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WA 11-FR 4100-2017/0001
Uberarbeitete WpHGMaAnzV und uberarbeitete WpDPV

Sehr geehrte Frau Dr. Hohlein,
sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fur die Moglichkeit zur Stellungnahme im Rahmen der Konsultation
der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zu den Entwurfen
der Uberarbeiteten WpHG-Mitarbeiteranzeigeverordnung (WpHGMaAnzV-E)
sowie der Wertpapierdienstleistungs-Prifungsverordnung (WpDPV-E).

Aus berufsstandischen Griunden beschréanken wir uns auf die WpDPV-E. Dabei
wurde u.E. die Méglichkeit vergeben, durch gezielte Vorgaben an Wirtschafts-
prufer die Lesbarkeit, den Umfang, die inhaltliche Bewaltigung und damit die all-
seitige Akzeptanz einer (differenzierten) Prifungsberichterstattung positiv zu
beeinflussen.

Im Einzelnen nehmen wir wie folgt Stellung:

Zu 8 1 Abs. 2 WpDPV-E [Geltungsbereich — Wegfall eines Verweises auf
die Prifung der Pflichten als Verwahrstelle i.S.d. 88 68 ff. KAGB]

In der Neufassung des § 1 Abs. 2 WpDPV-E findet sich kein Verweis mehr auf
die Prufung der sog. ,Verwahrstellenfunktion fir Verwahrstellen i.S.d. §8 68 ff.
KAGB (sog. OGAW-Verwahrstellen).

GESCHAFTSFUHRENDER VORSTAND:
Prof. Dr, Klaus-Peter Naumann,

WP 5tB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Klaus-Peter Feld, WP StB;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M.
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Derzeit lautet 8§ 1 Abs. 2 WpDPV a.F.:

»(2) Diese Verordnung gilt auch fur die Prifung des Depotgeschafts nach
8§ 36 Abs. 1 Satz 2 des Wertpapierhandelsgesetzes und fiir die Prifung
der Verwahrstellenfunktion nach § 68 Absatz 7 und 8 des Kapitalanla-
gengesetzbuchs.”

Das IDW hatte u.a. in seiner Stellungnahme zum AIFM-Umsetzungsgesetz vom
21.08.2012 auf die Bedeutung der Prifung des Depotgeschafts i.S.d. 8 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 5 KWG (Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren fur andere)
bzw. des eingeschréankten Verwahrgeschafts nach § 1 Abs. la Satz 2 Nr. 12
KWG (Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren ausschlief3lich fur alterna-
tive Investmentfonds/AIF) sowie der Prifung der Pflichten als OGAW-Verwahr-
stelle durch einen externen Prifer fir die Starkung des Anlegerschutzes hinge-
wiesen. Nach unserer Einschatzung besteht nunmehr die Gefahr, dass eine
(unbeabsichtigte) Licke bis zum Wirksamwerden der angekiindigten, aber nicht
parallel im 2. FiMaNoG-E umgesetzten ,anderweitige(n) Regelung” entsteht.
Zudem gehen etwaige Synergien, die eine Einbettung der Prufung der Verwahr-
stellenfunktion nach § 68 Abs. 7 und 8 KAGB in eine Prufung nach 8 89 WpHG
i.d.F. des 2. FiMaNoG bietet, mit einer ,anderweitigen Regelung“ moéglicher-
weise verloren.

Wir regen deshalb an, die bisherige Regelung des § 1 Abs. 2 WpDPV — zumin-
dest bis zur Verabschiedung einer ,anderweitigen Regelung“ — beizubehalten
oder ggf. entsprechende Vorgaben zur Berichterstattung tber die Prufung der
OGAW-Verwahrstellenfunktion in die derzeit Uberarbeitete Kapitalanlage-
Prufungsberichte-Verordnung (KAPrufbV) aufzunehmen.

