BV . Eschenheimer Anlage 28 - 60318 Frankfurt am Main

Institut der Wirtschaftsprifer in
Deutschland e.V.

Postfach 32 05 80

40420 Disseldorf

Entwurf einer Neufassung des IDW Priifungsstandards: Die Priifung
des Wertpapierdienstleistungsgeschifts nach § 36 Abs. 1 Satz 1 WpHG
Hier: Anmerkungen aus Sicht der Investmentbranche

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken lhnen fir die Méglichkeit zur Stellungnahme zum Entwurf einer
Neufassung des IDW Priifungsstandards zur Prifung des Wertpapierdienst-
leistungsgeschéfts nach § 36 Abs. 1 Satz 1 WpHG.

Auch wenn § 36 WpHG fiir Kapitalanlagegesellschaften nicht gilt, méchten
wir zum IDW Prifungsstandard Stellung nehmen. Hintergrund ist eine Mit-
teilung der investmentaufsicht, in ihrer Aufsichtspraxis bis zum Inkrafttreten
der neuen InvestmentPrifbV als Mafistab fiir die Prifung von WpHG-
Pflichten einer Kapitalanlagegeseilschaft die Vorgaben der WpDPV entspre-
chend heranzuziehen. Unabhéngig davon gilt der IDW Prifungsstandard
auch fur unsere Mitglieder, die Finanzdienstleistungsinstitute (Asset Mana-

ger) sind.
1. Grundsétzliche Anmerkungen:

Wir begrifien den vorgelegten Entwurf, der fiir die einzelnen Priifer und
gleichsam fur die betroffenen Institute eine konkrete Anleitung zur Prifung
der Einhaltung der WpHG-Pflichten gibt. Die Darstellung der gesetzlichen
Regelungen unter Verweis auf die einzelnen Normen ldsst Spielraum fir

eine einzelfallbezogene Priifung.

Es ist nicht in jedem Fall nachvoliziehbar, was konkreter Prifungsgegen-
stand der einzelnen WpHG-Pflicht ist und welche konkreten Priffungshand-
lungen (z. B. System-/Verfahrenspriifung mit Funktionstest, stichprobenwei-
se Einzelfallprifung, Vollpriffung) durchzufihren sind. Zum besseren Ver-
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sténdnis regen wir an, jeweils am Ende eines Abschnittes eine entsprechen-
de Klarsteilung vorzunehmen oder die Ubersicht unter Tz, 115 entsprechend
zu ergdnzen. Dabei sollte auch erkennbar sein, welcher Mangelbegriff
(quantitativ, qualitativ oder sonstiger Mangel) fiir die jeweilige WpHG-Pflicht

zugrunde gelegt wird.
2. Vorbemerkungen: Anwendungsbereich

Es sollte in den Vorbemerkungen eine Klarstellung erfolgen, dass der ,IDW
Prufungsstandard” nicht fir Tatigkeiten einer Kapitalanlagegeselischaft gilt,
auch wenn und soweit sie die individuelle Vermégensverwaltung (§ 7 Abs. 2
Nr. 1 InvG), die Anlageberatung (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 invG) oder die Verwahrung
und Verwaltung von Investmentanteilen (§ 7 Abs. 2 Nr. 4 InvG) betreibt.
Denn gemaf § 5 Abs. 3 InvG findet § 36 WpHG auf Kapitalanlagegesell-
schaften keine Anwendung. Vielmehr sind die Nebendienstleistungen nach
§ 7 Abs. 2 InvG gemaR § 19 f Abs. 2 Satz 2 InvG vom Abschlussprifer be-
sonders zu prifen. Die Anforderungen hierfir werden in der neuen In-
vestmentPrifbV konkretisiert.

3. Kundenklassifizierung (4.3.2)

Auch Kapitalanlagegesellschaften sind kraft gesetziicher Qualifikation pro-
fessionelle Kunden. Dies folgt aus § 31a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d) WpHG.
Ebenso sind Kapitalanlagegesellschaften gemaR § 31a Abs. 4 Satz 1 WpHG
geeignete Gegenparteien. Dies sollte unter Tz. 27 und 28 klargestelit wer-

den.
4.  Erforderliche Kundenangaben (4.3.6)

Unter Tz. 39 sollte eine Kiarstellung erfolgen, dass bei unzureichenden Kun-
denangaben im Zusammenhang mit einer Finanzportfolioverwaltung geman
§ 31 Abs. 4 Satz 3 WpHG lediglich ein Empfehiungs-, aber kein Handlungs-
verbot verbunden ist. Das bedeutet, dass der Portfolioverwalter beim Fehlen
der erforderlichen Kundenangaben weiterhin auf vorsichtiger Grundlage und
unter Einhaltung niedriger Risikostufen seine Dienstleistung erbringen kann.
Dies deckt sich auch mit den im Bericht des Finanzausschusses volizogenen
Anderungen des Gesetzesentwurfes (vgl. BT-Drs. 16/4899, Seite 11).

