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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts
und zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften
{(Handelsrechtsreformgesetz - HRefG)

A. Zielsetzung

Das geltende Handels- und Gesellschaftsrecht soll zugunsten
einer gréferen Handlungsfreiheit der Unternehmen einer Dere-
gulierung und Vereinfachung unterzogen werden. Der Kauf-
mannsbegriff des Handelsgesetzbuchs (HGB) ist an die gewan-
delten Verhaltnisse des modernen Wirtschaftslebens anzupassen
und zu vereinfachen. Die strengen Vorschriften tiber die Firmen-
bildung sollen im Interesse einer gréfieren Wahlfreiheit der Unter-
nehmen liberalisiert werden, um zugleich einen wichtigen Beitrag
zur Deregulierung und Entbirokratisierung zu leisten und Nach-
teilen deutscher Unternehmen im europdischen Wetthewerb ent-
gegenzuwirken, Das materielle Recht der Personenhandelsgesell-
schaften soll in Details an die gednderte Rechtswirklichkeit ange-
pabt und vereinfacht werden. Zudem ist das gerichtliche Handels-
registerverfahren einschliefilich des Kostenrechts effizienter und
fiur die Unternehmen kostengiinstiger zu gestalten.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschlufl vom 7. Februar
1990 — 1 BvR 26/84 - die Vorschrift des § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB
{Wegfall der Entschddigung des Handelsvertreters fur ein nach-
vertragliches Wettbewerbsverbot im Falle der Kiindigung durch
den Untermehmer aus wichtigem Grund wegen schuldhaften Ver-
haltens des Handelsvertreters) fiir mit Artikel 12 GG unvereinbar
erklart. Die Vorschrift muB an die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts angepalit werden.
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B. Lésung

Zur Neuregelung des Kaufmannsbegriffs werden der ,Ist-" bzw.
«MubBkaufmann® (§ 1 HGB) und der ,Sollkaufmann” (§ 2 HGB)
zu einem einheitlichen Tatbestand zusammengefalt, wmn kiinftig
alle Gewerbetreibenden ohne Ricksicht auf die Branche zu erfas-
sen. Die iiberkommene Differenzierung nach ,Grundhandels-
gewerbe”, Handwerk oder ,sonstigem” Gewerbe wird damit zu-
gunsten einer einheitlichen Anwendung des HGB beseitigt. Ins-
besondere wird der im geltenden § 1 Abs. 2 HGB unterreprésen-
tierte modeme Dienstleistungssektor von vornherein in den Kauf-
mannsbegriff einbezogen, Kaufmann ist dann grundsétzlich jeder
Gewerbetreibende. Ausgenommen bleiben lediglich Kleingewer-
betreibende, deren Unternehmen nach Art und Umfang einen in
kaufmédnnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht er-
fordert. Damit entfdllt auch die Rechtsfigur des ,Minderkauf-
manns*. Diesem Personenkreis soll aber - wie auch anderen
Kleingewerbetreibenden - die Méglichkeit zum freiwilligen Er-
werb der Kaufmannseigenschaft durch Eintragung in das Han-
delsregister eingerdumt werden, und zwar sowoh! als Einzelkauf-
leute als auch im Zusammenschlufi zu einer offenen Handels-
gesellschaft oder Kommanditgesellschaft. AuBlerdem soll die
heute nicht mehr zu rechtfertigende Privilegierung von gewerb-
lichen Unternehmen der éffentlichen Hand nach § 36 HGB aufge-
hoben werden.

Das Firmenbildungsrecht wird entschérft und zugleich fiir alle
Rechtsformen vereinheitlicht. Kapitalgesellschaften, Personen-
handelsgesellschaften und Einzelkaufleute kénnen kiinftig Perso-
nen-, Sach- oder Phantasienamen als aussagekréftige und werbe-
wirksame Firmen wéhlen. Dem Informationsinteresse des Rechts-
verkehrs und dem Transparenzgebot wird durch obligatorischen
Hinweis in der Firma auf die Rechtsform und die Haftungsverhélt-
nisse sowie durch Pflichtangaben auf Geschaftsbriefen Rechnung
getragen. Wegen Tauschungsgefahr ist eine Firma kiinftig nur
dann von der Eintragung in das Handelsregister ausgeschlossen,
wenn sie Angaben enthélt, die ersichtlich geeignet sind, iiber
wesentliche geschdéftliche Verhéltnisse irrezufiithren.

Im Recht der Personenhandelsgesellschaften wird der herkémme-
liche Grundsatz ,Auflésung der Gesellschaft bei Austritt eines
Gesellschafters” in die Regel ,Fortbestand der Gesellschaft und
Ausscheiden des Gesellschafters” umgekehrt, um das dispositive
Gesetzesrecht insoweit an die heute weit liberwiegende Kautelar-
praxis anzupassen und zugleich eine entsprechende Empfehlung
der Europaischen Union umzusetzen, Neben der Offnung der Per-
sonenhandelsgesellschaften fiir Kleingewerbetreibende soll auch
die Zuldssigkeit dieser Rechtsform fiir Besitz- oder Vermdgensver-
waltungsgesellschaften klargestellt werden.

Die durch die Neuregelung des Kaufmannsbegriffs bedingte An-
derung des Depotgesetzes soll genutzt werden, um zugleich den
grenziiberschreitenden Effektengiroverkehr zu erleichtern.

Zur Vereinfachung und Effizienzsteigerung des registergericht-
lichen Verfahrens sind vorgesehen: Verzicht auf die éffentlich be-
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glaubigte handschriftliche Firmenzeichnung, Reduzierung des
Bekannimachungsaufwandes bei Zweigniederlassungen, Eintra-
gung des Geburtsdatums anstelle des ,Standes” oder ,Berufs”,
Einreichung der Geschéftsadresse zum Handelsregister, Neu-
regelung der Sitzwahl bei der GmbH, Reduzierung und Verein-
heitlichung der gerichtlichen Kontrolle von Gesellschaftsvertrd-
gen und Satzungen bei der Ersteintragung von GmbH und Ak-
tiengesellschaften, Verbesserung der Gesellschafterlisten nach
§ 40 GmbHG, Konzentration der Registerfilhrung bet den Gerich-
ten, Begrenzung der Notarkosten, vor allem bei Umwandlungen.

Zur Anpassung des § 90a Abs. 2 HGB {iber die nachvertragliche
Wettbewerbsabrede in Handelsvertretervertragen an die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts wird der bereits in der
12. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages eingebrachte,
seinerzeit aber nicht mehr zu Ende beratene Vorschlag der Bun-
desregierung (BT-Drucksache 12/3908) wieder aufgegriffen.

C. Alternativen

Keine

D. Kosten der 6ffentlichen Haushaite
1. Haushaltsausgaben ohne Vollzugsaufwand

Der Haushalt des Bundes wird durch das Gesetz nicht belastet.
Die Haushalte der Linder und Gemeinden kénnen durch die
kiinftige Handelsregisterpflicht unselbstindiger kaufménni-
scher Unternehmen der 6ffenilichen Hand belastet werden. Be-
lastungen einzelner Lénderhaushalte durch die Registerkon-
zentration werden durch mittelfristige Effizienzgewinne wieder
ausgeglichen. )

2. Vollzugsaufwand

Fiir die Registergerichte kénnen sich durch den Vollzug einzel-
ner Teile des Gesetzes Mehrbelastungen ergeben, denen aber
erhebliche Erleichterungen und Beschleuniqungseffekte im
Eintragungsverfahren insgesamt gegeniiberstehen.

"

E. Sonstige Kosten

Den Wirtschaftsunternehmen kénnen Folgekosten entstehen, die
aber auch nach Einschétzung der beteiligten Kreise als geringfii-
gig einzustufen sind im Vergleich zu den mit der Liberalisierung
und Deregulierung des Firmenrechts insgesamt gewonnenen Vor-
teilen fiir die Unternehmen. Im iibrigen werden durch Anderun-
gen des Registerverfahrens und im Kostenrecht die Unternehmen
von Kosten entlastet.

Auswirkungen auf die Einzelpreise und das Preisniveau, inshe-
sondere das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten,
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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf gines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts
und zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften
(Handelsrechtsreformgesetz - HRefG)

1

Bundesrepublik Deutschland
Der Bundeskanzler Bonn, den 23. Mai 1997

031 (121) - 410 00 — Ha 24/97

An den
Prasidenten des Bundesrates

Hiermit {ibersende ich gemaB Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes den von der
Bundesregierung beschlossenen
Entwuif eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und
Firmenrechts und zur Anderung anderer handels- und
gesellschaftsrechtlicher Vorschriften
(Handelsrechtsreformgesetz — HRefG)
mit Begriitndung und Vorblatt,

Federfihrend ist das Bundesministerium der Justiz.

Pr. Helmut Kohl

Fristablauf: 04. 07. 97
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Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts
und zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften

(Handelsrechtsreformgesetz - HRefG)

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlos-
sen:

Artikel 1
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

§ 729 des Birgerlichen Gesetzbuchs in der im
Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 400-2,
veréffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch ... gedndert worden ist, wird wie folgt gefali:

«§ 729

Wird die Gesellschaft aufgel6st, so gilt die Befugnis
eines Gesellschafters zur Geschéftsfithrung zu seinen
Gunsten gleichwohl als fortbestehend, bis er von der
Auflésung Kenntnis erlangt oder die Aufldsung ken-
nen muB. Das gleiche gilt bei Fortbestand der Gesell-
schaft fiir die Befugnis zur Geschéftsfilhrung eines
aus der Gesellschaft ausscheidenden Gesellschafters
oder fiir ihren Verlust in sonstiger Weise,”

Artikel 2
Anderung des AGB-Geselzes

Das Gesetz zur Regelung der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen vom 9. Dezember 1976 (BGBL 1
8. 3317), zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt
gedndert:

1. § 24 Satz 1 Nr. 1 wird wie folgt gefaBt:

,1. die gegeniiber einer Person verwendet wer-
den, die bei Abschluff des Vertrages in Aus-
iibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Tatigkeit handelt (Unterneh-
mer);”.

2. In § 24 a werden die Wérter ,einer Perscon, die in
Ausiibung ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit handelt (Unternehmer)” durch die Wér-
ter ,einem Unternehmer” ersetzt.

Artikel 3
Anderung des Handelsgesetzbuchs

Das Handelsgesetzbuch in der im Bundesgesetz-
blatt Teil Ill, Gliederungsnummer 4100-1, verdffent-
lichten bereinigten Fassung, zuletzt geédndert
durch ..., wird wie folgt gedndert:

1. § 1 Abs. 2 wird wie folgt gefalit:

.{2) Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebe-
trieb, es sei denn, dal das Unternehmen nach Art
oder Umfang einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert.”

2. § 2 wird wie folgt gefaBt:

n§2

Ein gewerbliches Unternehmen, dessen Gewer-
bebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 Handels-
gewerbe ist, gilt als Handelsgewerbe im Sinne
dieses Gesetzbuchs, wenn die Firma des Unter-
nehmens in das Handelsregister eingetragen ist.
Der Unternehmer ist berechtigt, aber nicht ver-
pilichtet, die Eintragung nach den fiir die Ein-
tragung kaufménnischer Firmen geltenden
Vorschriften herbeizufithren. Ist die Eintragung
erfolgt, so findet eine Loschung der Firma auch
auf Antrag des Unternehmers statt, sofern nicht
die Voraussetzung des § 1 Abs. 2 eingetreten
ist."

. § 3 Abs. 2 wird wie folgt gefait:

«(2) Fir ein land- oder forstwirtschaftliches
Unternehmen, das nach Art und Umfang einen
in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert, gilt § 2 mit der Maligabe,
daB nach Eintragung in das Handelsregister eine
Léschung der Firma nur nach den allgemeinen
Vorschriften stattfindet, welche fiir die Léschung
kaufménnischer Firmen gelten.”

4. § 4 wird aufgehoben.
5. In § 5 werden die Worter ,oder dab es zu den in

§ 4 Abs. 1 bezeichneten Betrieben gehére” ge-
strichen.

. In § 6 Abs. 2 werden die Warter ,werden durch

die Vorschrift des § 4 Abs. 1 nicht beriihrt” durch
die Worter ,bleiben unberiihrt, auch wenn die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 nicht vorliegen”
ersetzt.

. § 13 c wird wie folgt geandert:

a) Absatz 2 wird aufgehoben.

b) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 2 und wie
folgt gedndert:

aa) Satz 1 wird wie folgt gefalt:

»Das Gericht der Hauptniederlassung
oder des Sitzes hat seine Eintragung un-
verziiglich mit einem Stiick der Anmel-
dung von Amts wegen den Gerichten der
Zweigniederlassungen mitzuteilen.”

bb) In Satz 3 werden die Wérter ,und in wel-
cher Nummer des Bundesanzeigers sie
bekannt gemacht” gestrichen.

cc) Folgender Satz wird angefiigt:

«Sind fiir mehrere Zweigniederlassungen
von demselben Gericht {ibereinstimmende
Eintragungen bekanntzumachen, ist in

5
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10.

11.

12,

13.

der Bekanntmachung die Eintragung nur
einmal wiederzugeben und anzugeben,
fir welche einzelnen Zweigniederlassun-
gen sie vorgenommen worden ist.”

c) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 3.

d) Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 4. Dort
wird die Angabe ,Absdtze 1, 3 und 4" durch
die Angabe ,Absdtze 1 bis 3" ersetzt.

. In der Uberschrift des § 13 d wird das Wort ,der”

durch das Wort ,oder"” ersetzt,

. In § 131 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 4 werden jeweils

die Worter ,mit Ausnahme des Berufs der Griin-
der” gestrichen.

In § 17 Abs. 1 werden die Wéorter ,im Handel"
gestrichen.

§ 18 wird wie folgt gefafit:
-8 18

(1} Die Firma muB zur Kennzeichnung des
Kaufmanns geeignet sein und Unterscheidungs-
kraft besitzen.

{2) Die Firma darf keine Angaben enthalten, die
geeignet sind, iiber geschéftliche Verhéltnisse,
die fiir die angesprochenen Verkehrskreise we-
sentlich sind, irrezuftihren. Im Verfahren vor dem
Registergericht wird die Eignung zur Irrefithrung
nur berticksichtigt, wenn sie ersichtlich ist.*

§ 19 wird wie folgt gefalit:
n§ 19

(1) Die Firma muB, auch wenn sie nach den
$§ 21, 22, 24 oder nach anderen gesetzlichen
Vorschriiten fortgefihrt wird, enthalten:

1. bei Einzelkaufleuten die Bezeichnung ,ein-
getragener Kaufmann*, ,eingetragene Kauf-
frau” oder eine allgemein verstindliche
Abkilrzung dieser Bezeichnung, insbesondere
2 K" e Kim." oder ,e. Kir.";

2. bei einer offenen Handelsgeselischaft die Be-
zeichnung ,offene Handelsgesellschaft’ oder
eine allgemein verstandliche Abkiirzung die-
ser Bezeichnung;

3. bei einer Kommanditgesellschaft die Bezeich-
nung ,Kommanditgesellschaft” oder eine all-
gemein verstdndliche Abkiirzung dieser Be-
zeichnung.

(2) Wenn in einer offenen Handelsgesellschaft
oder Kommanditgesellschaft keine natiirliche
Person personlich haftet, muB die Firma, auch
wenn sie nach den §§ 21, 22, 24 oder nach ande-
ren gesetzlichen Vorschriften fortgefithrt wird,
eine Bezeichnung enthalten, welche die Haf-
tungsbeschrankung kennzeichnet."

In § 21 werden die Worter ,der Name des Ge-
schéftsinhabers oder der in der Firma enthaltene
Name eines Gesellschafters* durch die Wérter
«der in der Firma enthaltene Name des Ge-
schéftsinhabers oder eines Gesellschafters® er-
setzt.

14,

15.

16.

17

18.
19,

20,

21.

22.

In § 22 Abs. 1 werden nach den Wortern , die bis-
herige Firma* die Worter ,, auch wenn sie den
Namen des bisherigen Geschéftsinhabers ent-
halt,” eingefiigt.

In § 24 Abs. 1 werden nach den Wortern ,die
bisherige Firma fortgefiihrt werden® die Worter
«, auch wenn sie den Namen des bisherigen Ge-
schaftsinhabers oder Namen von Gesellschaftern
enthdlt,* eingefligt.

§ 29 Halbsatz 2 wird wie folgt gefafit:

«€r hat seine Namensunterschrift unter Angabe
der Firma zur Aufbewahrung bei dem Gericht zu
zeichnen. ”

In § 34 Abs. 1 und 2 wird jeweils die Angabe
«% 33 Abs. 3" dwrch die Angabe ,§ 33 Abs, 2
Satz 2 und 3* ersetzt.

§ 36 wird aufgehoben.
Nach § 37 wird folgender § 37 a eingefigt:
.8 37a

(1) Auf allen Geschéftsbriefen des Kaufmanns,
die an einen bestimmten Empfanger gerichtet
werden, miissen seine Firma, die Bezeichnung
nach § 19 Abs. 1 Nr. 1, der Ort seiner Handels-
niederlassung, das Registergericht und die Num-
mer, unter der die Firma in das Handelsregister
eingetragen ist, angegeben werden.

{(2) Der Angaben nach Absatz 1 bedarf es nicht
bei Mitteilungen oder Berichten, die im Rahmen
einer bestehenden Geschéftsverbindung erge-
hen und fiir die iblicherweise Vordrucke ver-
wendet werden, in denen lediglich die im Einzel-
fall erforderlichen besonderen Angaben einge-
fiigt zu werden brauchen.

(3) Bestellscheine gelten als Geschiftsbriefe im
Sinne des Absatzes 1. Absatz 2 ist auf sie nicht
anzuwenden.

(4) Wer seiner Pilicht nach Absatz 1 nicht nach-
kommt, ist hierzu von dem Registergericht durch
Festsetzung von Zwangsgeld anzuhalten. § 14
Satz 2 gilt entsprechend.”

§ 53 Abs. 2 wird wie folgt gefalit:

«(2) Der Prokurist hat seine Namensunter-
schrift unter Angabe der Firma und eines die Pro-
kura andeutenden Zusatzes zur Aufbewahrung
bei dem Gericht zu zeichnen. "

Dem § 84 wird folgender Absatz 4 angefligt:

«»(4) Die Vorschriften dieses Abschnittes finden
auch Anwendung, wenn das Unternehmen des
Handelsvertreters nach Art oder Umfang einen
in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb nicht erfordert. ”

§ 90 a wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 2 Satz 2 wird aufgehoben.
b} Absatz 3 wird wie folgt gefafBit:

«(3) Kindigt ein Teil das Vertragsverhdlinis
aus wichtigem Grund wegen schuldhaften
Verhaltens des anderen Teils, kann er sich
durch schriftliche Erklérung binnen einem
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23.

24,

25.

26.

27.

28.

Monat nach der Kindigung von der Wett-
bewerbsabrede lossagen."

Dem § 93 wird folgender Absatz 3 angefiigt:

«(3) Die Vorschriften dieses Abschnities finden
auch Anwendung, wenn das Unternehmen des
Handelsmaklers nach Art oder Umfang einen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschifts-
betrieb nicht erfordert.”

§ 105 wird wie folgt gedndert:

a) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 ein-
gefligt:

. (2) Eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb
nicht schon nach § 1 Abs. 2 Handelsgewerbe
ist oder die nur eigenes Vermégen verwaltet,
ist offene Handelsgesellschaft, wenn die Firma
des Unternehmens in das Handelsregister ein-
getragen ist. § 2 Satz 2 und 3 gilt entspre-
chend.”

b) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3.

In § 106 Abs, 2 Nr. 1 wird das Wort ,Stand”
durch das Wort , Geburtsdatum* ersetzt.

§ 108 Abs. 2 wird wie folgt gefalit:

«(2) Die Gesellschafter, welche die Gesellschaft
vertreten sollen, haben ihre Namensunterschrift
unter Angabe der Firma zur Aufbewahrung bei
dem Gericht zu zeichnen.”

In § 123 Abs. 2 werden nach der Angabe ,§ 2"
die Worter ,oder § 105 Abs. 2* eingefiigt.

§ 125 a wird wie folgt geéndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) Die Sitze 1 und 2 werden wie folgt gefaliit:

LAuf allen Geschiftsbriefen der Gesell-
schaft, die an einen bestimmien Empfan-
ger gerichtet werden, miissen die Rechts-
form und der Sitz der Gesellschaft, das
Registergericht und die Nummer, unter
der die Gesellschait in das Handelsregister
eingetragen ist, angegeben werden. Bei
einer Gesellschaft, bei der kein Gesell-
schafter eine natiirliche Person ist, sind auf
den Geschaiftsbriefen der Gesellschaft fer-
ner die Firmen der Gesellschafter anzu-
geben sowie fur die Gesellschalter die
nach § 35a des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung
oder § 80 des Aktiengesetzes fir Ge-
schéftsbriefe vorgeschriebenen Angaben
zu machen."

bb) In Satz 3 werden die Worter ,Diese Anga-
ben" durch die Warter ,Die Angaben nach
Satz 2" ersetzt.

b} Absatz 2 wird wie folgt gefalt:

.(2) Fiir Vordrucke und Bestellscheine ist
§ 37a Abs. 2 und 3, fiir Zwangsgelder gegen
die zur Vertretung der Gesellschaft ermdchtig-
ten Gesellschafter oder deren organschaftliche
Vertreter und die Liquidatoren ist § 37 a Abs. 4
entsprechend anzuwenden.”

29,

30.
31,

32.
33.

34.

35.

36.
37.

38.

39.
40.
41.
42,

§ 131 wird wie folgt gedndert:
a) Der bisherige Text wird Absatz 1.
b) Die Nummern 4 und 5 werden gestrichen.

¢) Nummer 6 wird Nummer 4. Dort werden die
Wirter ,durch Kindigung und* gestrichen.

d) Folgender Absatz 2 wird angefiigt:

«(2) Folgende Griinde fithren mangels ab-
weichender vertraglicher Bestimmung zum
Ausscheiden eines Gesellschafters:

1. Tod des Gesellschafters,

2. Er6ffnung des Konkurses iiber das Vermé-
gen des Gesellschafters,

3. Kiindigung des Gesellschafters,

4. Kiindigung durch den Privatglaubiger des
Gesellschafters,

5. Eintritt von weiteren im Gesellschaftsver-
trag vorgesehenen Féllen,

6. Beschlub der Gesellschafter.

Der Gesellschafter scheidet mit dem Eintritt
des ihn betreffenden Ereignisses aus, im Falle
der Kiindigung aber nicht vor Ablauf der Kiin-
digungsfrist.”

Die §§ 136 bhis 138 werden aufgehoben.
Dem § 140 Abs. 1 wird folgender Satz angeftigt:

«Der Ausschlieffungsklage steht nicht entgegen,
daf nach der AusschlieBung nur ein Gesellschaf-
ter verbleibt.”

Die §§ 141 und 142 werden aufgehoben.
§ 148 Abs. 3 wird wie folgt gefalt:

«(3) Die Liguidatoren haben ihre Namensun-
terschriften unter Angabe der Firma zur Aufbe-
wahrung bei dem Gericht zu zeichnen.”

In § 162 Abs. 2 Halbsatz 2 werden die Worter
.der Stand" durch die Worter ,das Geburtsda-
tum*” ersetzt.

In § 176 Abs. 1 Satz 2 werden nach der Angabe
#§ 2" die Worter ,oder § 105 Abs. 2" eingefigt.

§ 177 wird aufgehoben.

In § 177a Satz 2 wird die Angabe ,§ 125a“
durch die Angabe ,§ 125a Abs. 1 Satz 2" ersetzt.

Die Uberschrift des Vierten Unterabschnitts des
Ersten Abschnitts des Dritten Buches wird wie
folgt gefalit:

« Vierter Unterabschnitt. Landesrecht”.
§ 262 wird aufgehoben.,

§ 343 Abs. 2 wird aufgehoben.

§ 351 wird aufgehobenmn.

§ 383 wird wie folgt gedndert:

a} Der bisherige Text wird Absatz 1.

b) Folgender Absatz 2 wird angefligt:

«(2) Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men des Kommissiondrs nach Art oder Umfang

7
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43,

44,

45.

46.

47,

einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschafisbetrieb nicht erfordert und die Firma
des Unternehmens nicht nach § 2 in das Han-
delsregister eingetragen ist. In diesem Fall {in-
den in Ansehung des Kommissionsgeschafts
auch die Vorschriften des Ersten Abschnittes
des Vierten Buches mit Ausnahme der §§ 348
bis 350 Anwendung.”

In § 406 Abs. 1 Satz 2 werden das Wort ,Kauf-
mann* durch das Wort ,Gewerbetreibender”
und das Wort ,Handelsgewerbes” durch das
Wort , Gewerbes” ersetzt,

§ 407 wird wie folgt gedndert:

a) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 einge-
fiigt:

»(2) Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men des Spediteurs nach Art oder Umfang
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschéftsbetrieb nicht erfordert und die Firma
des Unternehmens nicht nach § 2 in das Han-
delsregister eingetragen ist. In diesem Fall
finden in Ansehung des Speditionsgeschéits
auch die Vorschriften des Ersten Abschnittes
des Vierten Buches mit Ausnahme der §§ 348
bis 350 Anwendung.“

b) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3.

In § 415 werden das Wort ,Kaufmann" durch das
Wort ,Gewerbetreibender” und das Wort ,Han-
delsgewerbes” durch das Wort ,Gewerbes® er-
setzt.

$ 416 wird wie folgt gedndert:
a) Der bisherige Text wird Absatz 1.
b) Folgender Absatz 2 wird angefligt:

«{2) Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men des Lagerhalters nach Art oder Umfang
einen in kaufméannischer Weise eingerichteten
Geschéftsbetrieb nicht erfordert und die Firma
des Unternehmens nicht nach § 2 in das Han-
delsregister eingetragen ist. In diesem Fall fin-
den in Ansehung des Lagergeschafts auch die
Vorschriften des Ersten Abschnittes des Vier-
ten Buches mit Ausnahme der §§ 348 bis 350
Anwendung.”

§ 425 wird wie folgt gedndert:
a) Der bisherige Text wird Absatz 1.
b) Folgender Absatz 2 wird angafiigt:

« (2} Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men des Frachtfiihrers nach Art oder Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb nicht erfordert und die Firma
des Unternehmens nicht nach § 2 in das Han-
delsregister eingetragen ist. In diesem Fall fin-
den in Ansehung des Frachtgeschéfts auch die
Vorschriften des Ersten Abschnittes des Vier-
ten Buches mit Ausnahme der §§ 348 his 350
Anwendung.”

48. In § 451 werden das Wort ,Kaufmann® durch das

Wort |, Gewerbetreibender” und das Wort ,Han-
delsgewerbes” durch das Wort ,Gewerbes” er-
setzt.

Artikel 4

Anderung des Einfiihrungsgesetzes
zum Handelsgesetzbuche

Das Einfithrungsgesetz zum Handelsgesetzbuche

in der im Bundesgesetzblatt Teil IIl, Gliederungs-
nummer 4101-1, verdéffentlichten bereinigten Fas-
sung, zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt gean-
dert:

1.

2.

In Artikel 5 wird die Angabe ,§ 2" durch die An-
gabe ,§ 1" ersetzt.

Artikel 29 a wird wie folgt gefaBt:
LArtikel 29a

§ 90a Abs. 2 und 3 des Handelsgesetzbuchs in
der ab dem ... [einsetzen: Datum des Inkrafttretens
nach Artikel 28 Abs. 3 dieses Gesetzes] geltenden
Fassung ist auch auf Anspriiche aus vor dem ...
[einsetzen: Datum des Inkrafttretens nach Ar-
tikel 28 Abs. 3 dieses Gesetzes] begriindeten
Handelsvertretervertragsverhdltnissen anzuwenden,
ither die noch nicht rechtskréftig entschieden wor-
den ist.”

. Nach Artikel 37 wird folgender Achter Abschnitt

angefigt:
LAchter Ahschnitt,

Ubergangsvorschriften
zum Handelsrechtsreformgesetz

Artikel 38

(1) Die vor dem ... [einsetzen: Datum des In-
krafttretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses Geset-
zes| im Handelsregister eingetragenen Firmen
diirfen bis zum 31. Marz ... |einsetzen: Jahreszahl
des dritien auf die Verkiindung folgenden Kalen-
derjahres] weitergefihrt werden, soweit sie nach
den bisherigen Vorschriften gefiihrt werden durf-
ten.

{2) Hat die Anderung der Firma eines Einzel-
kaufmanns oder einer Personenhandelsgesell-
schaft ausschlieBlich die Aufnahme der nach § 19
Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs in der ab dem ...
[einsetzen: Datum des Inkraftiretens nach Arti-
kel 28 Abs. 3 dieses Gesetzes] geltenden Fassung
vorgeschriebenen Bezeichnung zum Gegenstand,
bedarf diese Anderung nicht der Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister.

(3) Fiur die erste Eintragung eines Unterneh-
mens, das auf Grund des § 36 des Handelsgesetz-
buchs in der vor dem ... [einsetzen: Datum des In-
krafttretens nach Artikel 28 Abs. 1 dieses Geset-
zes] geltenden Fassung nicht in das Handelsregi-
ster eingetragen zu werden brauchte, werden Ge-
biihren nicht erthoben,

Artikel 38

Vordrucke von Geschdftsbriefen und Bestell-
scheinen, die den WVorschriften der $§§ 37a und
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125 a des Handelsgesetzbuchs, auch in Ver-
bindung mit § 7 Abs. 4 des Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetzes, in der ab dem ... [einsetzen: Da-
tum des Inkrafitretens nach Artikel 28 Abs. 3 die-
ses Gesetzes] geltenden Fassung nicht entspre-
chen, dirfen noch bis zum 31. Dezember ... [ein-
setzen: Jahreszahl des ersten auf die Verkiindung
folgenden Kalenderjahres] aufgebraucht werden,
es sei denn, die Firma des Kaufmanns oder der
Handelsgesellschaft oder der Name der Partner-
schaft wird nach dem ... [einsetzen: Datum des In-
krafttretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses Geset-
zes] gedndert.

Artikel 40

(1} Die in § 24 Abs. 1 der Handelsregisterverfii-
gung in der ab dem ... [einsetzen: Datum des In-
krafttretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses Geset-
zes) gelienden Fassung vorgesehene Pflicht, das
Geburtsdatum zur Eintragung in das Handelsregi-
ster anzumelden, gilt auch fiir solche Kauileute
oder persénlich haftende Gesellschafter, die zu
diesem Zeitpunkt bereits in das Register eingetra-
gen und noch minderjihrig sind. Das Geburts-
datum dieser Personen ist mit der ersten das ein-
getragene Untemehmen betreffenden Anmeldung
zum Handelsregister ab dem ... [einsetzen: Datum
des Inkrafttretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses
Gesetzes], spitestens aber bis zum 31, Mérz ...
[einsetzen: Jahreszahl des zweiten auf die Verkiin-
dung folgenden Kalenderjahres] zur Eintragung
anzumelden.

(2) Die Pilicht zur Einreichung der Geschaftsan-
sehrift bei dem Gericht nach § 24 Abs. 2, 3 der
Handelsregisterverfiigung in der ab dem ... [ein-
setzen: Datum des Inkraftiretens nach Artikel 28
Abs. 3 dieses Gesetzes] geltenden Fassung gilt
auch fiir diejenigen, die zu diesem Zeitpunkt
bereits in das Handels-, Genossenschafts- oder
Partnerschaftsregister eingetragen sind. In diesen
Féllen ist die aktuelle Geschiftsanschrift mit der
ersten das eingetragene Unternehmen betreffen-
den Anmeldung zum Register ab dem ... [einset-
zen: Datum des Inkrafttretens nach Artikel 28
Abs. 3 dieses Gesetzes], spdtestens aber bis zum
31. Mérz ... [einsetzen: Jahreszahl des zweiten auf
die Verkiindung folgenden Kalenderjahres] bei
dem Gericht einzureichen, soweit sie dem Gericht
nicht bereits nach § 24 der Handelsregisterverfii-
gung in der bis zum ... [einsetzen: Datum des In-
krafttretens nach Artikel 28 Abs, 3 dieses Geset-
zes] geltenden Fassung mitgeteilt worden ist.

