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Der Abschlußprüfer und die anlaßunabhängige Sonderuntersuchung nach 
§ 62 b WPO – Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und Rechtsqualität als  
Verwaltungsakt

Dr. Carsten René Beul, RA/StB/WP/FAStR/RevisoreContabile(I)/Reviseur d‘Entreprises (L)/Lehrbeauftragter an der 
Universität Koblenz-Landau, Neuwied/Mailand/Luxemburg1

1. Zum Stand der Berufsaufsicht in Deutschland

Für Abschlußprüfer, die Unternehmen von öffentlichem 
Interesse im Sinne des § 319a HGB prüfen, wird seit Herbst 
2007 in gewissen Abständen eine sogenannte anlaßunab-
hängige Sonderuntersuchung durchgeführt. Dabei wer-
den die Arbeitsergebnisse einschließlich der Arbeitspapiere 
und Handakten durch eine Abteilung der Berufsaufsicht der 
Wirtschaftsprüferkammer (WPK), die Abteilung anlaßunab-
hängige Sonderuntersuchung, überprüft. Rechtsgrundlage 
sind §§ 61a S. 1 Nr. 2, 62 b WPO. Die Prüfungsergebnisse 
werden der Abschlußprüferaufsichtskommission (APAK) 
(die APAK ist bei der WPK angesiedelt und bedient sich 
des Personals der WPK, nur die Mitglieder der APAK wer-
den vom Bundesministerium für Wirtschaft und Techno-
logie ernannt), einer 2005 geschaffenen Abteilung in der 
WPK, vorgelegt.

Darüber hinaus ist ein Abschlußprüfer mit einem Man-
dat gemäß § 319 a HGB verpflichtet, im dreijährigen Tur-
nus die Prüfung seines Qualitätssicherungssystems von 
einem besonders zugelassenen Wirtschaftsprüfer über-
prüfen zu lassen. Diese sog. Qualitätskontrolle wird unter 
der Aufsicht der Kommission für Qualitätskontrolle (KfQ), 
einer Abteilung der WPK, abgewickelt und beaufsichtigt. 
Die Prüfer sind Wirtschaftsprüfer mit der Zusatzqualifika-
tion als Prüfer für Qualitätskontrolle. Der KfQ werden die 
Prüfungsberichte vorgelegt. Sie wertet aus, erstellt oder wi-
derruft die Teilnahmebescheinigungen, eine Voraussetzung 
bzw. eine weitere Zugangsprüfung für die Durchführung ge-
setzlicher Abschlußprüfungen. Ohne diese Teilnahmebe-
scheinigungen dürfen Wirtschaftsprüfer keine gesetzlichen 
Abschlußprüfungen durchführen. Der Bericht wird einer 
anderen Abteilung der Wirtschaftsprüferkammer, der KfQ, 
vorgelegt und dort ausgewertet.

Die übrigen Wirtschaftsprüfer, die gesetzliche Abschluß-
prüfungen vornehmen wollen, müssen sich einer solchen 
Qualitätskontrollprüfung alle 6 Jahre unterziehen. Eine sol-
che Qualitätskontrollprüfung kostet je nach Umfang einen 
Betrag um 10.000 EUR für den mittelständigen Bereich.

2. Aktuelle Entscheidung des VG Berlin

Ausgangspunkt der Entscheidung des Verwaltungsgerichts 
Berlin2 (VG) war der Fall einer Wirtschaftsprüferin, gegenü-
ber der die Wirtschaftsprüferkammer (WPK) am 11. 06. 2009 
schriftlich die Durchführung einer anlaßunabhängigen 
Sonder untersuchung anordnete und Unterlagen anforderte. 
Auf den hiergegen erhobenen Widerspruch teilte die WPK 
am 03. 07. 2009 mit, daß gegen die (verfahrensrechtliche) 
Einleitung einer Sonderuntersuchung kein Rechtsbehelf 
oder -mittel statthaft sei, da einer solchen nicht die Qua-
lität eines Verwaltungsaktes zukomme. Im übrigen drohte 
die WPK an, soweit die in der Anordnung vom 11. 06. 2009 
angeforderten Unterlagen nicht bis zum 10. 07. 2009 über-
sandt worden seien, eine Anhörung in den Praxisräumen 
stattfinden werde und daher Vorsorge zu treffen sei, daß 
dort der letzte Qualitätskontrollbericht, das Praxis- oder 
Prüfungshandbuch, der letzte Prüfungsbericht für den Ein-
zel- und Konzernabschluß des 319a-Mandats, sowie die zu-
gehörigen Arbeitspapiere vorgelegt und eingesehen werden 
können. Dieser Termin wurde mit dem 15. 07. 2009 10.00 
Uhr festgelegt und weiter eine Sichtung der Unterlagen von 
bis zu 7 Tagen angekündigt. Diesbezüglich wurde die so-
fortige Vollziehung angeordnet. Auch hiergegen wurde Wi-
derspruch erhoben und Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz vor dem VG beantragt. Das VG gab dem Antrag im 
Ergebnis, nach mündlicher Verhandlung3, am 17. 09. 2009 
weitgehend statt, äußerte jedoch in der Begründung die 
Ansicht, gemeinschaftsrechtliche Vorgaben stünden dem 
Verfahren der anlaßunabhängigen Sonderuntersuchung 
nicht im Wege, außerdem handele es sich bei der Anord-
nung nicht um einen Verwaltungsakt.