Satz 2 zu Tz. 41 sollte gestrichen bzw. modifiziert werden, da er nicht im
Einklang mit dem Gesetz steht. GemaB § 31 Abs. 9 WpHG i. V. m. der Ge-
setzesbegriindung ist davon auszugehen, dass sowoht bei der Anlagebera-
tung als auch bei der Portfolioverwaltung ein professioneller Kunde die fi-
nanzielie Tragbarkeit der Anlagerisiken einschétzen kann. Es soilte deshalb

wie folgt formuliert werden:

»~Bei Anlageberatung und Portfolioverwaltung an und fir profes-
sionelle Kunden miissen dennoch Angaben zu den Anlagezielen
eingeholt werden. Die Eignungspriifung hat in diesen Fillen nur
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noch mit Blick darauf zu erfolgen, ob ein Produkt oder ein im
Rahmen der Portfolioverwaltung zu titigendes Geschiift den An-
lagezielen des Kunden entspricht.”

5. Bearbeitung von Kundenauftriagen (4.4)

Tz. 45 erscheint an dieser Stelle deplatziert. Die Darstellung der Einhaltung
der allgemeinen Verhaltensregeln im Prifungsbericht sollte unter Tz. 23
ausgefihrt werden, da diese Vorgaben nur dort sowohi inhaltlich als auch

systematisch Sinn machen.

6. Zuwendungen

a) Im Hinblick auf die Priifung, weiche Zuwendungen das WDU im Wert-
papierdienstleistungsgeschéft von Dritten erhéalt oder an Dritte gewahrt und
wie das WDU deren Zuldssigkeit begriindet, ist nicht nachvollziehbar, welche
konkrete Prifungshandiung zur Feststellung etwaiger Fehler erforderlich ist.
Insbesondere erwecken die Prifungsanforderungen unter Tz. 48 den Ein-
druck, dass der Priifer eine Vollpriifung vorzunehmen habe, d. h. samtliche
entgegengenommenen und gewdhrten Zuwendungen darzustellen sowie die
Einhaltung der Voraussetzungen des § 31d WpHG zu beurteilen habe. Die-
ser Eindruck wird zudem unter Tz. 115 (Nr. 5) verstérkt, wonach in der FuR-
note Nr. 58 ausgefiihrt wird, dass eine bioRe Darstellung der organisatori-
schen Vorkehrungen insoweit nicht ausreichend sei.

Eine derartig weitgehende Priifung stiinde im Widerspruch zu den gesetzli-
chen Anforderungen. Denn gemaR § 6 Abs. 1 Nr. 5 WpDPV muss der Prifer
zwar die Zuldssigkeit der Entgegennahme oder Gewéhrung von Zuwendun-
gen prifen. Allerdings ist gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 3 WpDPV in Bezug auf die
Verhaltensregel nach § 31d Abs. 1 Nr. 1 WpHG mangels anderweitiger Spe-
zifizierung als quantitativer oder qualitativer Mangel lediglich der ,sonstige
Mangelbegriff* zugrunde zu legen. Die Priifung hat sich demnach auf Stich-
proben (bzw. auf eine Systemprifung) zu beschrénken. Es solite deshalb
klargestellt werden, dass Prifungshandiungen im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 3

WpDPYV vorzunehmen sind.