Artikel 41

Die §§ 131 bis 142 und § 177 des Handelsgesetz-
buchs in der vor dem . . . [einsetzen: Datum des In-
krafitretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses Geset-
zes] geltenden Fassung sind mangels anderweiti-
ger vertraglicher Vereinbarung weiter anzuwen-
den, wenn ein Gesellschafter bis zum 31, Dezem-
ber ... [einsetzen: Jahreszahl des dritten auf die
Verkundung folgenden Kalenderjahres] die An-
wendung dieser Vorschriften gegeniber der
Gesellschaft schriftlich verlangt, bevor innerhalb
dieser Frist ein zur Auflisung der Gesellschaft
oder zum Ausscheiden eines Gesellschafters fiih-

render Grund eintritt. Das Verlangen kann durch
einen Gesellschafterbeschluf zuriickgewiesen
werden.”

Artikel 5
Anderung des EWIV-Ausfithrungsgesetzes

Das EWIV-Ausfithrungsgesetz vom 14. April 1938
{(BGBL. I 5. 514), gedndert durch ..., wird wie {olgt ge-
dndert:

1. § 2 Abs. 2 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 4 werden nach dem Wort ,Namen"
ein Komma und die Worter ,das Geburtsda-
tum” eingefiigt.

b) In Nummer 5 wird das Wort ,Beruf" durch das
Wort ,Geburtsdatum ersetzt.

2. § 3 Abs. 4 wird wie folgt gefalit:

«(4) Die Geschéaftsfiihrer haben ihre Namensun-
terschriften unter Angabe der Fima zur Aufbe-
wahrung bei dem Gericht zu zeichnen.”

3. § 9 wird aufgehoben.

Artikel 6
Anderung der Verordnung iiber Orderlagerscheine

In § 2 Abs. 2 Nr. 2 der Verordnung iiber Order-
lagerscheine in der im Bundesgesetzblati Teil III,
Gliederungsnummer 4102-1, verdffentlichten berei-
nigten Fassung werden das Komma nach dem Wort
Stande” und die Worter ,sofern nicht gemaB § 36
des Handelsgesetzbuchs die Eintragung des Unter-
nehmens im Handelsregister unterblieben ist" gestri-
chen.

Artikel 7
Anderunyg des Bérsengesetzes

In § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Bérsengesetzes in
der Fassung der Bekanntmachung vom 17, Juli 1996
(BGBIL. I S. 1030), das zuletzt durch ... geindert wor-
den ist, werden die Worter ,nach § 36 des Handels-
gesetzbuchs,” gestrichen.

Artikel 8
Anderung des Umwandlungsgesetzes

Das Umwandlungsgesetz vom 28. Oktober 1994
(BGEL. I 8. 3210, 1995 1 S. 428) wird wie folgt geén-
dert:

1. § 18 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 1 werden die Sdtze 2 und 3 aufgeho-
ben,

b) Absatz 2 wird aufgehoben.

¢) Der hisherige Absatz 3 wird Absatz 2. Dort wer-
den die Worter ,nach Absatz 2* durch das Wort
Jneu” ersetzt.
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2. § 122 wird wie folgt gedndert:

a} Der bisherige Text wird Absatz 1. Dort wird
Halbsatz 2 wie folgt gefalit:

»§ 18 Abs. 1 bleibt unberihrt.”
h) Folgender Absatz 2 wird angefigt:

(2} Kommt eine Eintragung nicht in Betracht,
treten die in § 20 genannten Wirkungen durch
die Eintragung der Verschmelzung in das Regi-
ster des Sitzes der libertragenden Kapitalgesell-
schaft ein.”

. § 200 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 Satz 2 wird aufgehoben.
b) Absatz 2 wird wie folgt gefaBt:

«(2) Auf eine nach dem Formwechsel beibe-
haltene Firma ist § 19 des Handelsgesetzbuchs,
§ 4 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung, §§ 4, 279 des Aktien-
gesetzes oder § 3 des Gesetzes beireffend die
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ent-
sprechend anzuwenden. *

c) Absatz 3 wird aufgehobern.

d} Die bisherigen Absédtze 4 und 5 werden Absiitze
3und 4.

.In § 228 Abs. 1 wird die Angabe ,(§ 105 Abs. 1
und § 4 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs)” durch
die Angabe ,{§ 105 Abs. 1 und 2 des Handels-
gesetzbuchs)” ersetzt.

Artikel 9
Anderung des Aktiengesetzes

2. Vorschriften verletzt, die ausschlielich oder
iiberwiegend zum Schutze der Glaubiger der
Gesellschaft oder sonst im 6ffentlichen Interesse
gegeben sind, oder

3. die Nichtigkeit der Satzung zur Folge hat."

3. In § 40 Abs. 1 Nr. 3 werden das Komma nach dem

Wort ,Name" und das Wort ,Beruf" gestrichen.

. In § 42 werden die Wérter ,ist dies sowie der Na-

me, Vorname, Beru! und Wohnort des alleinigen
Aktiondrs unverziiglich bei dem Gericht anzumel-
den" durch die Wéorter ,ist eine entsprechende
Mitteilung unter Angabe von Name, Vorname,
Geburtsdatum und Wohnort des alleinigen Aktio-
nérs zum Handelsregister einzureichen* ersetzt.

. § 279 wird wie folgt gefalit:

»§ 279
Firma

Die Firma der Kommanditgesellschaft auf Ak-
tien muB, auch wenn sie nach § 22 des Handelsge-
setzbuchs oder nach anderen gesetzlichen Vor-
schriften fortgefiihrt wird, die Bezeichnung ,Kom-
manditgesellschaft auf Aktien” oder eine allge-
mein verstindliche Abktirzung dieser Bezeich-
nung enthalten."”

. In § 281 werden das Komma nach dem Wort , Vor-

namen" und das Wort ,Beruf” gestrichen.

Artikel 10

Anderung des Gesetzes betreffend die
Gesellschaiten mit beschrankter Haftung

Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-

schrinkter Haftung in der im Bundesgesetzblatt
Teil 111, Gliederungsnummer 4123-1, verdffentlichten
bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch ..., wird
wie folgt gedndert:

Das Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. [
S. 1089), zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt
gedndert:

1. § 4 wird wie folgt gefalt: . .
1. § 4 wird wie folgt gefalt:

w4
Firma

Die Firma der Aktiengesellschaft muf}, auch wenn
sie nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder nach
anderen gesetzlichen Vorschriften forigefiihrt
wird, die Bezeichnung ,Aktiengesellschaft" oder
eine allgemein verstdndliche Abkiirzung dieser
Bezeichnung enthalten.”

. Dem § 38 wird folgender Absatz 3 angefiigt:

«{3) Wegen einer mangelhaften, fehlenden oder
nichtigen Bestimmung der Satzung darf das Ge-
richt die Eintragung nach Absatz 1 nur ablehnen,
soweit diese Bestimmung, ihr Fehlen oder ihre
Nichtigkeit

1. Tatsachen oder Rechtsverhélinisse betrifft, die
nach § 23 Abs. 3 oder auf Grund anderer zwin-
gender gesetzlicher Vorschriften in der Satzung
bestimmt sein miissen oder die in das Handels-
register einzutragen oder von dem Gericht be-
kanntzumachen sind,

10

"§4

Die Firma der Gesellschaft mull, auch wenn sie
nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder nach an-
deren gesetzlichen Vorschriften fortgeftthrt wird,
die Bezeichnung ,Geselischaft mit beschrankter
Haftung" oder eine allgemein verstandliche Ab-
kiirzung dieser Bezeichnung enthalten.”

. Nach § 4 wird folgender § 4 a eingefigt:

3 4a

(1) Sitz der Gesellschaft ist der Ort, den der Ge-
sellschaftsvertrag bestimmt.

(2) Als Sitz der Gesellschaft hat der Gesell-
schaftsvertrag in der Regel den Ort, an dem die
Gesellschaft einen Betrieb hat, oder den Ort zu be-
stimmen, an dem sich die Geschéftsleitung befin-
det oder die Verwaltung gefuhrt wird.”

.In § 8 Abs. 1 Nr. 3 wird das Wort ,Stand” durch

das Wort ,Geburtsdatum® ersetzt.
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4, § 9 ¢ wird wie folgt gedndert:
a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.
b) Folgender Absatz 2 wird angefiigt:

»{2) Wegen einer mangelhaften, fehlenden
oder nichtigen Bestimmung des Gesellschafts-
vertrages darf das Gericht die Eintragung nach
Absatz 1 nur ablehnen, soweit diese Besiim-
mung, ihr Fehlen oder ihre Nichtigkeit

1. Tatsachen oder Rechtsverhdltnisse betrifft,
die nach § 3 Abs. 1 oder auf Grund anderer
zwingender gesetzlicher Vorschriften in dem
Gesellschaftsvertrag bestimmt sein missen
oder die in das Handelsregister einzutragen
oder von dem Gericht bekanntzumachen
sind,

2. Vorschriften verletzt, die ausschliefilich oder
iiberwiegend zum Schutze der Glaubiger der
Gesellschaft oder sonst im 6ffentlichen Inter-
esse gegeben sind, oder

3. die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages
zur Folge hat.”

5. § 40 wird wie folgt gefaBt:
«§ 40

(1) Die Geschiftsfiihrer haben nach jeder Veran-
derung in den Personen der Gesellschafter oder
des Umfangs ihrer Beteiligung unverziglich eine
von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschai-
ter, aus welcher Name, Vorname, Geburtsdatum
und Wohnort der leizteren sowie ihre Stammein-
lagen zu entnehmen sind, zum Handelsregister
einzureichen. Hat ein Notar einen Vertrag iiber
die Abtretung eines Geschaftsanteils nach § 15
Abs. 3 beurkundet, so hat er diese Abtretung un-
verziglich dem Registergericht anzuzeigen.

(2) Geschéftsfiihrer, welche die ihnen nach Ab-
satz 1 cobliegende Pflicht verletzen, haften den
Glaubigern der Gesellschaft fiir den daraus ent-
standenen Schaden als Gesamtschuldner.”

6. In § 57 a wird die Angabe ,§ 9c* durch die Anga-
be ,§ 9c Abs. 1" ersetzt,

Artikel 11

Anderung des Gesetzes betreffend die
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaiten

Das Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 19. August 1994 (BGBL 1
S. 2202), zuletzt geandert durch ..., wird wie folgt ge-
andert:

1. § 3 wird wie folgt gefabBt:
«§3

{1) Die Firma der Genossenschaft mull, auch
wenn sie nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder
nach anderen gesetzlichen Vorschriften fortge-
fithrt wird, die Bezeichnung ,eingetragene Genos-
senschaft” oder die Abkiirzung ,eG" enthalten.
§ 30 des Handelsgesetzbuchs gilt entsprechend.

{2) Der Firma darf kein Zusatz beigefligt wer-
den, der darauf hindeutet, ob und in welchem Um-
fang die Genossen zur Leistung von Nachschiissen
verpflichtet sind."”

2. Dem § 11 a wird folgender Absatz 3 angefiigt:

+(3) Wegen einer mangelhaften, fehlenden oder
nichtigen Bestimmung des Statuts darf das Gericht
die Eintragung nach Absatz 1 nur ablehnen, so-
weit diese Bestimmung, ihr Fehlen oder ihre Nich-
tigkeit
1. Tatsachen oder Rechtsverhélinisse betrifit, die

nach den §§ 6 und 7 oder auf Grund anderer

zwingender gesetzlicher Vorschriften in dem

Statut besiimmt sein miissen oder die in das Ge-

nossenschaftsregister einzutragen oder von

dem Gericht bekanntzumachen sind,

2. Vorschriften verletzi, die ausschlieflich oder
iberwiegend zum Schutze der Glaubiger der
Genossenschaft oder sonst im éffentlichen Inter-
esse gegeben sind, oder

3. die Nichtigkeit des Statuts zur Folge hat."”

3. In § 161 wird nach Satz 1 folgender Satz einge-
figt:

«Dabei kann auch vorgeschrieben werden, daB
das Geburtsdatum von in das Genossenschafls-
register einzutragenden Personen zur Eintragung
in das Genossenschaftsregister anzumelden sowie
die Anschrift der Genossenschaft und von Zweig-
niederlassungen bei dem Gericht einzureichen ist;
soweit in der Rechtsverordnung solche Angaben
vorgeschrieben werden, findet § 14 des Handels-
gesetzbuchs entsprechende Anwendung.”

Artikel 12
Anderung des Partnerschaftsgesellschaitsgesetzes

Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli
1994 (BGB1. I S. 1744), zuletzt gedndert durch ...,
wird wie folgt gedndert:

1. § 2 wird wie folgt gedndert:
a) Dem Absatz 1 werden folgende Sétze angefiigt:

«Die Beifligung von Vomamen ist nicht erfor-
derlich. Die Namen anderer Personen als der
Partner diirfen nicht in den Namen der Pariner-
schaft aufgenommen werden.”

b)In Absatz 2 wird die Angabe ,§ 19 Abs. 3
und 4," gestrichen.

2. Dem § 7 wird folgender Absatz 4 angefligt:

«(4) Fiir die Angaben auf Geschéftsbriefen der
Partnerschaft ist § 125a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 des
Handelsgesetzbuchs entsprechend anzuwenden, *

3. § 9 Abs. 2 wird aufgehoben.
Artikel 13
Anderung des Depotgesetzes
Das Depotgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11, Januar 1995 (BGBEL. I 5. 34) wird wie
folgt gedndert:

11
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1. § 1 Abs, 2 wird wie folgt gefaBt:

+(2) Verwahrer im Sinne dieses Gesetzes ist,
wern im Betrieb seines Gewerbes Wertpapiere un-
verschlossen zur Verwahrung anvertraut werden, *

. 85 Abs, 4 Satz 1 Nr. 4 wird wie folgt gefaBt:

«4. die Wertpapiere vertretbar und zur Sammel-
verwahrung durch die Wertpapiersammel-
bank und den ausldndischen Verwahrer im
Rahmen ihrer gegenseitigen Kontoverbindung
zugelassen sind.*

.In § 15 Abs. 3 und § 17 werden jeweils die Worter
~enem Kaufmann® durch das Wort ,jemandem”
und das Wort ,Handelsgewerbes” durch das Wort
«~Gewerbes” ersetzt.

.In § 16 Nr. 2 werden die Wérter ,nach § 36 des
Handelsgesetzbuchs, * gestrichen.

. In § 31 werden das Wort ,ein Kauvfmann* durch
das Wort ,jemand" und das Wort ,Handelsgewer-
bes* durch das Wort ,Gewerbes*® ersetzt.

.In § 34 Abs. 1, § 35 und § 37 werden jeweils die

Worter ,Ein Kaufmann, der* durch das Wort
» Wer" ersetzt.

. § 41 wird aufgehoben.

Artikel 14

Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wetthewerb

§ 6¢c Satz 2 des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 43-1, verdffentlichten bereinig-
ten Fassung, das zuletzt durch ... geédnderi worden
ist, wird auigehoben.

Artikel 15
Anderung der Gewerbeordnung

Die Gewerbeordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 1. Januar 1987 (BGBL. I §. 425), zuletzt
geandert durch ..., wird wie folgt gedndert:

1.In § 15a Abs. 2 Halbsatz 1 werden die Wérter
»Kaufleute, die eine Firma fithren, * durch die Wor-
ter .Gewerbetreibende, fiir die eine Firma im
Handelsregister eingetragen ist,” ersetzt.

2. Dem § 15b Abs. 1 werden folgende Sitze ange-
Higt:
«Der Angaben nach Satz 1 bedarf es nicht bei
Mitteilungen oder Berichten, die im Rahmen einer
bestehenden Geschéftsverbindung ergehen und
fitr die iiblicherweise Vordrucke verwendet wer-
den, in denen lediglich die im Einzelfall erforder-
lichen besonderen Angaben eingefiigt zu werden
brauchen. Bestellscheine gelten als Geschéftsbrie-
fe im Sinne des Satzes 1; Satz 2 ist nicht auf sie an-
zuwenden.®

Arxtikel 16
Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes

Das Gernichtsverfassungsgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 9. Mai 1975 (BGBL I 8. 1077),
zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt gedndert:
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1. In § 95 Abs. 1 Nr. 1 werden nach dem Wort ,Han-
delsgesetzbuches” ein Komma sowie der Halbsatz
~50fern er in das Handelsregister oder Genossen-
schaftsregister eingetragen ist oder aufgrund einer
gesetzlichen Sonderregelung fiir juristische Perso-
nen des &ffentlichen Rechts nicht eingetragen zu
werden braucht, " eingefiigt.

2. In § 109 Abs. 1 Nr. 3 werden die Worter ,des § 36
des Handelsgesetzbuchs oder* gestrichen,

Artikel 17
Anderung des Beurkundungsgeseizes

In § 39 und § 41 Satz 1 des Beurkundungsgesetzes
vom 28. August 1969 (BGBI. I S. 1513), das zuletzt
durch ... gedndert worden ist, werden jeweils die
Wérter ,Firma oder” gestrichen.

Axtike] 18
Anderung der ZivilprozeBordnung

Die ZivilprozeBordnung in der im Bundesge-
setzblatt Teil ITI, Gliederungsnummer 310-4, ver-
tffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert
durch ..., wird wie folgt gedndert:

1.In § 29 Abs. 2 und § 38 Abs. 1 werden jeweils das
Komma nach dem Wort ,Kaufleute" sowie die
Woérter ,die nicht zu den in § 4 des Handelsgesetz-
buchs bezeichneten Gewerbetreibenden gehéren*®
gestrichen.

.In § 1027 Abs. 2 werden die Worter ,und keine

der Parteien zu den in § 4 des Handelsgesetzbuchs
bezeichneten Gewerbetreibenden gehort” gestri-
chen.

Artikel 19

Anderung des Einfilhrungsgesetzes
zur Inselvenzordnung

Artikel 40 des Einfithrungsgesetzes zur Insolvenz-
ordnung vom 5. Oktober 1994 {BGBI. I 8. 2911), das
zuletzt durch ... gedndert worden ist, wird wie folgt
gedndert:

1. Nummer 3 wird wie folgt gefaBt:

«3. In § 34 Abs. 1 und 5 werden jeweils die Worter
«~des Konkurses" durch die Warter ,des Insol-
venzverfahrens* ersetzt.”

2. Nummer 6 wird wie folgt gefafit:

»6. § 131 wird wie folyt gedndert:

a) In Absatz 1 Nr. 3 sowie Absatz 2 Nr. 2 wer-
den die Worter ,des Konkurses* jeweils
durch die Worter ,des Insolvenzverfahrens”
ersetzt,

b) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 ein-
gefigt:

«(2) Eine offene Handelsgesellschaft, bei

der kein persénlich haftender Gesellschaf-

ter eine natiirliche Person ist, wird ferner
aufgeldst:




Bundesrat

Drucksache 340/97

1. mit der Rechtskraft des Beschlusses,
durch den die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens mangels Masse abgelehnt
worden ist;

2. durch die Léschung wegen Vermogens-
losigkeit nach § 141a des Gesetzes iiber
die Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit.

Dies gilt nicht, wenn zu den persdnlich haf-
tenden Gesellschaftern eine andere offene
Handelsgesellschaft oder Kommanditgesell-
schaft gehort, bei der ein persénlich haften-
der Gesellschafter eine natiirliche Person
ist.”
c) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3.*
3. Die Nummern 7 bis 10 werden gestrichen.

Artikel 20

Anderung des Gesefzes iiber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichisbarkeit

Das Gesetz (iber die Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit in der im Bundesgesetzblatt
Teil III, Gliederungsnummer 315-1, verdffentlichten
bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch ..., wird
wie folgt gedndert:

1. § 125 wird wie folgt geéindert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefalBt:

»(1) Fiir die Fiihrung des Handelsregisters ist
das Amtsgericht, in dessen Bezirk ein Land-
gericht seinen Sitz hat, fir den Bezirk dieses
Landgerichts zustandig.”

b) In Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 werden die Wérter ,fiir
mehrere Amtsgerichtsbezirke einem Amtsge-
richt zu iibertragen durch die Warter ,anderen
oder zusdtzlichen Amtsgerichten zu tibertragen
und die Bezirke der Registergerichte abwei-
chend von Absatz 1 festzulegen® ersetzt.

¢) In Absatz 3 wird nach Satz 1 folgender Satz ein-
getiigt:
.Dabei kann auch vorgeschrieben werden, da
das Geburtsdatum von in das Handelsregister
einzutragenden Personen zur Eintragung in das
Handelsregister anzumelden sowie die An-
schrift der einzutragenden Unternehmen und
Zweigniederlassungen bei dem Gericht einzu-
reichen ist; soweit in der Rechtsverordnung sol-
che Angaben vorgeschrieben werden, findet
§ 14 des Handelsgesetzbuchs entsprechende
Anwendung.*

2.In § 132 Abs. 1 Satz 1 wird die Angabe ,125a
Abs. 2¥ durch die Angabe ,37a Abs. 4, § 125a
Abs, 2 ersetzt.

Artikel 21
Anderung der Partnerschaftsregisterverordnung

In § 5 Abs. 3 Satz 1 der Partnerschaftsregisterver-
ordnung vom 16. Juni 1995 (BGBL I 5. 808) werden

jeweils nach dem Wort ,Familiennamen” ein Komma
und das Wort ,Geburtsdatum” eingefiigt.

Artikel 22

Anderung der Verordnung
iiber das Genossenschaftsregister

§ 18 der Verordnung iiber das Genossenschafts-
register in der i Bundesgesetzblatt Teil III, Gliede-
rungsnummer 315-16, wverdffentlichten bereinigten
Fassung, die zuletzt durch die Verordnung vom
6. Juli 1995 (BGBL I S. 811) gedndert worden ist,
wird wie folgt gedndert:

1. In Absatz 1 Satz 3 wird das Wort ,Beruf® durch
das Wort ,Geburtsdatum" erseizt.

2. In Absatz 2 Satz 2 werden nach dem Wort , Vorna-
men" ein Komma und das Wort ,Geburtsdatum*”
eingefiigt.

Artikel 23
Anderung der Handelsregisterverfiigung

Die Handelsregisterverfiiqung vom 12. August
1937 (Reichsministerialblatt S. 515), zuletzt gedndert
durch die Verordnung vom 6. Juli 1995 (BGBL I
S. 911), wird wie folgt gedndert:

1. In § 3 Abs. 2 wird die Angabe ,§§ 33, 36" durch
die Angabe ,§ 33” ersetzt,

2. § 24 wird wie folgt gefaBt:
~§ 24

(1) Werden natiirliche Personen zur Eintragung
in das Handelsregister angemeldet (insbesondere
als Kaufleute, Gesellschafter, Prokuristen, Vor-
standsmitglieder, Geschéftsfiihrer, Abwickler), so
ist in der Anmeldung deren Geburtsdatum an-
zugeben.

{2} Bei der Anmeldung ist die Lage der Ge-
schiftsraume anzugeben. Die Anderung der Ge-
schéftsanschrift ist dem Registergericht unverziig-
lich mitzuteilen.

(3) Absatz 2 gilt fiir die Anmeldung einer Zweig-
niederlassung und die Anderung von deren Ge-
schiftsanschrift enisprechend.

(4) Es ist darauf hinzuwirken, daBl bei den An-
meldungen auch der Geschéftszweiy, soweit er
sich nicht aus der Firma ergibt, angegeben wird, *

3. § 40 wird wie folgt gedndert:
a) In Nummer 3 wird jeweils das Wort ,Beruf”
durch das Wort , Geburtsdatum” ersetzt.

b) In Nummer 4 werden nach dem Wort ,Fami-
lienname" ein Komma sowie das Wort ,Ge-
burtsdatum*” eingefiigt.

¢) In Nummer 5 Abs. 2 Buchstabe e wird das Wort
.Beruf' durch das Wort ,Geburtsdatum” er-
setzt,

d) In Nummer 5 Abs. 3 Buchstabe a werden vor
dem Wort ,Firma" das Wort ,Geburtsdatum”
sowie ein Komma eingefiigt.
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&) In Nummer 5 Abs. 5 Buchstaben f und g wer-
den jeweils nach dem Wort ,Familiennamen*
ein Komma sowie das Wort ,Geburtsdatum*
eingefiigt.

4. § 43 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 4 wird das Wort ,Beruf” durch das
Wort , Geburtsdatum* ersetzt.

b) In Nummer 5 werden nach dem Wort ,Fami-
lienname* ein Komma sowie das Wort ,Ge-
burtsdatum® eingeftgt.

¢) In Nummer 6 Buchstaben m, n und o werden
jeweils nach dem Wort ,Familiennamen® ein
Komma sowie das Wort ,Geburtsdatum* einge-
fagt.

Artikel 24
Anderung der Kostenordnung

Die Kostenordnung in der im Bundesgesetzblatt
Teil 1II, Gliederungsnummer 361-1, verdffentlichten
bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch ..., wird
wie folgt gedndert:

1. § 26 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 3 Nr. 1 werden die Wérter ,oder eines
Unternehmens nach § 36 des Handelsgesetz-
buchs” gestrichen.

b} In Absatz 4 Nr. 4 werden nach dem Wort ,Ein-
zelkaufmann" das Komma und die Wérter ,ein
Unternehmen nach § 36 des Handelsgesetz-
buchs" gestrichen.

2. § 27 wird wie folgt gedandert:

a) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 einge-
figt:

»{2) Beschlisse nach dem Umwandlungsge-
setz sind mit dem Wert des Aktivvermégens des
iibertragenden oder formwechselnden Rechts-
trégers anzusetzen. Bei Abspaltungen oder
Ausgliederungen ist der Wert des iibergehen-
den Aktivvermégens mafgebend.”

b} Die bisherigen Absédtze 2 und 3 werden Ab-
sdtze 3 und 4.

3. § 38 Abs. 2 wird wie folgt gedndert:

a) in Nummer 5 Buchstabe a wird das Komma
nach dem Wort ,Schiffsregister” durch das Wort
dund" ersetzt; die Worter ,und im Kabelbuch®
werden gestrichen.

b)In Nummer 5 Buchstabe b wird das Komma
nach dem Wort ,Grundbuchordnung” durch
das Wort ,und” ersetzt; die Worter ,und nach
§ 22 Abs. 1 des Kabelpfandgesetzes vom
31, Marz 1925 (Reichsgesetzbl. 1 8. 37)" werden
gestrichen.

¢} In Nummer 7 werden die Worter ,Firma oder"
gestrichen,

4. § 39 Abs. 4 wird wie folgt gefalit:

.(4) Bei der Beurkundung von Gesellschaftsver-
tragen, Satzungen und Statuten sowie von Plinen
und Vertrdgen nach dem Umwandlungsgesetz ist
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der Wert hochstens auf 10 Millionen Deutsche
Mark, in den Féllen des § 38 Abs, 2 Nr. 7,
auch wenn mehrere Anmeldungen in derselben
Verhandlung beurkundet werden, auf héchstens
1 Milliont Deutsche Mark, anzunehmen.*

5. § 40 wird wie folgt gefait:

ll§ 40
Geschiftswert bei zustimmenden Erkldrungen

(1) Bei einer Zustimmungserkldrung ist der Wert
des Geschéfts maligebend, auf das sich die Zu-
stimmungserklarung bezieht.

(2) Bei Zustimmungserklarungen auf Grund
einer gegenwértigen oder kinftigen Mitberech-
tigung ermdBigt sich der Geschiftswert nach
Absatz 1 auf den Bruchteil, der dem Anteil der
Mitberechtigung entspricht. Entsprechendes gilt
fir Zustimmungserkldrungen von Anteilsinhabern
(§ 2 des Umwandlungsgeseizes). Bei Gesamt-
handverhéltnissen ist der Anteil entsprechend der
Beteiligung an dem Gesamthandvermégen zu be-
messen,”

6. § 41 Abs. 3 wird wie folgt gefaBt:
«(3) § 40 gilt entsprechend.

7. In § 85 werden in Satz 1 die Wérter ,und in das
Kabelbuch’ und in Satz 2 die Wérter ,und des
Kabels” gestrichen.

Artikel 25
Anderung des D-Markbilanzgesetzes

In 8 1 Abs. 2 Nr. 4 und 5 des D-Markbilanzgeset-
zes in der Fassung der Bekanntmachung vom 28. Juli
1994 (BGBL I S, 1842), das zuletzt durch ... gedndert
worden ist, wird jeweils der Halbsatz ,soweit sie
nicht zu den in § 4 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs
bezeichneten Gewerbetreibenden gehéren,” gestri-
chen.

Artikel 26
Anderung der Unternehmensriickgabeverordnung

§ 11 Abs. 1 der Unternehmensriickgabeverord-
nung vom 13, Juli 1991 (BGBi I 5. 1542), die durch
.. gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. In Satz 1 werden nach der Angabe ,§ 1 des Han-
delsgesetzbuchs* das Komma und die Wérter ,das
nach Art und Umfang einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert,”
gestrichen.

2. Satz 2 wird wie folgt gefaBt:

«§ 19 des Handelsgesetzbuchs, § 4 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschriankter
Haftung und §§ 4, 279 des Aktiengesetzes sind zu
beachten.

Artikel 27
Riickkehr zum einheitlichen Verordnungsrang

Die auf Artikel 6, 21, 22, 23 und 26 beruhenden
Teile der Verordnung iiber Orderlagerscheine, der
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Partnerschaftsregisterverordnung, der Verordnung
iiber das Genossenschaftsregister, der Handelszregi-
sterverfiigung und der Unternehmensriickgabever-
ordnung kénnen auf Grund der jeweils einschlagi-
gen Ermdchtigung durch Rechisverordnung gedan-
dert werden,

Artikel 28
Inkrafttreten

(1) Artikel 2, 3 Nr. 1 bis 6, 10, 18, 21, 23, 24, 27, 35
und 38 bis 48, Artikel 4 Nr. 1 und Nr. 3, soweit da-
durch Artikel 38 Abs. 3 in das Einfilhrungsgesetz

zum Handelsgesetzbuche eingefiigt wird, Artikel 6,
7, 8 Nr. 4, Artikel 10 Nr. 2 und 5, Artikel 13 Nr. 1, 3
bis 7, Artikel 14, 16, 18, 23 Nr. 1, Artikel 24 Nr. 1, Ar-
tikel 25 und 26 Nr. 1 dieses Gesetzes treten am 1. Ja-
nuar ... [einsetzen: Jahreszahl des zweiten auf die
Verkiindung folgenden Kalenderjahres] in Kraft.

(2) Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe a, b dieses Gesetzes
tritt am 1. Januar ... [einsetzen: Jahreszahl des drit-
ten auf die Verkiindung folgenden Kalenderjahres]
in Kraft.

(3) Im iibrigen tritt dieses Gesetz am ... [einsetzen:
Datum des ersten Tages des vierten auf die Verkiin-
dung folgenden Kalendermonats] in Kraft.

15




Drucksache 340/97 Bundesrat

Begriindung

Ubersicht

L

Al
1.

16

Allgemeiner Tefl . . ... .. ... ... ... ... . . i e

AnlaBl und Vorgeschichtedes Vorhabens ...........................

Auftrag der 65. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
VOn 1004 L e e e e e

Umsetzung der Reformempfehlungen der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe
+Handelsrecht und Handelsregister®” ............ ... ... ..ot

Keine Préjudizierung in der Frage der Ubertragung des Handels- und
Genossenschaftsregisters auf die Industrie- und Handelskammemn ... ...

Uberblick iiber die vorgeschlagenen Neuregelungen ................