 1 Zugleich Besprechung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts 
Berlin VG vom 17. 09. 2009, 16 L 223/09, im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes gegen die Anordnung einer anlaßunabhängigen 
Sonderuntersuchung, in dem der Verfasser als Verfahrensbevollmäch-
tigter auftrat.

 2 S.o. Fn. 1.

 3 In der mündlichen Verhandlung wurde ca. 30 Minuten seitens des 
Gerichts erforscht, was die WPK nach dem „Schreiben“ vom 
03. 07. 2009 aus dem „Schreiben“ vom 11. 06. 2009 noch aufrecht 
erhält und was durch das zweite „Schreiben“ vom Inhalt des ersten 
„Schreibens“ aufgehoben sein sollte.
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3. Gemeinschaftsrechtliche Aspekte

Die derzeitige Rechtslage in Deutschland widerspricht dem 
Gemeinschaftsrecht. Zwar sind gemeinschaftsrechtlich Kon-
trollmaßnahmen durch die 8. gesellschaftsrechtliche Richt-
linie 2006/43/EG (Abschlußprüferrichtlinie)4 vorgeschrie-
ben. Allerdings muß die öffentliche Aufsicht nach Art. 32 
iVm. Art. 2 der Abschlußprüferrichtlinie in der Hand von 
Nichtberufsausübenden liegen. Nichtberufsausübende sind 
Personen, die mindestens drei Jahre vor ihrer Beauftragung 
mit der öffentlichen Aufsicht keine Abschlußprüfungen 
durchgeführt haben, keine Stimmrechte in einer Prüfungs-
gesellschaft halten und weder Mitglied eines Verwaltungs- 
oder Leitungsorgans einer Prüfungsgesellschaft sind, noch 
bei einer Prüfungsgesellschaft angestellt oder in sonstiger 
Weise mit einer solchen verbunden waren. Der Vorstand 
der Wirtschaftsprüferkammer besteht ausschließlich aus 
aktiven Prüfern. Der derzeitige Präsident ist zugleich Vor-
stand einer der Big4. Der Abteilungsleiter für Sonderunter-
suchungen bei der WPK ist ausweislich des öffentlichen Be-
rufsregisters Wirtschaftsprüfer in eigener Praxis und damit 
aktiver Berufsträger sowie – zumindest früher – für dieselbe 
Big4-Gesellschaft tätig wie der derzeitige Präsident. Nach 
einer Empfehlung der Kommission5 soll die Unabhängig-
keit vom Berufsstand und die Durchführung der Prüfungen 
durch Nichtberufsausübende gewährleistet werden. Damit 
sind bereits die wesentlichen Regelungen der Richtlinie 
nicht richtlinienkonform in deutsches Recht umgesetzt. 
Gerade dies war aber Aufgabe des Berufsaufsichtsreformge-
setzes.6 Diesen Umstand hat auch die Abschlußprüferauf-
sichtskommission in ihrem Jahresbericht für das Jahr 20087 
gerügt.

Das VG Berlin hält demgegenüber in seiner Entschei-
dung die Umsetzung gemeinschaftsrechtlich für zutreffend. 
Die Empfehlung der Kommission vom 06. 05. 2008 zur ex-
ternen Qualitätssicherung bei Abschlußprüfungen und Prü-
fungsgesellschaften, die Unternehmen von öffentlichem 
Interesse prüfen,8 sei gemäß Artikel 249 S. 5 EG nicht ver-
bindlich und diene lediglich der Vorbereitung einer wei-
teren Verbesserung. Zwar räumt das Gericht ein, daß der 
Wortlaut des Artikels 32 Absatz 3 der Abschlußprüferricht-
linie (und deren Erwägungsgrundes Nr. 20), wonach die öf-
fentliche Aufsicht „in der Hand Nichtberufsausübender“ 
liegen soll, für beide Varianten offen ist, daß nämlich die 
ausführende Aufsicht oder lediglich eine Oberaufsicht zwin-
gend nicht mit Berufsausübenden besetzt sein muß. Dabei 
werden zur Begründung verschiedene Sprachfassungen der 
Richtlinie herangezogen. Allerdings werden die Sprachfas-
sungen von ihren Wortbedeutungen her unzutreffend aus-
gelegt. Im einzelnen:

So lautet Artikel 32 Abs. 3 Abschlußprüferrichtlinie (und ��
deren Erwägungsgrund Nr. 20) in der englischen Fas-
sung „public oversight system should be governed by 

non-practitioners“. Hieraus ergibt sich, daß das Über-
wachungssystem selbst von Nichtberufsausübenden be-
stimmt werden muß. Aus der Sprachfassung „governed“9 
folgt, daß es sich um aktives Bestimmen, nicht nur um 
die schlichte Oberaufsicht handelt. Ansonsten wäre eher 
das im Englischen schwächere „survey“ o.ä. verwendet 
worden.
Dieselbe Folgerung ergibt sich aus der französischen ��
Sprachfassung, die von „dirigé“ spricht. Hierin liegt eine 
aktive Leitung, keinesfalls eine lediglich überwachende 
Funktion. Ansonsten hätte die französische Fassung eher 
das passivere „surveiller“ benutzt. Etymologisch ist „di-
riger“10 von lateinisch „dirigere“11 abgeleitet.12 Hierin 
liegt eindeutig eine aktiv zielgerichtet eingreifende auch 
befehlende Komponente bei, die sich durch das Präfix 
„de“ aus „regere“13 (regieren) ableitet. Im Französischen 
ist im übrigen die Unterscheidung zwischen direction 
und surveillance klar gegeben, ersteres als aktives Leiten, 
das Zweite als passives Überwachen. Dies folgt auch aus 
der weiteren Ableitung „directeur“, der eben Leitungs-
funktion übernimmt. 
Dieselbe Bedeutung ergibt sich aus der italienischen Fas-��
sung „è diretto“ von „dirigere“, leiten, führen.14

