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Beitrag

Der Sachverstand des Financial
Expert - Praxisfragen nach BilMoG

Der Gesetzgeber definiert eine neue Rolle im Aufsichtsrat und lautet damit einen Paradig-
menwechsel ein. Nunmehr muss mindestens ein Aufsichtsratsmitglied explizit liber Sach-
verstand auf dem Gebiet der Rechnungslegung oder Abschlussprifung verfiigen. Der so ge-
nannte Financial Expert wird neben dem Aufsichtsratsvorsitzenden zur wichtigsten Schliis-
selperson im Aufsichtsrat. Die Frage nach dem erforderlichen Sachverstand des Financial
Expert sowie seinem konkreten Anforderungsprofil ist von entscheidender praktischer
Relevanz und diirfte bald auch die Rechtsprechung beschaftigen. Die Anforderungen sind

hoch. Fehlender Sachverstand ist ein Risiko.

I. Regulativer Hintergrund

Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) vom
25.05.2009 sieht vor, dass der Aufsichtsrat eines kapi-
talmarktorientierten Unternehmens mit mindestens
einem unabhédngigen Mitglied besetzt sein muss, das
iiber Fachexpertise auf dem Gebiet der Rechnungs-
legung oder Abschlusspriifung verfiigt (§ 100 Abs. 5
AktG). Die Rede ist von dem Financial Expert. Die Kon-
kretisierung der fachlichen Anforderungen an bestimm-
te Aufsichtsratsmitglieder hat den Zweck, die Qualitit
und die Effizienz der Aufsichtsratsarbeit zu erhéhen.
Solange Mitglieder des Aufsichtsrats vor dem 29.05.2009
bestellt wurden, finden die neuen Anforderungen noch
keine unmittelbare Anwendung (§ 12 Abs. 4 EGAktG).
Bei der ndchsten anstehenden turnusmafiigen Neu-
besetzung des Aufsichtsrats oder bei Nachwahlen ist
allerdings zwingend darauf zu achten, dass mindestens
ein Kontrolleur das notwendige Fachwissen mitbringt.
Zur Frage der Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmit-
gliedern hat die EU-Kommission bereits am 15.02.2005
eine Empfehlung herausgegeben, auf die wir an dieser
Stelle verweisen.

Il. Ableitung des fachlichen Anforde-
rungsprofils

Die Anforderungen an den Sachverstand, der den ge-
setzlichen Anspriichen des § 100 Abs. 5 AktG geniigt,
sind hoch. Sie bestimmen sich aus § 107 Abs. 3 AktG
und konnen folgerichtig aus der Aufgabenstellung des
Priifungsausschusses ableitet werden, die nach der Regie-
rungsbegriindung umfassend zu verstehen ist. Zu seinen
Aufgaben gehort die Uberwachung

1. des Rechnungslegungsprozesses,

2. der Wirksambkeit des internen Kontrollsystems,
3. des Risikomanagementsystems,

4. des internen Revisionssystems,

5. der Abschlusspriifung, hier insbesondere der Unab-
hingigkeit des Abschlusspriifers und der vom Ab-
schlusspriifer zusdtzlich erbrachten Leistungen und

6. nach Tz. 5.3.2 DCGK auch von Compliance-Fragen.

Diese Aufgabenstellung besteht fiir den Aufsichtsrat
von kapitalmarktorientierten Unternehmen unabhéngig
davon, ob ein Priifungsausschuss gebildet wurde oder
wird.

Die Aufgaben des Priifungsausschusses werden nachfol-
gend als Vorbehaltsaufgaben bezeichnet, die nur wirksam
wahrgenommen werden konnen, wenn der geforderte
Sachverstand im Aufsichtsrat vertreten ist — andernfalls
wiren die Vorschriften des § 100 Abs. 5 AktG bzw. des
§ 107 Abs. 3 AktG nicht erforderlich gewesen. Wegen
der weitgehenden Deckungsgleichheit der vorgenannten
Aufgaben mit denen des Abschlusspriifers ist insbeson-
dere die Priifung und damit die Billigung des (Konzern-)
Jahresabschlusses Ausfluss dieser Vorbehaltsaufgaben.