Kauimannsbegriffdes HGB ... ... ... ... ... i it iininnriin s
a) Grundziige der Neudefinition ............. ... ... . ..o
b) Reformbediirftigkeit des geltendenRechts ... .., ... ......... .. ...,
aa) Systematik des geltendenRechts ............................
bb) Rechtliche Relevanz des Kaufmannsbegriffs .. .................
cc) MéangeldesgeltendenRechts . .......... ... ... .. ... ... ...

¢) Verzicht auf eine grundlegende und umfassende HGB-Reform zugun-
sten einer punktuellen Vereinheitlichung und Vereinfachung .......

d) Wegfall des Katalogs der Grundhandelsgewerbe (§ 1 Abs. 2 HGB)
und Zusammenfassung der bisherigen §§ 1 und 2 HGB zu einem ein-
heitichen Kaufmannsbegriff ... ............ ... ... ... ... ... ...

e) Neudefinition des Begriffs ,Handelsgewerbe” ................. ...

I) Kiinftige Rechtsstellung der Kleingewerbetreibenden, insbesondere
der bisherigen ,Minderkaufleute® .............. ... ... ........

aa) ,Minderkaufmann® nach geltendemRecht . ..................

bb) Konsequenzen der Zusammenfassung der §§ 1 und 2 HGB fir
nach geltendem Recht nicht-kaufméinnische Kleingewerbetrei-
7=+ T =

cc} Konsequenzen des Wegfalls auf die Rechisfigur des ,Minderkauf-
0T o ¥ 3 1

g) Einfithrung einer Eintragungsoption fiir Kleingewerbetreibende ... ..

h) Bedeutung der Eintragung in das Handelsregister fiir die Kaufmanns-
eigenschaft ... . . .. . .

i} Verzicht auf eine geschlechtsneutrale Formulierung an Stelle von
Kaufmann® und ,kaufménnisch" ............. ... .. .. ... .00

k) Keine Auswirkung der Neuregelung auf land- und forstwirtschaftliche
Betriebe sowie FreieBerufe .................. ... . i,

1) Abschaifung der Privilegierung gewerblicher Unternehmen der &ffent-
lichenHandnach § 36 HGB ...... ... . vt i it ieemees

Seite

19

19

19

19

19

20

20
20
20
21
21
22

22

24

27

27

27

28
31

32

33

33

34




Bundesrat

Drucksache 340/97

2,

Neuregelung des Firmenrechts . .............. ... . o0
a) Reformbedirftigkeit des geltendenRechts . ................. ... ...
aa) Firmenbildung ......... . 0 i i i
bb) Irrefithrungsverbot (§ 18 Abs. 2HGB) .........ooviviii i,
by Grundziige der Neuregelung ........ ... ... iemmiiniiy

aa) Erleichterung der Firmenbildung durch gréBere Wahlfreiheit der
Unternelmen .. ... ..t iiiaanana iy

bb) Konsequenzen der Neuregelung fiir Einzelkaufleute, Personen-
handelsgesellschaften und Kapitalgesellschaften ..............

cc) Zwingender Rechtsformzusatz in der Firma von Einzelkaufleuten
und Handelsgesellschaftenr ............ .. .. i,

dd} Entschidrfung des firmenrechtlichen Irefilhrungsverbotes (§ 18
Abs. 2HGB) o e e

ee) Pflichtangaben auf Geschéaftsbriefen .............. ... .. 0000

Neuregelungen im Recht der Personenhandelsgesellschaften .........
a) Offnung der Personenhandelsgesellschaften fiir Kleinbetriebe . . ... ..

b) Absicherung der Personenhandelsgesellschaftsfahigkeit von Vermo-
gensverwaltungsgesellschaften .............. ... o o e

¢) Umkehrung des Grundsatzes , Auflésung der Gesellschaft durch Aus-
tritt eines Gesellschafters” in die Regel ,Fortfithrung der Gesellschaft
und Ausscheiden des Gesellschafters” ........... ... ... i venns

aa) GeltendesRecht ...... ... .o i i i,
bb) Erforderlichkeit und Inhalt der Neuregelung ..................

Vereinfachung und Effektivierung des Handelsregisterverfahrens ein-
schlieBlichdes Kostenrechts . . .................. ..., i i,

Anderung des Handelsvertreterrechts .......................c.000..

Zuriickstellung der Uberarbeitung des Rechis der ,Handlungsgehilien
und Handlungslehrlinge” (3§ 59bis83HGB) .......................

. Haltung der am Handels- und Gesellschaftsrechi interessierten Kreise

sowie der Landesjustizverwaltungen ........................ ... ...

Kostenund Predse . ... .. . e e e

Kosten der déffentlichen Haushalte ........... ... ..o
a) Haushaltsausgaben ohne Vollzugsaufwand .......................

b) Vollzugsaufwand . ...... ... .. i i i i e e

2, SonstGe KOSIeI ..o\ v ottt e e e e

R JO - = 1 < S

IL.

Zu den einzelnen Vorschriften . ........ ... .. .. i

Zu Artikel 1 Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs .. .................

Zu Artikel 2 Anderung des AGB-Geset2es . ...

Zu Artikel 3 Anderung des Handelsgesetzbuchs .............ccovvunnaan

Zu Artikel 4 Anderung des Einfithrungsgesetzes zum Handelsgesetzbuche .

36

37

37

38
38
39
39

40

41
41
41

42

43

45

45

45
45
45
46
46
46
46
46
46
47

69

17




Drucksache 340/97

Bundesrat

Zua Artikel 5

Zu Artikel 6

Zu Artikel 7

Zu Artikel 8

Zu Artikel 9

Zu Artikel 10

Zu Artikel 11

Zu Artikel 12

Zu Artikel 13

Zu Artikel 14

Zu Artikel 15

Zu Artikel 16

Zu Artikel 17

Zu Artikel 18

Zu Artikel 19

Zu Artikel 20

Zu Artikel 21

Zu Artikel 22

Zu Artikel 23

Zu Artikel 24

Zu Artikel 25

Zu Artikel 26

Zu Artikel 27

Zu Ariikel 28

18

Anderung des EWIV-Ausfithrungsgesetzes

Anderung der Verordnung iiber Orderlagerscheine

Anderung des Bérsengesetzes

Anderung des Umwandlungsgesetzes

Anderung des Aktiengesetzes

Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung

Anderung des Gesetzes betreffend die Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften

Anderung des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes

Anderung des Depotgesetzes
Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb .

Anderung der Gewerbeordnung

Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes

Anderung des Beurkundungsgesetzes

Anderung der ZivilprozeBordnung
Anderung des Einfilhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung . . .

Anderung des Gesetzes {iber die Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit

Anderung der Partnerschaftsregisterverordniung
Anderung der Verordnung iiber das Genossenschaftsregister

Anderung der Handelsregisterverfiigung

Anderung der Kostenordnung

Anderung des D-Markbilanzgesetzes

Anderung der Uniernehmensriickgabeverordnung

Riickkehr zum einheitlichen Verordnungsrang

Inkrafttreten

73

73

73

74

80

81

81

82

82

83

83

83

83

84

a7

87

87

88

88

90

90

90



Bundesrat

Drucksache 340/97

I. Allgemeiner Teil

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf soll das gelten-
de Handels-und Gesellschafisrecht zugunsten einer
groBerenr Handlungsfreiheit der betroffenen Wirt-
schaftsunternehimen einer Deregulierung und Ver-
einfachung unterzogen werden. Der iliberkommene
Kaufmannsbegriff des Handelsgesetzbuchs (HGB]),
der den zentralen Ankniipfungspunkt des deutschen
Handelsrechts darstellt, soll den Verhdltnissen des
modemen Wirtschaftslebens angepalBit und die
Rechtsanwendung dadurch zugleich erheblich ver-
einfacht werden. Dabei soll auch die nicht mehr ge-
rechtfertigte Privilegierung von gewerblichen Unter-
nehmen der dffentlichen Hand im HGB aufgegeben
werden, Das strenge Firmenrecht soll im Interesse
einer groBeren Wahlfreiheit der Unternehmen bei
der Firmenbildung liberalisiert werden, womit zu-
gleich ein wichtiger Beitrag zur Deregulierung und
Entbiirokratisierung geleistet wird. Auch das mate-
rielle Recht der Personenhandelsgesellschaften soll
in Details an die gednderte Rechtswirklichkeit ange-
paBt und vereinfacht werden. Zudem sollen einige
Einzelheiten des gerichtlichen Handelsregisierver-
fahrens einschlieBlich des Kostenrechts gedndert
werden, um es insgesamt! effizienter und fir die Un-
ternehmen kostengiinstiger zu gestalten.

SchlieBlich soli die mit dem Entwurf verbundene An-
derung des HGB zum Anlall genommen werden, das
in der 12. Legislaturperiode des Deutschen Bundes-
tages nicht mehr zum Abschlull gebrachte Vorhaben,
die Vorschrift des § 90a HGB iliber die nachvertragli-
che Wettbewerbsabrede in Handelsvertretervertra-
gen an die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts anzupassen, wieder aufzugreifen.

A. AnlaB und Vorgeschichte des Vorhabens

1. Auftrag der 65. Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister von 1994

Unrittelbarer Anlaf fiir den Gesetzentwurf ist die
Umsetzung der Reformempfehlungen der Bund-Lin-
der-Arbeitsgruppe .Handelsrecht und Handelsre-
gister zur Modermisierung des Kaufmannsbegriffs,
Liberalisierung des Firmenrechts und Vereinfachung
und Beschleunigung des Handelsregisterverfahrens.
Diese Arbeitsgruppe war im Auftrag der Konferenz
der Justizministerinnen und -minister im September
1992 unter dem Vorsitz des Bundesministeriums der
Justiz eingesetzt worden, um zu priifen, ,inwieweit
das Handelsrecht vereinfacht werden kann, damit
Wettbewerbsnachteile der deutschen Wirtschaft im
Europdischen Binnenmarkt vermieden und das
Handelsregisterverfahren einfacher und effektiver
gestaltet werden kann” (Beschlul} der 63. Konferenz
der Justizministerinnen und -minister vom 18, bis
21. Mai 1992).

Diesen Auftrag hat die Bund-Linder-Arbeitsgruppe
durch Vorlage ihres Zwischenberichts im Mai 1994
erfiillt, der umfangreiche Vorschldge zur Reform des

Handelsrechis und Handelsregisterrechts enthielt,
die unter Beteiligung des Deutschen Industrie- und
Handelstages (DIHT) und der Bundesnotarkammer
erarbeitet worden waren., Die Konferenz der Justiz-
ministerinnen und -minister hat diese Reformemp-
fehlungen einhellig gebilligt und das Bundesministe-
rium der Justiz gebeten, alsbald die Arbeiten zur Vor-
bereitung eines entsprechenden Gesetzentwurfs auf-
zunehmen (BeschluB der 65. Konferenz der Justizmi-
nisterinnen und -minister vom 3. bis 5. Mai 1994).

Das Bundesministerium der Justiz hat die Reformem-
ptehlungen der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe im Som-
mer 1994 an die beteiligien Kreise versandt und zu-
gleich als Beilage zum Bundesanzeiger Nr, 148a vom
9. August 1994 verdffentlicht, um den Erérterungen
in Wissenschaft und Praxis friihzeitig eine Diskus-
sionsgrundlage zu geben,

2. Umseitzung der Reformempfehlungen der Bund-
Ldnder-Arbeitsgruppe , Handelsrecht und
Handelsregister”

Ein Teil der Reformempfehlungen der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe hat bereits seine Umsetzung durch
den Gesetz- bzw., Verordnungsgeber erfahren. So
sind die Rechtsvorschriften fiir die Umstellung des
Handels- und Genossenschaftsregisters auf maschi-
netle Fihrung als automatisierte Datei, die durch das
Registerverfahrenbeschleunigungsgesetz (RegVBG)
vom 20. Dezember 1993 (BGBI. [ S. 2182) als §§ 8a,
9a HGB und § 125 des Gesetzes iiber die Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) ge-
schaffen und durch die Verordnung des Bundesmini-
steriums der Justiz vom 6. Juli 1995 (BGBI. 1 S. 911)
erganzt worden sind, auf entsprechende Vorarbeiten
und Empfehlungen der Arbeitsgruppe zuriickzufiih-
ren. Das gleiche gilt von der Abschaffung der ge-
richtlich gefiihrten Liste der Genossen nach § 10 des
Gesetzes betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaften (GenG) durch das RegVBG. Einzelne
Empfehlungen der Arbeitsgruppe, wie z. B, der Ver-
zicht auf die Hinterlequng des Priifungsberichts der
Grimdungspriifer von Aktiengesellschaften bei den
Industrie- und Handelskammern, sind durch das Ge-
seiz fur kleine Aktiengesellschaften und zur Deregu-
lierung des Aktienrechts vom 2, August 1994 (BGBL. I
S. 1961) verwirklicht worden.

Der Umsetzung der ibrigen, vorwiegend materiell-
rechtlichen Empfehlungen der Arbeitsgruppe, die
das Kaufmanns- und Firmenrecht zum Gegenstand
haben, dient der vorliegende Gesetzentwurf. Er ent-
halt auBerdem Anpassungen im Gesellschaftsrecht,
die iber den seinerzeitigen Beratungsgegenstand
der Arbeitsgruppe hinausgehen.

3. Keine Préjudizierung in der Frage der Ubertra-
gung des Handels- und Genossenschaftsregisters
auf die Industrie-und Handelskummern

Der Auftrag an die Bund-Lénder-Arbeitsgruppe
war vor dem Hintergrund erteilt worden, dall der
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DIHT eine Reibe von Novellierungsvorschlagen zum
geltenden Handelsrecht und Handelsregisterrecht
unterbreitet hatite, die in der Anregung gipfelten,
die Fihrung der Handels- und Genossenschaftsregi-
ster von den Amisgerichten auf die Industrie- und
Handelskammern zu ilbertragen. Gemeinsam mit
dem DIHT war die Konferenz der Justizministerin-
nen und -minister aber der Auffassung, daB die
Uberprisfung des geltenden materiell- und formell-
rechtlichen Rahmens fiir das Handelsregister Vor-
rang hat vor der Entscheidung iiber die Verlagerung
der Handelsregister in eine andere Zustdndigkeit.
Eine Ubernahme des Handelsregisters durch die In-
dustrie- und Handelskammern bei unveridnderter
Beibehaltung des handels- und gesellschaftsrechtli-
chen ,Uberbaus* kam auch fiir den DIHT als Dach-
organisation der Kammern erkiartermaBen nicht in
Frage.

Die Justizministerinnen und -minister der Lander ha-
ben zwar die Ubertragung der Handelsregister auf
die Industrie- und Handelskammern auf der Grund-
lage eines AbschluBlberichts der Bund-Linder-Ar-
beitsgruppe . Handelsrecht und Handelsregister”
vom April 1995 abgelehnt (Beschlul der Herbst-
konferenz der Justizministerinnen und -minister vom
20./21. November 1995). Sie haben aber inzwischen
auf Grund einer entsprechenden Bitte der Konferenz
der Ministerprasidenten der Linder vom Mirz 1996
damit begonnen, im Rahmen der Diskussion zur
Modernisierung der Verwaltung den gesamten Kom-
plex des Registerwesens im Justizbereich auf Még-
lichkeiten zur Steigerung der Wirtschaftlichkeit, Mo-
demisierung und der Ubertragung auf Dritte zu iber-
prifen. Die Bundesregierung sieht derzeit keinen
Anlaf}, dem Ergebnis dieser Untersuchung vorzugrei-
fen; sie wird zu gegebener Zeit auf der Basis der
dann abgeschlossenen Untersuchung tiber das Be-
stehen gesetzgeberischen Handlungsbedarfs ent-
scheiden. .

Von dem Ausgang dieser politischen Diskussion um
die zukiinftige Neuregelung der Zustdndigkeit fiir
das Handelsregister ist der vorliegende Gesetzent-
wurf allerdings grundsétzlich unabhéangig. Er praju-
diziert auch nicht etwa die Entscheidung in der
{bertragungsfrage zugunsten einer Beibehaltung
der bisherigen gerichtlichen Zustindigkeit, Die hier
vorgeschlagenen Anderungen des materiellen
Rechts sind vielmehr nach Ansicht der Bundesregie-
rung - der auch der DIHT insoweit zustimmt - zur
Modermnisierung und Vereinfachung des Handels-
und Gesellschaftsrechts in jedem Fall notwendig
und sollen deshalb losgelést von der Frage der Uber-
tragung des Handelsregisters auf die Industrie- und
Handelskammern verwirklicht werden. Auch die
hier vorgeschlagenen verfahrensrechtlichen Neure-
gelungen sollen in jedem Fall umgesetzt werden,
weil sie schon jetzt zu einer Steigerung der Effizienz
des Handelsregisterverfahrens bei den Gerichten
beitragen kénnen und sie auch bei einer Verlage-
rung der Zustandigkeit auf die Industrie- und Han-
delskammermn - mutatis mutandis - flir das dortige
Verwaltungsverfahren in Registersachen gelten wiir-
den,
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B. Uberblick iiber die vorgeschlagenen
Neuregelungen

1. Kaufmannsbegriff des HGB

a) Grundziige der Neudefinition

Der iiberkommene und in seiner Abgrenzung nicht
mehr zeitgemidBe Kaufmannsbegriff des HGB soll
reformiert und den gewandelten Verhdlinissen des
modernen Wirtschaftslebens angepaBt, dabei 2u-
gleich vereinfacht werden. Die von der Wirtschaft
beklagten, vor allem historisch bedingten Unge-
reimtheiten und unnétig gewordenen Kompliziert-
heiten beim Kaufmannsbegriff sollen beseitigt wer-
den. Insbesondere sollen der ,Ist-" bzw. ,MuBkauf-
mann® (§ 1 HGB) und der ,Sollkaufmann® (§ 2
HGBE) zu einem einheitlichen Tatbestand zusammen-
gefaBt werden, um kinftig alle Gewerbelreibende
ohne Riicksicht auf die Branche zu erfassen. Die nur
historisch zu erkldrende Unterscheidung zwischen
typischen Waren-Handelsgeschéiften (Katalog der
+Grundhandelsgewerbe” nach § 1 Abs. 2 HGB) und
dem Dienstleistungsgewerbe sowie dem Handwerk
wird damit zugunsten einer einheitlichen Anwen-
dung des HGB beseitigt; insbesondere wird damit
der moderne Dienstleistungsverkehr von vornherein
{und nicht erst unter den Voraussetzungen des § 2
HGB) miterfalt. Kaufmann i.$S. des HGB ist dann
grundsétzlich jeder Gewerbetreibende, Ausgenom-
men bleiben lediglich Kleingewerbetreibende, deren
Unternehmen nach Art oder Umifang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb nicht erfordert. Damit wird zugleich die Rechis-
figur des ,Minderkaufmanns* aufgegeben. Diesem
Personenkreis soll aber — wie allen Kleingewerbe-
treibenden - die Mboglichkeit zum freiwilligen Er-
werb der Kaufmannseigenschaft durch Eintragung
in das Handelsregister eingerdumt werden, und
zwar sowohl als Einzelkaufleute als auch im Zu-
sammenschlul zur Personenhandelsgesellschaft
{oHG, KG).

b) Reformbediirftigkeit des geltenden Rechts

Das Handeilsrecht in seiner traditionellen Konzep-
tion versteht sich als Sonderprivatrecht des Kauf-
manns (Capelle/Canaris, Handelsrecht, § 1 II 1;
Heymann/Hom, HGB, Einl. I RNr. 1; von Gierke/
Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht, §111;
Staub/Briiggemann, HGB, Einl. RNr 6). Im gel-
tenden Recht ist der Begriff des Kaufmanns zen-
traler Anknipfungspunkt fir die Anwendung zahl-
reicher Sonderregelungen innerhalb wnd aufler-
halb des HGB. Der Begriff ist bereits seit langem Ge-
genstand kritischer Auseinandersetzung in der
Rechtsliteratur (grundlegend: K. Schmidt, Handels-
recht, 4. Aufl. 1994, § 91 m.w.N,; s. auch DB 1994,
5. 515ff,; Staub/Briiggemann, HGB, Einl. RNr. 8;
zuletzt auBerdem Steding WR 1993, 242, 249; Neu-
ner ZHR 157 (1993), S. 243ff). Diese Kritik im
juristischen Schrifttum korreliert mit Reformiiber-
legungen, die in der Praxis angestellt werden. So
hat auch der DIHT bereits in seinen Reformvorschila-
gen zum Handelsrecht von 1987 einen Vorschlag
zur Neuformulierung des Kaufmannsbegriffs prisen-
tiert.
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aa) Systematik des geltenden Rechts

Die Kritik am Kaufrmnannsbegriff setzt bereits an der
komplizierten Systematik des geltenden Rechts an.
Danach wird unterschieden zwischen dem ,MuBkaui-
mann" (§ 1 HGB) und dem ,Sollkaufmann" (§ 2 HGB).
Damit verkniipft wird die weitere Differenzierung zwi-
schen ,Vollkaufmann” und ,Minderkaufmann” (§ 4
HGB). Als Sonderformen existieren schliefitich noch
die land-und forstwirtschaftlichen Unternehmen als
Kann-Kaufleute” (§ 3 HGB) und die Handelsgesell-
schaften als ,Formkaufleute" (§ 6 HGB).

<MubBkaufmann” (oder ,Ist-Kaufmann") ist nach geil-
tendem Recht nur derjenige, der ein sog. .Grund-
handelsgewerbe" betreibt; die betroffenen Branchen
sind in § 1 Abs. 2 HGB enumerativ aufgelistet. Er ist
verpflichtet, sich in das Handelsregister eintragen zu
lassen. Auch wenn er dies unterlafit, wird er gleich-
wohl den Regeln des Handelsrechts unterworfen.

Demgegeniiber betreibt der ,Sollkaufmann” ein
«Sonstiges Gewerbe”, das zwar nicht dem Katalog
der Grundhandelsgeschifte in § 1 Abs, 2 HGB unter-
fallt, das aber einen nach Art und Umfang in kauf-
maéannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb
erfordert. Unter dieser Voraussetzung ,gilt" der Be-
trieb als Handelsgewerbe; der Inhaber ist zur Eintra-
gung verpflichtet (§ 2 HGB). UnterlaBt er dies, wird
er jedoch grundsétzlich nicht den far die Kaufleute
geltenden Regelungen unterworfen (Ausnahme:
§ 262 HGB); d. h. fiir seine Kaufmannseigenschaft ist
die Handelsregistereintragung konstitutiv. Er kann
allerdings im Einzelfall als sog. ,Scheinkaufmann®
an kaufméannischen Regelungen festgehalten wer-
den, wenn er sich im Rechtsverkehr als solcher ge-
riert.

JMinderkaufmann” ist derjenige, der wie ein Muli-
kaufmann ein Grundhandelsgewerbe nach § 1 HGB
betreibt, dessen Gewerbebetrieb nach Art oder Um-
fang jedoch keinen kaufménnischen Geschéfisbe-
trieb erfordert. Auf ihn ist das Sonderprivatrecht der
Kaufleute nur in beschrianktem Umfang anwendbar
(% 4 HGB}.

Kann-Kaufleute” sind Land- oder Forstwirte, die
gemilB § 3 Abs. 2 HGB den Kaufmannsstatus nach
freier Option wihlen kénnen, wenn ihr Betrieb nach
Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb erfordert; fiir ihre Kauf-
mannseigenschaft ist die Handelsregistereintragung
konstitutiv,

AuBerdem sind Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung, Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaf-
ten auf Aktien und eingetragene Genossenschaften
nach § 6 Abs. 2 HGB als sog. ,Formkaufmann® in je-
dem Fall Vollkaufleute, auch wenn sie kein (Grund-)
Handelsgewerbe betreiben (s. auch § 3 des Aktien-
gesetzes -AktG —und § 17 Abs, 2 GenG).

bb) Rechtliche Relevanz des Kaufmannsbegriffs

Die Kaufmannseigenschaft ist fiir die Anwendung
der meisten Vorschriften des Ersten und Vierten
Buchs des HGB entscheidend. Desweiteren finden
sich Sondervorschriften fiir Kaufleute auch in zahlrei-
chen anderen Gesetzen. Der Kaufmannsbegriff ist

damit der zentrale Ankniipfungspunkt fiir den An-
wendungsbereich der unterschiedlichsten Sonderre-
gelungen in unserer gesamten (Privat-) Rechtsord-
nung.

So ist die Kaufmannseigenschaft zunachst Vorausset-
zung fir den Zugang zum Handelsregister (§ 29
HGBj). Sie verschafft das Recht (und die Pilicht) zur
Fithrung einer Firma (§§ 17 ff. HGB) sowie die Még-
lichkeit zur Erteilung von Prokura (§§ 48 ff. HIGB).
Arbeitsverhédltnisse kénnen nach den Sonderregeln
fir Handlungsgehilfen (§$ 59{f. HGB} begriindet
werden. AuBerdem besteht die Mdglichkeit der As-
soziierung in der Rechtsform der oHG oder KG nur
fir kaufmannische Unternehmen (§§ 105 und 161
HGB). Die Buchfithrungspflicht nach § 238 HGB
setzt ebenfalls grundsétzlich Kaufmannseigenschaft
voraus, wobei gemds § 262 HGB auch der ,Sollkauf-
mann” der Buchfithrungspflicht unterfallt, unabhan-
gig davon, ob er in das Handelsregister eingetragen
ist oder nicht. Die Vorschriften iiber die Handelsge-
schifte (Viertes Buch des HGB) stellen Sondervor-
schriften im Verhdltnis zum Allgemeinen Teil und
zum Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) dar, deren Anwendung ebenfalls Kaufmanns-
status voraussetzt (vgl. §§ 343 bis 345 HGB); von Be-
deutung in diesem Zusammenhang sind insbesonde-
re die Formfreiheit von Biirgschaft, Schuldverspre-
chen und Anerkenntnis gemaB § 350 HGBE, der Sorg-
faltsmabBstab des § 347 HGB, der Ausschiull der Her-
absetzung von unangemessen hohen Vertragsstrafen
gemaDB § 348 HGB, die Zinsregelungen der §§ 352f.
HGB, die Bestimmung der Gattungsschuld nach
§ 360 HGB, die Regelung iber die Wirkung des
Schweigens auf Geschiftshesorgungsantriage gemal
§ 362 HGB, der gutglaubige Erwerb nach §§ 366 ff.
HGB und das Zurilickbehaltungsrecht geméf §§ 369
ff. HGB. Hinzu treten kaufménnische Spezialnormen
fiir bestimmte Wertpapiere (§§ 363 bis 365 HGB), fir
den Handelskauf, insbesondere die Untersuchungs-
und Riigepilicht nach § 377 HGB, und bestimmte
Arten von Handelsgeschadften wie das Kommissions-
geschéft nach §§ 383 {f. HGB sowie das Speditions-,
Lager- und Frachigeschaft (§§ 407 ff. HGB).

Bei den Vorschriften aus anderen Gesetzen als dem
HGB handelt es sich in der Regel um besondere
Schutzvorschriften, von deren Geltungsbereich Kauf-
leute wiederum wegen ihrer geringeren Schutzbe-
diirftigkeit ausgenommen sind. Fir Minderkaufleute
gelten solche Schutznormen allerdings haufig fort,
d. h. diese werden insoweit nicht stets den Kaufleu-
ten gleichgestellt, sondemn oft auch nur wie ,normale
BGB-Biirger” behandelt. Als Beispiele sind die §§ 29,
38, 1027 Abs. 2 der ZivilprozeBordnung (ZPO), § 53
des Bérsengesetzes, § 24 des AGB-Gesetzes, § 6¢
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) und § 8 des fritheren Abzahlungsgesetzes
(AbzG) zu nennen.

Das AbzG ist allerdings durch das Verbraucherkre-
ditgesetz vom 17. Dezember 1990 (BGBIL I S. 2840)
abgelost worden, dessen § 1 nicht mehr an den Kauf-
mannshegriff ankniipft, sondern den Anwendungs-
bereich auf den (privaten) Verbraucher beschrankt.
Damit werden solche Kredit- und Kreditvermittlungs-
vertrdge aus dem Anwendungsbereich ausgenom-
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men, die im Rahmen einer ausgeiibten gewerblichen
oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit abgeschlos-
sen werden. Im Ergebnis sind damit - neben Freibe-
ruflern - Kaufleute, jedenfalls fiir den Bereich ihrer
kaufménnischen Tétigkeit, wiederum vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen.

cc) Méngel des geltenden Rechts

Die Regelung des geltenden Rechts hat dazu gefiihrt,
dab fur die Anwendung des Kaufmannsrechts die
Ahgrenzung zwischen ,MuBkaufmann® und ,Soll-
kaufmann" entscheidend geworden ist. Es ist danach
zu differenzieren, ob ein Handelsgewerbe gemds § 1
Abs. 2 HGB oder ein sonstiges Gewerbe nach
§ 2 HGB betrieben wird. Diese Entscheidung ist von
erheblicher praktischer Relevanz, wird aber ange-
sichts der gewandelten Verhéltnisse des Wirtschafts-
lebens heute nichi mehr als zeitgemi8® empfunden.
Das traditionelle Handelsrecht zum Ende des
19. Jahrhunderts ist vom vertriebsgeprdgten Grund-
handelsgewerbe als Regelfall eines kaufménnischen
Unternehmens ausgegangen. Diese Primisse trifft
aber in der heutigen Wirtschaftsrealitdt nicht mehr
zu: Wie der DIHT anhand der Mitgliederstruktur der
Industrie- und Handelskammern ermittelt hat, iiber-
wiegen die Handelsregistereintragungen auf Grund
des § 2 HGB heute bei weitem diejenigen nach § 1
HGB. Der DIHT geht sogar von einem aktuellen An-
teil von Dienstleistungsunternehmen unter den Neu-
eintragungen im Handelsregister von ca. 85 % aus.
Die vom historischen Gesetzgeber des HGB seiner-
zeit vorausgesetzte Regel hat sich demnach faktisch
in ihr Gegenteil verkehrt.

Hinzu tritt, daB die Abgrenzungskriterien der beiden
Bereiche in der Praxis kompliziert sind und oft zu Er-
gebnissen fithren, die den Gewerbetreibenden selbst
kaum zu vermitteln sind:

So werden bestimmte Handwerker, die Waren aus
selbst eingekauften Rohstoffen herstellen (sog. .Wa-
renhandwerker”, wie Badcker oder Fleischer) als
Kaufleute gemdB § 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB angesehen
(BGHZ 22, 234, 236; KG KGJ 27 A, 60). Das gleiche
gilt fiir den Tischler und den Baustoffhdndler (RGZ
58, 186, 190}, Solange ein Umsatzgeschaft mit dem
Gewerbe verbunden ist, kommt es - im Gegensatz zu
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 9 HGB - nicht darauf an, ob
es handwerksmdaBig betrieben wird oder nicht. Bei
den sog. Bauhandwerkern hingegen, die zwar zum
gréBten Teil ithr Material selbst einkaufen, bei der Ar-
beit aber verbrauchen und nicht wieder verarbeitet
verkaufen, fithrt das geltende Recht dazu, daB sie
grundsatzlich keine Kaufleute im Sinne von § 1 HGB
sind. Sie kénnen allerdings nach der Rechtsprechung
des BGH dann Vollkaufleute sein, wenn iiherwiegen-
des Tatigkeitsmerkmal die ,vorgefertigte oder kata-
logmaéBige Lieferung von Waren” ist (BGHZ 59, 179,
182}. An solche Definitionen knipft sich eine nur
schwer iberschaubare Kasuistik in der obergerichtli-
chen Rechisprechung an. Das Ergebnis der Abgren-
zung ist oft zufdllig. Danach sind z. B. Handelsmakler
Kaufleute, Grundstiicksmakler hingegen nicht; Per-
sonenbeférderung fallt unter den Kaufmannsbegriff,
nicht aber das Vermieten und Verleasen von PKWs,
Der groBte Teil des Dienstleistungssektors, der einen
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immer wichtigeren Anteil am Wirtschaftsleben hat,
fallt ebensowenig unter den Kaufmannsbegriff wie
die gesamte Urproduktion (Bergbau, Steinbriiche
ete.).