Die spanische Fassung des Artikels 32 Abs. 3 spricht von ��
„estará regido“ , d.h. durch die Nichtberufsausübenden 
geleitet. Der Begriff „regido“ (von „regir“ regieren, herr-
schen, leiten) setzt wiederum aktives Handeln voraus. 
Etymologisch ist „regir“ unmittelbar vom lateinischem 
„regere“15 abgeleitet.

 4 Richtlinie 2006/43/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 17. 05. 2006 über Abschlußprüfungen von Jahresabschlüssen 
und konsolidierten Abschlüssen, zur Änderung der Richtlinien 78/660/
EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 
84/253/EWG des Rates ABl. L 157 vom 09. 06. 2006, 87 ff.

 5 Empfehlung 2008/362/EG der Kommission, (Az. K (2008) 1721), Abl. 
vom 07. 05. 2008, Nr. L 120, 20.

 6 Vgl. BT-Drucksache 16/2858 vom 04. 10. 2006.

 7 Tätigkeitsbericht der Abschlußprüferaufsichtskommission 2008, 7f. : 
„Im Rahmen der öffentlichen Fachaufsicht über die WPK steht der 
APAK zwar die Letztentscheidungsbefugnis und damit Letztverant-
wortung auch für Entscheidungen und Maßnahmen der WPK im 
Rahmen der Sonderuntersuchungen zu. Die APAK kann damit aber 
nur bei Entscheidungen der WPK mit unmittelbarer Rechtswirkung 
nach außen ansetzen; interne operative Entscheidungen der WPK – 
etwa zur Ausgestaltung des Verfahrens der Sonderuntersuchung – 
unterliegen aber nicht der Letztentscheidung und können allenfalls 
mittelbar im Einvernehmen mit der WPK beeinflußt werden“.

 8 Empfehlung 2008/362/EG der Kommission, s.o. Fn. 5.

 9 Vgl. Oxford Dictionary, 20. A., 1999, „govern“.

 10 Vgl. Le Nouveau Petit Robert de la langue Française 2007„diriger“: 
„Faire aller selon une manière, un ordre, pour obtenir un résultat“; 
„mener…...comme maître ou chef responsable“.

 11 geraderichten., (nach einem Ziel) ausrichten, lenken; z.B. flumina 
dirigere, finem dirigere.

 12 Vgl. Le Nouveau Petit Robert de la langue Française 2007„diriger“.

 13 Lat. lenken, leiten, regieren.

 14 Hiervon abgeleitet „direttore“.

 15 S.o. Fn. 13.
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 16 Das abgeleitete Substantiv „gestão” entspricht in der Wortbedeu-
tung dem französischen „gestion” und bedeutet übertragen die 
aktive (Geschäfts-) Leitung; „gestor” bezeichnet im Portugiesischen 
allgemein etwa den Leiter einer Niederlassung, der aktiv das Tages-
geschäft führt.

 17 Wortbedeutung: tragen, oft einem Substantiv („bellum gerere“, Krieg 
führen, „rem gerere“, kämpfen; weitergehend: „res gestae“ in der 
Bedeutung Verzeichnis der Taten, zurückgehend auf Augustus’ „res 
gestae divini Augusti“, einem Rechenschaftsbericht seiner aktiven 
Tätigkeit.

 18 Auch hier bedeutet das abgeleitete Substantiv „gestiune“ wie das 
französische „gestion“ die aktive (Geschäfts-) Leitung.

 19 S.o. Fn. 17.

 20 Etymologisch dem deutschen „steuern“ verwandt und auch mit die-
ser Bedeutung.

 21 Mit synonymer Bedeutung im Russischen „управлять“.

 22 Hiervon abgeleitet „vedenie“, Geschäftsführung, Management.

 23 Hiervon abgeleitet das Substantiv „zarządzanie“ Geschäftsleitung, 
Management.

 24 Gleichbedeutend dem russischen „руководить“.

 25 Eine bekannte Auswirkung solcher Interventionen biete die Präambel 
der Grundrechte-Charta mit der Formulierung „geistig-religiöses 
Erbe“ in der deutschen Version und „patrimoine spirituel“ in der 
französischen´, um dem laizistischen Frankreich den Religionsbezug 
zu ersparen.