Zu 8 2 Abs. 2 WpDPV-E [Zuordnung zu den Méangelbegriffen nach § 2
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 WpDPV-E]

Insbesondere die pauschale Zuordnung bzw. Umgruppierung der Pflichten nach
8 63 Abs. 10 [Allgemeine Verhaltensregeln], § 64 Abs. 3 [Besondere Verhal-
tensregeln bei der Erbringung von Anlageberatung und Finanzportfolioverwal-
tung] und 8 83 WpHG-E [Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht] zum sog.
qualitativen Mangelbegriff nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1 WpDPV-E (d.h. jede einzelne
Abweichung von den gesetzlichen bzw. ,unionsrechtlichen” Anforderungen bzw.
.Fehler fihrt zu einem ,Mangel“) sehen wir als kritisch an.

In den oben genannten Vorschriften sind eine Vielzahl von weiteren Einzelvor-
gaben enthalten, die hinsichtlich einer Beurteilung auf qualitative Mangel gleich
behandelt werden, obwohl die Einzelvorgaben fir die Beurteilung der Ord-
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nungsmanigkeit der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen/-nebendienst-
leistungen teilweise unterschiedliche Gewichtungen besitzen. Unseres Erach-
tens kann dies dazu fuhren, dass die Anzahl der Mangel (vgl. Fragebogen ge-
maf 8§ 5 Abs. 6 WpDPV-E) deutlich zunimmt, wobei uns fraglich erscheint, ob
dies aufsichtsrechtlich intendiert ist.

Alle Gbrigen der in 8 89 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WpHG i.d.F. des 2. FiMaNoG
genannten Pflichten werden dem sog. quantitativen Mangelbegriff nach § 2 Abs.
2 Nr. 2 WpDPV-E (d.h. Mangel, soweit 5% oder mehr der Geschéftsvorfélle ei-
ner ,Stichprobe” einen ,Fehler* aufweisen) zugeordnet. Dies fihrt u.E. zu einem
starken Anstieg der Themenbereiche, zu denen umfassende Einzelfallprifun-
gen durchzufiihren sind, was regelmafig mit einem gréReren Zeit- und Kosten-
aufwand bei der Prifung verbunden sein wird.

Wir bitten daher, die Zuordnung der Vorschriften zu den jeweiligen Mangelbe-
griffen nochmals zu tberprifen.

Zu 8 2 Abs. 3 WpDPV-E [Berucksichtigung von Q&A der ESMA in der Pri-
fung (exemplarisch)]

Zum Umgang mit den Q&A der ESMA im Rahmen der WpHG-Prufung hatte
sich der IDW-Arbeitskreis ,WpHG" am 07.03.2017 mit Vertretern der BaFin
ausgetauscht. Diesbezlglich verweisen wir auf das mit der BaFin abgestimmte
Protokoll der gemeinsamen Sitzung (vgl. Sitzungsberichterstattung des IDW-
Arbeitskreises ,WpHG* vom 07.03.2017).

Mit Blick auf eine einheitliche Handhabung in der EU (,Level Playing Field") hal-
ten wir fest, dass mit Berlicksichtigung von Q&A der ESMA in der Prufung nach
§ 2 Abs. 3 WpDPV-E eine nicht verbindliche unionsrechtliche Regelung durch
den deutschen Gesetzgeber faktisch in den Status einer (national) rechtlich ver-
bindlichen Regelung erhoben wird. Da Q&A — im Gegensatz zu Richtlinien und
Verordnungen — regelmafig keinen Hinweis auf den geforderten Umsetzungs-
zeitpunkt enthalten, ist u.E. eine Regelung erforderlich, binnen welcher Frist die
jeweiligen Q&As umzusetzen sind (z.B. ,Q&A sind grundsétzlich innerhalb eines
Jahres umzusetzen).