b) Absatz 2 unter Tz. 49 sollte gestrichen werden. Hier greift das IDW in
die Organisationsfreiheit des Wertpapierdienstleistungsunternehmen ein,
indem es durch Beispiele konkrete Vorgaben trifft, wie das Wertpapierdienst-
leistungsunternehmen Aufzeichnungen tber Art, Umfang und Angabe der
Griinde der Zulassigkeit der Zuwendungen zu fihren hat (hier: durch Zu-
sammenfuhren in einer Zuwendungsdatenbank). Gerade weil das Gesetz die
organisatorischen Vorkehrungen im Bereich der Zuwendungen nicht spezifi-
ziert, solite es jedem Wertpapierdienstieistunternehmen selbst (berlassen
bleiben, wie es im Einzelfall verfdhrt. Aufgabe der Prifer ist es, lediglich die
Zulassigkeit der Entgegennahme und Gewdhrung von Zuwendungen und die
Einhaltung der Offenlegungspfiichten zu priifen. Dies kann auf Basis der
Aufzeichnungen des Wertpapierdienstleistungsunternehmens erfoigen, zu
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denen es ohnehin gesetzlich verpfiichtet ist. Deren Umfang ergibt sich aus
dem von der BaFin veréffentlichten Verzeichnis der Mindestaufzeichnungen
gemdnR § 34 Abs. 5 WpHG, das bereits iiber die gesetzlichen Mindestanfor-
derungen hinausgeht und sowohl! eine Dokumentation der Umsténde nach
§ 31d Abs. 1 Nr. 1 WpHG (Qualitatsverbesserung) als auch Aufzeichnungen
iiber die Offenlegung gegeniiber Kunden verlangt.

c)  Zu begrifen ist, dass unter Tz. 49 Absatz 3 entgegen der Vorgabe in
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 WpDPV zur Aufnahme und Begriindung quantitativer Man-
gel im Priifungsbericht lediglich eine Prifung der organisatorischen Mal-
nahmen (Systempriifung mit Funktionstests einer Stichprobenziehung) zur
Einhaltung der Offenlegungspflicht von Zuwendungen vorgeschlagen wird.
Auch wenn die in § 36 Abs. 1 Satz 1 WpHG i. V. m. der WpDPV normierte
Prufungspflicht von Zuwendungen insgesamt lber die Anforderungen der
europdischen Vorgaben in Art. 20 der Durchfithrungs-Richtlinie zur MiFID
(DRL) hinausgeht, die eine derartige Priifung generell nicht vorsehen, steht
eine Systempriifung dennoch im Einklang mit den europédischen Priifungs-
anforderungen. Nach Art. 20 DRL haben Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen némlich lediglich dafir Sorge zu tragen, dass ihre unabhingigen
Wirtschaftsprifer der zustdndigen Aufsichtsbehérde Gber die Angemessen-
heit der Vorkehrungen Bericht erstatten, die sie getroffen haben.

Insgesamt ist allerdings die unter Tz. 49 Absatz 3 getroffene Formulierung
.durfte* weder fir den Priifer noch fur das Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen eindeutig. Die Rechtsunsicherheit sollte hier durch eine klare For-

mulierung beseitigt werden.
7.  Organisationspflichten (4.9)

Tz. 59 sollte entsprechend den gesetzlichen Anforderungen wie folgt formu-
liert werden:

-Ein WDU muss die organisatorischen Pflichten nach § 33 Abs. 1 Satz
1WpHG i. V. m. § 25a Abs. 1 und 4 KWG einhalten.”

Tz. 61 solite ebenfalls entsprechend dem gesetzlichen Wortlaut wie folgt
formuliert werden:

~>ofern ein Einlagenkreditinstitut oder Wertpapierhandelsunter-
nehmen vertraglich gebundene Vermittler einsetzt, hat es nach § 33
Abs. 1 Satz 1 WpHG i. V. m. § 25a Abs. 4 KWG dafiir Sorge zu tra-

gen, dass ...“

Offen bleibt, welche Art der Priiffung im Hinblick auf die unter Tz. 59 bis 64
beschriebenen Organisationspflichten vorzunehmen und wie dies im Prii-
fungsbericht aufzuzeigen ist. Es empfiehlt sich insoweit eine Klarstellung.
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8. Bestmégliche Ausfiihrung von Kundenauftrigen (4.11)

Unter Tz. 73 ist der Verweis auf die gesetzliche Grundlage fehlerhaft. Hier
scolite die Angabe in der Klammer auf ,§ 33a Abs. 8 WpHG" korrigiert wer-

den.

Zudem solite unter Tz. 73 klargestelit werden, dass die Verpflichtung zur
Aufstellung von Ausflihrungsgrundsatzen fir den Finanzportfolioverwalter
nicht zu einer Verdoppelung der Best Execution-Pflichten auf Ebene des
Portfoliomanagers und des Brokers fuhrt. Die Verantwortung des Finanzport-
folioverwaiters beschrankt sich gemaR § 33a Abs. 8 WpHG insoweit auf die
sorgféltige Auswahl und Uberwachung der Order ausfithrenden Stellen, die
ihrerseits der Pflicht zur bestmdglichen Ausfithrung nach § 33a WpHG unter-

liegen,
9. Mitarbeitergeschiifte (4.12)

Unter Tz. 76 sollte klargestellt werden, dass im Priffungsbericht kein Prii-
fungsvermerk vorgenommen werden muss, wenn die Mitarbeiterleitsdtze
eines Wertpapierdienstleistungsunternehmens tber die gesetzlichen Vorga-
ben des § 33b WpHG hinausgehen. Angaben hierzu wéren — wenn iiber-
haupt - nur erforderlich, wenn das Wertpapierdienstleistungsunternehmen
die selbst aufgesteliten Mitarbeiterleitsatze, die (iber die gesetzlichen Anfor-
derungen hinausgehen, nicht einhalt.

10. Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten (4.13)

Unter Tz. 77 sollte folgender Satz gestrichen werden:

~Dardber hinaus sind weitere Aufzeichnungen erforderlich, sofern diese
notwendig sind um nachvollziehen zu kénnen, dass das WDU seine

Pflichten erfiillt hat “

Eine gesetzliche Grundlage fir derartige Aufzeichnungspflichten ist nicht
erkennbar. Malgeblich fir eine Priifung ist lediglich das von der BaFin versf-
fentlichte Verzeichnis der Mindestaufzeichnungspfiichten gemaf § 34 Abs. 5
WpHG. Es solite deshalb nach Satz 1 unter Tz. 77 entsprechend den Erl&u-
terungen zur WpDPV zu § 6 Abs. 1 Nr. 13 WpDPV wie folgt formuliert wer-

den:

wZur Priifung der Einhaltung der Aufzeichnungspflichten ist das
Verzeichnis der Mindestaufzeichnungen, welches die Bundesan-
stalt nach § 35 Abs. 5§ WpHG auf ihrer Internetseite veréffentlicht,
heranzuziehen. Sofern hierzu Fehler festgestellt werden, ist zu
spezifizieren, auf welche aufzuzeichnenden Daten sie sich bezie-

hen.”

BY,




Seite 6 von 8 zum Schreiben vom 27, Oktober 2008

Unter Tz. 78 entspricht Satz 2 nicht volistindig den gesetzlichen Anforde-
rungen in § 34 Abs. 2 Satz 2 WpHG und solite deshalb wie folgt erganzt

werden:

.Bei der erstmaligen Erbringung einer Wertpapierdienstleistung
fir einen Privatkunden, die nicht Anlageberatung ist, sind die we-
sentlichen Rechte und Pflichten der Vertragsparteien in einer schriftii-
chen Rahmenvereinbarung zu dokumentieren.*

Gegebenenfalls kann auch der gesamte Absatz unter Tz. 78 gestrichen
werden, da sich die Anforderungen nach § 34 Abs. 2 WpHG bereits aus dem
von der BaFin veroffentlichten Verzeichnis der Mindestaufzeichnungspflich-

ten gemanl § 34 Abs. 5 WpHG ergeben.

Tz. 80 sollte ebenfalls gestrichen werden. GemaR § 6 Abs. 1 Nr. 13 WpDPV
ist im Prifungsbericht lediglich die Einhaltung der Aufzeichnungs- und Auf-
bewahrungspflichten nach § 34 WpHG und nach den Artikeln 7 und 8 der
Verordnung (EG) Nr. 1287/2006 darzustellen. Die unter Tz. 80 bestimmte
Pflicht zur Darstellung im Prifungsbericht, wenn Aufzeichnungen des WDU
nicht ausreichend sind, um die Einhaltung der Anforderungen aus dem 6.
Abschnitt des WpHG nachzuvollziehen, ist zu weitgehend und entbehrt jeder
gesetziichen Grundlage. GemaR den Erlduterungen zur WpDPV zu §6
Abs. 1 Nr. 13 WpDPYV sind lediglich die auf der Grundlage des von der Ba-
Fin veréffentlichten Verzeichnisses der Mindestaufzeichnungspflichten ge-
maRk § 34 Abs. 5 WpHG festgesteliten Fehler im Prifungsbericht festzuhal-
ten und zu spezifizieren, auf weiche aufzuzeichnenden Daten sie sich bezie-

hen.