 26 S.o. Fn. 1, Beschluß vom 17. 09. 2009, S. 9 f.

In dieselbe Richtung weist auch die portugiesische Fas-��
sung „deve ser gerido“. Auch hier ist in „gerido“ (von 
„gerir“, leiten)16 der aktive Anteil des Eingreifens und 
Steuerns wie im Französischen und Spanischen enthal-
ten. Die etymologische Herleitung folgt aus dem latei-
nischen „gerere“.17

Gleichbedeutend lautet auch die rumänische Über-��
setzung, die von „este gestionat“ spricht. Auch in die-
ser Sprachfassung steht die aktive Führung im Vorder-
grund, wobei „gestiona“18 etymologisch, ähnlich dem 
portugiesischen „gerir“, seinen Ursprung im lateinischen 
„gerere“19 findet.
In der niederländischen Fassung wird „wordt beheerd“ ��
verwendet, von dem Verb „beheeren“, führen, leiten, ab-
geleitet aus heer mit dem Präfix „be-“ Herr sein über, par-
allel, aber mit schwächerer Bedeutung zum deutschen 
„beherrschen“.
In der schwedischen Fassung findet sich „ledas“ von ��
„leda“, leiten, führen.
Das dänische „styres” von „styrre”�� 20 leiten, führen, len-
ken, dirigieren enthält eine dem französischen „diriger“ 
ähnliche Wortbedeutung.
Die slowenische Fassung gebraucht „upravljajo“ von ��
„upravljati“ in der Bedeutung lenken, verwalten, ähn-
lich dem französischen „diriger“.21 
Die slowakische Fassung verwendet „vedeny“ von ��
„viest’“ führen, leiten.22

Dieselbe Bedeutung kommt im Tschechischen „�� řízen“ 
von „řídit“ leiten, führen, regieren zu. 
Gleiches gilt im Polnischen für „�� zarządzany” von 
„zarządzanie“, leiten, führen, verwalten.23 
Dieselbe Bedeutung kommt der Übersetzung in der bul-��
garischen Fassung „се ръководи“ von „ръководит“24, 
leiten, führen, zu.
Alle slawischen Sprachfassungen sind in der Wortbedeu-��
tung dem französischen „diriger“ und dem italienischen 
„dirigere“ am nächsten.

Alle untersuchten Sprachfassungen beinhalten die Wort-
bedeutung „leiten“ und „führen“, z.T. enthalten sie in der 
Wortbedeutung unmittelbar oder abgeleitet das Ursprungs-
element „beherrschen“ (englisch, niederländisch, spanisch 
unmittelbar, französisch und italienisch mittelbar) oder 
„leiten“ (portugiesisch und übersetzt rumänisch, außerdem 
schwedisch und dänisch sowie slowenisch, slowakisch, 
tschechisch, polnisch und übersetzt bulgarisch). Insoweit 
drängt sich die Frage auf, ob nicht eine Intervention aus 
Deutschland einzig die deutsche Sprachfassung derart ab-
geschwächt hat, um den Anschein wahren zu können, daß 
die seinerzeitige Fassung der WPO, die bei Verabschiedung 
der Abschlußprüferrichtlinie bereits konzipiert war, mit der 
Richtlinie übereinstimmen könne.25 Das VG ist der Mei-
nung, aus Absatz 4 folge jedoch, daß die derzeitige Rechts-
lage nur erfordere, daß eine Oberaufsicht mit Nichtberufs-
ausübenden besetzt sein müsse:26 

„Die Ausgestaltung der Aufsicht über die Wirtschaftsprü-
fer in der Bundesrepublik Deutschland genügt diesen Anforde-
rungen, da rechtlich derzeit nicht erforderlich ist, daß die die 
Wirtschaftsprüfer beaufsichtigende Antragsgegnerin mit Nicht-
berufsausübenden besetzt ist. Vielmehr ist ausreichend, daß die 
die Antragsgegnerin in dem in § 66a Abs. 1 S. 1 WPO um-
schriebenen Bereich beaufsichtigende Abschlußprüferaufsichts-
kommission mit Nichtberufsausübenden besetzt ist. Der Wort-
laut des Absatzes 3 des Art. 32 der Abschlußprüfungsrichtlinie 
(und deren Erwägungsgrundes Nr. 20), wonach die öffentliche 
Aufsicht „in der Hand“ von Nichtberufsausübenden liegen 
muß, ist für beide Varianten offen, daß nämlich die ausfüh-
rende Aufsicht oder lediglich eine Oberaufsicht zwingend mit 
Nichtberufsausübenden besetzt sein muß. Aus Absatz 4 des Art. 
32 der Abschlußprüfungsrichtlinie ergibt sich aber deutlich, daß 
die derzeitige Rechtslage nur erfordert, daß eine Oberaufsicht 
mit Nichtberufsausübenden besetzt sein muß. So heißt es dort, 
daß die mit (Nichtberufsausübenden besetzte) öffentliche Auf-
sicht in letzter Instanz für bestimmte Aufgaben (insb. Überwa-
chung) zuständig sein muß.“ 

Insoweit wird auf die Konkretisierung in Absatz 4 des 
Artikels 32 Abschlußprüferrichtlinien mit (englisch) „ulti-
mate responsibility“, (französisch) „responsabilité finale“, 
(spanisch) responsabilidad última“, (italienisch) „respon-
sabilità finale“ und (niederländisch) eindverantwoordelijk-
heid“ verwiesen. Hier ist bereits fraglich, ob die Oberauf-
sicht mit der Letztverantwortung überhaupt bei der APAK 
liegt, da nach § 66 a IV 3 WPO das Bundesministerium für 
Wirtschaft und Technologie in Zweifelsfragen entscheidet. 
Außerdem wird die Wortbedeutung ins Gegenteil verdreht. 
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Denn nur wem aktives Eingreifen und die Bestimmung 
eines Verlaufs möglich ist, dem kann die Letztverantwort-
lichkeit auferlegt werden. Allein einem Aufsichtsorgan 
kann man diese Letztverantwortung nicht übertragen. Dies 
ergibt sich auch aus der Entwurfsbegründung zur Abschluß-
prüferrichtlinie:27