Zu 8 3 Abs. 4 Satz 2 WpDPV-E [Unverzugliche Einreichung]

Der Fragebogen und der Prifungsbericht, soweit dieser nach § 89 Abs. 2 Satz 1
WpHG i.d.F. des 2. FiMaNoG angefordert wurde, sind gemaf § 3 Abs. 4 Satz 2
WpDPV-E der BaFin unverzuglich zu Gibersenden. Fir den Fragebogen stellt
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§°3 Abs. 4 Satz 6 WpDPV-E Klar, dass dieser nicht als unverziiglich eingereicht
gilt, wenn ein Zugang nicht innerhalb von zwei Monaten nach Ende des Pri-
fungszeitraums erfolgt. Diese 2-Monatsfrist galt nach § 3 Abs. 3 Satz 2
WpDPV a.F. bislang sowohl fur den Fragebogen als auch fur den Prifungsbe-
richt.

Unseres Erachtens ist eine Klarstellung wiinschenswert, dass diese Frist wei-
terhin auch mit Blick auf die unverzigliche Auslieferung des Prifungsberichts
einschlagig ist.

Zu 8 3 Abs. 4 Satz 3 WpDPV-E [Elektronisches Format des Prufungsbe-
richts und des Fragebogens]

Wir unterstitzen die Moglichkeit zur Einreichung des Prifungsberichts und des
Fragebogens in elektronischer Form tber das sog. MVP-Portal nach § 3 Abs. 4
Satz 3 WpDPV-E.

Zweck Prozessvereinfachung und aus Wirtschaftlichkeitsgriinden sollte in die-
sem Falle auf die zuséatzliche Einreichung von papierhaften Ausfertigungen ver-
zichtet werden.

Zu 8 4 Abs. 2 Satz 2 WpHG-E: [Schwerpunktbildung]

Nach 8 4 Abs. 2 WpHG-E ist die Prifung in allen Teilbereichen durchzufihren.
Dabei kann der Prufer nach pflichtgemafem Ermessen Schwerpunkte bilden
(z.B. hinsichtlich der Auswahl von Teilbereichen im Rahmen eines mehrjahrigen
Prifungsplans), sofern nicht in Einzelfallen eine_,gleichméaRige Prifung" erfor-
derlich ist. In den Teilbereichen, in denen der Prifer keinen Schwerpunkt bildet,
sind zumindest Systemprifungen mit Funktionstests und , Stichproben* durchzu-
fuhren.

Wir regen an, den Begriff ,gleichméaRige Prifung” weiter zu konkretisieren —
bspw. durch Ergdnzung um den folgenden Klammerzusatz ,,...(d.h. mit gleicher
Intensitat der jeweiligen Prifungshandlungen)*.

Zu 8 4 Abs. 2 Satz 4 WpHG-E: [Schwerpunktbildung im Rahmen einer
mehrjahrigen Prifungsplanung]

Gemal § 4 Abs. 2 Satz 4 WpHG-E sind in den Teilbereichen, die der Prifer
nicht als ,Schwerpunkt” ansieht, zumindest Systemprifungen mit Funktionstests
und Stichproben durchzufiihren.
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Diese Vorgabe schrankt u.E. die Eigenverantwortlichkeit des Prufers ein, eine
Schwerpunktbildung im Rahmen eines mehrjahrigen Prufungsplans vorzuneh-
men. Bei einer Schwerpunktbildung im Rahmen einer mehrjahrigen Prifungs-
planung in Teilbereichen, die dem qualitativen Mangelbegriff unterliegen und in
denen sich gegeniiber dem Vorjahr keine wesentlichen Anderungen ergeben
haben, sollte es regelmafig ausreichen, wenn eine Systemprifung mit Funkti-
onstests durchgefuhrt wird (z.B. um festzustellen, ob das Kontrollsystem ge-
geniber dem Vorjahr weiterhin angemessen und wirksam ist). Wirden demge-
genuber fur alle Teilbereiche, in denen keine Schwerpunkte gesetzt werden,
stets Systemprifungen mit Funktionstests (z.B. ,Stichproben“* bzw. Auswahl-
verfahren) und Einzelfallprifungen (z.B. ,Stichproben* bzw. Auswahlverfahren)
gefordert, erscheint es zweifelhaft, ob die risikoorientierte und wirtschaftliche In-
tention einer mehrjahrigen Prufungsplanung (nach der nicht alle Teilbereiche in
jedem Jahr umfassend geprift werden missen) noch umgesetzt werden kann.