Die Aufgaben des Priifungsausschusses sind mit § 107
Abs. 3 AktG spezifisch festgelegt. Die Uberwachung
dieser vom Gesetz festgelegten Bereiche erfordert be-
sondere Kenntnisse und eine mehrjahrige Ausbildung
und Berufspraxis im Bereich des Rechnungswesens, der
Erstellung von Jahres- und Konzernabschliissen sowie
in der Implementierung und Uberwachung von Unter-
nehmensabldufen insbesondere hinsichtlich des internen
Kontroll- und Risikomanagementsystems. Der Financial
Expert sollte iiber entsprechend fundiertes Prozess- und
System-Know-how verfiigen.

Entsprechend der Regierungsbegriindung zu § 100 Abs. 5
AktG konnen Wirtschaftspriifer, Steuerberater und verei-
digte Buchpriifer die Anforderungen des Gesetzes erfiillen.
Ferner sollen auch Finanzvorstinde, fachkundige Ange-
stellte aus dem Bereich Rechnungswesen oder Control-
ling sowie Analysten und Betriebsrite mit entsprechender
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Weiterbildung als Financial Expert in Betracht kommen. Damit
sind Berufsqualifikationen definiert, welche die fachlichen An-
forderungen an den Sachverstand erbringen konnen. Allerdings
wird der in Frage kommende Personenkreis ausdriicklich nicht
abschliefSend festgelegt. Auch liefern das Gesetz und die Regie-
rungsbegriindung keine niheren Hinweise dazu, wie der Begrift
Sachverstand zu interpretieren ist. Eine Klarung wird letztlich
erst nach Anfechtungsklagen durch die Gerichte erfolgen.

Jedenfalls sollte der Financial Expert eine Person mit besonde-
rer Sachkunde und einer tiberdurchschnittlichen Expertise in
den betroffenen Fachgebieten sein. Die Fachkompetenz wird
in der Regel erworben durch mehrjahrige Fachausbildung und
fachbezogene Berufserfahrung/-praxis bzw. Weiterqualifika-
tion auf dem entsprechenden Gebiet. Ferner sind ein fortge-
setzter Bezug zur Praxis, die stindige Auseinandersetzung
mit der Weiterentwicklung im Berufsfeld und die Kenntnis
des jeweils neuesten Stands der dazugehérigen Regeln und
Standards Grundvoraussetzungen fiir die Sachverstindigen-
tatigkeit. Dazu gehoren wirtschaftliche und rechtliche Kennt-
nisse sowie die personliche Befihigung zur sachlichen und
unvoreingenommenen objektiven Analyse und Dokumenta-
tion von Sachverhalten. Einen Qualifikationsnachweis zum
Financial Expert in Form eines Zertifikats gibt es bislang nicht.
Allerdings hat sich zwischenzeitlich ein Verband konstituiert,
der sich mit diesem Thema auseinandersetzt.

Finanzvorstinde sind neben Wirtschaftspriifern ,,geborene®
Financial Experts, weil sie im Rahmen ihrer Vorstandstitigkeit re-
gelmiflig die primére Verantwortung fiir die Erstellung und Rich-
tigkeit der Abschliisse und Lageberichte tragen. In ihr Ressort fallt
iiblicherweise auch die Verantwortung fiir das interne Kontroll-
und Risikomanagementsystem. Die damit zusammenhédngenden
Tatigkeiten werden oft an den Leiter des Controllings delegiert.
In angelsdchsisch dominierten Unternehmen ist der Control-
ler zudem héufig mit Fragen des Rechnungswesens betraut. In
deutschen Unternehmen werden derartige Fragestellungen vom
Leiter des Rechnungswesens bearbeitet, wahrend der Controller
das Zahlenwerk und die Griinde fiir Planabweichungen analysiert
und dokumentiert. Generell scheinen Controller insbesondere
wegen der ihrer Titigkeit innewohnenden Kontrollaufgaben mit
Zukunftsbezug geeignet, die Funktion des Financial Expert aus-
zuiiben. Vorstandsvorsitzende haben die Verantwortung fiir die
Unternehmensstrategie und — wie auch die anderen Vorstédnde -
fiir das operative Ergebnis. Das Gesetz fordert jedoch spezifische
Kenntnisse in den genannten Bereichen, sodass diese allgemeinen
Aufgaben ohne zusitzliche fachliche Qualifikationen nicht aus-
reichen sollten, um die Anforderungen zu erfiillen.