11. Getrennte Vermdgensverwahrung nach § 34a WpHG (4.14)

Tz. 82 solite entsprechend der gesetzlichen Regelung in § 34a Abs. 1
WpHG wie folgt ergénzt werden:;

£in WDU, das Kundengelder im Zusammenhang mit Wertpapier
(-neben)dienstleistungen entgegennimmt, muss diese Gelder unver-
ziglich zur Verwahrung an ein Institut mit der Befugnis zum Beitreiben
des Einlagengeschéfts, einer Zentralbank oder einem qualifizierten
Geldmarktfonds weiterfeiten, sofern es selbst kein Einlagenkreditinsti-

tut ist.*
Tz. 83 solite zur Klarstellung um folgenden zweiten Satz ergénzt werden:

»In diesem Fall muss das WDU die entgegengenommenen Wert-
papiere unverziiglich an ein Institut mit der Befugnis zum Betrei-
ben des Depotgeschiifts oder einem Institut, bei welchem dem
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Kunden eine nach dem Depotgesetz vergleichbare Rechtsstellung
eingerdumt wird, zur Verwahrung weiterleiten,

Unter Tz. 84 sollte klargestelit werden, dass sich die dort genannten Pfiich-
ten nur auf Kundengelder im Sinne des § 34a Abs. 1 WpHG und nicht auf
Wertpapiere im Sinne des § 34a Abs. 2 WpHG beziehen.

12. Finanzanalysen nach § 34b WpHG und Marketing (4.15)

Die unter den Tz. 87 bis 90 Absatz 1 getroffenen Aussagen zur Priifung von
Finanzanalysen sind nicht nachvollziehbar. Sie soliten deshalb voilstindig
gestrichen bzw. liberarbeitet werden. insbesondere ist der Verweis unter Tz.
87 auf die in ,.§ 31 Abs. 2 Satz 4 WpHG definierten drei Kategorien von Fi-
nanzanalysen® nicht sachgerecht. § 31 Abs. 2 WpHG stelit lediglich beson-
dere Anforderungen an die Darstellung von Kundeninformationen, die aber
nicht Gegenstand einer Priifung im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 15 WpDPV

sind.

Gemal § 6 Abs. 1 Nr. 15 WpDPV sind ausschliefllich die getroffenen MaR-
nahmen und Verfahren nach § 31 Abs. 1 oder § 34b WpHG zur Einhaltung
der Anforderungen bei der Erstellung, Verbreitung oder Weitergabe von Fi-
nanzanalysen oder anderen Informationen liber Finanzinstrumente oder de-
ren Emittenten, die direkt oder indirekt eine Empfehlung fiir eine bestimmte
Anlageentscheidung enthalten, sowie deren priiferische Beurteilung im Pri-
fungsbericht darzustellen. Erlduterungswirdig wéren demzufoige nur die
konkreten Anforderungen nach § 31 Abs. 1 bzw. § 34b WpHG im Hinblick
auf die Erbringung der Wertpapiemebendienstleistung im Sinne des §2
Abs. 3a Nr. 5 WpHG. Die Erlsuterungen zur WpDPV zu § 6 Abs. 1 Nr. 15
WpDPYV fiithren insoweit aus:

-Die Erfullung der hierfir geltenden besonderen Anforderungen nach § 34b
WpHG ist nach Nummer 15 [im Prufungsbericht] ebenso darzustelien wie die der
allgemeinen Voraussetzungen nach § 31 Abs. 1 WpHG, welche insbesondere in
Bezug auf solche Empfehlungen zum Tragen kommen, die den Tatbestand der
Finanzanalyse i.S.d. § 34b Abs. 1 Satz 1 WpHG deshalb nicht erfullen, weil sie
nicht einem unbestimmten Personenkreis zugénglich gemacht werden sollen oder
sich nicht auf ein Finanzinstrument i.S.d. § 34b Abs. 3 WpHG beziehen."

Dies deckt sich auch mit den Empfehiungen unter Tz. 115 (Nr. 15) zur Dar-
stellung im Prifungsbericht, die zu den Ausfiihrungen unter Tz. 87 bis 90

Absatz 1 widerspriichlich sind.

13. Werbung der Wertpapierdienstleistungsunternehmen nach § 36b
WpHG (4.16)

Die unter Tz. 91 ausgefilhrten Anforderungen fiir Werbung der Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen nach § 36b WpHG sind nicht Gegenstand einer
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Prifung im Sinne der WpDPV und sollten deshalb vollstdndig gestrichen
werden.

Wir wéren Ihnen verbunden, wenn Sie unsere Anmerkungen beriicksichtigen
wirden. Fir Rickfragen stehen wir thnen jederzeit gerne zur Verfiigung.

Mit einer Veréffentlichung unserer Stellungnahme auf der IDW Homepage
sind wir einverstanden.

Mit freundlichen GriiRen

BVI Bundesverband Investment und Asset Management e.V.

Aledarder Kestler Peggy Steffen
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