Damit fiihrt der Katalog der Grundhandelsgewerbe
im Ergebnis zu sachlich kaum mehr zu rechtfertigen-
den Differenzierungen zwischen Gewerben, die an
sich dahnliche Voraussetzungen aufweisen und an die
im Geschéftsverkehr dhnliche Anforderungen ge-
stellt werden. Die Kritik an dieser Differenzierung ist
alt: Schon frih ist bemerkt worden, daB durch die
Kombination der Aufzdhlung des § 1 Abs, 2 HGB mit
der Generalklausel des § 2 HGB eine Auswahl unter
Gewerbetreibenden getroffen werde, die keine sach-
liche Begriindung in sich trage. Bereits 1938 wurde
festgestellt, das Handelsrecht sei in seiner Ent-
wicklung vom Recht der Handler zu einem Recht
der Gewerbetreibenden steckengeblieben (Krause,
ZHR 105 (1938), 69, 124). Zu einer durchgreifenden
Rechtsfortbildung durch die Rechtsprechung ist es in
der Folgezeit aber nicht gekommen. Im Gegen-
teil hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich die Re-
form der §§ 1{f. HGB dem Gesetzgeber zugewiesen
(BGHZ 59, 179, 182). Diese Verpilichtung einzulésen
und die aus der historisch bedingten Zufalligkeit re-
sultierenden Unzutrdglichkeiten zu beseitigen, ist
das vordringliche Anliegen dieses Gesetzentwurfs.

¢} Verzicht auf eine grundlegende und umfassende
HGB-Reform zugunsten einer punktuellen
Vereinheitlichung und Vereinfachung

Der Gesetzentwurf sieht allerdings davon ab, die
oben konstatierten Méngel des geltenden Rechis
durch eine grundlegende und umfassende Reform
des Handelsrechts, welche die tradierte Ankniip-
fung an den Kaufmannsbegriff Gberhaupt aufgibt,
zu bereinigen. Er folgt damit den Empfehlungen
der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister”.

Ein solcher Ansatz wird zwar teilweise in der Litera-
tur verfochten (Capelle/Canaris, § 1 IT 2; Staub/ Briig-
gemann, HGB, Einl. RNr 49 f{f.; Herber, ZHR 144
(1980), 47, 70; Miiller-Freienfels, FS von Caemmerer
(1978), 583, 615). Dort wird z. B. vorgeschlagen, das
an den Kaufmannsbegriff anknipfende Handels-
recht zugunsten einer objektiven Anknipfung abzu-
schaffen, indem die Spezialregelungen des HGB
iiber Vertrdge in das Schuldrecht des BGB eingeglie-
dert, das Gesellschaftsrecht der Personenhandelsge-
sellschaften mit dem der Personengesellschaften des
BGB und der Kapitalgesellschaften zusammengefaft
und die das Handelsregister betreifenden Regelun-
gen aus dem HGB in eine Handelsregisterordnung
ausgegliedert werden. Andere Stimmen pladieren
wenigstens flir eine Ersefzung des Kaufmannsbe-
griffs durch den des Unternehmens und damit fiir
eine Umgestaltung des Handelsgesetzbuchs zu ei-
nem ,Unternehmensgesetzbuch® (so Raisch, FS
Stimpel, 8. 29, 38, und K. Schmidt, Handelsrecht, § 3
und § 9 IV, zuletzt DB 1994, S. 515 {f; ihnen folgend
z. B. Herber, ZHR 144 (1980), 47, 71; Bydlinski, Han-
dels- oder Unternehmensrecht ..., {1990), 8. 25).
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Eine derart grundlegende Umgestaltung des Han-
delsrechts im Sinne einer Auflésung des HGB und ei-
ner Umstrukturierung in ein Recht der Unternehmen
und des Wirtschaftsverkehrs sieht der Entwurf nicht
vor. Eine solch weitreichende Neuregelung wirde
zwangsldufig zu einer vollstandigen inhaltlichen
Uberarbeitung des gesamten HGB fithren oder
miiBte dieses gar durch eine Neukodifikation erset-
zen, ohne dab eine praktische Notwendigkeit hierflir
dargetan scheint. In jedem Falle bleibt vor einer solch
umfassenden Meuordnung des Handelsrechts im
(Dationalen Alleingang” zunéchst die europdische
Rechtsentwicklung in diesem Bereich abzuwarten,
aus der sich unter Umstidnden Reformen grundsétzli-
cher Art in eine bis jetzt unbekannte Richtung erge-
ben kénnten.

Was die Ankniipfung an den Begriff des ,Unterneh-
mens” anbelangt, so sind auf das Unternehmen hin
ausgerichtete handelsrechiliche Regelungen zwar
denkbar, wiirden aber zumindest bei jeder einzelnen
Norm des geltenden Handelsrechts die Uberpriifung
erfordern, ob sie sinnvollerweise auf das Unterneh-
men selbst oder den Unternehmenstrdger bezogen
werden sollte. Insofern wiirde eine Umstrukturierung
nicht unbedingt zu einer Vereinfachung des getten-
den Rechis fliihren. Andererseits scheinen die Unter-
schiede in der praktischen Rechtsanwendung nicht
grof3, wenn man den Unternehmenstrager mit dem
Gewerbetreibenden vergleicht. Der wichiigste Unter-
schied zum Gewerbe- bzw. Kaufmannsbegriff liegt
darin, daB sowohl Land- und Forstwirtschaft als auch
Freie Berufe unter den Unternehmensbegriff fallen
wiirden. Auch ist der Ansatz der Vertreter der Unter-
nehmensrechtstheorie ein viel zu umfassender, als le-
diglich zu definieren, wer Kaufmann sei und wer
nicht. Ob durch den Unternehmenshegriff ein Vorteil
an Trennschérfe gegeniiber dem Kaufmannsbegrif{
gewonnen wiirde, diirfte dabei - jeden{alls im derzei-
tigen Erkenntnisstadium - ohnehin zweifelhatt sein.
Jedenfalls entfiele anch nach dem zuletzt von
K. Schmidt (DB 1994, S. 515ff) vertretenen L&-
sungsansatz die tradierte Unterscheidung zwischen
TMuBkaufmann’ und ,Sollkaufmann®, und behielte
die Handelsregistereintragung - wovon auch dieser
Entwurf ausgeht -insoweit ihre deklaratorische Na-
tur, begriindete also nicht erst die Kaufmanns- bzw.
Unternehmenseigenschaft, sondem setzte sie voraus.
In der Sache diiriten die Vorschldge K. Schmidts fir
ein ,Unternehmensgesetzbuch” deshalb - sieht man
von der Behandlung der Land- und PForstwirtschaft
und der Freien Berufe ab - wohl zu demsetben prak-
tischen Ergebnis fiihren wie die Empfehlungen der
Arbeiisgruppe fir eine Korrektur des Kaufmannsbe-
griffs.

Aus diesen Griinden beschrankt sich der Entwurf auf
lediglich punktuelle Korrekturen, deren Ziel insbe-
sondere sein soll, den subjektiven Anwendungsbe-
reich des HGB von seinen historisch bedingten Zufél-
ligkeiten zu befreien und zugleich zu einer erhebli-
chen Vereinfachung des geltenden Rechts beizutra-
gen. Die Neuregelung soll sich grundsatzlich inner-
halb des bisherigen Systems des HGB halten und
dieses nicht insgesamt in Frage stellen. Ankniip-
fungspunkt fiir den Anwendungsbereich des HHGB

soll deshalb weiterhin der — wenn auch grundlegend
iiberarbeitete - Kaufmannsbegriff bleiben, Bei der
Ausgestaltung dieser ,systemimmanenten” Korrek-
turen hat sich der Entwurf allerdings von der Uberle-
gung leiten lassen, daB durch eine solche ,kleine"
HGB-Reform der Weg 2zu einer etwaigen spéteren
Gesamireform nicht versperrt wird.

d) Wegfall des Katalogs der Grundhandelsgewerbe
(§ 1 Abs. 2 HGB) und Zusammenfassung
der bisherigen §§ 1 und 2 HGB
zu einem einheitlichen Kaufmannshegriff

Zur Aktualisierung und Vereinfachung des Kauf-
mannsbegriffs schlégt der Entwurf vor, den Katalog
der Grundhandelsgewerbe in § 1 Abs. 2 HGB zu
streichen. Dieser Katalog ist nicht mehr zeitgemdaB
und schlieBt wichtige Teile des Geschdafisverkehrs
unangemessen von der Kaufmannseigenschaft aus.

Mit der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht
und Handelsregister” geht der Entwurf davon aus,
daB sich eine Uberarbeitung des Katalogs der Grund-
handelsgewerbe in § 1 Abs. 2 HGB als , weniger ein-
schneidende" Alternative dagegen nicht empfiehlt,
well dies nicht zu der wiinschenswerten Flexibilitat
des Kaufmannsbegriffs und zu einer dauerhaft sach-
gerechten Lésung fithren wurde, Zwar mag es auf
den ersten Blick naheliegen, den Katalog der Grund-
handelsgewerbe durch Ergédnzungen so aktualisie-
ren, dall auch diejenigen Teilnehmer am Wirtschafts-
leben einbezogen werden, von denen allgemein an-
genommen werden kann, dall sie einen vergleichba-
ren Geschéftsbetrieb wie die im Katalog genannten
unterhalten und daher grundsdtzlich dem Handels-
recht unterfallen sollten. Dies wéren insbesondere
Lohnhandwerker und bestimmte Dienstleistungsge-
werbe, deren Einbezichung teilweise in der Literatur
vorgeschlagen wird (Bork JuS 1993, 108, 109;
Heymann/Horn, Einl. I. RNr. 16; Wessel BB 1977,
1226, 1227).

Dagegen spricht jedoch letztlich, dafl die abschlie-
Bende Aufzdhlung von vermeintlich in das Bild des
Kaufmanns passenden Tétigkeiten bereits in der Ver-
gangenheit dazu gefihrt hat, daB in der Folgezeit er-
hebliche Liicken fiir die Anwendung des Handels-
rechts entstanden sind. Durch eine enumerative Er-
weiterung des Katalogs des Grundhandelsgewerbes
lielie sich dieser Tendenz nicht entgegenwirken. Eine
solche Neuregelung liefe sehr bald Gefahr, daB sie
von der Entwicklung des Wirtschaftslebens tiberholt
und nach nicht allzu langer Zeit die gleichen Proble-
me aufwerfen wiirde wie das geltende Recht.

Statt also den Katalog des § 1 Abs. 2 HGB weiter zu
entwickeln, soll er gestrichen werden. Die bisherigen
Tatbestande des ,MuBkaufmanns” (§ 1 HGB) und
des ,Sollkaufmanns®” (§ 2 HGB) werden in § 1 HGB
zu einem einheitlichen Tatbestand, der grundsatzlich
alle Gewerbetreibende ohne Differenzierung nach
der Branche umfalt, zusammengefaBt (s. Artikel 3
Nr. 1). Der ,Soltkaufmann” des bisherigen § 2 HGB
kann dann entfallen. Diese Grundentscheidung des
Entwurfs, die §§ 1 und 2 HGB zusammenzufassen
und auf eine Fortschreibung des Katalogs der
Grundhandelsgewerbe” zu verzichten, wird auch
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von den beteiligten Kreisen nahezu einhellig be-
griifit.

e) Neudefinition des Begriffs ,Handelsgewerbe*

Die Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hatte empfohlen, fiir die Neurege-
lung der Kaufmannseigenschaft allein an den Begriff
des ,Gewerbes” anzukniipfen. Kaufmann sollte da-
nach jeder sein, der ein Gewerbe betreibt. Der Be-
griff des ,Handelsgewerbes” wiirde damit entbehr-
lich,

Demgegeniiber halt der Entwurf aber an der her-
kémmlichen Terminologie insoweit fest, als der Be-
griff des ,Handelsgewerbes” beibehalten werden
soll und der Wortlaut von § 1 Abs, 1 HGB damit un-
verandert bleiben kann. Dieser Begriff soll allerdings
in § 1 Abs. 2 HGB-E neu definiert werden: Handels-
gewerbe ist kiinftig jedes gewerbliche Unternehmen,
es sei denn, dafl es nach Art oder Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftshe-
trieb nicht erfordert (s. Artikel 3 Nr. 1).

Diese Neudefinition stellt zum einen die rechtstech-
nische Umsetzung der Entscheidung des Entwurfs
dar, die Rechtsfigur des ,Minderkaufmanns” abzu-
schaffen und alle Kleinbetriebe ohne Riicksicht auf
die Branche, der sie angehoren, grundsitzlich vom
Handelsrecht auszunehmen (dazu s. nachfolgend un-
ter f)). Daneben kommt der Neudefinition des ,Han-
delsgewerbes"” folgende Bedeutung zu:

aa) Auch fiir den neu definierten Begriff des ,Han-
delsgewerbes" und damit fiir die Begriitndung
der Kaufmannseigenschaft ist maBgebliches Kri-
terium wie schon bisher der Umstand, daB iber-
haupt ein ,Gewerbe" betrieben wird. Mit der
Empfehlung der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe
«Handelsrecht und Handelsregister” sieht der
Entwurf aber davon ab, eine Legaldefinition des
Gewerbebegriffes in das HGB aufzunehmen.
Eine solche Definition im Gesetz wére nur dann
notwendig, wenn fiir das neue Recht von dem
geltenden, durch die Rechtsprechung entwickel-
ten Gewerbebegriffi abgewichen werden solle.
Dies empfiehlt sich nach den eingehenden Uber-
legungen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe aber
nicht.

So ist etwa erwogen worden, einen flr die ge-
samte Rechtsordnung geltenden ibergreifenden
Gewerbebeqriff fiir 6iffentliches Recht (Gewerbe-
recht), Steuerrecht und Handelsrecht zu de-
finieren. Eine solche Harmonisierung erscheint
zwar wilnschenswert, durfte aber nur sehr
schwierig zu erreichen sein (zu den verschiede-
nen Bedeutungen: BGHZ 33, 321, 327f; zum
Handelsrecht: Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 29.
Aufl, §1 Anm. 1 A; Heymann/ Hom, Einl. I
RNr. 13; K. Schmidt, Handelsrecht, § 9 IV
S. 246 ff.; Raisch, Geschichtliche Voraussetzun-
gen ... S. 123 ff.; Wessel BB 1977, 1226, 1227,
von Gierke/Sandrock § 6 II; Staub/Briggemann,
§ 1 HGB RNr. 5 §f.; Capelle/Canaris § 21 1; aus
der Rechtsprechung: RG seit RGZ 66, 143, 148;
BGHZ 83, 382, 386; weitere Rechtsprechungs-
nachweise bei K. Schmidt, Handelsrecht, S. 248
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Fn. 4). Eine Definition des Gewerbebegriffes al-
lein im HGB erscheint auch kaum dazu geeignet,
eine Harmonisierung des Gewerbebegriffes in
verschiedenen Rechtsgebieten zu erreichen, son-
dern wiirde im Gegenteil eine flexible Weiterent-
wicklung durch die Rechtsprechung verstellen
und so zur weiteren Zersplitterung zwischen den
Cewerbebegriffen im 6ffentlichen Recht, Steuer-
recht und Handelsrecht beitragen.

Es soll deshalb auch nach diesem Entwurf grund-
sdtzlich bei der bisherigen Definition durch die
Rechtsprechung verbleiben, wie sie schon zum
Gewerbebegrilf des geltenden § 2 HGB entwik-
kelt worden ist. Danach erfordert der Betrieb «i-
nes Gewerbes jedenfalls eine Téatigkeit, die selb-
stindig, auf Dauer angelegt und planméBig be-
trieben wird, auf dem Markt erkennbar nach au-
Ben hervortritt und nicht gesetzes- oder sitten-
widrig ist.

Inwieweit auch die Gewinnerzielungsabsicht zu
den notwendigen Begrifismerkmalen eines Ge-
werbes gehort, ist im geltenden Recht allerdings
umstritten (dafiir: Baumann AcP 184 {1984) 45,
51; Staub/Briiggemann § 1 HGB, RNr. 9 {f.; herr-
schende Rspr. seit RGZ 66, 143, 148; zuletzt
BGHZ 66, 48, 49; 83, 382, 386; dagegen: Baum-
bach/Duden/Hopt, HGB, § 1 Anm. 1 B; von Gier-
ke/ Sandrock, § 6 IT 5 d m.w.N.; Raisch JuS 1967,
533, 537; K. Schmidt § 9 IV S. 289 {f.; Hopt ZGR
1987, 145, 142 if.; Capelie/Canaris § 2 1 2 b). Ein
dringender praktischer Grund dafir, dab der Ge-
setzgeber dieses Kriterium ausdriicklich als Vor-
aussetzung eines Gewerbes ausschlieBen soll, ist
aber bislang nicht geltend gemacht worden.

bb) Nach der Neudefinition in § 1 Abs, 2 HGB-E soll
aber nicht jedes Gewerbe per se Kaufmannsei-
genschaft begriinden, sondern nur dann, wenn
es nach Art und Umfang einen in kaufménni-
scher Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb er-
fordert, Dieses Tatbestandsmerkmal entspricht
wirtlich den bisher im Gesetz verwendeten Kri-
terien zur Abgrenzung zwischen Voli- und Min-
derkaufleuten (bei Grundhandelsgewerben) in
§ 4 Abs. 1 HGB und zwischen Voll- und Nicht-
Kaufleuten (bei sonstigem Gewerbe} in § 2 HGB,
Damit kann kinftig auch fiir die praktische Ab-
grenzung des (voll-) kaufmédnnischen Betriebes
vom nicht-kaufmannischen Unternehmen auf die
seit langem bewdhrten, in der Rechtsprechung
gefundenen Kriterien des ,nach Art und Umfang
in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftshetriebes” zurickgegriffen werden (s. da-
zu ndher die Einzelbegriindung zu Artikel 3
Nr. 1). Der ,nach Art und Umfang in kaufmanni-
scher Weise eingerichtete Geschaftsbetrieb®
wird damit zur einheitlichen Abgrenzungslinie
zwischen Kaufleuten und Nicht-Kaufleuten fiir
alle Arten von Gewerbe.

Bei der Erdrterung des Referentenentwurfs mit
den Landesjustizverwaltungen ist, wie auch
schon in der fritheren rechtspolitischen Diskussi-
on, vereinzelt vorgeschlagen worden, im Inter-
esse einer rechtssicheren Abgrenzung zwischen
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Kaufleuten und Nicht-Kaufleuten das als ,schil-
lernd” empfundene Erfordernis des ,in kaufmén-
nischer Weise eingerichteten Geschéftsbetriebs”
durch gesetzlich festgelegte Mindestgrofienan-
fordermangen wie z. B, Bilanzsumme, Betriebsver-
migen, Umsatzerldse, Gewinn, Arbeitnehmer-
zahl o. 4. zu prézisieren. Bei der Anhérung der
beteiligien Kreise hat diese Anregung keine Un-
terstiitzung gefunden. Der Entwurf greift sie
auch nicht auf, und zwar aus folgenden Grin-
den:

Zwar sind solche Grenzziehungen grundsétzlich
dem Gesetzgeber nicht fremd. Eine dhnliche Re-
gelung war schon frither, némlich bis 1953, in § 4
Abs. 3 HGB enthalten. Danach waren die Lan-
desregierungen befugt, Bestimmungen zu erlas-
sen, ,durch welche die Grenze des Kleingewer-
bes auf der Grundlage der nach dem Geschdafts-
umfange bemessenen Steuerpflicht oder in Er-
mangelung einer solchen Besteuerung nach an-
deren Merkmalen ndher festgesetzt wird”. Von
dieser Erméchtigung ist aber nie Gebrauch ge-
macht worden, weshalb sie durch das Gesetz
iiber die Kaufmannseigenschaft von Handwer-
kern vom 31, Marz 1953 (BGBL 1 S. 106) wieder
gestrichen wurde. Im geltenden Recht enthalten
§ 267 HGB und § 141 der Abgabenordnung (AQ)
solche fixen Grenzziehungen und werden des-
halb als Beispiele herangezogen. Diese Vorschrif-
ten eignen sich im vorliegenden Zusammenhang
aber nicht als Vorbild:

§ 141 AO, der die steuerliche Buchfiihrungs-
pflicht von Gewerbebetrieben begriindet, stellt
ab auf einen Umsatz von mehr als 500000 DM
pro Kalenderjahr oder ein Betriebsvermigen von
mehr als 125000 DM oder einen Gewinn von
mehr als 48 000 DM pro Wirtschaftsjahr. Die Vor-
schrift ist damit ausschlieBlich finanzorientiert
und liefert daher zwar gewisse Vorgaben fiir den
Umfang, nicht aber fiir die Art des Betriebes und
seine Strukturen; der vollkaufmannische Ge-
schéftsbetrieb soll aber gerade nach Art und Um-
fang in kaufménnischer Weise eingerichtet sein
miissen. AuBerdem schliefen die duBerst niedri-
gen Summen - die nicht kumulativ vorliegen
miissen — wohl nur Kleinstbetriebe aus.

§ 267 HGB, der die kleinen, mittelgrofen und
groBen Kapitalgesellschaften voneinander ab-
grenzt, stellt auf die Bilanzsumme (5,31 Mio.
hzw. 21,24 Mio. DM), die jdhrlichen Umsatzerlése
(10,62 Mio. bzw. 42,48 Mio. DM) und die jahres-
durchschnittlichen Arbeitnehmerzahlen {50 bzw.
250) ab und verlangt die kumulative Kombina-
tion von jeweils zwei der drei Merkmale. Fir die
Abgrenzung vom Kaufmann zurm Nicht-Kauf-
mann sind die Zahlen jedenfalls viel zu hoch. Als
«Strukturelement” fiir Art und Umfang des Be-
triebes enthalten sie auBer Finanzzahlen nur die
Beschéftigtenzahl.

Die Praxis zum geltenden Rechi zeigt aber, dal
es gerade nicht allein auf das Vorliegen von
Merkmalen wie Umsatz, Vermdgen, Gewinn
oder Mitarbeiterzahlen ankommen kann, son-
dern nur auf das Gesamtbild des Betriebes an-

cc)

hand einer Kombination von Merkmalen: Hin-
sichtlich der Art der Geschéftstdtigkeit kann es
z. B. auf die Vielfalt der Erzeugnisse und Leistun-
gen, die Teilnahme am Wechselverkehr, die akti-
ve oder passive Teilnahme am Frachtverkehr,
eine grenziiberschreitende Tatigkeit oder der-
gleichen ankommen; hinsichtlich des Umfangs
der Geschiftstitigkeit sind auBer Umsatzvolu-
men, Anlage- und Betriebskapital auch Zahl und
Funktion der beschéftigten Mitarbeiter sowie die
GréBe, Zahl und Organisation der Betriebsstatten
zu beriicksichtigen. Das Herausgreifen einzelner
Merkmale und ihre Fixierung in detaillierten
GriBenangaben wird den Anforderungen des
kaufmannischen Geschéaftsverkehrs nicht ge-
recht und erscheint willkiirlich.

Hinzu wiirde folgende Schwierigkeit treten: Da
diese Grenzen fir die Kaufmannseigenschaft
konstitutiv wéren, miibte im Geseiz der Zeit-
punkt, etwa ein fixes Kalenderdatum, festgelegt
werden, ab dem im Einzelfall das Uber- oder Un-
terschreiten der GréBenmerkmale die Kauf-
mannseigenschaft eines Betriebes begriindet
bzw. beseitigt, denn die Zahlen kénnen ihrer Na-
tur nach z. T. erst nachtriglich festgestellt wer-
den (Jahresdurchschnitts- bzw. Bilanzangaben);
daB z. B. der Wechsel im Mitarbeiterbestand um
plus/minus einen Arbeitnehmer jeweils die Kauf-
mannseigenschaft ,automatisch" herbeifiihrt
und wieder beseitigt, kann wohl emsthaft nicht
erwogen werden. Umgekehrt wiirde aber auch
eine Art ,Rickwirkung” fingiert werden miissen,
denn sonst wiirden z. B. neu gegriindete Betriebe
gerade in ihrer Anfangs- und Aufbauphase - je-
denfalls vor dem ersten Stichtag, zu dem die Zah-
len festgestellt werden konnen, - iiberhaupt
nicht dem Kaufmannsrecht unterfallen, was im
Interesse des Verkehrs nicht hinnehmbar wére.
Die bisherige Abgrenzung stellt deshalb ja auch
gerade nicht darauf ab, ob ein in kaufméannischer
Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb vorhan-
den ist, sondern ob er nach Art und Umfang er-
forderlich, d. h. bei Neugriindungen nach deren
Anlage also wenigstens prognostizierbar ist.

Hinzu tritt schlieflich, dafl eine gesetzliche Fixie-
rung der GréBenordnungen - die ohnehin erst
nach umféanglichen empirischen Ermittlungen
bestimmt werden kénnten — im Ergebnis sehr un-
flexibel und der Gefahr ausgesetzt wdre, von der
tatsdchlichen Entwicklung iiberholt zu werden.
Sie kénnte dann wiederum nur durch ein auf-
wendiges Gesetzgebungsverfahren korrigiert
und an sich verandernde Lebensbedingungen
angepaBt werden.

Der Entwurf verkennt aber nicht die praktischen
Abgrenzungsprobleme, die sich daraus ergeben
konnen, daB § 1 Abs. 2 HGB-E eine rein materi-
ell-rechtliche Grenzziehung zwischen Kaufleu-
ten und Nicht-Kaufleuten vorsiehi, Denn die
Kaufmannseigenschaft soll sich im Grundsatz al-
lein nach dem Vorliegen der dort niedergelegten
Tatbestandsmerkmale richten, ohne dal es inso-
weit auf die Eintragunyg des Gewerbetreibenden
in das Handelsregister ankommt (s, dazu naher
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nachfolgend unter h)). Da das Erfordernis eines
vollkaufménnisch eingerichteten Geschiftsbe-
triebs im Regelfall nicht von aullen erkennbar ist,
ist die Gefahr, daB sich Gewerbetreibende nach-
trdaglich darauf berufen, Nicht-Kaufmann zu sein,
um sich von Gerichtsstandsversinbarungen (vgl,
§ 38 ZPQ), von auf den kaufmannischen Verkehr
zugeschnittenen Allgemsinen Geschiftsbedin-
gungen [vgl § 24 AGB-Gesetz}, von formlosen
Biurgschaften (§ 350 HGB) oder von verschdérften
Untersuchungs- und Rigepflichten beim Han-
delskauf (§§ 377, 378 HGB) zu ldsen, nicht von
der Hand zu weisen.

Allerdings sieht der Entwurf diese Gefahr in der
Praxis nicht als unzumutbar groff an. Denn es darf
nicht (bersehen werden, dafi in allen Fillen, in
denen der Kaufmann seiner gesetzlichen Pflicht
zur Eintragung ins Handelsregister nachgekom-
men ist, schon § 5 HGB die gewtnschte Rechtssi-
cherheit verschafft, wonach es einem eingetrage-
nen Gewerbetreibenden verwehrt ist, sich darauf
zu berufen, es handele sich bei seinem Betrieb
nicht um ein Handelsgewerbe. Das gilt fiir einzel-
kaufminnische Betriebe genauso wie fiir Handels-
gesellschaften. Alle Kapitalgesellschaften, insbe-
sondere AG und GmbH, entstehen ohnehin mit
Wirkung nach auBlen erst durch Eintragung in das
Register, sind dann aber unabhéngig von ihrem
Unternehmensgegenstand und unabhéangig vom
Erfordernis eines vollkaufméannischen Geschéfts-
beiriebs als sog. Formkaufleute stets Kaufmann
(§ 6 Abs. 2 HGB). Dariiber hinaus sieht der vorlie-
gende Entwurf - insoweit abweichend vom Refe-
rentenentwurf — im neuen § 2 HGB-E (Artikel 3
Nr. 2jund in § 105 Abs. 2 HGB-E (Artikel 3 Nr. 24)
die Moglichkeit fiir Kleingewerbetreibende vor,
freiwillig durch (insoweit konstitutive) Eintragung
als Einzelunternehmen oder Personenhandelsge-
sellschaft die Kaufmannseigenschaft zu erwerben
{s. dazu nédher nachfolgend unter g)). Soweit die
Kleinbetriebe von dieser Option Gebrauch ma-
chen, ist ihnen nach der Eintragung ebenfalls die
Berufung darauf, kein Handelsgewerbe zu betrei-
ben, verwehrt, Somit verbleiben als Objekt fiir
Streitfalle um die Kaufmannseigenschaft letztlich
nur nicht eingetragene Einzelunternehmen und
nicht eingetragene Personengesellschaften.

Ungeachtet dessen ist im Interesse der Rechtssi-
cherheit die Neudefinition des ,Handelsgewer-
bes* in § 1 Abs. 2 HGB-E - insoweit abweichend
vom Referentenentwurf — als gesetzliche Beweis-
lastregel ausgestaltet. Mit der Formulierung, daB
Handelsgewerbe jeder Gewerbebetrieb ist, ,es
sei denn, daB das Unternehmen nach Art oder
Umfang einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschaéltsbetrieb nicht erfordert”, wird
im Interesse des Rechtsverkehrs die ausdriickli-
che Vermutung eingefiihrt, da8 bei Vorliegen ei-
nes Gewerbes grundsétzlich auch von der Eigen-
schaft als Handelsgewerbe - und damit vom
Kaufmannsstatus - ausgegangen werden kann.
Ein Gewerbetreibender, der sich im Geschafts-
und Rechtsverkehr darauf beruft, sein Gewerbe-
betrieb erfordere nach Art oder Umfang keinen
in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-

schéaftsbetrieb und sei deshalb nicht kaufméin-
nisch, soll dann dafiir auch die Darlegungs-und
Beweislast tragen, da im laufenden Geschaftsver-
kehr in der Regel nicht vont aufien beurteilt wer-
den kann, ob ein Unternehmen einen in kauf-
mdnnischer Weise eingerichteten Geschilisbe-
trieb erfordert oder nicht (s. im einzelnen dazu
die Begriindung zu Artikel 3 Nr. 1),

Mit dieser Beweislastregel, die in der Anhérung
zum Referentenentwurf auch von mehreren Sei-
ten vorgeschlagen worden ist, wird den geschii-
derten Bedenken aus der Praxis Rechnung ge-
tragen. Flankiert wird diese Regelung durch
Artikel 16 Nr. 1 des Entwurfs, der die Zusténdig-
keit der Kammern fiir Handelssachen nach § 95
Abs. 1 Nr. 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes
(GVG) kiinftig nur fiir Rechtsstreitigkeiten gegen
einen eingetragenen Kaufmann begriindet; da-
mit wird zur Entlastung der Gerichte verhindert,
dal in Zivilprozessen schon zur Pritfung der Zu-
standigkeit der Kammer fiir Handelssachen tiber
Art und Umfang des Geschidftsbetriebs eines
nicht in das Handelsregister eingetragenen Be-
klagten Beweis zu erheben wire.

dd) Mit der Neudefinition des Begriffs ,Handelsge-

werbe” kann schlieBlich der dem HGB vertraute
Begriff an zahlreichen Stellen des Gesetzes bei-
behalten und muf nicht gegen den des ,Gewer-
bes” ausgetauscht werden; auch Begriffe wie
Handelsvertreter’, ,Handelsmakler", ,Han-
delsgesellschaft" und ,Handelsgeschéfte® kon-
nen grundsétzlich beibehalten werden. Damit
mubB letztlich auch der Gesetzestitel ,Handelsge-
setzbuch " nicht aufgegeben werden.