Wirtschaftspriifer, Steuerberater und vereidigte Buchpriifer
sind kraft ihrer Ausbildung grundsitzlich geeignet, die Funk-
tion des Financial Expert wahrzunehmen. Sie sollten allerdings
auch tatséchlich einschldgige Erfahrungen bei kapitalmarkt-
orientierten Unternehmen gesammelt haben, was praktisch
vor allem bei Steuerberatern und vereidigten Buchpriifern
nicht immer der Fall sein wird. Auch Analysten und externe
Sachverstindige, die regelmaf3ig im Rahmen ihrer Tatigkeit
das Zahlenwerk der Gesellschaft analysieren, konnen nach der
Regierungsbegriindung Financial Expert sein.
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lll. Auswirkungen bei fehlendem
Sachverstand

1. Auswirkungen auf das Unternehmen

Fehlender Sachverstand im Aufsichtsrat ist ein Risiko, sofern
im Rahmen einer Hauptversammlung eines kapitalmarkt-
orientierten Unternehmens eine Person in den Aufsichtsrat
gewihlt wurde, die von ihrer Ausbildung und Tétigkeit nicht
die geforderte Qualifikation an den Sachverstand erfiillt und
auch kein anderes Mitglied die Anforderungen des § 100 Abs. 5
AktG erfillt. Die Wahl dieser Person wire nach § 251 AktG
anfechtbar, da § 100 Abs. 5 AktG verletzt ist. Mit einer erfolg-
reichen Anfechtung der Wahl wird diese riickwirkend nichtig.
Je nach Anzahl der Mitglieder des Aufsichtsrats sind die recht-
lichen Folgen unterschiedlich - und zum Teil gravierend.

Bei einem Aufsichtsrat, der lediglich aus drei Mitgliedern besteht,
sind dann alle Beschliisse des Aufsichtsrats als nichtig anzusehen.
Entsprechend § 95 AktG besteht der Aufsichtsrat mindestens aus
drei Mitgliedern. Eine Beschlussfahigkeit des Aufsichtsrats ist nur
gegeben, wenn mindestens drei Mitglieder an der Beschlussfas-
sung teilnehmen (§ 108 Abs. 2 Satz 3 AktG). Die Forderung, dass
dem Aufsichtsrat von kapitalmarktorientierten Unternehmen
mindestens eine Person mit Sachverstand in der Rechnungslegung
oder Abschlusspriifung angehéren muss, ist unabdingbar (§ 100
Abs. 5 AktG). Ist eine solche Person in einem Dreier-Aufsichtsrat
nicht vorhanden, ist der Aufsichtsrat nicht beschlussfihig. Sind
dennoch Beschliisse gefasst worden, so sind diese nichtig. Wesent-
liche Auswirkungen ergeben sich bei einem Dreier-Aufsichtsrat
insbesondere in den folgenden Bereichen:

o Neu abgeschlossene Vorstandsvertrage sind nicht rechts-
wirksam gefasst. Die nichtigen Vorstandsvertrige sind
Dritten gegeniiber wirksam, im Innenverhaltnis jedoch
nicht (§ 15 HGB). Der Vorstand kann sich nicht auf die
Wirksambkeit nach auflen berufen.

o Rechtsgeschifte des Vorstands, die der Zustimmung des
Aufsichtsrats bediirfen, sind gegentiber Dritten zwar wirk-
sam, im Innenverhaltnis wurde die Zustimmung jedoch
nicht wirksam erteilt, sodass der Vorstand bei Kenntnis
der fehlenden Qualifikation die Folgen einer fehlerhaften
Zustimmung zu tragen hat.

o Sofern der Jahresabschluss vom Aufsichtsrat gebilligt und
damit festgestellt wird (§ 172 AktG), kann eine rechtlich wirk-
same Feststellung durch den Aufsichtsrat nicht erfolgen. Aus-
schiittungen aus dem Bilanzgewinn eines nicht wirksam fest-
gestellten Jahresabschlusses sind nichtig. Einem Hauptaktionér
diirfte der Mangel der fehlerhaften Besetzung des Aufsichtsrats
zuzurechnen sein, sodass ein gutglaubiger Erwerb der Divi-
dendenzahlungen nach § 62 AktG nicht erfolgen kann.

