Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Handelsgesetzbuchs
(BT-Drucksache 17/13221)

Stellungnahme fir die Sachverstandigenanhdrung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages am 10.06.2013
von Rechtsanwalt Dr. Georg Zinger, Stuttgart

l.
Vorbemerkung

Die Offenlegung von Rechnungsl egungsunterlagen dient dem Schutz des Marktes und der
Marktteilnehmer.1 Daneben kann die Offenlegung zur Selbstkontrolle von Unternehmen beitra-
gen und eine seridse Unternehmensfiihrung fordern.2 Fir K apitalgesellschaften ist die Offenle-
gung die Kehrseite der beschrankten Haftung fUr unternehmerisches Handeln. Hat ein Unter-
nehmen eine natirliche Person al's personlich haftenden Gesellschafter, kann sich der Rechts-
verkehr darauf einstellen, dass dessen Handeln mit einer unbeschrénkten personlichen Haftung
korrespondiert. Bei einer Kapitalgesellschaft bleibt den Rechtsteilnehmern das V ertrauen auf
das haftende Kapital, dessen Existenz sie Uber eine offengel egte Bilanz einschétzen kdnnen.

Offengel egte Rechnungsl egungsunterlagen sind fur die Marktteilnehmer ein bedeutendes und
vielfach genutztes Informationsmedium. Té&glich werden rund 73.000 Jahresabschl isse aus dem
el ektronischen Bundesanzeiger und etwa 31.000 Jahresabschl Uisse aus dem Unternehmensregis-
ter abgerufen.3 Rund 82 % hiervon betreffen kleinere Unternehmen.4

Das bedeutende Ziel der Offenlegung wird nur erreicht, wenn diese durch Sanktionsmechanis-
men sicher gestellt wird. Dies belegt die Historie: Vor Inkrafttreten des Gesetzes Uber elektroni-
sche Handel sregister und Genossenschaftsregister sowie Unternehmensregister (, EHUG") im
Jahr 2006° folgten nur wenige Unternehmen ihrer Offenlegungspflicht. Fir das Geschéfts-

jahr 2002 waren dies nur 29.790 der betroffenen Unternehmen; dies entsprach einer Offenle-
gungsquote von 2,76 %.6 Heute legen tiber 90 % der mehr als 1,1 Mio. betroffenen Kapitalge-
sellschaften ihre Rechnungsl egungsunterlagen rechtzeitig offen.” Trotz dieser erfreulichen Ent-
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wicklung wurden im Jahr 2010 gegen insgesamt 144.000 Unternehmen Ordnungsgel dverfahren
durch das Bundesamt fiir Justiz eingeleitet, davon 97 % gegen Kleinunternehmen.8

Il.
Zum Gesetzesentwurf

Dieim Gesetzesentwurf vorgesehenen Anderungen sind weitestgehend zu begriiRen.

Senkung der Mindestordnungsgelder fiir Kleinstkapital gesell schaften und kleine Kapitalge-
sellschaften (vgl. 8 335 Abs. 4 Satz 2 E-HGB): Nach Art. 1 Abs. 2 lit. eder Richtlinie
2012/6/EU® kénnen unter gewissen Umstanden Kl einstbetriebel® von der Verpflichtung,
Jahresabschl tisse offenzul egen, ausgenommen werden. Der deutsche Gesetzgeber hat dies
zum Anlass genommen, die Anforderungen an die Offenlegungspflicht fir

Kleinstkapital gesell schaften zu reduzieren. Kleinstkapital gesellschaften konnen ihre Offen-
legungspflicht auch erfullen, indem sie nur ihre Bilanz in elektronischer Form zur dauer-
haften Hinterlegung beim Betreiber des Bundesanzeigers einreichen und einen Hinterle-
gungsauftrag erteilen (vgl. 8 326 Abs. 2 HGB).11

Gemal3 Erwéagungsgrund 9 der Richtlinie 2012/6/EU haben die Mitgliedstaaten sicherzu-
stellen, dass die Unternehmen ihrer Offenlegungspflicht nachkommen. Buf3geldrechtlichen
Vorschriften kommt insoweit eine Appell- und Ordnungsfunktion zu. Nach bisherigem
Recht betragt das Mindestordnungsgeld fiir die Verletzung der Offenlegungspflicht unab-
hangig von der Unternehmensgroéf3e mindestens € 2.500,00 (vgl. § 335 Abs. 1 Satz 4).
Durch den Gesetzesentwurf werden Kleinstkapital gesellschaften und kleine Kapital gesell-
schaften bul3geldrechtlich begiinstigt. Das Ordnungsgeld wird fir