Zuzugeben ist allerdings, daB der Begriff damit
nicht nur inhaltlich verdndert wird, sondern auch
sprachlich einen neuen Gehalt erlangt. Der Be-
griff ,Handelsgewerbe® stand fir den histori-
schen Gesetzgeber in unmittelbarer Verbindung
mit dem klassischen Warenhandel. Aber schon
die ,Grundhandelsgewerbe” nach § 1 Abs, 2
HGB sind bei weitem nicht alle als ,Handel” im
engen sprachlichen Sinne zu verstehen, im Ge-
genteil sogar neist weit vom klassischen ,Han-
del” entfernt (etwa die Be- und Verarbeitung von
Waren nach Nummer 2, das Versicherungsgewer-
be nach Nummer 3, die Beftirderungsgeschéfte
nach Nummer 5 oder die Druckereien nach Num-
mer 9). Génzlich aufgegeben ist der Bezug zum
eigentlichen Warenhandel obendrein durch die
§§ 2 und 3 HGB, unter deren Voraussetzungen
eben auch alie sonstigen Gewerbe einschlieBlich
der Land- und Forstwirtschaft schon im geltenden
Recht als ,Handelsgewerbe* fingiert werden. Mit
der hier vorgeschlagenen Neudefinition des
.Handelsgewerbes® wird also nicht etwa erstmals
eine sprachlich inkorrekte Terminologie inner-
halb des HGB eingefiihrt, sondern nur eine vor-
handene rechtliche Fiktion (,gilt als") gegen eine
gesetzliche Neudefinition ausgetauscht. Dies bie-
tet aber immerhin den Vorteil, im Rahmen dieser
nur punktuellen HGB-Reform die bisherige Sy-
stematik und Terminologie des HGB beibehalten
zu kénnen und eine vollstandige Neubearbeitung
des gesamten Gesetzes entbehrlich zu machen.
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f) Kunftige Rechtsstellung der
Kleingewerbetreibenden, insbesondere
der bisherigen ,Minderkaufleute*

Mit derin § 1 Abs. 2 HGB-E eingesteliten Neudefini-
tion des ,Handelsgewerbes", die maBgeblich darauf
abstellt, ob das Unternehmen nach Art und Umfang
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert, sollen alle Kleinbetriebe, die
dieses Kriterium nicht erfiillen, grundsétzlich vom
Handelsrecht ausgenommen bleiben {mit Ausnahme
der sog. Formkaufleute, fiir die aufgrund ihrer
Rechtsform - AG, KG a. A., GmbH, e.G. — wie bisher
stets Handelsrecht gilt). Damit soll kiinftig insheson-
dere auf die Rechtsfigur des ,Minderkaufmanns”
verzichtet werden, Mit diesem Vorschlag zieht der
Entwurf eine bedeutsame Konsequenz aus der Zu-
sammenlequng der bisherigen §§ 1 und 2 HGB zu
einem neuen kaufménnischen Grundtatbestand, Zu-
gleich wird damit die zusdtzliche Differenzierung in
eine weitere Gruppe von Rechtsunterworfenen, die
zwischen (Voll-) Kaufleuten einerseits und Nichi-
Kaufleuten andererseits stehen und fir die abwei-
chende Rechtsfolgen gelten, abgeschafft, was grund-
satzlich dazu geeignet ist, den komplizierten Kauf-
mannsheqriff weiter zu vereinfachen und iibersichtli-
cher zu gestalten.

Insoweit geht der Entwurf iiber die Empfehlungen
der Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hinaus. Diese hatte sich fiir die Bei-
behaltung des ,Minderkaufmanns* ausgesprochen.

aa) ,Minderkaufmann® nach geltendem Recht

Nach geltendem Recht sind diejenigen, die zwar ein
Grundhandelsgewerbe i.5. des § 1 Abs. 2 HGB be-
treiben, dies aber nicht in einer Art oder einem Um-
fang, der einen kaufmannischen Geschiftsbetrieb er-
fordert, als sogenannte ,Minderkaufleute” dem Han-
delsrecht nur teilweise unterstellt, s. vor allem § 4
HGB.

Das Institut des Minderkaufmanns wurde geschaf-
fen, um Kleingewerbetreibenden den Schutz, der fir
Kaufleute in bestimmten Bereichen entfilit, zu erhal-
ten, so bei der Firmierung und Prokuraerteilung (§ 4
Abs. 1 HGB), bei Vertragsstrafeversprechen und
Biirgschaftserkldrungen (§ 351 HGB) und durch die
prozessualen Regelungen in § 29 Abs. 2, § 38 Abs. 1,
§ 1027 Abs. 2 ZPO, §§ 98, 109 GVG. Aullerdem sind
dem Minderkaufmann die Kosten der Handelsregi-
stereintragung und einer Buchfithrung gemd8
§§ 238 ff, HGB erspart (§ 4 Abs. 1 HGB). Grund fiir
diese Regelung war, den Personenkreis, der ein Ge-
werbe betreibt, ohne dazu einen nennenswerten ge-
schaftlichen Aufwand betreiben zu missen, und
ohne geschéftliche Erfahrung und betriebswirtschaft-
liche Vorbildung am Rechtsverkehr teilnimmt, nicht
dadurch zu behindem, daB ihm zusétzliche Pflichten
auferlegt werden, und nicht dadurch zu gefdhrden,
daB bestimmte als riskant eingestufte Vereinbarun-
gen formlos getroffen werden kénnen (K. Schmidt,
Handelsrecht, § 10 VII 1). Auf der anderen Seite sol-
len bestimmte handelsrechiliche Regelungen auch
fiir den Minderkaufmann gelten, weil er nach aufien

jedenfalls ein Gewerbe betreibt und wie ein Kauf-
mann am Geschéftsverkehr teilnimmt.

bb) Konsequenzen der Zusammenfassung
der §§ 1 und 2 HGB fiir nach geltendem Recht
nicht-kaufméannische Kleingewerbetreibende

Die Aufgabe der bisherigen Differenzierung zwi-
schen ,MuB*- und ,Sollkaufleuten” nach der oben
dargestellten Grundkonzeption des Entwurfs flihrt
dazu, daB auch alle ,sonstigen” Gewerbebetriebe,
die bislang dem § 2 HGB unterfallen, im Grundsatz
von dem neuen einheitlichen Kaufmannsbegriff er-
faBt werden. Nach den Empfehlungen der Bund-Lan-
der-Arbeitsgruppe sollte dies grundséatzlich auch fiir
diejenigen Unternehmen gelten, deren Gewerbebe-
trieb nach Art und Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfor-
dert. Diese ,Kleingewerbetreibenden”, die kein
Grundhandelsgewerbe betreiben, sind im geltenden
Recht aber dem Handelsrecht nicht wunterworfen,
sondern werden als Nicht-Kaufleute wie .normale
BGB-Blirger behandelt. Fir die handelsrechtliche
Rechisstellung dieser ,Kleingewerbe" hat die Ar-
beitsgruppe empfohlen, daB sie kiinftig nicht mehr
als Nicht-Kaufleute behandelt, sondern den Kleinbe-
trieben im bisherigen Anwendungsbereich des § 1
HGB, also den Minderkaufleuten” nach § 4 HGB
gleichgestellt werden sollten, Begriindet hat die Ar-
beitsgruppe diese Empfehlung damit, dab die Erwa-
gungen, die dem § 4 HGB zugrundeliegen, auch
heute nach wie vor Giiltigkeit hédtten und nicht durch
neuere Entwicklungen im Geschéftsverkehr iiberholt
seijen; die Regelung des § 4 HGB konne also grund-
sdtzlich auf die ,sonstigen*, kein Grundhandelsge-
werbe betreibenden Kleinunternehmen ibertragen
werden.

Allerdings hat die Arbeitsgruppe in diesem Zusam-
menhang empfohien, das Institut des ,Minderkaui-
manns' in Konsequenz der Zusammenlegung der
Tatbestdnde der §§ 1 und 2 HGB zu iberarbeiten,
weil es infolge der Einbeziehung der ,sonstigen”
Kleinbetriebe méglicherweise im einzelnen anders
als im geltenden Recht ausgestaltet werden miisse.
Sie hat sich aber nicht in der Lage gesehen, hierzu
konkrete Empfehlungen auszusprechen, sondern in-
soweit lediglich weiteren Priifungsbedarf konstatiert.
Nach Ansicht der Arbeitsgruppe sollten vor allem
diejenigen der fiir den Minderkaufmann® gelien-
den Vorschriften des Handelsrechts, die sich in erster
Linie auf den Warenverkehr beziehen, daraufhin
iiberpriift werden, ob sie nach einer Erweiterung des
Kaufmannsbegriffs bei einem erhehlich vergréfierien
Kreis von ,Minderkaufleuten” fiir alle Kleingewer-
betreibenden oder nur fiir einen kleinen Teil dieser
Gruppe anwendbar bleiben sollten oder ob auf sie
gangz verzichten werden kinne.

Demgegeniiber schlidgt der Entwurf vor, die Rechts-
stellung der Kleingewerbetreibenden generell nach
dem Vorbild des bisherigen § 2 HGB auszugestalten,
d. h. sie grundsdtzlich wie Nicht-Kaufleute zu behan-
deln und dem Biirgerlichen Recht, nicht dem Han-
delsrecht zu unterstellen. Damit wird einerseits dem
Schutzbediirfnis der Kleingewerbetreibenden, nicht
in aller Strenge dem HGB und den kauiménnischen
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Vorschriften unterworfen zu werden, Rechnung ge-
tragen. Andererseits kann damit zugleich die Rechts-
figur des ,Minderkaufmanns" und damit das Sonder-
recht fiir ,Minderkaufleute’ entfallen und somit
kunftig auf die Definition einer eigenen Gruppe von
Gewerbetreibenden verzichtet werden, die sozusa-
gen zwischen dem Kaufmann und dem ,normalen
BGB-Biirger” plaziert ist. Dies fiihrt zu einer weiteren
erheblichen Rechisvereinfachung im Bereich des
Kaufmannsrechts.

Bei den Anhérungen zum Referentenentwurf ist
diese Konzeption auf geteiltes Echo gestoBen. Sie ist
sowohl von den beteiligten Kreisen als auch von den
Landesjustizverwaltungen etwa zu gleichen Teilen
ausdricklich begriifit wie kritisiert worden. Dabei
besteht Einigkeit dariiber, dag die Zusammenlegung
der §§ 1 und 2 HGB zu einem einheitlichen Kauf-
mannstatbestand zwingend erfordert, die Kleinge-
werbetreibenden - ohne Riicksicht darauf, welcher
Branche sie angehdren - hinsichtlich der Anwen-
dung des Handelsrechts gleich zu behandeln. Entwe-
der miissen die bisher nicht dem HGB unterfallenden
«sonstigen” Kleinbetriebe 1.S. des geltenden § 2
HGB von vornherein dem Kaufmannsrecht als , Min-
derkaufleute" unterstellt werden, oder aber die bis-
herigen, ein Grundhandelsgewerbe betreibenden
+Minderkaufleute” miissen aus dem Kaufmanns-
recht herausgenommen und den ,sonstigen® Klein-
betrieben gleichgestellt werden. Jede branchenmaBi-
ge Differenzierunyg bei Kleinbetrieben wiirde im Er-
gebnis der Beibehaltung eines Katalogs von , Grund-
handelsgewerben” wie im geltenden § 1 Abs. 2 HGB
gleichkommen und damit den zentralen Ansatz der
Reform des Kaufmannsbegriffs, namlich die von allen
Seiten begriifte Aufgabe dieses unzeitgeméfen und
heute als willkiirlich zu wertenden Katalogs, konter-
karieren,

Mit der Losung des Entwurfs soll vor allem vermie-
den werden, daB mit der Zusammenfassung der §§ 1
und 2 HGB zu einem neuen einheitlichen Kaui-
mannstatbestand kiinftig alle Kleinbetriebe, d. h.
auch die ein ,sonstiges” Gewerbe i.5. des geltenden
§ 2 HGB betreibenden, die nach den rechtstatsichli-
chen Erfahrungen heute wohl die Mehrheit bilden,
den ihnen ungewohnten Regeln des HGE unterwor-
fen werden, von denen sie seit Bestehen des HGB in
diesem Jahrhundert aber ausgenommen waren und
auf die sie in der Regel nicht vorbereitet sind, Hinzu
tritt, daB die auf Minderkaufleute anwendbaren Vor-
schriften des HGB - insbesondere die iiber den Han-
delskauf - gerade auf warenumsatzbetonte Grund-
handelsgeschéfte, nicht aber auf den Gegenstand
der geschéftlichen Tatigkeit von ,Dienstleistern” zu-
geschnitten sind. Die Kleinunternehmen aus dem Be-
reich des § 2 HGB wiirden, machte man sie zu Min-
derkaufleuten, fiir eine ,Nebentitigkeit* wie einen
Kaufvertrag, der als Handelsgeschéft dem Betrieb
zuzuordnen ist (§ 343 HGB), den strengen Vorschrif-
ten des HGB iiber den Handelskauf unterworfen, wo-
hingegen ihnen aber das HGB sonst gerade keine
besonderen Varschriften fir den eigentlichen Gegen-
stand ihrer gewerblichen Betdtigung bietet. Griinde
dafiir, die groBe Zah! kleiner und kleinster Betriebe,
die schon von jeher dem Kaufmannsbegriff nicht un-
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terfallen, dem Handelsrecht wenigstens als , Minder-
kaufleute" zu unterwerfen, sind nichl ersichtlich.
Hinzu tritt, daB in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit im-
mer mehr Menschen ohne entsprechende kaufmén-
nische Vorkenntnisse und geschéftliche Erfahrungen
in die Selbstindigkeit drangen und ihren Lebensun-
terhalt mit der Fithrung eines kleinen ,Ein-Mann-
Unternehmens* zu verdienen versuchen, weshalb
sich die Frage nach deren Schutz vor den vielfach
strengen handelsrechtlichen Folgen ihrer Geschéfts-
tatigkeit in verstirktem MaBe stellt.

cc) Konsequenzen des Wegfalls der Rechtsfigur
des ,Minderkaufmanns*

Demgegeniiber halt der Entwurf die Konsequenzen,
die aus der Zuweisung der bisherigen ,Minderkauf-
leute” zum Bereich der Nicht-Kaufleute resultieren,
fiir weniger einschneidend, weshalb insoweit grund-
sétzlich an der Konzeption des Referentenentwuris
festgehalten wird. Diese wird allerdings ergénzt
durch einige gesetzliche Mafinahmen, die dazu fih-
ren sollen, dafl die berechtigten Belange des Ge-
schaftsverkehrs durch die Folgen der Neuregelung
nicht beeintrdchtigt werden.

Schon jetzt gelten wichtige Teile des HGB nicht fiir
«Minderkaufleute*: im Ersten Buch die Vorschriften
iiber die Firma, das Handelsregister und die Prokura
(§ 4 Abs. 1 HGB), im Zweiten Buch das Recht der
oHG und KG (§ 4 Abs. 2 HGB), das Dritte Buch tiber
die Handelsbiicher mit allen Pubtlizitatsvorschriften.
Insoweit andert sich die Rechtsstellung der ,Minder-
kaufleute” daher durch diese Neuregelung der Kauf-
mannseigenschaft grundsétzlich nicht,

Dies gilt auch fiir zahlreiche Sondertatbestinde au-
Berhalb des HGB. Hier sind ,Minderkaufleute”
schon unter dem geltenden Recht in vielen Fillen
den Nicht-Kaufleuten gleichgestellt, und zwar vor al-
lem dort, wo sonst scharfere Vorschriften zu Lasten
von Kaufleuten gelten:

So bestimmte schon § 8 des inzwischen durch das
Verbraucherkreditgesetz abgeldsten Abzahlungsge-
setzes, daB die Schutzbestimmungen des AbzG keine
Anwendung finden, ,wenn der Empfanger der Ware
als Kaufmann in das Handelsregister eingetragen
ist", galten also fir ,Minderkauflente” ebenso wie
fir ,normale BGB-Biirger'. Das Verbraucherkredit-
gesetz kniipft in seinem § 1 nicht mehr an den Kauf-
mannsbegriff an, sondern beschriankt den Schutzbe-
reich auf den (privaten) Verbraucher, indem solche
Kredite aus dem Anwendungsbereich herausgenom-
men sind, die fir eine ,bereits ausgeiibte gewerbli-
che oder selbstdndige berufliche Tatigkeit bestimmt*
sind. Hier wird also — ebenso wie auch in § 6 Nr. 2
des Gesetzes liber den Widerruf von Haustiirgeschéf-
ten und dhnlichen Geschéften -~ gar nicht mehr auf
die Kaufmannseigenschaft, sondern auf die Zugeho-
rigkeit des Geschéafts zum Gewerbebetrieb abge-
stelli; dem Gewerbebegriff aber unterfallen die
»Minderkaufleute" auch kiinftig.

Auch die fiir Kaufleute geltenden prozessualen Son-
dervorschriften des § 29 Abs. 2 ZPO (Gerichtsstand
am vereinbarten Erfullungsort), § 38 Abs. t ZPO (Ge-
richtsstandsvereinbarung), § 1027 Abs. 2 ZPO {Form-
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erleichterung bei Schiedsvereinbarungen), § 98
Abs. 1 GVG (Verweisung des Rechtsstreits an die
Kammer fiir Handelssachen) und § 109 Abs. 1 Nr. 3
GVG (Qualifikation der Handelsrichter) gelten be-
reits heute ausdriicklich nicht fiir ,Minderkaufleute”
oder nicht in das Handelsregister eingetragene Kauf-
leute.

Fiir die Formerleichterungen bei Schiedsvereinba-
rungen (bisher: § 1027 Abs. 2 ZPO) ist nach dem Ent-
wurf eines Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetzes
(BT-Drs. 13/5274) ohnehin vorgesehen, die Ankniip-
fung an den Kaufmannsbegriff zugunsten des Merk-
mals ,gewerbliche Tédtigkeit" aufzugeben (§ 1031
Abs. 5 ZPO-E). Nach der Stellungnahme des Bun-
desrates, dem die Bundesregierung in ihrer Gegen-
adulerung zugestimmt hat, soll statt dessen an den
»Verbraucher”-Begriff angekniipft werden, der aber
seinerseits wiederum negativ durch eine Gegeniiber-
stellung zu der ,gewerblichen oder selbstdndigen
beruflichen Tatigkeit” definiert wird.

Auch das neue Insolvenzrecht behandelt die Klein-
gewerbetreibenden, auch die ,Minderkaufleute” des
geltenden Rechis, in bezug auf das Insolvenzverfah-
ren grundsdtzlich nicht wie Kaufleute, sondern stellt
ste sogar ausdriicklich Verbrauchern gleich: So ist
das im Neunten Teil der InsO geregelte sog. Verbrau-
cherinsolvenzverfahren nach § 304 Abs. 1 InsO ein-
schlagig, wenn der Schuldner eine natiirliche Person
ist, die keine oder nur eine geringfugige selbstindige
wirtschaftliche Tétigkeit austibt. Die liegt aber nach
§ 304 Abs. 2 InsO insbesondere vor, ,wenn sie nach
Art oder Umfang einen in kaufménnischer weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert®.

Einschldgig auch fiir ,Minderkaufleute" sind ledig-
lich die Vorschriften des Ersten Buchs des HGB iiber
Handelsvertreter und Handelsmakler, des Vierten
Buchs tiber Handelsgeschafte, soweit Minderkauf-
leute nicht in § 351 HGB hiervon wiederum ausge-
nommen sind, und das Fiinfte Buch (die Vorschriften
iiber den Seehandel, soweit dieser zu den Grundhan-
delsgewerben nach § 1 Abs, 2 N1, 5 HGB zihlt). Von
den Verbraucherschutzgesetzen gilt das AGB-Gesetz
in Teilbereichen allerdings nicht fiir die Verwendung
von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen gegeniiber
Kaufleuten {auch ,Minderkaufleuten"); vgl. § 24
Satz 1 Nr. 1 AGB-Gesetz, der auch Minderkaufleute
- njcht allerdings andere Kleingewerbetreibende -
von dem vollen Schuiz des AGB-Gesetzes (§§ 2,
10, 11} ausnimmt.

Fiir diese Bereiche sieht der Entwurf allerdings Son-
derbestimmungen vor, um die mit dem Wegfall des
.Minderkaufmanns" verbundene Anderung der
Rechtslage dort wieder aufzufangen, wo dies erfor-
derlich erscheint.

Innerhalb des HGB gilt dies insbesondere fir das
Recht der Handelsverireter und Handelsmakler im
Ersten Buch und fiir die besonderen Vertragstypen
des Kommissions-, Speditions-, Lager- und Frachtge-
schéfts im Vierten Buch.

So enthalten z. B. die Vorschriften des Handelsvertre-
terrechts unabdingbare Schutzbestimmungen zu-
gunsten des Handelsvertreters, die unabhingig da-

von gelten miissen, ob das Unternehmen des Verlre-
ters einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb erfordert oder nicht. Jedenfalls wtir-
de die soziale Schutzwirkung dieser Vorschriften
(z. B. iber den Ausgleichsanspruch nach § 89b
HGB) geradezu konterkariert, wenn gerade die
Kleinbetriebe von ihrer Anwendung ausgeschlossen
blieben. AuBerdem verpflichtet schon die EU- Richt-
linte 86/653/EWG zur Koordinierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstén-
digen Handelsvertreter zur Anwendung der dort vor-
gesehenen Schutzbestimmungen grundsétzlich ohne
Riicksicht auf die Erforderlichkeit eines kaufmanni-
schen Geschiftsbetriebes.

Auch die Regelungen des Vierten Buchs des HGB
uber die besonderen Vertragstypen des Kommis-
sions-, Speditions-, Lager- und Frachtgeschifts soll-
ten im Interesse des Geschiftsverkehrs und der
Rechtssicherheit wie bisher fir alle Gewerbetreiben-
den gelten, die solche Geschéfte betreiben, ohne daB
es dabei auf die Erforderlichkeit der Einrichtung eij-
nes kaufménnischen Geschéftsbetriebes ankommt.

Diese besonderen, auch und gerade fiir ,Minder-
kaufleute" gelienden kaufménnischen Spezialrege-
lungen sollen deshalb nach der Konzeption des Ent-
wurfs weiterhin {iir alle Gewerbetreibenden ohne
Ricksicht auf die GroBe des Geschéafisbetriebs gel-
ten. Diese Rechtsfolge wird deshalb bei den entspre-
chenden Abschnitten des HGB ausdriicklich ange-
ordnet (s. Artikel 3 Nr, 21, 23, 42 bis 48}. Dabei sind
die in Artikel 3 Nr. 42 bis 48 vorgesehenen Sonder-
bestimmungen hinsichtlich des Kommissions-, Spedi-
tions-, Lager- und Frachtgeschafts nur in den Eni-
wurf eingestelll worden, um die gegenwirtige
Rechtslage insoweit bis zur bevorstehenden Reform
des Transportrechts aufrecht zu erhalten.

Gegen diese Konzeption kénnte eingewandt werden,
dafl damit nur eine Umkehrung des bisherigen Re-
gel-Ausnahme-Verhdltnisses, das in der Rechtsfigur
des ,Minderkaufmanns* angelegt ist, vorgenommen
werde; also statt wie im geltenden Recht anzuordnen,
das Handelsrecht erfasse auch Kleinbetriebe mit
Ausnahme bestimmter Bereiche, werde nun umge-
kehrt die Anwendung des Handelsrechts im Grund-
satz fiir Kleinbetriebe ausgeschlossen, im Spezialfall
aber wieder angeordnet. Dann kénne auch gleich die
bisherige Systematik beibehalten werden.

Dieses Argument (ibersieht aber, dafl mit der Zusam-
menfassung der Tatbestidnde der §§ 1 und 2 HGB zu
einem einheitlichen Kaufmannsbegriff eine neue
Ausgangslage in qualitativer wie quantitativer Hin-
sicht geschalfen wird: mit der Abschaffung des ,Soll-
kaufmanns" wird die Ist-Kaufmannseigenschaft auf
alle Gewerbetreibenden ohne Riicksicht auf die
Branche ausgeweitet. Diese neue Ausgangslage
rechtfertigt es in der Tat, die bisherige Systematik in
bezug auf die Erfassung der ,Kleinbetriebe" umzu-
kehren. Denn die hier in Rede stehenden besonderen
Geschafte und Vertragstypen sind im geltenden
Recht typischerweise gerade den Grundhandelsge-
werben nach § 1 Abs, 2 Nr. 5, 6 und ? HGB zugeord-
net und fiir den erweiterten Kreis von Gewerbetrei-
benden, der mit diesem Entwurf in den Grundtatbe-
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stand des Kaufmannsbegriffs einbezogen wird, im
wesentlichen ohne Bedeutung ({sicht man von
den sog. ,Gelegenheitskommissiondren, -spediteu-
ren und -frachtfithrern - §§ 406, 415, 451 HGRB - ab).
Aulierdem ist der hier gewédhlie Wegq rechtstechnisch
erheblich weniger aufwendig, als urngekehrt der Si-
tuation der Kleinbetriebe durch eine vollstindige
Uberarbeitung des Instituts des ,Minderkaufmanns*®
Rechnung zu tragen, wie dies die Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe vorgeschlagen hat,

Ahnliche Regelungen, die zu einer soichen , Wieder-
anordnung” des Kaufmannsrechts fiir die bisherigen
Minderkaufleute fithren witrden, sind in anderen Be-
reichen des Ersten Buches des HGB nicht erforder-
lich. Dies gilt vor allem auch mit Blick auf § 56 Abs. 2
sowie die §§ 59 ff. HGB. Daraus, daB diese Vorschrif-
ten fiir die bisherigen ,Minderkaufleute” nicht mehr
unmittelbar anwendbar sind, ergeben sich keine Un-
zutrdglichkeiten fliir den Verkehrs- und Vertrauens-
schuta:

§ 56 HGB bestimmt, daB derjenige, der ,in einem La-
den oder offenen Warenlager angestellt ist, als er-
machtigt gilt zu Verkdufen oder Empfangnahmen,
die in einem derartigen Laden oder Warenlager ge-
wohnlich geschehen". Unabhéngig von dem Streit
Uber die dogmatische Einordnung dieser Vorschrift
(dazu: Lieb/ Krebs, in: Miinchener Kommentar, § 56
HGB RNr. 1-7) diirfte klar sein, daB ihre Anwendung
letztlich nicht entscheidend voraussetzt, daB der La-
den- oder Lagerinhaber Kanfmann ist. Zwar ist die
Vorschrift unmittelbar nur bei Kaufmannseigenschaft
des Veriretenen {wenigstens als ,Minderkaufmann®*)
anwendbar, weil sie insoweit im Anwendungsbe-
reich des § 54 HGB steht, der den Betrieb eines Han-
delsgewerbes voraussetzt (h.M.). Die iiberwiegende
Meinung geht aber von ihrer analogen Anwendung
aus, wenn der Vertretene Inhaber eines nicht-kauf-
mannischen Unternehmens ist (Lieb/Krebs, a.a.O.
RNr. 8; Schlegelbarger/Schroder, § 56 HGB RNr. 2;
wohl auch K. Schmidt, Handelsrecht, § 16 V 3; Hopt,
AcP 183 (1983), 608/696). Die Gegenmeinung
(Staub/Joost, § 56 HGB RNr. 8; Heymann/Sonnen-
schein/Weitemeyer, § 56 HGB RNr. 2) kommt in der
Sache aber in den strittigen Fillen, in denen der La-
denangestelite keine gewillkiirte Vertretungsmacht
besitzt, durch Anwendung des Instituts der Dul-
dungs- und Anscheinsvollmacht grundsétziich zum
gleichen Ergebnis. An diesem Ergebnis dndert die
Herausnahme der ,Minderkaufleute" aus dem Kauf-
mannsbegriff nichts,

Die Vorschriften tber die Handlungsgehilfen und
-lehrlinge (§§ 59ff. HGB) - die ebenfalls die Anstel-
lung in einem (kaufménnischen) ,Handelsgewerbe*
vorausselzen — mit ihrem im wesentlichen arbeits-
rechtlichen Inhalt haben, ohne daB dies hier vertieft
werden soll, durch die Entwicklung des Individualar-
beitsrechts sowie des Betriebsvereinbarungs-und
Tarifvertragsrechts ldngst ihre Bedeutung verloren
{s. nur v. Hoyningen-Huene, Minchener Kommentar,
RNm. 1-5 vor § 59 HGB). Infolge der Uberleitungsre-
gelungen des Einigungsvertrages sind sie in wesent-
lichen Teilen in den neuen Lindern gar nicht erst an-
wendbar. Wo ihnen iiberhaupt noch eigenstindige
Bedeutung zukommt -~ wie namentlich bei den Vor-
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schriften {iber das Wettbewerbsverbol (§§ 60, 61
HGB) -, entspricht thre Ausdehnung durch analoge
Anwendung auf andere Arbeitnehmer seit langem
der Rechtsprechung des BAG und der absolut herr-
schenden Lehre (s. nur v. Hoyningen-Huene, Miin-
chener Kommentar, § 60 HGB RNr 8, § 61 HGB
RNr. 4-6). Auch hier wiirde die Herausnahme der
«Minderkaufleute” aus dem Kaufmannsbegriff daher
keine praktischen Folgen haben.

Von den iibrigen Vorschriften des Vierten Buches
iiber Handelsgeschéfte, insbesondere von den allge-
meinen Bestimmungen und denjenigen iiber den
Handelskauf (§§ 373 {f. HGB), hingegen sollen kiinf-
tig alle Kleingewerbetreibenden ausgenommen blei-
ben. Die mit der Herausnahme der ,Minderkaufleu-
te* aus dem Anwendungsbereich der §§ 343 bis 372,
373 bis 382 HGB verbundenen Konsequenzen halt
der Entwurf fir hinnehmbar,

Soweit den bisherigen ,Minderkaufleuten® damit fir
sie gilinstige Vorschriften vorenthalten werden, wie
z. B. der gegenfiiber § 288 BGB um 1 % hohere Ver-
zugszinssatz des § 352 HGB oder das kaufménnische
Zuriickbehaltungsrecht nach § 369 HGB, das im Ge-
gensatz zu § 273 BGB keine Konnexitat der Forde-
rungen voraussetzt, darf zum einen die praktische
Bedeutung dieser Vorschriften nicht (iberschatzt wer-
den, denn in der Praxis werden z. B. als Verzugszin-
sen chnehin meist héhere Bankzinsen als Verzugs-
schaden nach § 286 BGB geltend gemacht. Zum an-
deren sieht der Entwurf mit der Einfiilhirung einer
Eintragungsoption fir alle Kleingewerbetreibende
{(dazu nachfolgend unter g)) die Méglichkeit vor, frei-
willig die Kaufmannseigenschaft zu erwerben und
damit selbst die Grundiage firr die Geltendmachung
dieser , Sonderrechte” zu ihren Gunsten zu schaffen,

Auch der Anwendungsbereich der verscharften Un-
tersuchungs- und Rigepflicht beim Handelskauf
(§¢ 377, 378 HGB) erdffnet sich kinftig fiir aile Klein-
betriebe, soweit sie von der neuen Eintragungsoption
nach § 2 HGB-E Gebrauch machen. Zugunsten des
Verkehrsschutzes fithrt die in § 1 Abs. 2 HGB-E ent-
haltene gesetzliche Beweislastregel auBerdem dazu,
daB ein nicht in das Handelsregister eingetragener
Kleingewerbetreibender auch in bezug auf die An-
wendbarkett der §§ 377, 378 HGB die Darlegungs-
und Beweislast dafir tragt, daB er kein Kaufmann ist,
auf den diese Vorschriften anwendbar wéaren (s, dazu
oben unter [. B. 1, e} ¢r)). Damit ist dem Interesse an
der Schnelligkeit und VerlaBlichkeijt des Handelsver-
kehrs gedient, ohne dafll - wie zum Teil gefordert
wird - diese Vorschriften unabhéingig von Art und
Umifang des Geschéftsbetriebes Hir anwendbar er-
klirt werden. Zudem kénnen Rigefristen beim Kauf
auch vertraglich vereinbart werden, und zwar - ge-
genitber Nicht-Kaufleuten (§ 24 AGB-Gesetz) - bis
zur Grenze des § 11 Nr. 10 lit, e AGB-Gesetz auch
unter Verwendung allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen. Zur weiteren Entschiarfung des Problems der
Herausnahme der ,Minderkaufleute’ aus dem An-
wendungsbereich der §§ 377, 378 HGB tragt insoweit
auch die vom Entwurf in Artikel 2 vorgeschlagene
Anderung des § 24 AGB-Gesetz bei, mit der die
rechtlichen Grenzen der Verwendung von Allgemei-
nen Geschdftsbedingungen gegeniiber allen Gewer-
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betreibenden ohne Ricksicht auf Art und Umfang
des Geschéftsbetriebs des Vertragspartners verein-
heitlicht werden.

g) Einfihrung einer Eintragungsoption
fiir Kleingewerbetreibende

Den durch die Zusammenfassung der §§ 1 und 2
HGB zu einem einheitlichen ,Ist*-Kaufmannstatbe-
stand grundsétzlich aus dem Kaufmannsbegriff her-
ausgenommenen Kleingewerbetreibenden soll die
Mobglichkeit eingerdaumt werden, durch Eintragung
ihres Unternehmens in das Handelsregister auf ihren
Antrag hin die {Voll-) Kaufmannseigenschaft zu er-
werben. Dies ist in dem neuen § 2 HGB-E (Artikel 3
Nr. 1) fir einzelkaufmdnnische Unternehmen gere-
gelt. § 105 Abs. 2 HGB (Artikel 3 Nr. 24) enthélt dazu
eine Parallelregelung fiir den fakultativen Zugang
zur Griindung einer oHG oder KG fiir solche Kleinbe-
triebe. Das geltende Recht {(§ 4 HGB) verschlielit den
Kleingewerbetreibenden diese Mdaglichkeiten, was
aber nach Einschétzung der Bundesregierung, die
von den beteiligten Kreisen nahezu einhellig geteilt
wird, nicht mehr zeitgemédl und sachgerecht ist.