« Der Vorschlag zur Wahl des Abschlusspriifers ist auf die
Empfehlung des Priifungsausschusses zu stiitzen (§ 124
Abs. 3 Satz 2 AktG). Besteht ein solcher Priifungsausschuss
nicht, so wird die Empfehlung durch den Gesamtaufsichts-
rat erfolgen. Gemaf3 § 107 Abs. 3 AktG hat der Prifungs-
ausschuss u.a. die Aufgabe, die Unabhingigkeit des Ab-



schlusspriifers zu priifen. Abgeleitet aus den bisherigen
Ausfithrungen wire der Aufsichtsrat nicht qualifiziert
besetzt, um diese Priifung vorzunehmen. Jedoch handelt
es sich bei der Empfehlung des Aufsichtsrats zur Wahl des
Abschlusspriifers durch die Hauptversammlung lediglich
um einen Wahlvorschlag - die Hauptversammlung ist daran
nicht gebunden und kann einen anderen Abschlusspriifer
wihlen. Eine Nichtigkeit des Wahlvorschlags mit der Kon-
sequenz, dass moglicherweise deshalb auch die Wahl des
Abschlusspriifers nichtig sein soll, kann aus dem fehlenden
Sachverstand im Aufsichtsrat nicht geschlossen werden.

Bei einem Aufsichtsrat, der aus mehr als drei Personen besteht,
konnen die Rechtsfolgen hinsichtlich der Vorbehaltsaufgaben
nicht anders sein als bei einem mit drei Personen besetzten
Aufsichtsrat — ansonsten wire eine Umgehung von § 100 Abs. 5
AktG leicht moglich. Lediglich Beschliisse, die nicht zu den
Vorbehaltsaufgaben zahlen, konnen wirksam gefasst werden,
sofern an der Beschlussfassung aufler dem ,,Sachverstindigen®
mindestens weitere drei Aufsichtsratsmitglieder teilnehmen.
Eine Beschlussfassung zu Nicht-Vorbehaltsaufgaben bei
einer Anwesenheit von lediglich drei Aufsichtsratsmitgliedern
einschlieSlich des ,,Sachverstandigen” wire dagegen aus dem
gleichen Grunde nichtig wie Beschliisse eines Aufsichtsrats,
der satzungsgemaf} nur aus drei Mitgliedern besteht.

Die Forderung des § 100 Abs. 5 AktG wirkt sich hinsichtlich der
festgelegten Aufgaben des Priifungsausschusses nach auf8en ins-
besondere bei der Beratung/Priifung des Jahresabschlusses und
dessen Billigung aus. Bei fehlendem Sachverstand konnen die
besonderen Aufgaben, die dem Priifungsausschuss zugedacht
sind, nicht entsprechend den gesetzlichen Anforderungen erfiillt
werden. Unabhingig davon, ob bei einem Aufsichtsrat, der aus
mehr als drei Personen besteht, ein Priifungsausschuss einge-
richtet ist oder nicht, und unabhénig davon, dass ein solcher
Aufsichtsrat grundsatzlich beschlussfihig ist, ist die besondere
Qualifikation, die fiir die Billigung des Jahresabschlusses durch
den Aufsichtsrat gefordert wird, bei fehlendem Sachverstand im
Aufsichtsrat nicht vorhanden. Folglich kann auch eine recht-
lich wirksame Beschlussfassung iiber die Billigung/Feststellung
des Jahresabschlusses nicht erfolgen. Damit diirften unter den
genannten Voraussetzungen auch Beschliisse zur Billigung/Fest-
stellung eines Jahresabschlusses bei einem Aufsichtsrat, der aus
mehr als drei Personen besteht, nichtig sein. Die Rechtsfolgen
aus einer auf einem nicht wirksam festgestellten Jahresabschluss
beruhenden Ausschiittung sind entsprechend denen bei einem
Dreier-Aufsichtsrat zu sehen.