„Eine glaubhafte Beaufsichtigung des Prüferberufs setzt vo-
raus, daß diese Aufgabe mehrheitlich von Personen wahrgenom-
men wird, die nicht als Abschlußprüfer tätig sind. …Gleichwohl 
müssen die mit der Aufsicht betrauten Personen über hinrei-
chende Kenntnisse im Bereich der Rechnungslegung und Ab-
schlußprüfung verfügen.“ 

Zudem zählt Absatz 4 nur einzelne Punkte auf, die letzt-
verantwortlich bei der öffentlichen Aufsicht liegen müssen. 
Und zwar die Überwachung 

der Zulassung und Registrierung, a) 
der Annahme von Berufsgrundsätzen, Qualitätskon-b) 
troll- und Prüfungsstandards sowie 
der Fortbildung, Qualitätssicherung und der Untersu-c) 
chungs- und Disziplinarsysteme.

Das VG verkennt, daß für die hier einschlägige anlaßun-
abhängige Sonderuntersuchung auch auf Artikel 32 Abs. 5 
der Abschlußprüferrichtlinie zurückgegriffen werden muß. 
Danach muß die öffentliche Aufsicht das Recht haben, bei 
Bedarf Untersuchungen bei Abschlußprüfern und Prüfungs-
gesellschaften durchzuführen und geeignete Maßnahmen 
einzuleiten. Hieraus ergibt sich, daß gerade diese anlaßun-
abhängigen Sonderuntersuchungen in der Hand der öffent-
lichen Aufsicht bleiben müssen. In der Gesamtsicht des Ar-
tikels 32, insbesondere der Absätze 3 bis 5 ergibt sich daher, 
daß nicht nur eine „über den Wassern schwebende Auf-
sicht“, sondern eine aktive Kontrolle durch die öffentliche 
Aufsicht durch Nichtberufsausübende das von der Richtli-
nie Geforderte darstellt. Daher ist in der Empfehlung der 
Kommission28 durchaus eine Interpretation des bestehen-
den Rechts zu sehen, keine Vorbereitung neuer Rechtsakte. 
Aber auch wenn man die Abschlußprüferaufsichtskommis-
sion als Letztentscheidende und -verantwortliche ansähe, 
wäre dies nicht richtlinienkonform. 

4. Rechtsqualität der anlaßunabhängigen 
Sonderuntersuchung

Die Anordnung der anlaßunabhängigen Sonderuntersu-
chung gemäß § 62 b WPO wird dem betroffenen Abschluß-
prüfer schriftlich mitgeteilt. Nach Auffassung der WPK han-
delt es sich hierbei nicht um einen Verwaltungsakt, sondern 
vielmehr um eine behördeninterne Maßnahme.

Allerdings kann das Vorliegen einer Regelung nicht 
negiert werden. Die Anordnung zielt unmittelbar auf die 

Rechtsfolge, daß die Sonderuntersuchung bei dem Ab-
schlußprüfer durchgeführt werden soll und diesem durch 
das Gesetz eine Duldung einer Reihe von Maßnahmen auf-
erlegt wird. 

Nach § 35 S. 1 VwVfG ist ein Verwaltungsakt jede Ver-
fügung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maßnahme, 
die eine Behörde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem 
Gebiet des öffentlichen Rechts trifft und die auf unmittel-
bare Rechtswirkung nach außen gerichtet ist. Das VG ver-
neint den Regelungscharakter; Regelungsgehalt entfalteten 
vielmehr erst die Konkretisierungen der gesetzlichen Mit-
wirkungspflichten, wie die Aufforderung zur Abgabe be-
stimmter Angaben, zur Übersendung von Unterlagen oder 
zur Vorlage von Unterlagen in den Kanzleiräumen29. 

Eine Parallele findet sich in der früheren Auffassung zur 
Verwaltungsakt-Qualität der Anordnung einer steuerlichen 
Außenprüfung (Betriebsprüfung)30 und der Lehre vom „be-
sonderen Gewaltverhältnis“. 

Hält man sich nunmehr die Argumentation der WPK 
und des VG vor Augen und vergleicht diese mit der histo-
rischen Entwicklung der Prüfungsanordnung im Verfah-
ren der Finanzverwaltung, so drängt sich der Schluß auf, 
daß hier die Rechtsentwicklung um Jahrzehnte zurückver-
lagert werden soll. Denn die anlaßunabhängige Sonderun-
tersuchung nach § 62 b WPO sieht in Absatz 2 die entspre-