Mit dieser Entscheidung weicht der Entwurf von der
Empiehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Han-
delsrecht und Handelsregister” ab, die seinerzeit fiir
einen vergleichbaren Vorschlag des DIHT noch kein
Bediirfnis gesehen hatte. Demgegeniiber war schon
im Referentenentwurf wenigstens die Offnung der
Personenhandelsgesellschaften fiir Kleingewerbe-
treibende vorgeschlagen worden (s. dazu unter I, B,
3. a}) und auf durchgéngig positives Echo der betei-
ligten Kreise gestoflen. Soweit der vorliegende Ge-
setzentwurf nunmehr - iiber den Referentenentwurf
hinausgehend - eine ,Eintragungsoption” auch fiir
kleingewerbliche Einzelunternehmer vorsieht, folgt
er dem nahezu einhelligen Vorschlag der beteiligten
Kreise, die dies zur konsequenten Deckungsgleich-
heit der Rechislage bei oHG/KG und Einzelunter-
nehmen gefordert haben.

Gewerbliche Unternehmen, deren Gewerbebetrieb
nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Wei-
se eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert,
erhalten damit generell - unabhangig von der Orga-
nisation als Einzel- oder Gesellschaftsunternehmen -
die Moglichkeit zum fakultativen Erwerb der Kauf-
mannseigenschaft. Erfalt von der Neuregelung wird
der Personenkreis, der in der Systematik des gelten-
den Rechts entweder ,Minderkaufmann® ist oder
aber - als Betreiber eines ,sonstigen Gewerbes" i. 8.
des § 2 HGB - als Kleingewerbetreibender unterhalb
der Grenze des § 2 HGB bleibt. Insoweit folgt der
Entwurf auch einer entsprechenden Anregung
de lege ferenda aus der Rechtsliteratur (K. Schmidt,
DB 1994, 515, 517). Die fiir die Offnung des Zugangs
dieses Personenkreises zu den Personenhandels-
gesellschaften sprechenden Argumente (s. dazu un-
ter 1. B. 3. a}) gelten grundsé&tzlich auch fiir Einzelbe-
triebe. Denn es ist nicht anzunehmen, daB kleinge-
werbliche Einzelunternehmer ,per se" schutzwiirdi-
ger seien — und deshalb vor der freiwilligen Inkauf-
nahme der handelsrechtlichen Folgen einer Register-
eintragung geschiitzt werden miiiten - als der ge-

sellschaftsrechtliche Zusammenschlufb von zwel Per-
sonen zum Betrieb eines Kleinunternehmens,

Auch gewerbliche Einzelunternehmer, die tiber kei-
nen in kaufméannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftshetrieb verfliigen, kénnen aus verschiedenen
Grinden, z. B. um als Spediteur im internationalen
Geschaftsverkehr oder zur Ergffnung eines Bankkon-
tos eine Handelsregistereintragunyg nachzuweisen,
ein legitimes Interesse an der Erlangung der Kauf-
mannseigenschaft haben. Das geltende Recht zwingt
sie, dazu den Weg iiber die Griindung einer Einper-
sonen-GmbH beschreiten zu miissen. Die historische
Motivation des Gesetzgebers, Kleinbetriebe vor fir
sie nachteiligen Folgen des fiir Vollkaufleute gelten-
den Handelsrechts zu schiitzen, rechtfertigt jeden-
falls die VerschlieBung eines freiwillig zu erwerben-
den Kaufmannsstatus fiir ,Minderkaufleute" und an-
dere Kleingewerbetreibende nicht mehr, vor allem
seitdem auch fiir sie die Mdglichkeit besteht, in Form
von Kapitalgesellschaften oder der Genossenschaft
tatig zu werden, insbesondere als (Einpersonen-)
GmbH mit allen ihren - Kleingewerbetreibenden oft
nicht bewuliten - nachteiligen Folgen. Vor diesem
Hintergrund erhéht die Méglichkeit fiir Kleingewer-
betreibende, nach ihrer freien Wahl (Voll-) Kaufleute
zu werden, nicht ihre Risiken, sondern bietet ihnen
eine weitere Option, die passende Untemehmens-
form zu wahlen, und wirkt damit der fiir sie oftmals
nachteiligeren ,Flucht” in die GmbH entgegen,

Hinzu tritt ein nicht gering zu veranschlagendes In-
teresse an Unternehmenskontinuitdt. Denn mit der
hier vorgeschlagenen Losung kann auch der Betrieb
einer nach § 105 Abs. 2 HGB-E zuldssigen kleinge-
werblichen oHG oder K(G dann, wenn nach dem Aus-
scheiden eines Gesellschafters nur noch ein Gesell-
schafter librig bleibt, als einzelkaufménnisches Un-
ternehmen fortgefiihrt werden. Die sonst zwangsldu-
fige Loschung des Unternehmens im Handelsregister
von Amts wegen gegen den Willen des verbleiben-
den Gesellschafters, der das Unternehmen als Einzel-
kaufmann fortflihren mochte, wird auf diese Weise
vermieden.

Dariiber hinaus tragt diese Lésung dazu bei, die
praktischen Probleme, die mit der Abgrenzung zwi-
schen Kauflenten und Nicht-Kaufleuten anhand des
materiellen Kriteriums des ,kaufméannischen Ge-
schéftsbetriebs" und mit der Abschaffung des ,Min-
derkaufmanns’ verbunden sind (s. dazu oben unter
I. B. 1. e} co), {) o)), faktisch zu reduzieren, Denn je
mehr Kleinbetriebe, insbesondere aus dem Bereich
der bisherigen ,Minderkaufleute”, die Eintragungs-
option wihlen und freiwillig mit der Eintragung in
das Handeisregister Kaufmannseigenschaft erwer-
ben, desto geringer ist der Anteil der nicht eingetra-
genen Unternehmen, bei denen fiir den Geschifts-
verkehr von auBlen nur schwer zu erkennen ist, ob sie
Kaufleute sind oder nicht, und der Anteil der Klein-
gewerbebetriebe, die als Nicht-Kaufleute von den
Vorschriften des Vierten Buches des HGB ausgenom-
men bleiben. Insbesondere den Vorschriften der
§% 377, 378 HGB wird damit zugunsten der Sicher-
heit und Schnelligkeit des Geschaftsverkehrs ein
weiterer Anwendungsbereich erdffnet; einer Beru-
fung auf die angeblich fehlende Kaufmannseigen-
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schaft der betroffenen Kleinbetriebe stiinde in diesen
Fallen die Eintragungswirkung nach § 5 HGB ent-
gegen.

SchlieBlich hat die hier vorgeschlagene Lésung eine
ganz wesentliche Entlastung der Registergerichte
zur Folge. Diese werden im Eintragungsverfahren
generell von der Priiffung befreit, ob das angemeldete
Einzelunternehmen einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschaéftsbetrieb erfordert oder nicht;
auch entsprechende Gutachten der Industrie- und
Handelskammern und der iibrigen nach § 126 FGG
am Registerverfahren beteiligten Organe anderer Be-
rufsstinde (s. § 23 Satz 2 der Handelsregisterverfii-
gung) werden in dieser Frage im Eintragungsverfah-
ren regelmaBig entbehrlich, was zu einer erheblichen
Verkiirzung des Registerverfahrens fihrt. Die Erfor-
derlichkeit der Einrichtung eines kaufménnischen
Geschiftsbetriebs spielt dann nur noch eine Rolle bei
der Prilffung, ob gegen ein noch nicht angemeldetes
Unternehmen ein Zwangsverfahren (§ 14 HGB) ein-
zuleiten ist, sowie gegebenenfalls im Léschungsver-
fahren.

Fir die Begriindung der Kaufmannseigenschaft des
Kleingewerbetreibenden nach § 2 HGB-E ist die Re-
gistereintragung, anders als beim ,Ist-Kaufmann®
nach § 1 HGB-E, von konstitutiver Wirkung (s. dazu
nachfolgend unter h)). Systematisch wird mit der
Wahlireiheit fiir Einzelgewerbetreibende, den (Voll-)
Kaufmannsstatus durch Eintragung zu erwerben, da-
her eine neue Variante des ,Kann-Kaufmanns” ge-
schaffen,

Zur Vermeidung von ungerechtfertigten Nachteilen
soll die Entscheidung des Kleingewerbetreibenden,
fakultativ qua Registereintragung seine Kaufmanns-
eigenschaft herbeizufiihren, nicht in dem Sinne
~endgultig” sein, daB ein freiwilliges ,Zuriick” in
den Nicht-Kaufmannsstatus ausgeschlossen wire.
Zwar geht z, B. auch K Schmidt in seinem in DB
1984, 515 verdffentlichten Gesetzgebungsmodell da-
von aus, daBl nach erfolgter (freiwilliger) Eintragung
eines Kleinbetriebes als kaufménnisches Unterneh-
men eine Lischung - wie bei § 3 Abs. 2 Satz 2 HGB
- nmur noch ,nach den allgemeinen Vorschriften"
stattfindet. Das wlrde aber bedeuten, daB eine L-
schung nur noch dann in Betracht kommt, wenn die
Eintragung unzuldssig wird, also vor allem mit der
Vollbeendigung des Unternehmens (K. Schmidt,
a,a.0., 5. 517). Bereut der Kaufmann kraft Eintra-
gung seine Entscheidung - etwa weil er sich den An-
forderungen des Handelsrechts doch nicht gewach-
sen sieht -, bliebe ihm als Ausweg nur die Einstel-
lung seines Gewerbes. Das erscheint aber nicht sach-
gerecht. Deshalb soll die Eintragungsméglichkeit fiir
Kleingewerbetreibende so ausgestaltet werden, daB
sie mit einem Loschungsaniragsrecht verbunden ist,
das selbstverstandlich nur dann nicht gegeben ist,
wenn der Betrieb inzwischen ,iiber der Schwelle®
des § 1 Abs, 2 HGB-E liegt und deshalb ohnehin zur
Eintragung verpflichtet wére (s. § 2 Satz 3, § 105
Abs. 2 Satz 2 HGB-E). Nachteile fiir die Rechtssicher-
heit und die VerldBlichkeit im Geschéftsverkehr sind
damit schon wegen der Publizititswirkungen des
Handelsregisters nach § 15 HGB nicht zu besor-
gen,
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h) Bedeutung der Eintragung in das Handelsregister
fur die Kaufmannseigenschaft

Wie schon von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
«Handelsrecht und Handelsregister” empfohlen, soll
fiir den neuen Kaufmannstatbestand in § 1 HGB-E
die Eintragung im Handelsregister auch kiinftig nur
deldaratorisch bleiben. Dies entspricht dem Vorbild
des geltenden § 1 HGB. Die Anordnung von konsti-
tutiver Wirkung der Registereintragung fiir den
nSollkaufmann" des geltenden § 2 HGB entfallt mit
der Abschaffung dieser Rechtsfigur.

Als Alternative ist erwogen worden, den neuen
Grundtatbestand des Kaufmannsbegriffs in Anleh-
nung an den geltenden § 2 HGB auszugestalten, also
zwar eine Eintragungspflicht fiir alle unter § 1 Abs. 2
HGB-E fallenden Gewerbetreibenden vorzusehen,
gleichzeitig aber die Eintragung im Handelsregister
zur konstitutiven Voraussetzung fir die Erlangung
der Kaufmannseigenschaft zu machen. Dies ist in Re-
aktion auf den Referentenentwurf auch vereinzelt
vorgeschlagen worden, um der praktischen Abgren-
zung zwischen Kaufleuten und Nicht-Kaufleuten an-
hand der allein materiell-rechtlichen Merkmale des
neuen § 1 Abs. 2 HGB-E durch das formale Kriterium
der Registereintragung zusétzliche Rechtssicherheit
zu verschaffen, Dieser Vorschlag ist aber von den be-
teiligten Kreisen einhellig abgelehnt worden,

Der Entwurf greift diesen Vorschlag auch nicht auf.
Dem einzigen Vorteil dieser Lésung (= fiir jedermann
eindeutige Grenzziehung zwischen Kaufteuten und
Nicht-Kaufleuten anhand des Registereintrags) stiin-
den mehr Nachteile gegeniiber: zwar weniger, wie
seinerzeit von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe be-
fiirchtet, eine Zunahme der Belastung fiir die Regi-
stergerichte (diese missen Zwangsverfahren ohne-
hin gegen jeden Eintragungspllichtigen einleiten,
unabhingig von der Wirkung der Registereinira-
gung); dafiir aber wird die Gefahr begriindet, daB
Eintragungspflichtige — selbst Grofibeiriebe — es (bis
zur zwangsweisen Eintragung) in der Hand hatten,
sich der Anwendung des handelsrechtlichen Sonder-
rechts auf ihren Betrieb zu entziehen. Dies wird im
kaufménnischen Geschéafts- und Rechtsverkehr nicht
hinzunehmen sein, so dall entweder schon der Ge-
setzgeber, mindestens aber die Rechtsprechung fur
Korrekturen wiirde sorgen miissen, um die Anwen-
dung des Handelsrechts nicht allein der beliebigen
Entscheidung der Gewerbetreibenden zu iiberlassen.
So miite das Gesetz neben den Sanktionen zur
Durchsetzung der Eintragungspflicht {Zwangsgeld-
verfahren) auch Auffangvorschriften dergestalt
schaffen, daB bestimmte Sonderregelungen des Han-
delsrechts, z, B. liber die Handelsbiicher, auch fur
nicht eingetragene Gewerbetreibende schon ab Be-
stehen der Eintragungspflicht Anwendung finden
miiBten (wie im geltenden Recht § 262 HGB). Unter
Umstidnden miiBte auch die konstitutive Eintra-
gungswirkung - mit erheblichen Folgeproblemen -
auf den Zeitpunkt der Eintragungspilicht zuriicker-
streckt werden, Ohne solche gesetzliche Flankierun-
gen wére zu erwarten, dall die Rechtsprechung im
Interesse des Verkehrs- und Vertrauensschutzes die
sog. Scheinkaufmannstatbestdnde wird ausweiten
miissen, damit sich derjenige, der sich im Geschafts-
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verkehr wie ein Kaufmann geriert, es aber pflicht-
widrig unterlassen hat, die Registereintragung her-
beizufiihren, in bezug auf bestimmte kaufménnische
Verkehrspflichten auch wie ein Kaufmann behan-
deln lassen miiBte; dies wdare vor allem im Bereich
des Handelskaufs zum Schutz der Vertragspartner/
Warenlieferanten {z. B. §§ 377, 378 HGB) zu besor-
gen. Der vermeintliche Gewinn an Rechtissicherheit
wire dadurch wieder in Frage gestellt; auch wiirden
diese Folgen nicht gerade zu einer Vereinfachung
des Handelsrechts beitragen.

Von der rein deklaratorischen Wirkung der Register-
eintragung in dieser Grundfallgestaltung des neuen
LIst-Kaufmann*-Tatbestandes zu unterscheiden ist
allerdings die in den neuen §§ 2 und 105 Abs. 2
HGB-E vorgesehene Option fiir Kleingewerbetrei-
bende, die kein Handelsgewerbe 1.8, des § 1 Abs. 2
HGB betreiben, freiwillig die Einfragung in das Han-
delsregister und damit die Kaufmannseigenschaft als
Einzelkaufleute oder als Personenhandelsgesell-
schaft herbeizufithren. Fiir den Kaufmannsstatus die-
ses Personenkreises ist die Registereintragung - an-
ders als fir die ,Ist-Kaufleute” des § 1 HGB-E -
zwangslaufiy von konstitutiver Wirkung, weil er
grundsatzlich vom Kaufmannsbegriff ausgenommen
und lediglich berechtigt, aber nicht verpflichtet sein
soll, sich qua Registereintragung dem Kaufmanns-
recht zu unterstellen. Fiir diese Fallgruppe gilt inso-
weit nichts anderes als bisher schon fiir die land- und
forstwirtschaftlichen Betriebe, bel denen als soqg.
Kannkaufleute* nach § 3 HGB die Registereintra-
gung ebenfalls konstitutiv ist (und bleibt).

i) Verzicht auf eine geschlechtsneutrale
Formulierung an Stelle von ,Kaufmann*
und ,kaufmannisch"

Der Entwurt sieht davon ab, den geschlechtsspezifi-
schen Begriff ,Kaufmann" durch eine geschlechts-
neutrale Bezeichnung zu ersetzen oder die einzelnen
Vorschriften, die diesen Begriff verwenden, um eine
korrespondierende feminine Bezeichnung zu ergén-
zen. Dabei hat sich der Entwurf an den Emp{ehlun-
gen der interministeriellen Arbeitsgruppe Rechts-
sprache (BT-Drs. 12/1041, insbes. S. 21 {f.) orieniiert,

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hat sich in ihrem Zwischenbericht
auferstande gesehen, zu dieser Problematik eine
Empfehlung abzugeben und hat auf die Schwierig-
keiten hingewiesen, ein terminologisches Aquivalent
zu finden, das nicht gleichzeitig eine sachlich-inhalt-
liche Anderung bedeutet. Im allgemeinen Sprachge-
brauch ist zwar die Bezeichnung ,Kauffrau” veran-
kert. Zu dem hdufig verwendeten ,kaufmdnnisch”
(vgl. z. B. Artikel 3 Nr. 1 - § 1 Abs. 2 HGB-E; fiir das
geltende Recht § 2, §3 Abs. 2 Satz 2, §4 Abs. 1
HGB) gibt es jedoch kein gebrauchliches ge-
schlechtsneutrales Adjektiv.

Von diesem Befund geht auch ein von der Gesell-
schaft fiir deutsche Sprache im Auftrag des Bundes-
ministeriums der Justiz erstelltes Gutachten aus dem
Jahr 1995 aus. Das Gutachten schlégt als Oberbegriff
fiir ,Kaufmann* und ,Kauffrau“ die Wortneuschép-

fung ,Kaufperson” vor und empfiehlt, im Vorschrif-
tentext je nach dem Zusammenhang ,Kaufmann und
Kauffran", ,Kaufleute” oder ,Kaufperson" zu ver-
wenden. Zu dem Adjektiv ,kaufmannisch® werden
als Alternative die Wortneuschdpfung . kauffachlich”
und das Adjektiv ,kommerzial" empfohlen.

Unabhdéngig von der Frage ihrer fachlichen Eignung
soll diesen Empfehlungen des Gutachtens jedenfalls
nicht im Rahmen des vorliegenden Gesetzgebungs-
vorhabens gefolgt werden, denn das Vorhaben
zielt auf eine punktuelle HGB-Reform: unter Beibe-
haltung der bisherigen Systematik (s, dazu oben un-
ter [. B. 1 ¢)). So wird vermieden, dal} ein zentraler
Begriff der Rechtsordnung wie der ,Kaufmann* zu-
ndchst durch eine neue und ungewohnliche Termi-
nologie ersetzt, dann aber bei einer méglichen um-
fassenden Neukodifikation des bisherigen ,Han-
dels”-Rechis, die anstelle des ,Kaufmanns” auch
eine andere systematische Ankniipfung, z. B. an den
Begriff des Unternehmens, wéhlen kdénnte, wieder
aberflissig wird.

Ungeachtet dieser grundsatzlichen Ausgangspositi-
on sieht der Entwurf jedoch in bezug auf den kiinftig
vorgeschriebenen Zusatz Uber die Kaufmannseigen-
schaft in der Firma von Einzelkaufleuten (s. dazu né-
her Artikel 3 Nr. 12 — § 19 Abs, 1 Nr. 1 HGB-E) auch
eine Bezeichnung fiir Frauen vor, Da dieser Firmen-
zusatz eine konkrete Person bezeichnet, wird fir
weibliche Kaufleute eine eigene Bezeichnung (,ein-
getragene Kauffrau") vorgeschlagen.

k) Keine Auswirkung der Neuregelung
auf land- und forstwirtschaftliche Betriebe
sowie Freie Berufe

An der bisherigen Rechtslage in bezug auf die Kaui-
mannseigenschaft von Betrieben der Land- und
Forstwirtschaft sowie der Freien Berufe soll durch
den Entwurf nichts gedndert werden. Diese Bereiche
sind durch den hergebrachten Gewerbebegriff von
vornherein aus dem Anwendungsbereich des Han-
delsrechts ausgeschlossen, ndmlich die Land- und
Forstwirtschaft durch explizite Regelung im Gesetz
(3 3 HGB) und die Freien Berufe durch die ,Gewer-
be"-Definiion der Rechtsprechung. Anla8 fiir eine
Anderung des geltenden Rechts besteht insoweit
aber nicht:

aa) Es wird zwar haufig bezweifelt, ob der Ausschiull
der Land- und Forstwirtschaft heute noch eine
sachliche Begrindung hat. Urspriinglich ist die-
ser Bereich ganz vom Handelsrecht ausgenom-
men gewesen (jedenfalls, soweit es nicht um Ne-
benerwerbsbetriebe ging, die unter bestimmten
Umstdnden immer schon dem Handelsrecht un-
terfielen). Erst mit Einfihrung des § 3 Abs. 2
HGB durch das Gesetz Uber die Kaufmannsei-
genschaften von Land- und Forstwirten vom
13. Mai 1976 (BGBI. I S. 1197) ist den Land- und
Forstwirten die Moglichkeit zur (fakultativen)
Eintragung in das Handelsregister gegeben wor-
den, vor allen Dingen, um ihnen den Zugang zu
Personenhandelsgesellschaften zd erméglichen
(BT-Drs. 7/3918, 8. 6). Von dieser Mdglichkeit ha-
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ben die Land- und Forstwirte anscheinend aber
nur in ganz geringem Umfang Gebrauch ge-
macht (Kornblum, Vom Bauern zum Kaufmann,
in FS fiir Ekkehart Kaufmann, S. 193, 210), még-
licherweise weil sie schon ,von Standes wegen”
der Kaufmannschaft fernstehen. Zwar wire die
Abschaffung der Sonderregelung des § 3 HGB
im Zuge einer Neudefinition des Kaufmannsbe-
griffs rechtssystematisch durchaus konsequent
(so z.B. K. Schmidt, DB 1994, S. 515, 517). Da
eine Rechtsinderung im Sinne einer Einbezie-
hung der Land-und Forstwirte in den Kauf-
mannsbegriff insoweit aber auch von den betrof-
fenen berufsstdndischen Vertretungen nicht ge-
fordert wird, beldBt es der Entwurlf bei der bishe-
rigen Sonderregelung.

bb} Auch fiir eine Einbeziehung der Freien Berufe in
den Anwendungsbereich des HGB (dazu: Neu-
ner ZHR 157 (1993), 243, 264; Capelle/Canaris
§ 1 III 2; Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen
vy 3. 212) diirfte jedenfalls seit dem Inkrafttre-
ten des Partnerschaftsgeselischaftsgesetzes vom
25, Juli 1994 (BGBL I 8. 1744), das den Freien
Berufen eine neue eigene gesellschaftsrechtliche
Organisationsform zur gemeinsamen Berufsaus-
iitbung zur Option stellt, kein Bedtirfnis mehr be-
stehen,

) Abschaffung der Privilegierung gewerblicher
Unternehmen der 6ffentlichen Hand
nach § 36 HGRB

Im Zuge der mit diesem Gesetzentwurf verfolgten
Modernisierung und Vereinfachung des Kaufmanns-
begriffs ist auch vorgesehen, die in § 36 HGB enthal-
tene handels- und registerrechtliche Privilegierung
von Unternehmen der &ffentlichen Hand zu streichen
(Artikel 3 Nr. 18). Nach dieser Vorschrift sind ge-
werbliche Unternehmen des Bundes, der Lander so-
wie der Kreise, Gemeinden und Kommunalverbédnde
von der Handelsregisterpflicht ausgenommen, auch
wenn sie einen vollkaufmdnnischen Geschéaftsbe-
trieb unterhalten. Nach der insoweit einhelligen Mei-
nung in der Rechisliteratur erfaBBt die Vorschrift nur
junistisch unselbstdndige Unternehmen dieser Ge-
bietskdrperschaften, insbesondere sog. Eigen- oder
Regiebetriebe. Einer weit verbreiteten Praxis in den
Landern zufolge werden aber auch selbstandige juri-
stische Personen des &ffentlichen Rechts, namentlich
die Sparkassen und Landesbanken unter Berufung
auf § 36 HGB nicht bzw. nur auf deren - seltenen -
fretwilligen Antrag hin in das Handelsregister einge-
tragen.

Mit der Streichung von § 36 HGB wird ein weiterer
Beitrag zur Rechisvereinfachung geleistet, indem das
bereits im HGB selbst angelegte, rechtspolitisch zu-
nehmend fragwiirdiger gewordene Sonderrecht fiir
Unternehmen der dffentlichen Hand zugunsten eines
einheitlichen Kaufmannstatbestandes und einer ein-
heitlichen Handelsregisterpflicht beseitigt wird,

Der ursprungliche Gesetzeszweck allein, daB die
Rechtsverhdéltnisse der dffentlichen Unternehmen an-
derweitig als durch Registerpublizitat transparent ge-
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macht werden, legitimiert nach heutigem Verstdnd-
nis ohnehin eine registerrechtliche Privilegierung der
offentlichen Hand kaum mehr. Denn zum einen sollte
die dffentliche Hand, wenn sie sich gewerblich beti-
tigt und am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, grundsatz-
lich denselben handelsrechtlichen Pflichten unterlie-
gen wie jedes andere Rechtssubjekt, und nicht die-
sen gegenltber Wettbewerbsvorteile durch das Un-
terlassen der Handelsregistereiniragung gewinnen,
Zum anderen ist die Eintragung dieser Unternehmen
in das Handelsregister insoweit auch praktisch sehr
sinnvoll, als damit dem Geschaftsverkehr die Még-
lichkeit eréffnet wird, sich auch {iber die Rechts- und
Vertretungsverhilinisse von Unternehmen der 6f-
fentlichen Hand wie bei jedem anderen kaufmanni-
schen Betrieb schnell und einfach zu informieren.
Zwar ist es richtig, daB die Rechtsverhéltnisse der be-
troffenen offentlichen Unternehmen in der Regel
auch auf andere Weise als durch Registereinsicht er-
mittelt werden kénnen, namlich durch Studium der
einschlagigen Gesetzes- und Amisblatter. Durch die
Publizitdt des Handelsregisters werden die Rechits-
verhdltnisse in bezug auf diese Unternehmen, z. B.
Kapitalausstattung,  vertretungsberechtigte  Vor-
standsmitglieder und die Erteilung von Prokura, fir
den Rechtsverkehr aber einfacher und deutlicher er-
kennbar als bisher. Besonderer Vorkenntnisse liber
die offentlich-rechtlichen Grundlagen des jeweiligen
Untemehmens, die einen Interessierten vom Blick ins
Handelsregister abhalten und auf die einschldgigen
amtlichen Bekanntmachungen in Gesetzes- oder
Amtsblittern lenken miifiten, bedarf es dann nicht
mehr. Damit leistet die Eintragung dieser Unterneh-
men schlieBlich auch einen nicht unwesentlichen
Beitrag dazu, das Handelsregister zu dem zentralen
und einheitlichen Publizitats- und Informationsin-
strument auszubauen, das liber alle kaufménnischen
Betriebe und ihre vertretungsbefugten Organe und
Personen unabhdéngig von ihrer jeweiligen Organisa-
tionsform Auskunft gibt.