Darlber hinaus ist unklar, wie die Regelung im Kontext mit 8§ 5 Abs. 2 Satz
WpDPV-E zu verstehen ist, wonach im Prifungsbericht darzulegen ist, in Bezug
auf welche Teilbereiche der Prifer nach eigenem Ermessen schwerpunktmaf3i-
ge Prufungen vorgenommen und inwieweit es sich um Systemprifungen mit
Funktionstests oder ,Detailpriifungen” gehandelt hat. Diese Formulierung lasst
darauf schliel3en, dass der Prufer im eigenen Ermessen (ggf. in Abhéangigkeit
vom jeweiligen Prifungsgebiet bzw. Teilbereich) entscheiden kann, ob er Sys-
temprufungen mit Funktionstests oder Einzelfallprifungen durchfihrt.

Wir regen daher an, die Vorgaben, dass auch im Rahmen einer mehrjahrigen
Prifungsplanung stets Systemprufungen mit Funktionstests und ,Stichproben*

bzw. Auswahlverfahren (im Sinne von Einzelfallprifungen) durchzufiihren sind,
zu streichen.

Zu 8 4 Abs. 4 WpDPV-E [Berucksichtigung von Prifungsergebnissen]

Fur den Fall, dass im Berichtszeitraum eine Prifung nach § 88 Abs. 1 WpHG
i.d.F. des 2. FiMaNoG [Uberwachung der Meldepflichten und Verhaltensregeln]
durchgefuhrt wurde, gibt § 4 Abs. 4 Satz 1 WpDPV-E vor, dass der Prifer das
Prufungsergebnis dieser Prifung bei seiner Prufung zu bertcksichtigen hat.

Aus berufsrechtlichen Griinden bitten wir, zu ergénzen, dass die Berucksichti-
gung der Prufungsergebnisse nach pflichtgemaflen Ermessen des Prifers zu
erfolgen hat.

L zur Verwendung des Begriffs , Stichproben® bzw. Auswahlverfahren verweisen wir auf
unsere Ausfuihrungen zu 88 4, 5 WpDPV-E.
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Zu 88 4, 5 WpDPV-E [Art und Umfang der Prifung bzw. Allgemeine Anfor-
derungen an den Prufungsbericht]

Nach 8§ 4 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3 WpDPV-E zahlen zu den durch den Prifer ,aufzu-
zeichnenden Umstéanden* u.a. ,die Art und der konkrete Umfang von durchge-
fuhrten Stichproben und deren Ergebnis“. GemaR § 5 Abs. 2 Satz 3 WpDPV-E
sind zudem , Art und Weise der Ermittlung von Stichproben, die Anzahl der
Stichproben sowie deren Ergebnis wiederzugeben®.

Wir weisen darauf hin, dass nach unserem berufsstandischen Verstandnis statt
des Begriffs ,Stichproben” grundsatzlich der Begriff ,Einzelfallprifungen (z.B.
...)* Verwendung finden sollte, um keine Erwartungsliicken zwischen Prifer und
Adressaten zu erzeugen. Entsprechend bitten wir um Anderung der vorgenann-
ten Formulierungen wie folgt:

»(6) ... Zu den aufzuzeichnenden Umstanden gehdren insbesondere
...Nr. 3. die Art und der konkrete Umfang von durchgefihrten Stichpro-
ben Einzelfallprifungen (z.B. Einsichthahme/Inaugenscheinnahme, Be-
fragung/Bestétigung, Nachrechnen/Nachvollziehen), inkl. Auswahl der zu
prifenden Elemente (z.B. Vollerhebung, bewusste Auswabhl, Stichprobe)
und deren Ergebnis.”

und

»(2) ... Art und Weise der Ermitlung-von-Stichproben—derAnzahl-der
Stichproben Einzelfallprifungen (z.B. Einsichtnah-

me/lnaugenscheinnahme, Befragung/Bestatigung, Nachrech-
nen/Nachvollziehen), inkl. Auswahl der zu priifenden Elemente (z.B.
Vollerhebung, bewusste Auswahl, Stichprobe) sowie deren Ergebnis
sind wiederzugeben.”