 27 Vorschlag der Europäischen Kommission vom 16. 03. 2004, KOM 
(2004) 177 endgültig, 2004/0065 (COD), 8.

 28 S.o. Fn. 5.

 29 S.o. Fn. 1, Beschluß vom 17. 09. 2009, S. 7.

 30 Daher soll kurz die Entwicklung der Auffassungen zu dieser Prüfungs-
anordnung rekapituliert werden: 
Die heutige steuerliche Außenprüfung fand nach mehreren Anläufen 
ihren Vorläufer in der Buch- und Betriebsprüfung nach der RAO 1919 
(zum Folgenden vgl. ausführlich Eckhoff in Hübschmann/Hepp/Spi-
taler (HHSp), AO/FGO, Loseblatt, Stand Juni 2002, Vor §§ 193-203, 
Rn. 10 ff, § 196 Rn. 7 ff jeweils m.w.N.). Diese setzte anfangs ledig-
lich die Möglichkeit des Finanzamts fest zu prüfen, ob Bücher und 
Aufzeichnungen fortlaufend, vollständig und formell und sachlich 
richtig geführt werden. Soweit diese Unterlagen für die Festsetzung 
der Steuer von Bedeutung waren, mußten sie nach § 173 II RAO 1919 
auf Verlangen zur Prüfung vorgelegt werden. Durch § 198 RAO 1919 
durften die Finanzämter und von ihnen beauftragte Personen zum 
Zweck dieser Prüfung die Geschäftsräume in den üblichen Geschäfts-
stunden betreten. Die Steuerpflichtigen und ihre Angestellten hatten 
ihnen jede für die Prüfung erforderliche Auskunft zu erteilen und alle 
für die Prüfung in Betracht kommenden Schriftstücke zur Einsicht 
vorzulegen. Nach § 206 RAO 1919 konnten die Finanzämter Sachver-
ständige zuziehen oder Prüfungsbeamte, die ihnen zugeordnet 
waren, verwenden. Sie konnten sich ferner der Hilfe von Vertretern 
und Angestellten der Verbände und Vertretungen des Betriebs- oder 
Geschäftszweigs, dem der Steuerpflichtige angehört, bedienen. Die 
beauftragte Person mußte vor der Prüfung benannt und konnte aus 
bestimmten Gründen (Gefahr der Verletzung eines Geschäfts- oder 
Betriebsgeheimnisses oder eines Schadens für die geschäftliche 
Tätigkeit des Steuerpflichtigen) abgelehnt werden. Eine Regelung, 
welche Rechtsqualität der Prüfungsanordnung zukam, enthielt die 
RAO nicht. 
Eine noch stärker von Willkür geprägte Praxis folgte in den Jahren 
1933–1945, als die Auslegung „nach der nationalsozialistischen Welt-
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chende Anwendung der §§ 62 Abs 1 bis 5 und 62 a WPO 
vor. Im Rahmen von § 62 a WPO können bei Verletzung 
von Mitführungspflichten Zwangsgelder festgesetzt wer-
den. § 62 I bis V WPO schreibt verschiedene Pflichten zum 
Erscheinen vor der WPK, Auskunfts- und Vorlagepflichten 
sowie das Betreten- und Einsichtsrecht vor. Die Betroffenen 
haben insoweit eine Duldungspflicht.

Die Verletzungen der Mitwirkungs- und Duldungs-
pflichten können darüber hinaus gegebenenfalls als Berufs-
pflichtverletzung verfolgt werden31 und sollen bei einer 
319a-Prüfung sogar eine nicht unerhebliche Berufspflicht-
verletzung darstellen.32

Insoweit stellt die Prüfungsanordnung selbst eine Re-
gelung dar, an die sich unmittelbar Rechtsfolgen aufgrund 
der vorgenannten Vorschriften knüpfen. Die WPK ist als Be-
hörde anzusehen, die Einzelfallregelungen durch die Prü-
fungsanordnungen vornimmt. Durch die vorstehenden ge-
setzlichen Bestimmungen entfaltet die Bekanntgabe der 
Anordnung einer anlaßunabhängigen Sonderuntersuchung 
auch unmittelbare Rechtswirkung nach außen, da der Adres-
sat der Anordnung aufgrund der gesetzlichen möglichen 
Zwangsmittel und Ahndung als Berufspflichtverletzung 
in seiner Person getroffen wird und damit die Anordnung 
mit Wissen und Wollen der Behörde den Bereich der Ver-
waltung verlassen hat.33 Eine andere Rechtsauffassung wi-
derspräche dem Grundgedanken des Artikels 19 Abs. 4 GG. 
Die Rechtslage ist vollkommen vergleichbar mit der oben 
beschriebenen Rechtsentwicklung im Rahmen der steuer-
lichen Außenprüfung.

Ansonsten müßte jede einzelne Prüfungsmaßnahme 
als eigenständiger Verwaltungsakt angefochten werden.34 
Man stelle sich vor, ein Prüfer steht vor der Kanzlei der zu 
prüfenden Person. In diesem Fall wäre das Einlaßbegehren 
als Verwaltungsakt zu qualifizieren. Hiergegen müßte der 
Widerspruch eingelegt werden mit der Folge, daß der Prü-
fer, wegen der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs, 
unverrichteter Dinge von dannen ziehen müßte. Dies läßt 
sich weiter für jedes Auskunftsersuchen, jede Bitte um Vor-
lage eines Schriftstückes etc. weiterspinnen. 