Kleinstkapital gesell schaften auf € 500,00, fr kleine K apital gesel I schaften auf € 1.000,00
herabgesetzt, wenn sie ihre gesetzliche Offenlegungspflicht nach Ablauf der Sechswochen-
frist erfillen (vgl. 8 335 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 und 2 E-HGB). Wird die Frist nur geringfligig
Uberschritten, ist der Betrag weiter herabzusetzen (vgl. 8 335 Abs. 4 S. 2 Nr. 4 E-HGB).
Diese Anderungen sind aus folgenden Erwégungen zu begriien:

» DieDifferenzierung nach der Unternehmensgrof3e entspricht dem verfassungsrechtlich
verankerten Verhd tnismaldigkeitsgrundsatz. Ordnungsgelder treffen kleinere Unter-
nehmen stérker. Die Appellfunktion wird bei kleineren Unternehmen auch mit dem ge-
ringeren Ordnungsgeld erreicht.
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» Dierechtzeitige Offenlegung kann fir kleinere Unternehmen schwerer zu erflllen sein,
dasievielfach die erforderlichen Fachkréfte aus wirtschaftlichen Griinden nicht be-
schéftigen konnen. Kleinstkapital gesellschaften beschéftigen nicht mehr a's zehn Ar-
beitnehmer (vgl. 8 267a Abs. 1 Nr. 3 HGB) und kleine Kapital gesellschaften nicht
mehr als finfzig Arbeitnehmer (vgl. 8 267 Abs. 1 Nr. 3 HGB). Die Geschéftdleiter und
Arbeitnehmer kleinerer Unternehmen sind regelmaldig starker in den operativen Ge-
schéftsablauf eingebunden und weniger mit Rechnungslegungsfragen beschéftigt. Gro-
[3e Unternehmen unterhalten hingegen zumeist ein Rechnungswesen, welches bereits
wahrend el nes Geschéftsjahres die Erstellung der Rechnungsl egungsunterlagen vorbe-
reitet.

e Das Schutzbedirfnis der Marktteilnehmer durch offengel egte Rechnungslegungsunter-
lagen ist bel kleineren Unternehmen weniger bedeutsam. Die wirtschaftliche Bedeutung
der Vertragsbeziehungen ist regelméfdig geringer. Fir die Marktteilnehmer sind bei der
Beurteilung eines kleineren Unternehmens der personliche Eindruck sowie die Produk-
te oder Dienstleistungen des Unternehmens bedeutsamer al's bilanzielle Gesichtspunkte.

* DieHerabsetzung eines Ordnungsgel des an die Mitwirkung eines Unternehmens zu
knipfen, ist sachgerecht. Hierdurch besteht ein Anreiz, die versaumte Offenlegungs-
pflicht friihzeitig nachzuholen. Die Mdglichkeit, bei einer nur geringfuigigen Uber-
schreitung der Sechswochenfrist, das Ordnungsgeld weiter herabzusetzen, kann diesen
Effekt verstarken.

Kleinen Unternehmen kommt in Deutschland eine bedeutende Funktion zu. 19 % aller Be-
schéftigten arbeiten in Kleinstunternehmen und 22 % in kleinen Unternehmen.12 Die Posi-
tion der kleineren Unternehmen wird durch das Gesetzesvorhaben verbessert.

Eine weitere Herabsetzung der Ordnungsgelder erscheint nicht wiinschenswert. Bel einem
zu geringen Ordnungsgeld ginge der Anreiz, die Offenlegung rasch nachzuholen, verloren.
In den Jahren 2009 und 2010 wurden rund 97 % der Ordnungsgel dverfahren gegen kleine
Unternehmen eingeleitet.13 Liegt ein Ordnungsgeld unterhalb einer Bagatellgrenze, kann es
seine Ordnungsfunktion nicht mehr erfillen.

Ver schuldenserfordernis, Wiedereinsetzung (vgl. 8 335 Abs. 5 E-HGB): Der in dem Geset-
zesentwurf vorgesehenen Vorschrift zur Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand ist zu-
zustimmen. Danach kann binnen einer Frist von zwei Wochen nach Wegfall des Hindernis-
ses schriftlich Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand beantragt werden, sollte die
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Sechswochenfrist unverschuldet verstrichen sein. Die versdumte Handlung ist innerhalb der
sechswdchigen Nachfrist nachzuholen (vgl. 8 335 Abs. 5 Satz 6 E-HGB).

