unverziiglich alle Verletzungen der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten, die die Zulassungsbedingungen regeln oder auf die Ausiibung der Tatigkeit des Unterneh-
mens Anwendung finden.

Auch das VAG sieht vor, dass die BaFin bei Bedenken einen anderen Abschlusspriifer verlangen
oder selbst bestimmen kann (§ 36 Abs. 1 VAG).

3.3. Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz

Die Vorschriften fiir Zahlungsinstitute beziiglich einer Auslagerung sind an das KWG angelehnt.
Nach § 20 Abs. 1 Satz 6 und 7 ZAG diirfen weder die Aufsichtsbehorde noch die Priifer an der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben durch die Ausgliederung gehindert werden. Abs. 2 schreibt zu-
dem bei der Auslagerung wesentlicher betrieblicher Aufgaben die Verpflichtung vor, die BaFin
und die Deutsche Bundesbank davon in Kenntnis zu setzen. Eine betriebliche Aufgabe ist dann
wesentlich, wenn die unzureichende oder unterlassene Wahrnehmung die dauerhafte Einhaltung
der Zulassungsanforderungen oder der anderen Verpflichtungen des Instituts wesentlich beein-
tradchtigen wiirde. Auch die finanzielle Leistungsfahigkeit oder die Soliditidt oder die Kontinuitat
der Zahlungsdienste oder des E-Geld-Geschifts diirfen nicht wesentlich beeintrdchtigt sein.

Fiir Zahlungsinstitute und fiir E-Geld-Institute gelten dieselben Vorschriften des HGB wie fiir
Kreditinstitute (§ 340 Abs. 5 HGB).

Es ist ebenfalls mdoglich, dass die BaFin einen anderen Priifer verlangt oder vom Registergericht
des Sitzes des Instituts einen Priifer bestellen ldsst (§ 17a ZAG).

Die besonderen Pflichten des Priifers sind in § 18 ZAG geregelt. Auch bei der Priifung dieser In-
stitute muss der Priifer der BaFin und der Deutschen Bundesbank unter anderem unverziiglich
Tatsachen anzeigen, die einen erheblichen Versto3 gegen die Vorschriften iiber die Zulassungs-
voraussetzungen des Instituts oder die Ausiibung einer Tétigkeit nach diesem Gesetz darstellen
oder die schwerwiegende VerstoBe der Geschiftsleiter gegen Gesetz, Satzung oder Gesellschafts-
vertrag erkennen lassen.

3.4. Kapitalanlagegesetzbuch

Das KAGB als Regelwerk fiir Investmentvermogen und Verwaltungsgesellschaften listet in § 36
die Bedingungen fiir eine Auslagerung auf. Insbesondere muss die Kapitalverwaltungsgesell-
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schaft in der Lage sein, ihre gesamte Auslagerungsstruktur anhand von objektiven Griinden recht-
fertigen zu konnen. Objektive Griinde fiir eine Auslagerung sind nach Art. 76 AIFM-VQO? die Op-
timierung von Geschéftsfunktionen- und —verfahren, Kosteneinsparungen, Fachkenntnisse des
Beauftragten im Bereich der Verwaltung oder auf bestimmten Mérkten oder mit bestimmten An-
lagen und Zugang des Beauftragten zu den globalen Handelsmoglichkeiten. Die Auslagerung ist
anzuzeigen beziehungsweise durch die BaFin zu genehmigen, wenn es bei einer OGAW-Kapital-
verwaltungsgesellschaft die Portfolioverwaltung und bei einer AIF-Kapitalverwaltungsgesell-
schaft die Portfolioverwaltung oder das Risikomanagement betrifft.

Bei einer externen Kapitalverwaltungsgesellschaft sind gemdll § 38 Abs. 1, 2 und 4 KAGB fiir die
Priifung, die Bestellung des Priifers und seine besonderen Pflichten dieselben Vorschriften wie
fiir Kreditinstitute anzuwenden (somit §340ff. HGB, §§28, 29 KWG). Ein weiterer Anhaltspunkt
fiir die Nichtauslagerung von Priifungstétigkeiten stellt dar, dass die gesamte Auslagerungsstruk-
tur der Kapitalverwaltungsgesellschaft Bestandteil der Priifung der Auslagerung des Abschluss-
priifers geméal § 38 Abs. 3 KAGB ist.*

4.  Ergebnis

Das FinDAG regelt die Aufgaben der BaFin. Die BAFin beaufsichtigt Finanzdienstleistungsinsti-
tute insbesondere nach dem KWG, VAG, ZAG und KAGB.

Nach dem KWG, VAG, ZAG und KAGB konnen ausschlieBlich institutstypische, interne Dienst-
leitungen ausgelagert werden. Die Abschlusspriifung von Jahresabschliissen der Finanzdienstleis-
tungsinstitute ist keine ausgelagerte Tatigkeit, weil sie — ebenfalls nach den oben genannten Ge-
setzen - nur von externen und unabhédngigen Wirtschaftspriifern oder Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften durchgefiihrt werden darf.

Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften fallen bei der Priifung von Abschliissen
nicht in den Anwendungsbereich des FinDAG.

- Ende der Bearbeitung -

3 Verordnung (EU) Nr. 231/2013.

4 Dies gilt analog auch fiir Investmentaktiengesellschaften mit verdnderlichem Kapital und offene Investment-
kommanditgesellschaften. Vgl. zu Auslagerung auch: BaFin: Haufige Fragen zum Thema Auslagerung gemél
§ 36 KAGB, unter: http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/FAQ/fag kagb 36 auslage-
rung 130710.html, abgerufen am 27. Mai 2016.