2. Haftungskonsequenzen

Unabhingig von der Anzahl der Mitglieder des Aufsichtsrats
stellt sich die Frage, welche Haftungsfolgen eintreten, wenn
Beschliisse eines Aufsichtsrats nichtig sind, weil der Aufsichtsrat
nicht nach den gesetzlichen Vorschriften besetzt war. Diese
Haftungsfolgen diirften vornehmlich die Person treffen, die
vorgibt, den geforderten Sachverstand zu besitzen, sie kon-
nen jedoch gegebenenfalls auch die anderen Mitglieder des
Aufsichtsrats und in den Fillen des § 117 Abs. 1 AktG auch
den Vorstand und Dritte mit mafgeblichem Einfluss auf die
Gesellschaft (insbesondere den Hauptaktionir) treffen. Die
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Schadenersatzpflicht des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds bzw.
gegebenenfalls des gesamten Aufsichtsrats ergibt sichaus § 116
1.V.m. § 93 AktG, sofern eine Sorgfaltspflicht des Aufsichtsrats
verletzt wurde. Eine solche Sorgfaltspflicht ist insbesondere als
verletzt anzusehen, wenn eine Person ohne fehlenden Sachver-
stand behauptet, die entsprechende Qualifikation zu besitzen,
und bei der Gesellschaft Schiden aus fehlerhaften Beschliissen
des Aufsichtsrats eintreten. Bei Inanspruchnahme eines Organs
wegen eines eingetretenen Schadens aus der Falschbesetzung
des Aufsichtsrats konnte eine Abdeckung des Anspruchs durch
eine D&O-Versicherung bestehen. Jedoch ist die Versicherung
vom Ersatz des Schadens befreit (§ 28 VVG), sofern der Schaden
vom Versicherungsnehmer vorsitzlich oder grob fahrlissig
herbeigefiihrt wurde. Hierbei tragt der Versicherungsnehmer
die Beweislast fiir das Nichtvorliegen grober Fahrlassigkeit.

3. Auswirkungen auf die Arbeit des Abschlusspriifers

Der Abschlusspriifer hat im Rahmen seiner Abschlusspriifung
eine Redepflicht, sofern er bei der Durchfithrung der Priifung
Unrichtigkeiten oder Verstofle gegen gesetzliche Vorschriften
festgestellt hat, die den Bestand der Gesellschaft gefihrden oder
seine Entwicklung wesentlich beeintrachtigen kénnen oder die
schwerwiegende Verstofie der gesetzlichen Vertreter gegen Gesetz
oder Satzung erkennen lassen (§ 321 Abs. 1 Satz 3 HGB). Nach
dem Prifungsstandard 210 des Instituts der Wirtschaftspriifer
(IDW PS 210) zéhlen zu den Unrichtigkeiten auch Auswirkungen
einer Nichteinhaltung sonstiger, nicht rechnungslegungsbezoge-
ner Gesetze, soweit diese die Rechnungslegung beriihren. Dariiber
hinaus stellt IDW PS 210 klar, dass auch sonstige Gesetzesverstofie
von der Redepflicht des Abschlusspriifers erfasst werden. Aus
dem Anforderungsprofil an den Sachverstand des Aufsichtsrats
ergibt sich, dass die Aufgaben unmittelbar die Rechnungslegung
beriihren. Selbst wenn bei fehlendem Sachverstand noch keine
unmittelbaren Auswirkungen auf den Jahresabschluss eintreten,
so liegt in der fehlerhaften Besetzung des Aufsichtsrats zumin-
dest ein Verstof3 gegen gesetzliche Vorschriften vor, tiber die der
Abschlusspriifer pflichtgemifd zu berichten hat. Entsprechend
IDW PS 400 Tz. 99 ist ein Vorbehalt auf den Vorjahresabschluss
im Bestatigungsvermerk des Abschlusspriifers nicht erforderlich,
wenn mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden
kann, dass der noch nicht (bzw. der nicht wirksam) festgestellte
Vorjahresabschluss ohne Feststellung beibehalten werden kann. In
der Praxis wird ein solcher Vorbehalt auf den Vorjahresabschluss
auch bei einer nichtigen Feststellung des Vorjahresabschlusses
kaum zu erwarten sein, wenn der diesjahrige Abschlusspriifer
auch Abschlusspriifer des Vorjahres war.

IV. Ausblick

Vor dem Hintergrund gestiegener Anforderungen, des er-
hohten Sorgfaltsmafistabs und Haftungsrisikos des Financial
Expert stellt sich die Frage nach einem Qualifikationsnachwetis.
Neben der fachlichen Expertise wird auch die personliche Eig-
nung und Weiterbildungsverpflichtung des Financial Expert
zu diskutieren sein.

Literaturhinweis:

Regierungsbegriindung zum Bilanzrechtsmodernisierungesetz
vom 30.07.2008, Drucksache 16/10067.
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