Die Antragsfrist fiigt sich in das zivil- und verwaltungsrechtliche Normgefiige ein.14 Zwar
werden beispiel sweise nach elner langeren Krankheit eines Geschéftsleiters zahlreiche un-
ternehmerische Belange zu erfillen sein. Eine zeitliche Priorisierung der zu ergreifenden
Mal3nahmen ist jedoch dem Geschéaftsleben immanent. Auch werden nicht sémtliche Ge-
schaftshandlungen fristgebunden sein. Im Ubrigen sind die Tatsachen zur Wiedereinset-
zung in den vorherigen Stand lediglich glaubhaft zu machen (vgl. 8 335 Abs. 5 Satz 5 E-
HGB). Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache, wenn ihr Vorliegen objektiv Gberwiegend
wahrscheinlich ist.2> Es muss mehr fir das Vorliegen einer Tatsache sprechen al's dage-
gen.16 Viefach durfte die Glaubhaftmachung durch Urkunden erfolgen kénnen, z.B. durch
ein arztliches Attest.17 Zu denken ist auch an die Méglichkeit zur Versicherung an Eides
statt.18

Rechtsweg (vgl. § 335a E-HGB): Ordnungsgel dentscheidungen des Bundesamtes werden
durch das Landgericht Bonn tberpriift. Zu begriif3en ist, dass nunmehr auch gegen Ent-
scheidungen des Landgerichts Bonn die Rechtsbeschwerde zum Oberlandesgericht moglich
ist. Die Rechtsbeschwerde soll jedoch nur statthaft sein, wenn sie das Landgericht bel
grundsétzlichen Rechtsfragen oder zur Gewahrleistung einer einheitlichen Rechtsprechung
zugelassen hat (vgl. 8 335aAbs. 3 Satz 1 E-HGB). Dies entspricht den V oraussetzungen
fur Rechtsmittel, wie sie auch in anderen Verfahren zu finden sind.19

Trennung nach Aufgabenbereichen (vgl. 8 335 und 335a E-HGB): Die formale Trennung
des Verfahrens des Bundesamtes fur Justiz von dem gerichtlichen Verfahren in zwei Para-
graphen fordert die Ubersichtlichkeit der Gesetzesvorschriften und ist zu begriiRen.

[1.
Vorschlage

Einfihrung einer Ausschlussfrist: Werden die Rechnungsl egungsunterlagen nach Ablauf
der Sechswochenfrist veréffentlicht, hat das Bundesamt das Ordnungsgeld herabzusetzen
(vgl. 8335 Abs. 4 S. 2 E-HGB). Der Gesetzesentwurf sieht nicht vor, bis zu welchem Zeit-
punkt das Bundesamt nach Ablauf der Sechswochenfrist zuwarten kann, bis sie das ange-
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drohte Ordnungsgeld festsetzt, ein neues Ordnungsgeld androht und damit eine Nachho-
lung der Veroffentlichung ausschliefdt (, Ausschlussfrist”). Damit steht esim faktischen
Ermessen des Bundesamts, bis zu welchem Zeitpunkt eine nach Ablauf der Sechswochen-
frist vertffentlichte Rechnungslegungsunterlage zu einer Herabsetzung des Ordnungsgel -
des fuhren kann. Eine Ausschlussfrist ist im Sinne der Rechtssicherheit zu empfehlen.
Bleibt die Ausschlussfrist im faktischen Ermessen des Bundesamts, sind Rechtsstreitigkei-
ten zur Frage der Ermessensaustibung zu erwarten.

2. Sreichung des Praklusionsmechanismus (vgl. 8 335 Abs. 5 S 7 E-HGB): Nach der Neure-
gelung soll die Wiedereinsetzung nicht mehr gewéhrt werden, wenn innerhalb eines Jahres
seit dem Ablauf der Sechswochenfrist weder Wiedereinsetzung beantragt noch die ver-
sdumte Handlung nachgeholt wurde (,, Préklusionsmechanismus*). Danach wére eine Wie-
dereinsetzung auch ausgeschlossen, wenn kein Verschulden vorliegt. Dies widerspricht der
Intention des Gesetzesentwurfes. Der Préklusionsmechanismusin 8§ 335 Abs. 5 S. 7 E-
HGB konnte vor diesem Hintergrund gestrichen werden. Allerdings finden sich vergleich-
bare Praklusionsvorschriften auch in anderen Wiedereinsetzungsvorschriften, bspw. in
§ 234 Abs. 3 ZPO und § 18 Abs. 4 FamFG. Ob das dort jewells zutreffende Argument der
Rechtssicherheit auch auf die Festsetzung eines Ordnungsgel des Ubertragbar ist, kann hin-
terfragt werden.

Stuttgart, den 6. Juni 2013

gez. Dr. Georg Zinger