Darüber hinaus wird es auch praktisch ein Problem, 
wenn der betreffende Prüfer vor der Tür steht, diesem die 
Prüfung zu verweigern und zu diesem Zeitpunkt Wider-
spruch einzulegen. Hier besteht psychisch ein Problem nun-
mehr den Widerspruch einzulegen und das Betreten zu un-
tersagen. Damit wäre der Rechtsschutzgedanke des Art. 19 
Abs. 4 GG praktisch geschwächt, zumal die WPK darauf hin-
weist, daß die Verletzung der Mitwirkungs- und Duldungs-
pflichten als Berufspflichtverletzung anzusehen seien. Hier 
gilt der Grundsatz entsprechend, daß niemandem zugemu-
tet werden kann, Sanktionen abzuwarten, um eine Angele-
genheit rechtlich klären zu lassen.35 Die Interessenlage und 

anschauung“, wie sie im Steueranpassungsgesetz niedergelegt 
wurde, vorgenommen wurde. Noch in den 50er Jahren schloß sich 
der Bundesfinanzhof der 1936 geäußerten Auffassung des RFH an, 
wonach § 201 RAO ein öffentlich-rechtliches Gewaltverhältnis begrün-
det, daß es dem Finanzamt gestatte, alle erforderlichen und geeignet 
erscheinenden Maßnahmen zu treffen, um die mit den Steuergesetz-
ten beabsichtigten Zwecke zu verwirklichen. Hierin liege eine „Gene-
ralermächtigung“ zu Eingriffen jeder Art. Diese überlagere, überdecke 
und umfasse folglich alle anderen Arten der Steueraufsicht. Hier ist 
deutlich die Nachwirkung der Auslegung der Steuergesetze „nach der 
nationalsozialistischen Weltanschauung“ wie sie im Steueranpas-
sungsgesetz niedergelegt wurden, zu erkennen. Folgerichtig wurde 
die Betriebsprüfungsanordnung nicht als Verwaltungsakt aufgefaßt, 
sondern als behördeninterne Maßnahme im Rahmen des „öffentlich-
rechtlichen Gewaltverhältnisses“. 
Hiergegen wandte sich insbesondere Tipke (Steuerliche Betriebsprü-
fung im Rechtsstaat, 1968), der die Betriebsprüfung vor dem Hinter-
grund der „verfahrensprägenden Kraft“ des Grundgesetzes auch für 
die Betriebsprüfung (Tipke a.a.O. 14.) postulierte und sie nicht als 
„Gewaltverhältnis“, sondern als „Rechtsverhältnis“ ansah. Auch der 
Bundesfinanzhof qualifizierte nunmehr im Jahr 1968 (BFH vom 
13. 02. 1968 - GrS. 5/67, BStBl. II 1968, 365; vom 24. 10. 1972 - VIII R 
108/72, BStBl. II 1973, 542) die Prüfungsanordnung als Verwaltungs-
akt. Hierzu war entscheidend, daß die Rechtsschutzgarantie gemäß 
Art 19 Abs. 4 GG zu gewährleisten war. Zuvor hatte man in den Prü-
fungshandlungen noch auf § 162 X RAO 1919 gestützte Realakte 
erblickt. Nach der nunmehr vollzogenen Änderung der Auffassung 
konnte die Prüfungsanordnung als eine – auch im Hinblick auf den 
Prüfungsumfang – hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage für die 
Betriebsprüfung angesehen werden. Dies war auch deshalb notwen-
dig, da aufgrund der praktischen Ausgestaltung der Betriebsprüfung 
diese durch die Verwaltung notfalls zwangsweise durchgeführt wer-
den konnte (Eckhof in HHSp, a.a.O., § 196, Rn. 9 m.w.N.). Erst mit 
der Abgabenordnung 1977 wurde in § 196 AO die Prüfungsanord-
nung als schriftlicher Verwaltungsakt festgeschrieben. Insoweit wurde 
die Rechtsprechung des Großen Senats gesetzlich fixiert.

 31 Krauß in Hense/Ulrich, WPO, 2008, § 62 Rn. 62.

 32 Krauß in Hense/Ulrich, a.a.O., § 62 Rn. 66.

 33 Oder spielt unterschwellig mit, daß nicht sein kann, was nicht sein 
darf? Denn wenn das Gericht eine halbe Stunde benötigt um durch 
Befragung den Inhalt der Verfügungen bei den Vertretern der WPK 
„herauszukitzeln“ (s.o. Fn. 3), drängt sich bei einem Verwaltungsakt 
die Frage der Nichtigkeit auf. Außerdem wäre der im Verfahren 
gerügte Ermessensnichtgebrauch nachträglich nicht mehr zu heilen.

 34 So wohl auch Krauß in Hense/Ulrich, a.a.O., § 62 Rn. 77.

 35 Eine starke Ausprägung dieses Grundsatzes reflektiert die Rechtspre-
chung des BVerfG zur Rechtswegerschöpfung vor Einlegung der Ver-
fassungsbeschwerde, die bei Sanktionsdrohung nicht erforderlich ist 
(vgl. BVerfGE 81, 70, 82f ).

36  Inwieweit die Annahme von Zuwendungen seitens einzelner Mit-
glieder der APAK, die von großen Prüfungsgesellschaften geleistet 

öffentlich-rechtliche Beurteilung ist insoweit identisch mit 
der zur steuerlichen Außenprüfung beschriebenen.

5. Überlegungen de lege ferenda

Um die Unabhängigkeit des Kontrollsystems zu stärken, er-
scheint eine Auslagerung der öffentlichen Aufsicht gemein-
schaftsrechtlich geboten. Die Entscheidungen der öffent-
lichen Aufsicht könnten dann sowohl von den Betroffenen 
als auch von der WPK gerichtlich angefochten werden. 
Eine Letztentscheidung des Bundesministeriums für Wirt-
schaft und Technologie, wie bislang in § 66a Abs. 4 S. 3 
WPO vorgesehen, entfiele. Auch wäre eine Verquickung 
der Mitglieder in der Aufsicht mit den zu Überwachenden 
nicht mehr möglich.36
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werden, derzeit überhaupt zulässig ist, erscheint bereits nach gel-
tendem Recht höchst fraglich. Denn bei den Mitgliedern der APAK 
handelt es sich um Amtsträger, weshalb insoweit der Tatbestand der 
Vorteilsnahme gemäß § 331 StGB beim Amtsträger und der Vorteils-
gewährung (§ 333 StGB) bei den Verantwortlichen der Prüfungsge-
sellschaft möglicherweise vorliegen könnte.