In der Anhérung der Bundesregierung zum Referen-
tenentwurf haben die Verbédnde der betroffenen Un-
ternehmen, namentlich der Deutsche Sparkassen-
und Giroverband, der Verband éffentlicher Banken,
der Verband kommunaler Unternehmen und der
Deutsche Stadte- und Gemeindebund die Uberle-
gungen zur Streichung des § 36 HGB einhellig abge-
lehnt, weil sie insoweit kein Bediirfnis fiir eine Han-
delsregisterpublizitdt sehen und einen unnétigen
Verwaltungs- und Kostenaufwand befirchten. Diese
Bedenken halt die Bundesregierung jedoch fiir nicht
durchgreifend: Das Argument fehlenden Bediirfnis-
ses fir eine Registerpublizitdt scheint ihr schon nach
dem oben Ausgefiihiten widerlegt, und die beflirch-
tete Kostenbelastung der dffentlichen Hand, die
durch die Anmeldung zum Handelsregister verur-
sacht wird, diirfte zumutbar sein. Sie wird gemindert
durch bereits im geltenden Recht vorhandene Ko-
stenbefreiungstatbestéinde und kann durch eine
Ubergangsregelung (s. Artikel 4 Nr. 3 — Artikel 38
Abs. 3 EGHGB-E) weiter gesenkt werden,

Wegen der Einzelheiten zu den Gritnden und Rechts-
folgen einer Streichung des § 36 HGB wird auf die
Begriindung zu Artikel 3 Nr. 18 verwiesen.
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2. Neuregelung des Firmenrechls

Das zweite zentrale Anliegen dieses Entwurfs ist -
neben der Modernisierung des Kaufmannsbegriffs -
die Liberalisierung des Firmenrechts. Das Firmen-
recht ist seit dem Inkraftireten des Handelsgesetz-
buchs vor knapp hundert Jahren im wesentlichen un-
verdndert geblieben, abgesehen von Folgednderun-
gen, die durch die Reformen des Aktien- und GmbH-
Rechtes bedingt waren. Es ist anerkanntermalen ver-
altet und entspricht mit seinen strengen und iber
Gebiihr einschrinkenden Anforderungen nicht mehr
den Erfordernissen des modermnen Wirtschaftslebens.
Es soll deshalb grundlegend vereinfacht und liberali-
siert werden, wobei aber auch dem berechtigten In-
teresse des Rechtsverkehrs an zuverldssigen Infor-
mationen iiber die Unternehmen und dem gebotenen
Schutz der Verbraucher ausreichend Rechnung ge-
tragen wird,

Die Anderung des Firmenrechts betrifft zwei unter-
schiedliche Aspekte:

Zum einen soll das in Deutschland im européischen
Vergleich recht rigide Firmenbildungsrecht ent-
schirft und zugleich vereinheitlicht werden. Kapital-
gesellschaften, Personenhandelsgesellschaften und
Einzelkaufleuten soll gréBere Wahlfreiheit bei der
Bildung aussagekraftiger und werbewirksamer Fir-
men eingerdumt werden, Insbesondere sollen Sach-
firmen, ggf. auch Phantasiefirmen fiir alle Unterneh-
men grundsétzlich zugelassen werden. Dem Informa-
tionsinteresse des Rechtsverkehrs und dem Transpa-
renzgebot soll dabei durch obligatorischen Hinweis
auf die Rechtsform und die Haftungsverhdltnisse so-
wie durch Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen Rech-
nung getragen werden,

Zum anderen soll das firmenrechiliche Irrefithrungs-
verbot (§ 18 Abs, 2 HGB) konkretisiert werden, um
einer ,Versteinerung" der IrrefiihrungsmabBstdbe an-
gesichts sich wandelnder Verbrauchererwartungen
entgegenzuwirken. Zwar soll die Priifung der Firma
auf Tduschungseignung im Handelsregister-Eintra-
gungsverfahren im Interesse eines vorbeugenden
Verkehrsschulzes beibehalten werden, weil die
nachtridgliche Kontrolle mit Mittein des Wettbe-
werbsrechts (§ 3 UWG) allein unzureichend waére.
Eine Firma soll aber kiinftig nur dann von der Eintra-
gung in das Handelsregister ausgeschlossen sein,
wenn sie Angaben enthiélt, die ersichilich geeignet
sind, iiber geschaftliche Verhélinisse, die fiir die an-
gesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irre-
zufithren,

Beim Firmenrecht werden damit ebenfalls die Emp-
fehlungen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe .Han-
delsrecht und Handelsregister” aufgegriffen, die sich
fiir eine weitgehende Aufgabe der Beschrankurgen
des Firmenbildungsrechts ausgesprochen hatte,
Auch die Wirtschaft, die Wettbewerbsnachteile im
Européischen Binnenmarkl durch das geltende stren-
ge Firmenbildungsrecht des Handelsgesetzbuchs be-
fiirchtet, hat — namentlich vermittelt durch den DIHT
— eine soiche Reform angemahnt,

a) Reformbediirftigkeit des geltenden Rechts
aa) Firmenbildung

Nach geitendem Recht sind die Moglichkeiten zur
Firmenbildung und -fihrung uneinheitlich und in
mehrfacher Hinsicht eingeschrankt. Die fiir Einzel-
kaufleute, Personenhandelsgesellschaften und Kapi-
talgesellschaften hodchst unterschiedlichen Firmen-
bildungsvorschrifien (z. B. §§ 17 ff. HGB, § 4 des Ge-
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung - GmbHG -, und §§ 4, 279 AktG) stam-
men z.T. noch aus der Vorlduferkodifikation des
Handelsgesetzbuchs, dem ADHGB, und damit auns
der Mitte des letzten Jahrhunderts. Sie verpflichten,
dem Grundsatz der ,Firmenklarheit” folgend, Akfi-
engesellschaften und Kommanditgesellschaften auf
Aktien dazu, die Firma in der Regel dem Unterneh-
mensgegenstand zu entnehmen (§ 4 Abs. 1, § 279
Abs. 1 AKtG, sog. .Sachfirma"). Bei Gesellschaften
mit beschrankter Haftung mubB die Firma ent-
weder als ,Sachfirma” von dem Unternehmensge-
genstand entlehnt sein oder als ,Personenfirma" den
Namen wenigstens eines der Gesellschafter aufwei-
sen (8§ 4 Abs. 1 GmbHG). Personenhandelsgesell-
schaften miissen ebenfalls den Namen wenigstens
eines der personlich haftenden Gesellschafter enthal-
ten (§ 19 Abs. 1, 2 HGB); die Sachfirma ist ihnen
grundsatzlich verwehrt. Fiir den Einzelkaufmann a6t
das Gesetz — unbeschadet der Zuldssigkeit von Sach-
oder Phantasiebezeichnungen als Zusidtze - aus-
schlieBlich eine Personenfirma, bestehend aus Fami-
liennamen und mindestens einem ausgeschriebenen
Vornamen, zu (§ 18 Abs. 1 HGB).

Diese Vorgaben des geltenden Rechts bei der Fir-
menbildung werden von den betroffenen Unterneh-
men oft als zu streng empfunden. Gerade Einzelkauf-
leute und Personenhandelsgesellschaiten, denen die
Sachfirma grundsatzlich verwehrt ist, kénnen da-
durch oft nicht eine von ihnen gewilinschte aussage-
kriftige oder werbewirksame Firma wéhlen. Sie sind
daranf angewiesen, zu ,Notlésungen" zu greifen, in-
dem sie entweder Zusdtze in die Firma aufnehmen,
die aber nicht zum Firmenkern gehdoren, auf Umge-
hungskonstruktionen ausweichen oder aber auf den
kennzeichenmiBigen Gebrauch der Firma zugunsten
anderer geschdftlicher Bezeichnungen (Firmen-
schlagworte, Marken) iiberhaupt verzichten.

Die Umgehung der Firmenbildungsvorschriften wird
im geltenden Recht durch die Mdglichkeiten der Fir-
menfortfithrung erleichtert: Die Regelungen iiber die
Firmenfortfithrung (§§ 21, 22, 24 HGB) weisen ndm-
lich keine stringente Konsequenz aus den strengen
rechtlichen Vorgaben bei der Erstbildung der Firma
auf; so kann z. B. bei Namensdnderung des Inhabers
oder eines Gesellschafters die frithere Personenfirma
beibehalten werden; auch nach einem Inhaber- oder
Gesellschafterwechsel darf die bisherige Firma
grundsitzlich unverdndert weiter geffihrt werden;
auch nach Umwandlungen kann unter bestimmien
Voraussetzungen (§ 18 Abs. 2 des Umwandlungsge-
setzes - Umw@G) von den Vorgaben des § 19 HGB ab-
gewichen werden. Die aktuelle Informationsfunkti-
on, die die strengen Firmenbildungsvorschriften ins-
besondere durch den Zwang zur Personenfirma ge-

35




Drucksache 340/97

Bundesrat

wdhrleisten wollen, wird also schon im geltenden
Recht nicht konsequent beibehalten. Diese Inkon-
sequenz kann z, B. durch eine kurzfristige Griin-
dungsmitgliedschaft eines Gesellschafters mit einem
entsprechend klangvollen Familiennamen oder
durch Auslandsgriindungen ausgenutzt werden, weil
die Grundsédtze der Firmenfortfiihrung solchen Fir-
men dann auch fiir die Zukunft Bestand gewdhren,
Allerdings kénnen solche Umgebungskonstruktio-
nen nur mit einem besonderen Aufwand erreicht
werden, den gerade kleinere Unternehmen scheuen,
und die dadurch Wettbewerbsnachteile erleiden kén-
nen.

Auch ein Vergleich mit der Rechtslage zum Fir-
menrecht in den europdischen Nachbarstaaten, den
die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister’ angestellt hat, zeigt die besondere
Strenge des geltenden deutschen Rechts. So ist in an-
deren Mitgliedstaaten der Europdischen Union die
Bildung der Firma des Einzelkaufmanns weitgehend
frei. Nur selten mubB sie aus dem Nachnamen des
Einzelkaufmanns gebildet werden. Bei den Perso-
nenhandelsgesellschaften besteht dagegen iiberwie-
gend die Pflicht zur Fithrung einer Personenfirma,
mit Ausnahme des angelsdchsischen Rechtskreises
und der Niederlande. Die Firmenbildung der Kapital-
gesellschaften ist ganz iiberwiegend frei; eine Ent-
lehnungspflicht aus dem Unternehmensgegenstand
ist nur teilweise vorgeschrieben. Rechtsformzusatze
sind bei Kapitalgesellschaften durchgehend, bei Per-
sonengesellschaften teilweise erfordetlich.

bb) Irrefithrungsverbot (§ 18 Abs. 2 HGE)

Zu Schwierigkeiten in der Praxis hat auch § 18
Abs. 2 HGB beigetragen, wonach der Firma kein
Zusatz beigefiigt werden darf, der ein Gesellschafts-
verhdltnis andeutet oder sonst geeignet ist, eine
Tduschung tber die Art oder den Umfang des Ge-
schéfts oder die Verhilinisse des Geschiftsinhabers
herbeizufiihren. Dieses Verbot tduschender Firmen-
zusdize wird in Rechtsprechung und Literatur als be-
sondere Auspragung des — im HGB zwar nicht um-
fassend ausdriicklich geregelten ~ generellen Irre-
fithrungsverbotes verstanden, und damit als Bestand-
teil des Grundsatzes der ,Firmenwahrheit® angese-
hen {BGHZ 53, 65, 66; K. Schmidt, Handelsrecht,
§ 12111 t a). Es erstreckt sich auf die Firmen aller Un-
ternehmensformen, sdmtliche Bestandteile der Firma
und neben der Neubildung auch nachtrigliche Ver-
anderungen. Ebenso wie die Firmenbildungsvor-
schriften wird seine Beachtung im registergerichtli-
chen Eintragungsverfahren iiberpriift. In seiner von
der Rechtsprechung ansgeprigten Form verbietet es,
dahnlich wie § 3 UWG, eine Firma schon dann, wenn
sie bei einem ,rechtlich nicht unbeachtlichen Teil"
der angesprochenen Verkehrskreise eine unzutref-
fende Vorstellung hervorrufen kann.

Die an diesen Grundsétzen orentierte Prifung
der Tduschungseignung im Handelsregister-Eintra-
gungsverfahren unterliegt ebenfalls der Kritik. Die
Schwierigkeiten der Praxis mit dem geltenden Recht
zum Irrefiihrungsverbot resultieren dabei aber nicht
unmitielbar aus dem Gesetzestext des geltenden § 18
Abs. 2 HGB, sondern eher aus der zum Irrefithrungs-
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verbot ergangenen differenzierten und zurm Teil in
uniibersichtliche Kasuistik mindenden Rechtspre-
chung der Obergerichte, von der die Vorschrift au-
Berst restriktiv, zum Teil fiir die betroffenen Ver-
kehrskreise unverstdndlich streng ausgelegt wird,
Die Gerichte fiihren zwar bei der Anmeldung der Fir-
ma eine ,vorbeugende" Kontrolle durch, die jedoch
mitunter unberiicksichtigt 1aBt, daB die abstrakt viel-
leicht tauschungsgeeignete Firma im Geschaftsver-
kehr tatsdchlich nicht mifiverstanden wird, Dies wird
namentlich von Angaben wie ,Autohaus"”, ,Mobel-
center”, ,Euro-* usw. angenommen, denen tau-
schende Aussagen iiber die Grofie oder iiberregio-
nale Bedeutung des Unternehmens beigemessen
werden, obwohl sich hier die Erwartungen der ange-
sprochenen Verkehrskreise moglicherweise gewan-
delt haben. Der Praxis der Registergerichte wird in
diesem Zusammenhang vorgeworfen, daB die [rre-
filhrungsprifung bei Zugrundelegung teilweise mi-
nimaler Irrefiihrungsquoten (z.B. 10 %) und einer
abstrakt-schematischen Beurteilung anhand iiber-
holter Rechtsprechungsnachweise ohne Beriicksich-
tigung der konkreten Verwendung dazu fithre, daB
die Eintragung einer Firma in das Handelsregister
schon wegen einer nur entfernt liegenden Irrefiih-
rungsgefahr zuriickgewiesen werde, was dem Ge-
schiftsverkehr in vielen Fillen unverstindlich er-
scheine,

An dieser Rechisprechung orientieren sich auch die
Gutachten, die die Industrie- und Handelskammern
zur Frage der Eintragungsfiahigkeit einer Firma im
Rahmen ihrer Gutachtertétigkeit nach § 126 FGG ab-
geben. Diese Gutachtertitigkeit der Kammemn hat
nach den Feststellungen der Bund-Linder-Arbeits-
gruppe iibrigens einen nicht unerheblichen Anteil an
der beklagien ,Versteinerung" des Firmenrechts.
Die firmenrechtliche Pridfung im Eintragungsverfah-
ren zieht deshalb nicht nur bei den Gerichten einen
erheblichen Priiffungsaufwand, sondern auch bei den
Industrie- und Handelskammern einen erhohien Be-
ratungs-und Begutachtungsaufwand nach sich, von
dem aber durchaus zweifelhaft erscheint, ob er stets
notwendig ist.

b} Grundziige der Neuregelung

aa) Erleichterung der Firmenbildung
durch gréere Wahlireiheit der Unternehmen

Das neue Firmenbildungsrecht ist von dem Grundge-
danken getragen, allen Unternehmen unabhéingig
von ihrer Rechtsform mehr Moglichkeiten der Fir-
menbildung als bisher einzurdumen.

Im kiinftigen Recht soll sich die Firmenbildung nach
den drei wesentlichen Funktionen der Firma ausrich-
ten, namlich

1. der Unterscheidungskraft und der damit einherge-
henden Kennzeichnungswirkung,

2. der Ersichtlichkeit des Gesellschaftsverhiltnisses
und

3. der Offenlegung der Haftungsverhdltnisse,

Jede Firma, die diese drei Kriterien erfiillt, soll kiinf-
tig grundsitzlich eintragungsfdhig sein.
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Dabei steht allen Einzutragenden kiinftig die Wahl
offen, ob sie sich fiir eine Personen- oder eine Sach-
firma entscheiden wollen. Auch die Wahl einer rei-
nen ,Phantasiefirma”, die nicht dem Unternehmens-
gegenstand entnommen ist, wird zuldssig, soweit sie
nur hinreichend unterscheidungskréftig ist, um Na-
mensfunktion fiir das betroffene Unternehmen zu er-
filllen. Die Unterscheidungskraft von Phantasiefir-
men kann durchaus gréfer sein als die von Sachfir-
men, die dem Unternehmensgegenstand entnommen
sind. Sachfirmen sind ndmlich wegen ihres von ihrer
Natur her eher beschreibenden Charakters bet
Unternehmen, die in dem gleichen Wirtschaftssektor
titig sind, zwangsldufig dem Risiko fehlender Unter-
scheidungskraft ausgesetzt. Phantasiefirmen kénnen
dagegen dem Unternehmen deshalb oft groflere
Sicherheit an Unterscheidungskraft bieten als Sach-
firmen. Der Vorteil an Informationsgehalt, den eine
Sachfirrma bieten kann, dirfte demgegeniiber
nicht so entscheidend sein, daB deswegen die Wahl
einer Phantasiefirma grundsétzlich verboten bleiben
miiBte. Soweit im iibrigen bei einer Phantasiefirma
Irrefiihrungs- oder ((iber den drtlichen Bereich des
§ 30 HGB hinaus} Verwechslungsgefahr besteht, sind
das firmenrechtliche Té&uschungsverbot und das
wettbewerbsrechiliche Instrumentarium (insbeson-
dere die Unterlassungsklage nach § 3 UWG und der
Schutz von geschéftlichen Bezeichnungen nach § 15
iV. m. § 5 des Markengesetzes) ansreichend und an-
gemessen.

Mit dieser weitgehenden Aufgabe von Beschrdnkun-
gen der Moglichkeiten der Firmenbildung kommt
das neue Rechi dem Unternehmer entgegen, in noch
viel stirkerem MabBe als bisher die Unterscheidungs-
krafi und die damit verbundene Kennzeichnungswir-
kung der Firma ausnutzen zu kénnen, um sich von
anderen Wettbewerbern abzuheben.

bb) Konsequenzen der Neuregelung
fiir Einzelkaufleute, Personenhandelsgesell-
schaften und Kapitalgesellschaften

Die erweiterten Firmenbildungsméglichkeiten haben
fiir die verschiedenen Gesellschafisformen und fir
die Einzelkaufleute unterschiedlich weitreichende
Anderungen zur Folge.

Die weitreichendste Anderung ergibt sich fiir den
Einzelkaufmann und die Personenhandelsgesell-
schaften (5. Artikel 3 Nr. 11, 12). Sowohl oHG und
KG als auch Einzelkaufleute diirfen nach geltendem
Recht keine Sach- oder Phantasiefirma fithren (vgl
§ 18 Abs. 1, § 19 Abs. 1 und 2 HGB); dies wird ihnen
kiinftig gestattet sein.

Es wird nicht iibersehen, dafl damit die Firma eines
Einzelkaufmanns tendenziell schwieriger abgrenz-
bar wird von anderen geschéftlichen Kennzeichen,
wie z. B. Geschifts- oder Etablissementsbezeichnun-
gen von nicht vollkaufménnischen Gewerbeireiben-
den. Auch kann allein aus einer Sach- oder Phanta-
siefirma fiir den Rechtsverkehr nicht mehr klar er-
kennbar sein, wer hinter der Firma steht und persén-
lich haftet. Da jedoch den Handelsgesellschaften alle
Mbglichkeiten der Firmenbildung offen stehen sol-
len, ist es nicht einzusehen, warum der Einzelkauf-

mann schlechter als z. B. die oHG gestelit werden
sollte. Zudem wird durch die - von dem Entwwrf zum
Ausgleich der gréBeren Firmenbildungsireiheit vor-
gesehene — Pflicht aller kaufmédnnischen Unterneh-
men — einschlieBlich des Einzelkaufmanns — zur Auf-
nahme eines Rechisformzusatzes in die Firma und zu
den Angaben auf Geschéftsbriefen (vgl. Artikel 3
Nr. 19 und 28 - §§ 37a, 125 a HGB-E), im Ergebnis si-
chergestellt, daB die kaufménnischen Firmen im Ge-
schiftsverkehr von anderen Kennzeichen, auch von
Marken, ahgegrenzt werden kénnen.

Fiir Kapitalgesellschaften erweitern sich die Firmen-
bildungsméglichkeiten auf Namens- und Phantasie-
firmen. Das Entlehnungsgebot bei der Sachfirma
(z.B. § 4 Abs. 1 Satz1 AktG, § 4 Abs. 1 Satz 1
GmbHG) entfallt (s. Artikel 9 Nr. 1, Artikel 10 Nr. 1),

Soweit in besonderen Vorschriften auBerhalb des
Handels- und Gesellschaftsrechts aus Griinden eines
erhéhten  Schutzbediirfnisses des Rechtsverkehrs,
insbesondere des Verbrauchers, oder wegen der be-
sonderen Ausprdgung des jeweiligen Berufsrechts
strengere Anforderungen an die Bildung der Firmen
oder die Verwendung bestimmter Bezeichnungen in
der Firma (z. B. .Bank", ,Kapitalanlagegesellschaft®,
«Steunerberatungsgesellschaft" etc.) gestellt werden
(vgl. §§ 39if. des Kreditwesengesetzes, § 7 Kapital-
anlagengesetz, § 53 Steuerberatungsgesetz), sollen
diese Vorschriften von der Novellierung unberihrt
bleiben.

cc) Zwingender Rechtsformzusatz in der Firma von
Einzelkaufleuten und Handelsgesellschalten

Die hier vorgeschlagene weitgehende Zulassung von
Phantasie- und Sachfirmen macht allerdings flankie-
rende Mafnahmen im Interesse des Erhalts der Infor-
mationsfunktion der Firma erforderlich. Wollte man
auch auf die Minimalfunktion der Firma als Informa-
tionstrager liber Rechts- bzw. Gesellschaftsform und
Haftungsverhdltnisse verzichten, wiirde die eigen-
standige, handelsrechtlich begriindete Funktion der
Firma gegeniiber anderen Untemehmenskennzei-
chen eingeebnet. Dem Anliegen des Rechtsverkehrs,
insbesondere der Gldubiger und Verbraucher, dab
die Gesellschafts- und Haftungsverhdltnisse eines
Unternehmens transparent sind, soll deshalb in Er-
génzung des geltenden Rechts dadurch Rechnung
getragen werden, daB ein Rechtsformzusatz Iiir alle
Handelsgesellschaften und eingetragene Genossen-
schaften obligatorisch wird (s. Artikel 3 Nr. 12, Arti-
kel 9 Nr. 1 und 5, Artikel 10 Nr. 1, Artikel 11 Nr. 1).
Auch Einzelkaufleute missen kiinftig durch einen
Zusatz in der Firma auf ihre Kaufmannseigenschaft
hinweisen (s, Artikel 3 Nr. 12}.

Soweit fHir Einzelkaufleute nunmehr auch ein Hin-
weis auf ihre Kaufmannseigenschaft in der Firma
{,eingetragener Kaufmann®* oder .eingetragene
Kaufirau") vorgeschrieben wird (s. § 19 Abs. 1 Nr. 1
HGB-E), bedeutet dies eine grundlegende Neue-
rung, da das geltende Recht eine solche Verpflich-
tung nicht kenat und sie auch im Geschiftsleben bis-
lang nicht iiblich ist. Insoweit weicht der Entwurf -
anders als noch der Referentenentwurf - von der
Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Han-
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delsrecht und Handelsregister” ab und greift eine
entsprechende Anrequng aus den Reihen der betei-
ligten Wirtschaftsverbénde und der Landesjustizver-
waltungen auf, die ein erhebliches praktisches Be-
diirfnis fiir einen solchen Zusatz geltend gemacht ha-
ben. Insbesondere die Abgrenzung zu den Ge-
schéfts- und Etablissementsbezeichnungen nicht-
kaufméannischer Gewerbebetriebe wird dadurch er-
heblich etleichtert. Wenn auch die Bezeichnungen
~eingetragener Kaufmann” und ,eingetragene Kauf-
frau” im Geschaftsverkehr bislang nicht verwendet
werden, 50 kann doch ~ auch nach den Stellungnah-
men aus den Kreisen der Wirtschaft ~ davon ausge-
gangen werden, dali sich der Rechts- und Geschifts-
verkehr schnell an diese Bezeichnungen gewdhnen
und sie akzeptieren wird.

Waihrend das geltende Recht fiir die oHG und KG
nicht zwingend die Angabe der Gesellschaftsform,
sondern nur einen das Geselischaftsverhdlinis an-
deutenden Zusatz (bei der Personenfirma z.B.
«& Co."; vgl. § 19 Abs. 1 und 2 HGB) fordert, ist hier
kinitig stets auf die konkrete Rechtsform hinzuwei-
sen (s, Artikel 4 Nr. 12 - § 19 Abs. 1 Nr. 2 und 3
HGB-E}. Fir die Kapitalgesellschaften ist die Angabe
der Rechtsform schon im gelterden Recht zwingend
vorgesehen (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 AktQG,
§ 4 Abs. 2 GmbHG), ebenso fiir eingetragene Genos-
senschaften (vgl. § 3 Abs. 2 Satz 1 GenG).

dd) Entschérfung des firmenrechtlichen
Irrefilhrungsverbotes (§ 18 Abs. 2 HGB)

Das in § 18 Abs. 2 HGB verankerte Irrefithrungsver-
bot soll im Interesse eines vorbeugenden Verkehrs-
schutzes beibehaltenn werden; jedoch sind die Anfor-
derungen herabgesenkt worden, um den Priifungs-
aufwand der Registergerichte im Eintragungsverfah-
ren und damit auch den Beratungsaufwand bei den
Industrie- und Handelskammern auf das notwendige
Mab zuriickzuschrauben.

In Ubereinstimmung mit der Bund-Linder-Arbeits-
gruppe ,Handelsrecht und Handelsregister” sieht
der Entwurf davon ab, auf eine registerrechtliche
Priffung der Firma auf Tduschungseignung ganz zu
verzichten, wie dies vereinzelt vorgeschlagen wor-
den ist. Eine ersatzlose Streichung des § 18 Abs. 2
HGB wirde zwar eine erhebliche Vereinfachung des
Eintragungsverfahrens mit sich bringen. Die Abwehr
irrefihrungsgeeigneter Firmen bliebe dann aber im
wesentlichen nur noch dem wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsverfahren nach § 3 UWG iiberlassen,
was aber sowohl im Interesse des Verbraucherschut-
zes als auch im Interesse des betroffenen Unterneh-
mens selbst nicht ausreichend erscheint.

Eine solche Loésung wiirde insbesondere Belange des
Verbraucherschutzes gefdhrden, da Abwehrklagen
auf Grund der §§ 3, 13 UWG in der Praxis in erster
Linie von betroffenen Konkurrenten oder von klage-
befugten Verbanden zur Férderung gewerblicher In-
teressen erhoben werden, Verbraucherverbédnde hin-
gegen machen aller Erfahrung nach schon aus Kapa-
zitdtsgriinden nur in seltenen, besonders schwerwie-
genden [rrefihrungsfallen von ihrer Klagebefugnis
nach § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG Gebrauch, und einzel-
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nen Verbrauchern steht nach h.M. ohnehin kein Ab-
wehranspruch auf Grund des UWG zu.

Auflerdem wire bei einem Verzicht auf eine register-
gerichtliche Firmenpriafung méglicherweise eine
deutliche Zunahme wettbewerbsrechtlicher Streitig-
keiten unter Konkurrenten oder mit klagebefugten
Verbiinden um die Zulassigkeit von als irrefithrend
angesehenen Firmen zu befiirchten. Dies wiederum
fahrte zu einer zusétzlichen Belastung der ProzeBge-
richte (und der ProzeBparteien), die durch die er
reichte Entlastung im registergerichtlichen Eintra-
gungsverfahren woh! kaum aufgewogen witrde,

Das neben der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle
noch in Frage kommende registergerichtliche Fir-
menmiBbrauchsverfahren nach § 37 Abs. 1 HGB
i.V.m. § 140 FGG kann zwar von Amts wegen oder
auf Anfrag der zustdndigen Industrie- und Handels-
kammer nach § 126 FGG gegen einen tiduschenden
Firmengebrauch eingeleitet werden, ist in der Praxis
jedoch eher selten; es ware auch wenig sinnvoll,
wenn das Registergericht eine irreftihrende Firma
+Sehenden Auges” eintragen miifite, um anschlie-
Bend im Wege des FirmenmiBbrauchsverfahrens ge-
gen dieselbe Firma vorzugehen.

Dariiber hinaus liegt eine ,vorbeugende' Irrefiih-
rungskontrolle durch das Registergericht auch im
wohlverstandenen Interesse der betroffenen Unter-
nehmen selbst; immerhin wird damit das kosten-
trachtige Risiko minimiert, einem spéteren wettbe-
werbsrechtlichen Unterlassungsverfahren ausgesetzt
zu werden und den Gebrauch eines Firmenbestand-
teils, fiir dessen Verkehrsbekanntheit unter Umstén-
den bereits erhebliche Investitionen getitigt worden
sein kénnen, wieder einstellen zu miissen.

Aus diesen Griinden soll die registergerichtliche Prii-
fung der Firma auf Irrefiihrungsgefahr zwar beibe-
halten, der PriiffungsmaBstab aber reduziert werden,
Kiinftig soll eine Firma nur dann von der Eintragung
in das Handelsregister ausgeschlossen sein, wenn sie
Angaben enthait, die ersichtlich geeignet sind, iber
geschiftliche Verhaltnisse, die fiir die angesproche-
nen Verkehrskreise wesentlich sind, irrezufithren.
Wegen der Begriindung im einzelnen wird auf die
Ausfilhrungen zu Artikel 3 Nr. 11 (§ 18 Abs, 2 HGB-E)
verwiesen,

Die mit der Vereinfachung des Firmenrechts verbun-
dene Entschérfung der Prifung bei der Anmeldung
durch das Registergericht bedeutet zudem eine Ver-
einfachung und Beschleunigung des Eintragungsver-
fahrens und leistet damit einen wichtigen Beitrag zu
Deregulierung und Entbiirokratisierung.

ee) Pilichtangaben auf Geschéftsbriefen

Zum Schutz des Rechtsverkehrs werden die hier vor-
geschlagenen Vereinfachungen des Firmenbildungs-
rechts durch eine z.T. verschirfende Neuregelung
der Pilichtangaben auf Geschiftsbriefen flankiert.
Schon im geltenden Recht gibt es fiir die Aktienge-
sellschaften und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung und fiir Personengesellschafter:, bei denen
kein Gesellschafter eine natilirliche Person ist, eine
solche Verpflichtung (vgl. § 80 AktG, § 35 a GmbHG,
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§ 125 a HGB). Auch [ir Genossenschaften gibt es
eine entsprechende Regelung {vgl. § 25 a GenG).

Aus Grilnden der Einheitlichkeit des Firmenrechts
und der Sicherheit des Geschéftsverkehrs werden
kiinftig fiir simtliche kaufménnischen Unternehmen,
also auch fiir Personenhandelsgesellschaften und
Einzelkaufleute, entsprechende Angaben auf Ge-
schéftsbriefen verpflichtend vorgeschrieben werden
{s. Artikel 3 Nr. 19 - § 37 a HGB-E, Artikel 3 Nr. 28 -
§ 125 a HGB-E).

3. Neuregelungen im Recht
der Personenhandelsgesellschaften

Neben der Umsetzung der Reformempfehlungen der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und Han-
delsregister” verfolgt dieser Entwurf drei grundle-
gende Anderungen im Recht der Personenhandels-
gesellschaften. Erstens soll auch den Kleingewerbe-
treibenden, die im geltenden Recht entweder nur
den Status von ,Minderkaufleuten* haben oder, weil
kein Grundhandelsgewerbe betreibend, Nicht-Kauf-
leute sind, der Zugang zur Rechtsform der Personen-
handelsgesellschaften erdifnet werden., Zweitens
sollen die Personenhandelsgesellschaften auch Ver-
mégensverwaltungsgesellschaften wie Immobilien-
fonds, Objektgesellschaften, Besitzgesellschaften oder
Holdings offen stehen, soweit die Verwaltung einem
Gewerbe vergleichbar betrieben wird., Drittens soll
der bisher im Gesellschaftsrecht geliende Grundsatz
SAuflosung der Personenhandelsgesellschaft  bei
Austritt eines Gesellschafters" in die Regel ,Forthih-
rung der Gesellschaft und Ausscheiden des Gesell-
schafters” umgewandelt werden.

Die dritte Anderung wird auch zum Anlafl genom-
men, die im weiteren Sinne mit der Auflésung der
Gesellschaften und dem Ausscheiden von Gesell-
schaftern in Zusammenhang stehenden Vorschriften
auf das Wesentliche zu konzentrieren.

a) Offnung der Personenhandelsgesellschaften
fiir Kleinbetriebe

Eine offene Handelsgesellschaft oder eine Komman-
ditgesellschaft liegt nach bisherigem Recht nur vor,
wenn und solange die Gesellschaft ein vollkaulmdn-
nisches Handelsgewerbe betreibt. Erfordert der Be-
trieb einer Personengesellschaft nach Art und Um-
fang keinen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschéftsbetrieb, so kann sie nach § 4 Abs. 2 HGB
weder oHG noch KG sein. Sie ist eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts. Ist sie zu Unrecht im Handelsre-
gister eingetragen, gilt § 5 HGB. Unabhdngig von
der Eintragung im Handelsregister wechselt die Ge-
sellschaft automatisch die Rechtsform, wenn das min-
derkaufmannische Unternehmen zu einem vollkauf-
méannischen wird oder wenn umgekehrt das voll-
kaufmdnnische zu einem minderkaufmannischen
schrumpit (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl,,
§ 4411 3).

Die mit diesem Entwurf angestrebte Neuregelung
des Kaufmannsbegriffs filhrt dazu, daB die Organisa-
tionsform der oHG und KG grundsitzlich allen Ge-
werbetreibenden ohne Riicksicht darauf, ob sie ein

Grundhandelsgewerbe betreiben oder nicht, zusteht.
Im Zuge dieser Neuregelung soll nunmehr auch den-
jenigen Unternehmen, deren Gewerbebetrieb nach
Art und Umfang einen in kaufméannischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert, der Zu-
gang zu den Personenhandelsgesellschaften eréffnet
werden. ErfaBt von der Neuregelung wird der Perso-
nenkreis, der in der Systematik des geltenden Rechts
entweder ,Minderkaufmann” ist oder aber - als Be-
treiber eines ,sonstigen Gewerbes" i.5. des § 2 HGB
— als Kleingewerbetreibender unterhalb der Grenze
des § 2 HGB bieibt.