Zu 8§ 4 Abs. 6 WpDPV-E [Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten]

§ 4 Abs. 6 WpDPV-E sieht detaillierte Vorgaben zu den Dokumentations- und
Aufbewahrungspflichten des Priifers vor. Hierzu weisen wir darauf hin, dass
Wirtschaftsprufer bereits hohe berufsrechtliche Anforderungen an die Dokumen-
tation zu beachten haben, einschliel3lich der Anforderungen an Aufbewah-
rungspflichten und -fristen (z.B. § 51b WPO).

Vor diesem Hintergrund halten wir - alternativ zu einer Streichung der konkurrie-
renden Vorgaben in der WpDPV-E - zumindest einen Verweis auf die (berufs-
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rechtlichen) Anforderungen des Wirtschaftsprifers (z.B. § 51b WPO) fir regel-
malig ausreichend.

Zu § 4 Abs. 6 Satz 3 WpDPV-E:

Wir regen an, den u.a. in 8 4 Abs. 6 Satz 3 WpDPV-E verwendeten Begriff ,Fra-
gebogen” bspw. durch die Erganzung ,gemaf Anlage zur WpPDV* zu konkreti-
sieren.

Zu 8§ 6 WpDPV-E [Besondere Anforderungen an den Prifungsbericht]
a) 86 Abs.1WpDPV-E:

Anders als in der WpDPV a.F. ist nicht mehr vorgesehen, dass die Anforde-
rungen der 88 78 [Handeln als General-Clearing-Mitglied], 81 Abs. 1 bis 4
[Geschéftsleiter], 82 [Bestmogliche Ausfihrung von Kundenauftragen], 85
[Anlagestrategieempfehlungen und Anlageempfehlungen] und 86 WpHG
i.d.F. des 2. FiMaNoG [Anzeigepflicht] besonders im Prifungsbericht dar-
zustellen und zu beurteilen sind.

Wir bitten um Prifung, ob diese Vorgaben ggf. irrtimlich entfallen sind.
b) Zu § 6 Abs. 2 Satz 2 WpDPV-E:

»(1) ... Die Darstellung nach Absatz 1 Nummer 28 zu Artikel 5a Absatz 1
der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 muss auch eine Bewertung der An-
gemessenheit der Kreditrisikobewertungsverfahren und eine Bewertung
der Verwendung vertraglicher Bezugnahmen auf Ratings enthalten, die
Art, Umfang und Komplexitét der Tatigkeit des Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmens bericksichtigt.”

Die Formulierung lasst darauf schlie3en, dass — neben der Darstellung der
aufsichtsrechtlichen Anforderungen an das Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen — eine Beurteilung (,Bewertung“) der Angemessenheit des jeweili-
gen Kreditrisikobewertungsverfahrens durch den Prifer erwartet wird.

Wir regen an, dass als rechtliche Grundlage fur diese Vorgabe ggf. § 89
Abs. 1 WpHG i.d.F. des 2. FiMaNoG aufgenommen wird. Zudem schlagen
wir vor, die Beurteilung der Angemessenheit des jeweiligen Kreditrisikobe-
wertungsverfahrens im Rahmen der Jahresabschlussprifung des jeweiligen
Instituts zu verankern und die Prufungsberichtsverordnung (PrufbV) ggf.
entsprechend anzupassen.
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c) 86 WpDPV-E enthalt derzeit keinen Bezug zur OGAW-Verwahrstellen-
prufung nach 8 68 Abs. 7 und 8 KAGB (vgl. 8 6 Abs. 3 Satz 2 WpDPV a.F.).