 37 S.o. Fn. 36.

Um jeden Interessenkonflikt – und auch strafrechtliche 
Gefährdung37 – zu vermeiden, müßte die Mehrheit der Mit-
glieder der öffentlichen Aufsicht ihrerseits in das Beamten-
verhältnis – u.U. auf Zeit – berufen werden. Dabei sollten 
die Mitglieder über richterliche Unabhängigkeit, entspre-
chend den Mitgliedern des Bundesrechnungshofs, verfü-
gen. Um die Struktur schlank zu halten, sollte die öffent-
liche Aufsicht sich als Prüfungsleiter einzelner Prüfer für 
Qualitätskontrolle bedienen können. 

6. Zusammenfassung

Die derzeitigen Regelungen zur anlaßunabhängigen Son-
deruntersuchung begegnen gemeinschaftsrechtlich erheb-
lichen Bedenken. Die Wortsinnauslegung in 14 von 15 un-
tersuchten Sprachen ergibt eindeutig, daß die öffentliche 
Aufsicht von mehrheitlich Nichtberufsausübenden gelei-
tet werden muß; nur in der 15. (deutschen) Sprachfassung 
wäre eine andere Auslegung nicht ausgeschlossen. 

Die Anordnung der Sonderuntersuchung selbst muß 
wie die Anordnung der steuerlichen Außenprüfung, im 
Lichte des Grundgesetzes betrachtet, als Verwaltungsakt an-
gesehen werden. De lege ferenda sollte eine unabhängige 
Behörde, der eine Minderheit aktiver Berufsträger angehö-
ren kann, geschaffen werden, wobei die Mitglieder, dem 
Vorbild des Bundesrechnungshofs folgend, mit richter-
licher Unabhängigkeit ausgestattet sein sollten.

Die Gestaltung der GmbH-Satzung unter steuerlichen Gesichtspunkten

Dr. Rolf Schwedhelm, Rechtsanwalt und Fachanwalt für Steuerrecht, Streck Mack Schwedhelm, Köln

Satzungsregelungen haben i.d.R. keine unmittelbaren steu-
erlichen Auswirkungen. Sie sind jedoch vielfach Grund-
lage für steuerlich relevante Entscheidungen. Satzungs-
regelungen sollten daher immer auch unter steuerlichen 
Gesichtspunkten hinterfragt werden. Der nachfolgende 
Beitrag gibt eine Übersicht über die wesentlichen steuerre-
levanten Vertragsregelungen. 

1. Unternehmensgegenstand

Der Unternehmensgegenstand ist ggf. Indiz für die Zurech-
nung von Geschäftschancen und kann damit vGA-relevant 
sein. 

2. Geschäftsjahr

Dem handelsrechtlichen Geschäftsjahr entspricht steuer-
rechtlich das Wirtschaftsjahr (§ 4 a EStG). Die Umstellung des 
Wirtschaftsjahrs auf einen vom Kalenderjahr abweichenden 
Zeit raum kann nur im Einvernehmen mit dem Finanzamt er-
folgen (§ 4 a Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, § 8 b EStDV); eine Um-
stellung auf das Kalenderjahr bedarf keiner Zustimmung.

3. Stammkapital

Steuerlich ist es grundsätzlich nicht notwendig, die GmbH 
mit einem über 25.000 EUR hinausgehenden Stammka-
pital auszustatten. Auch kapitalersetzende Darlehen sind 
Fremdka pital und kein verdecktes Stammkapital.1 Die Gren-
zen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung bestimmt § 8 a 
KStG.2 Ebenso wenig führen Rangrücktrittsvereinbarungen 
hinsichtlich eines von einem Gesell schafter gewährten Dar-
lehens oder Bürgschaften des Gesellschafters zu einer Ein-
lage.3 Nur ein Forderungsverzicht durch Erlaßvertrag ist 

Die mit � gekennzeichneten Entscheidungen können unter www. 
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

 1 BFH I R 127/90 vom 05. 02. 1992, BStBl. 1992 II, 532; BMF-Schreiben 
IV B 7-S 2742-61/92 vom 16. 09. 1992, BStBl. 1992 I, 653; Groh, BB 
1993, 1882; Wassermeyer, ZGR 1992, 639; zur Besteuerung der Zin-
sen BFH VIII R 33/92 vom 16. 11. 1993, GmbHR 1994, 639; zur Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung nach der Unternehmenssteuerreform 
Keßler/Teufel, DB 2001, 1955.

 2 Schwedhelm, GmbH-StB 2005, 83.

 3 BFH IV R 57/91 vom 30. 03. 1993, BStBl. 1993 II, 502; � IV R 13/04 
vom 10. 11. 2005, GmbHR 2006, 158; dazu Wassermeyer, GmbHR 
2006, 240; Wassermeyer, DB 2006, 296.

http://www.boorberg.de/steuanmag/2009-6/steumag_0609/vensa_BFH-IV-R-13-04.pdf