Wir empfehlen, einen entsprechenden Bezug zur OGAW-Verwahrstellen-
prufung nach 8 68 Abs. 7 und 8 KAGB in 8§ 6 WpDPV-E aufzunehmen (sie-
he unsere Stellungnahme zu § 1 Abs. 2 WpDPV-E).

Zu Anlage Fragebogen gemal 8§ 5 Abs. 6 WpDPV-E:

Die Neufassung des Fragebogens bedingt eine erhebliche Ausweitung des Um-
fangs. Dieses darf im Ergebnis nicht dazu fuhren, dass der Fragebogen sich
verselbststandigt und einen detaillierten Prifungsbericht ersetzt. In diesem Fall
besteht die Gefahr, dass eine Beurteilung des Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmens auf Kategorien des Fragebogens beschrankt bleibt und nicht das Ge-
samthild der Verhaltnisse gewirdigt wird, wie es regelmaRig im Prifungsbericht
dargestellt ist.

Darlber hinaus haben wir noch folgende Einzelanmerkungen zum Fragebogen:
a) Mangelgruppe 3

Die Mangelgruppe 3 ist bislang gemaf Definition bereits eine Teilmenge
von Nr. 2. Die Regelung sollte daher prazisiert werden.

b) Mangelgruppe 0 bis 4

Die Mangelgruppen O bis 4 beziehen sich nur auf die ,gesetzliche(n) Vor-
gaben” und nicht auf EU-rechtliche Vorgaben, obwohl diese aufgelistet
sind. Wir regen daher an, die Definitionen entsprechend anzupassen.

c) Nr. 47 und 48 [Quantitative Angaben zur Kundenstruktur]

Die Angaben nach Nr. 47 bis 48 sollten sich nach unserem Verstandnis auf
das Wertpapierdienstleistungsgeschéft beziehen und nicht auf das gesamte
Unternehmen. Wir regen eine diesbeziigliche Klarstellung an.

d) Nr. 48 [Anzahl Beschwerden durch Privatkunden]

Wir regen die Klarstellung an, dass hinsichtlich der Beschwerden nur die
Beschwerden nach WpHGMaAnzV anzugeben sind.

e) Nr. 51 [Weitere Angaben zu Art und Umfang der Geschéftstatigkeit]

Unseres Erachtens sollten auch die Bezeichnungen zu den Wertpapierne-
bendienstleistungen i.S.d. § 2 Abs. 9 WpHG (Nr. 2 bis 5 sowie 6 und 9) in
den Fragebogen aufgenommen werden.
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f)

Die Angabe Nr. 51 bezieht sich nach unserem Verstandnis auf GréRen des
Berichtszeitraums, aber auch des Prifungsstichtags. Dies geht jedoch aus
den Definitionen nicht klar hervor und sollte daher prazisiert werden.

Die Angabe Nr. 51 setzt voraus, dass der Prufer diese Angaben benennen
kann. Unseres Erachtens kann der Prifer hier lediglich die vom Unterneh-
men ermittelten Angaben wiedergeben. Dies sollte entsprechend klarge-
stellt werden.

Die Angabe Nr. 51 S. 6 (Eigengeschaft) ist nicht prufungspflichtig. Es ist
daher unklar, auf welcher Grundlage der Priifer hierzu Angaben vom Un-
ternehmen einzufordern hat. Eine Aufnahme in den Fragebogen erscheint
daher nicht schlissig.

Erganzende Angaben zum Depotgeschéft

Die abschlieRende Angabepflicht von Depots und deren Volumina ist u.E.
nicht mdglich, da ab 2018 keine Prifung nach dem Depotgesetz (DepotG)
mehr erfolgen soll und insoweit vom Prfer eine Differenzierung von ver-
wahrféahigen und nicht verwahrféhigen Finanzinstrumenten nicht verlangt
werden kann.

Fir Fragen stehen wir jederzeit gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GruRRen

Dr. Feld