Diesem Personenkreis kann die GmbH als Ersatz far
die fehlende oHG/KG nicht in jedem Fall empfohlen
werden. Neben Unterschieden zwischen Personen-
und Kapitalgesellschaften im Steuer- und Rech-
nungslegungsrecht (Art, Umfang und Publizitat des
Jahresabschlusses) sind mit der GmbH in der Regel
auch ein erhdhter Kostenaufwand (notarielle Be-
urkundung des Gesellschaftsverirages, erhohter
Rechtsberatungsbedarf) sowie - trotz erwarteter Haf-
tungsfreistellung - nicht unerhebliche Haftungsrisi-
ken (Differenzhaftung nach § 9 Abs. 1 GmbHG,
Griindungshaftung nach § 9 a GmbHG, Handlungs-
haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG, Unterbilanzhaf-
tung und Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG, Solidar-
haftung nach § 31 GmbHG, Eigenkapitalersatzhaf-
tung nach § 32 a GmbHG, Durchgriffshaftung [Ver-
mogensvermischung, Unterkapitalisierung}, Kon-
zernhaftung [qualifiziert faktischer Konzern], Ge-
schéftsfihrerhaftung nach § 43 Abs, 2 GmbHG und
eventuelle persinliche Haftung [Béirgschaft, Grund-
pfandbestellung]) verbunden. Auf der anderen Seite
ist die BGB-Gesellschait als Unternehmenstrager we-
gen der fehlenden Rechts- und Parteifdhigkeit als
unzureichend anzusehen,

Diese Aspekte waren auch fiir die Einfiihrung der fiir
Freiberufler geschaffenen Gesellschaftsform ,Part-
nerschaft” maBgebend. Angehdrige Freier Berufe
koénnen unabhéngig vom Umfang ihrer Geschaftstd-
tigkeit eine Partnerschaft griinden und unterliegen
anschlieBend weitgehend dem oHG-Recht. Dement-
sprechend wurde mit der Schaffung der Pariner-
schaftsgeselischaft bereits der Grundsatz, dal recht-
lich verselbstandigte Personengesellschaften nur
vollkaufmannisch betrieben werden konnen, aufge-
geben.

Dariiber hinaus wiirde die Zulassung von Personen-
handelsgesellschaften fiir Kleingewerbetreibende
auch Rechtssicherheit fir die Gesellschafter und die
Glaubiger bieten. Auf Grund des automatisch erfol-
genden - identitdtswahrenden — Rechtsformwandels
zwischen BGB-Gesellschaft und oHG/KG einerseits
und oHG/KG und BGB-Gesellschaft andererseits bei
Erwerb bzw. Fortfall der vollkaufménnischen Unter-
nehmensqualitdt ist bisher nicht ohne weiteres er-
kennbar, in welcher Gesellschaftsform das Unterneh-
men jeweils agiert, wenngleich beim Wechsel von
der Handelsgesellschaft in die BGB-Cesellschaft bei
fortbestehender Eintragung™ im Handelsregister
Rechtsscheintatbestinde eingreifen kénnen.

Die urspringliche Motivation des Gesetzgebers
rechtfertigt die Verschliebung der Personenhan-
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delsgesellschaften fiir Minderkaufleute nicht mehr,
Ursprimglich wurden dem Minderkaufmann im
Hinblick auf die unbeschrankte und unheschrank-
bare persinliche Haftung (§ 128 HGB) die nsiko-
reichen Rechtsformen verschlossen (Staub/Brigge-
mann, § 4 TIGB, RNr. 18). Doch ist diese Restriktion
in dieser Allgemeinheil heute nicht mehr zeitgemas.
[Denn die Haftungsrisiken, die aus dem Betrieb eines
vollkaufmannischen Unternehmens hervorgehen
konnen, sind in vielen Féllen nicht groBer als die
aus der Unternehmenstédtigkeit in Form der BGB-
Gesellschafl resultierenden Risiken. In beiden Ge-
sellschaftsformen haften die Gesellschafter person-
lich, es mag lediglich Unterschiede im Haftungs-
umfang geben. AuBerdem sind Minderkaufleute
durch § 4 Abs, 2 HGB nicht gehindert, Gesellschaf-
ter einer {vollkaufménnischen) oHG oder KG zu
werden (Schlegelberger, HGB, § 4 RNT. 14), so daB
sich zumindest flir diese Personen die Frage stellt,
warum sie nicht hinsichilich des (minderkaufmanni-
schen) Betriebes eine Personenhandelsgesellschaft
griinden diirfen. Im Gbrigen ist zu beriicksichtigen,
dall die von Vollkaufleuten zu erfiiflenden Pflichten,
z. B, die Fithrung von Handelsbiichern, von Minder-
kaufleuten oftmals freiwillig oder aufgrund steuer-
rechtlicher Erfordernisse (§§ 140£f. AO) erfillt wer-
den.

Der urspriinglich bezweckte Schutz des Kleingewer-
hetreibenden ist erst recht in Frage zu stellen,
seitdem auch fir sie die Mdglichkeit besteht, in
Form von Kapitalgesellschaften oder der Genos-
senschafl, insbesondere in der GmbH mit alten jhren
- Kleingewerbetreibenden oft nicht bewuBten -
nachteiligen Haftungsfolgen tatig zu werden. Vor
dicsem Hintergrund erhéht die Vermittlung des Zu-
gangs flr Minderkaufleute zu den Personenhandels-
gesellschaften nicht die Risiken fiir Kleingewerbe-
treibende, sondern sie bietet fiir sie eine weitere Op-
tion, die passende Unternehmensrechtsform zu wah-
len.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hatte sich nach kontroverser Erér-
terung des Themas zwar nicht dafiir ausgesprochen,
Kleingewerbetreibenden den Zugang zu Personen-
handelsgesellschaften zu erdfinen, weil sie - insoweit
gestiitzt von der damaligen Haltung des DIHT - hier-
fur kein Bed{rfnis gesehen hat. Darlber hinaus ist es
in der Arbeitsgruppe teilweise auch als rechtssyste-
matisch wie in der Praxis problematisch angesehen
worden, daf} bei Verwirklichung dieser Anregung al-
lein durch den Zusammenschlufl zweier Minderkauf-
leute 2war eine — vollkaufmannische - Personenhan-
delsgesellschaft entstiinde, daB aber bei Ausscheiden
gines Gesellschafters der verbleibende Gesellschal-
ter wieder in den Minderkaufmannsstatus ,zunick-
fallen” wiirde,

Diesem Einwand soll aber nicht gefolgt werden. Die
von der Arbeitsgruppe angefiihrte Folge kann bereits
nach der derzeit geltenden Rechtslage eintreten, So
st beispielsweise denkbar, daB bei Ausscheiden ei-
nes Gesellschafters aus einer zweigliedrigen Perso-
nenhandelsgesellschaft nur ein minderkaufménni-
scher Geschéftsbetrieb {dbrig bleibt, etwa deshalb,
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weil der Geschéftsbetrieb aus personellen Griinden
oder infolge der Mitnahme von ,Geschéaftsverbin-
dungen” des ausscheidenden Gesellschafters redu-
ziert wird. Davon abgesehen ist die sich - nach der
derzeitigen Rechislage - automatisch vollziehende
Rechtsformwandlung zwischen emner oHG/KG und
einer BGB-Gesellschaft fir den Fall des Riickgangs
der Geschiéftstatigkeit noch gravierender als nur der
Riuckfall auf den Status eines Minderkaufmanns bzw,
- im Anwendungshereich des bisherigen § 2 HGB -
eines Nicht-Kaufmanns.

Aus diesen Grilnden sieht der Entwurf vor, daf3 kiinf-
tig eine oHG oder KG grundsétzlich auch dann be-
grindet werden kann, wenn der Gewerbebetrieb
nach Art oder Umiang einen in kaufmannischer Wei-
se eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert. In
diesem Fall soli die Eintragung der Firma des Unter-
nehmens in das Handelsregister aber, insoweit iher
§ 123 Abs. 1 und 2 HGB hinausgehend, konstitutive
Wirkung haben (s. Artikel 3 Nr. 24 — § 105 Abs. 2
HGB-E).

b) Absicherung der
Personenhandelsgesellschaftsfahigkeit
von Vermdgensverwaltungsgesellschaften

Fir Vermdégensverwaltungsgesellschaften wie Immo-
bilienverwaltungs-, Objekt- und Besitzgesellschaften
nach Betriebsaufspaltung sowie Holdings sind Perso-
nenhandelsgesellschaften, insbesondere Komman-
ditgesellschaften, aus haftungsrechtlichen und steu-
erlichen Grinden sowie im Hinblick auf eine ausrei-
chende Rechts- und Verkehrsfahigkeit von besonde-
rem Interesse. Die Haftung kann auf die Einlage be-
schriankt werden, die steuerlichen Wirkungen treffen
unmittelbar die Gesellschafter und die Gesellschaft
kann Tragerin von Rechien und Pflichten sein und im
Geschaftsverkehr als Einheil auftreten. Die Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts ist fiir diese Gesellschai-
ten zwar steuerlich passend, aber haftungs-, register-
sowie gegebenenfalls grundbuchrechtlich unzurei-
chend — Aspekte, die insbesondere bei Publikums-
gesellschaften mit grofem und héufig wechselndean
Gesellschafterbestand problematisch sind. Hinzu
kommt, dal die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
keine Firma fiihren kann und weder passiv noch ak-
tiv parteifihig ist.

Die Personenhandelsgesellschaft ist den vorgenann-
ten Gesellschaften bislang aber nicht selten ver-
schlossen. Viellach ist der Hinderungsgrund in dem
minderkauimannischen Geschaftsbetrieb der Gesell-
schaft (z. B. Objektgesellschaften) begrindet. Inso-
weit ist Abhilfe bereits durch die Offnung der Perso-
nenhandelsgesellschaften fir Kleinhetriebe geschaef-
fen. Eine weitere Zugangssperte liegt aber darin be-
griindet, daB die Verwaltung eigenen Vermdgens
nach liberwiegendem WVerstdndnis nicht unter den
herkémmlichen Gewerbebegriff fallt.

Die Registerpraxis ist uneinheitlich. Oftmals werden
Gesellschaften, bei denen die Gewerbeeigenschafl
zumindest zweifelhaft ist, mit Riicksicht auf die wirt-
schaftlichen Bediirfnisse eingetragen. Die regional
unterschiedliche Eintragungspraxis der Registerge-
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richte und die uneinheitliche Rechtsprechung und
Literatur fithren zu einer erheblichen Rechtsunsi-
cherheit in diesem Bereich sowie zu einer selektiven
Sitzwahl. Selbst wenn die Eintragung aber erfolgt ist,
besteht die Gefahr, daf sie nachiraglich — moéglicher-
weise nach Jahren — wegen fehlender Gewerbeaus-
ibung bzw. minderkaufménnischen Geschéaftsum-
fangs wieder geléscht wird. Aber auch bei fortdau-
ernder Eintragung besteht die Gefahr, dafi diese Ge-
sellschaften -oft unerkannt - in der Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts tétig sind, und bet Nichterfiillung
der gewerblichen Voraussetzungen nicht einmal als
Kaufmann kraft Eintragung nach § 5 HGB gelten
wiirden. Dies birgt erhebliche Haftungsrisiken, ins-
besondere fiir einen bei diesen Unternehmen (z. B,
Immobilienfonds) oft anzutreffenden unerfahrenen
+JKommanditisten".

Das Bediirfnis nach Rechtssicherheit Hir diese Ge-
sellschaften, die sehr verbreitet sind und ein In-
vestitionsvolumen im mindestens dreistelligen Mil-
liardenbereich haben, zwingt zu einer gesetzlichen
Klarstellung., Aufgrund der wirtschaftlichen Be-
deutung der Vermigensverwaltungsgesellschaften,
ihrer in der Regel gewerblich orientierten Unter-
nehmensstruktur und der berechtigten wirtschaftli-
chen, steuerlichen und haftungsrechtlichen Bediirt-
nisse soll ihnen ebenfalls der Zugang zu den Perso-
nenhandelsgeselischaften eréfinet werden. Es ist nur
schwer begriindbar, daB ihnen zwar die Kapitalge-
sellschaften mit allen handelsrechtlichen Folgen of-
fenstehen, nicht aber die Personenhandelsgeseli-
schaften.

Zu diesem Zweck soll im neuen § 105 Abs. 2 HGB-E
{s. Artikel 3 Nr, 24} klargestellt werden, daB die offe-
ne Handelsgesellschaft nicht nur von Kleingewerbe-
treibenden chne vollkaufménnischen Geschiftsbe-
trieb, sondern auch von Gesellschaften, deren Ge-
genstand die Verwaltung eigenen Vermdgens ist, be-
griimdet werden kann, Unter ,Verwaltung eigenen
Vermégens" im Sinne dieser Vorschrift sind {reilich
véllig unbedeutende und wirtschaftlich nicht Gber
den alltéglichen privaten Bereich herausreichende
Betatigungen nicht zu fassen. Allerdings ist auch
kaum zu befiirchten, daf es in diesem Bereich zu ver-
mehrter Inanspruchnahme von Personenhandelsge-
sellschaften kommt, da dies wirtschaftlich nicht sinn-
voll ist.

In Ubereinstimmung mit der Offnung der Personen-
handelsgesellschaften fiir Kleingewerbetreibende
wird fiir Vermégensverwaltungsgesellschaften ein
vollkaufmédnnischer Geschéftsbetrieb nicht gefordert.
Geschaffen wird eine Eintragungsoption, soweit die
vermogensverwaltende Gesellschaft als vollkauf-
minnischer Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1
Abs. 2 HGB-E einzutragen ist.

Eine klarstellende Offnung des Handelsrechts auch
fiir Einzelpersonen, die eigenes Vermdgen ohne ein-
deutig gewerbliches Geprage verwalten, wird nicht
fiir erforderlich gehalten. Die wirtschaftlich bedeut-
same Vermdgensverwaltung findet ganz tberwie-
gend in gesellschaftlicher Form statt.

¢) Umkehrung des Grundsatzes , Auflésung der
Gesellschaft durch Austritt eines Gesellschafters”
in die Regel ,Fortfiihrung der Gesellschaft
und Ausscheiden des Gesellschafters”

Inoffizielle Schitzungen gehen davon aus, dali in den
néchsten zehn Jahren in Deutschland ca. 700000
mittelstindische Unternehmen in der Gesamtwirt-
schaft zur Ubertragung oder Vererbung anstehen.
Trotz des ungebrochenen Trends zugunsten der Ka-
pitalgesellschaften ist ein nicht unerheblicher Teil
dieser Unternehmen in Form der Personengesell-
schaften organisiert. Um den Fortbestand dieser Un-
ternehmen zu sichern, sollen die gesetzlichen Rah-
menbedingungen, soweit maglich, verbessert wer-
den.

aa) Geltendes Recht

Die Auflésungsgriinde sind fiir die oHG und die KG
in § 131 HGB aufgezdhlt, Weitere Aufldsungsgrinde
kénnen sich zwar fiir Sonderbersiche aus speziellen
Gesetzen - z. B, aus dem Kreditwesengesetz (§ 38)
oder dem Vereinsgesetz {§¢ 3f.) — ergeben, nach der
iiberwiegenden Ansicht aber nicht aus dem HGB
oder BGB (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
§ 5211 1 a). Nicht geregelt sind in § 131 HGB die
Griinde, die zur automatischen Vollbeendigung ohne
Liquidation fiihten, z. B. das Zusammenfallen aller
Mitgliedschaftsrechte in einer Person.

Der Gesellschaftsvertrag kann neben den in § 131
HGB enthaltenen Auflésungsgriinden weitere vorse-
hen und gesetzliche einschrénken, Zwingend ist le-
diglich die Auflésung durch den Konkurs der Gesell-
schaft (K. Schmidt, a.a.0., § 52 IT 2},

Die Auflésung der Gesellschaft leitet nach § 145
Abs. 1 HGB die Liguidation der Gesellschaft ein, so-
fern nicht eine andere Art der Auseinandersetzung
von den Gesellschaftern vereinbart oder iiber das
Vermdgen der Gesellschaft der Konkurs erdffnet ist.

Der Gesetzgeber ging urspriinglich davon aus, daB
die oHG als héchstpersdnliche Verbindung ihrer
.Theilnehmer® regelmifig ,mit dem TFortfall auch
nur eines derselben ... riicksichtlich aller Gesellschat-
ter aufgehoben wird; denn durch das Ausscheiden
auch nur eines Mitglieds ist die ganze Gesellschaft
zu einer wesentlich anderen geworden” (Entwurf ei-
nes Handelsgesetzbuches fiir die Preussischen Staa-
ten, nebst Motiven, zweiter Theil: Motive, Berlin
1857, S. 64). Dieser Ansatz ist aber schon durch eini-
ge Normen im Handelsgesetzbuch, die die Fortfih-
rung des Unternehmens unterstiitzen, so insbesonde-
re §§ 138 bis 142 HGB, aufgeweicht worden.

bb) Erforderlichkeit und Inhalt der Neuregelung

Nach heutigem Verstandnis tritt die Personenkonti-
nuitit klar hinter die Unternehmenskontinuitat zu-
riick. Denn die Auflésung von Personenhandelsge-
sellschaften aus gesellschafterbezogenen Grinden,
insbesondere wegen des Todes eines Gesellschafters,
entspricht grundsatzlich nicht den wirtschaftlichen
Interessen der Gesellschafter und der Glaubiger, da
ein maglicherweise florierendes Unternehmen zer-
schlagen wird. Die Liguidation des gemeinsamen
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Vermogens hat im Vergleich zur VerduBerung eines
Unternehmens als Ganzes erhebliche Wertverluste
fiir die Beteiligten zur Folge. Dariiber hinaus ver-
lieren die Gesellschafter und die Arbeitnehmer des
Unternehmens durch die Auflésung ihren Tatigkeits-
baereich, wenn nicht sogar ihre Existenzgrundlage.
Ein Gesellschafter, in dessen Person ein bisher zur
Auflosung der Gesellschaft liegendes Ereignis be-
griindet ist, hat in der Regel auch kein Interesse an
der Auflosung der Gesellschaft, da sie ihm im Ver-
gicich zum Ausscheiden keine Vorteile bringt. Die
Werthaltigkeit des Auseinandersetzungsanspruchs
nach Auflosung der Gesellschaft und des Abfin-
dungsanspruchs nach Ausscheiden eines Gesell-
schafters entsprechen sich.

Diese Griinde haben dazu gefihrt, daB die Auflésung
von mehrgliedrigen oHG's in der Praxis durch gesell-
schaftsvertragliche Klauseln in den Féallen, in denen
sich die Aufldsungsgriinde nur auf die Person eines
Gesellschafters beziehen und die Fortfithrung des
Unternehmens auch ohne ihn méglich ist, verhindert
wird,

Die Normierung der Fortfiihrung von Personenhan-
delsgesellschaften als gesetzliche Regel anstelle ihrer
Auflésunyg wurde in der Vergangenheit bereits des
ofteren angeregt, u. a. in den siebziger Jahren von
der Unternehmensrechiskommission beim Bundes-
ministerium der Justiz (Bericht {iber die Verhandlun-
gen der Unternehmensrechtskommission, Kéln 1980,
RNr. 804 ff,), Auch die Europatsche Kommission hat
im Rahmen der Empfehlungen vom 7. Dezember
1994 zur Ubertragung von kleinen und mittleren Un-
ternehmen den Fortbestand von Personengesell-
schalten als Rechtsgrundsatz gefordert (Dok. K [94)
3312, 8 XIfi),

Die vertragliche Abdingbarkeit der Auflésungstatbe-
stdnde erubrigt die vorgeschlagene Anderung nicht.
Besonders in kleinen Unternehmen kénnen die
rechtsformspezifischen Eigenheiten unbekannt sein
mit der Folge, daB unternehmenserhaltende Vorsor-
gemalinahmen nicht getroffen werden. Der Bundes-
verband Deutscher Banken schitzt, daB ca. 10% der
Konkursantraye deutscher Untermmehmen auf fehlen-
de oder mangelhafte Nachfolgeregelungen zuriick-
zuflihren sind. In diesen Féllen wird durch die ge-
setgliche Novellierung der Auflosungs- und Aus-
scheidensgriinde weitestmoéglich der Bestand des
Unternchmens gesichert, ohne daB dieser vom ein-
stimmigen Fortsetzungsbeschlull abhingig ist, der
aus vielfaltigen Griinden, u. a. aufgrund divergieren-
der Interessen der Gesellschafter, oft nicht erreicht
werden kann. Aber auch bei einem Fortsetzungswil-
len samtlicher Gesellschafter bleibt ihnen vor allem
ersparl, zur Fortfiihrung der Gesellschaft eine neue
Gesellschaft zu griinden und auf diese die aufgels-
sten AKtiva libertragen zu miissen, falls der Fortset-
zung der Gesellschaft durch Beschluf Hindernisse
entgegensiehen (vgl. zu den Hinderungsgriinden
K. Schmidt, a.a.0., § 11 V. 5)),

AuBerdem ist eine Anpassung des Handelsrechts in
diesem Bereich rechtssoziologisch geboten. Es macht
keipen Sinn, eine gesetzliche Regel aufrechtzuerhal-
tan, die durch die Kautelarpraxis in ihr Gegenteil ver-
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kehrt worden ist, Mit einer Anpassung an die Rechts-
wirklichkeit tritt zudem fiir die zukiinftige Vertrags-
gestaltung eine Verringerung des vertraglichen Re-
gelungsbedarfs ein. Der neue Rechtsgrundsatz wird
schlieBlich auch als gesetzgeberischer Wertmalstab
auf das Gesellschaftsrecht ausstrahlen und als Ausle-
gungshilie dienen.

Im Hinblick auf das gewandelte Grundverstdndnis
und zur Strukturverfestigung von unternehmerisch
tatigen Gesellschaften wurde erstmals im Partner-
schafisgesellschaftsgesetz vom 25. Juli 1994 fir die
wesensmdilig der oHG vergleichbare Partnerschaft
bestimmt, daB der Tod eines Partners, die Erofinung
des Konkursverfahrens lber das Vermdgen eines
Pariners, die Kiindigung eines Partners und die Kiin-
digung durch den Privatgldubiger eines Partrers nur
das Ausscheiden des Partners, nicht aber die Aufls-
sung der Partnerschaft bewirken (§ 9 Abs. 2 des Part-
nerschaftsgeselischaftsgesetzes — PartGG -). Diese
im Vorgriff auf eine allyjemeine Regelung erfolgte Be-
stimmung kann wieder aufgehoben werden, da § 9
Abs. 1 PartGG auf die §§ 131 bis 144 HGB verweist,

Auf die nicht rechtsfdhige Personengesellschaft soll
die Umwandlung von Auflésungsgriinden in Aus-
scheidensgriinde nicht erstreckt werden. Das Spek-
trum der BGB-Gesellschaft ist sehr breit, Es reicht
vom Unternehmenskonsortium bis zur Lottogemein-
schaft. Der Aspekt der Unternehmenskontinuiat trafe
hier nur fiir wenige Gesellschaften zu, fiir die iibri-
gen - nichtunternehmerischen - isi die gesetzlich
vorgesehene Auflisung bei Austritt eines Gesell-
schafters sachgerecht.

4. Vereinfachung und Effektivierung
des Handelsregisterverfahrens einschlieBlich
des Kostenrechis

Wiederum ausgehend von den entsprechenden Emp-
fehlungen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,tan-
delsrecht und Handelsregister” sollen eine Reihe von
gesetzgeberischen EinzelmaBnahmen zur Vereinfa-
chung des Handelsregisterverfahrens und zur Stdr-
kung der Aussagekraft des Handelsregisters getrof-
fen werden:

— Der Aufwand fiir die éffentlichen Bekanntmachun-
gen von laufenden Registereintragungen, die
Zweigniederlassungen betreffen, soll erheblich re-
duziert und den Unternehmen dadurch Kosten er-
spart werden (Artikel 3 Nr. 7 - § 13 ¢ HGB-E;j,

- Auf die Hinterlegung der dffentlich beglaubigten
handschriftlichen Firmenzeichnung (vgl. z. B. § 28
Halbsatz 2 HGB) soll als unnétig gewordener For-
malismus zukiinftig verzichtet werden {Artikel 3
Nr. 18, 20, 26 und 33, Artikel 5 Nr. 2).

- Fiir jedes eingetragene Unternehmen soll kiinftig
die aktuelle Geschdftsanschrift zum Handels- und
Genossenschaftsregister eingereicht werden und
fir jedermann einsehbar sein, Anderungen sollen
dem Registergericht unverziiglich mitgeteilt wer-
den miissen (Artikel 11 Nr. 3, Artikel 20 Nr. 1
Buchstabe ¢, Artikel 23 Nr. 2)

- Jede in das Handels- und Genossenschattsregister
einzuiragende natlirliche Person soll im Interesse
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einer eindeutigen ldentifizierung kiinftig mit dem
Geburtsdatum anstatt, wie bisher, mit ihrem
«Stand” oder Beruf eingetragen werden {u. a. Arti-
kel 11 Wr. 3, Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ und Arti-
kel 23 Nr. 2).

~ Die freie Sitzwahl der GmbH soll eingeschrankt
und an die Rechtslage bei der Aktiengesellschaft
{vgl. § 5 AktG) angeglichen werden, um im Inter-
esse des (Glaubigerschutzes miBbrauchlicher Sitz-
wahl entgegenzuwirken (Artikel 10 Nr. 2 - § 4a
GmbHG-E).

-~ Die gerichtliche Kontrolle von Gesellschaftsvertra-
gen, Satzungen und Statuten bei der Ersteintra-
gung von Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung, Aktiengesellschaften und Genossenschaften
soll im Interesse eines beschleunigten Eintra-
gungsverfahrens angemessen reduziert und zu-
gleich vereinheitlicht werden (Artikel9 Nr. 2 -
§ 38 Abs. 3 AKIG-E -, Artikel 10 Nr.4 - § 9c
Abs. 2 GmbHG-E und Artikel 11 Nr. 2 - § 11a
Abs. 3 GenG-E}.

- Die Geselischafterpublizitidt bei der Fihrung von
Gesellschafterlisten nach § 40 GmbHG soll kiinftig
im Interesse des Geschéafts- und Rechtsverkehrs so-
wie zur Entlastung der Registergerichte verbessert
werden. Die im geltenden Recht vorgesehene jahr-
liche Einreichung einer aktuellen Liste bzw. einer
Negativerkldrung bei unverdndertem Gesellschaf-
terbestand hat sich in der Praxis nicht bewdhrt.
Statt dessen sollen die Geschéaftsfiihrer verpflichtet
werden, die Gesellschafterliste unverziiglich nach
jeder Anderung zum Handelsregister einzurei-
chen, und den Gesellschaftsglaubigern Iir Verlet-
zungen dieser Pflicht haften (Artikel 10 Nr. 5 -
§ 40 GmbHG-E).

— Die Registerfiihrung soll starker konzentriert wer-
den {Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe a — § 125 Abs. 1
FGG-E).

- Im Kostenrecht sollen far bestimmte Beurkundun-
gen, insbesondere im Zusammenhang mit Um-
wandlungen, die Gebilhren fiir die Notare der Hé-
he nach begrenzt werden (Artikel 24 Nr. 2, 4 bis 6
- §§ 27, 39 bis 41 KostO-E).

5, Anderung des Handelsvertreterrechts

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschlull vom
7. Februar 1990 (BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469)
§ 90a Abs. 2 Satz 2 HGB nach der bis zum 31. De-
zember 1989 geltenden Gesetzeslage als mift Arti-
kel 12 Abs. 1 GG unvereinbar erklért.

MNach § 90 a Abs. 2 Satz 2 HGB entféllt der dem Han-
delsvertreter im Falle eines vereinbarten nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots zustehende Entsché-
digungsanspruch, wenn der Unternehmer das Ver-
tragsverhiltnis aus wichtigem Grund wegen schuld-
haften Verhaltens des Handelsvertreters kiindigt; der
Handelsvertreter ist also zur Wettbewerbsunterlas-
sung verpflichtet, ohne hierflir vom Unternehmer
eine Entschddigung zu erhalten. Dieser AusschluB
des Entschadigungsanspruchs stelll nach der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts eine un-

yerhiltnismaBige, fiir den Handelsvertreter nicht zu-
mutbare Beschrdnkung seiner Berufsfreiheit dar.

Der Gesetzgeber hat dahier - auch im Interesse der
Rechtssicherheit - anstelle des verfassungswidrigen
§ 90 a Abs. 2 Satz 2 HGB eine Regelung zu treffen,
die den vom Bundesverfassungsgericht aufgefithrten
Kriterien entspricht. Der Entwurf schligt deshalb
eine Neuregelung in § 90 a Abs. 3 HGB vor {s. Arti-
kel 3 Nr. 22), wonach sich grundsatzlich jeder Ver-
tragspartner, der das Vertragsverhaltnis aus wichti-
gem Grund wegen schuldhaften Verhaltens des an-
deren Teils kiindigt, durch schriftliche Erkldarung bin-
nen einem Monat von der Wettbewerbsabrede lossa-
gen kann. Damit wird die bisherige, allein im Falle
der fristlosen Kundigung des Handelsvertireters we-
gen schuldhaften Verhaltens des Unternehmers he-
stehende Bestimmung auch auf den umgekehrten
Fall (Kiindigung durch den Unternehmer wegen
schuldhaften Verhaltens des Handelsvertreters) aus-
gedehnt und beide Fallgestaltungen damit gleich be-
handelt.

Die hier vorgeschlagene Neuregelung war bereits in
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Ge-
setz zur Durchfithrung der Eiften Richtlinie des Rates
der Europdischen Gemeinschaften auf dem Gebiet
des Geselischaftsrechts .., und zur Anderung des
Handelsvertreterrechts aus dem Jahr 1992 {BT-Drs.
12/3908) enthalten. Sie ist jedoch seinerzeit vom
12. Deutschen Bundestag nicht mehr verabschiedet
worden. Der RechtsausschuB hatte vielmehr 1993 die
Vorschrift aus dem Gesetzentwurf herausgenommen,
weil vom Bundesverband der Deutschen Industrie
noch kurztristig Einwendungen gegen die Vorschrift
vorgetragen worden waren, zu deren Ausrdumung
der Rechtsausschuf sich angesichts der Eilbediirftig-
keit des Gesetzes im iibrigen auBerstande sah. Der
Rechtsausschuf hat diese Frage daher zundchst we-
gen weiteren Beratungshedarfs zuriickgestellt (s. den
Bericht des Rechtsausschusses in BT-Drs. 12/5170,
S. 15), die Beratungen hieriiber allerdings vor dem
Ende der Wahlperiode nicht wieder aufgenommen,

Die gegen den damaligen Vorschlag, der mit diesem
Entwurf wieder aufgegriffen wird, vorgebrachten
Einwénde vermdgen aber nach Ansicht der Bundes-
regierung auch bei nochmaliger Uberpriifung nicht
zu Uberzeugen:

a) So ist gegen die Neuregelung geltend gemacht
worden, es solle auf sie verzichtet werden, da auf
Grund der sejt dem 1. Januar 1990 ohnehin gedn-
derten Rechtslage die Voraussetzungen fir die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichis
weggefallen seien.

Es trifft zwar zu, daf das Bundesverfassungsge-
richt seine Entscheidung ausdriicklich auf die
Rechtslage vor Inkrafttreten des Gesefzes zur
Durchfithrung der EG-Richtlinie zur Koordinie-
rung des Rechts der Handelsvertreter vom 23, Ok-
tober 1989 (BGBL [ S. 1910) am 1. Januar 1990 be-
schrankt hat. Durch dieses Gesetz war §90a
Abs. 1 Satz 2 HGB zur Anpassung an das européi-
sche Recht geandert worden; der vom Bundesver-
fassungsgericht entschiedene Fall unterfiel noch
dem alten Recht. In der Entscheidung des Bundes-
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verfassungsgerichts ist daher offengelassen wor-
den, wie die Regelung des § 90 a Abs. 2 Satz 2
HGB unter Zugrundelegung des neugefaliten
§ 90 a Abs. 1 Satz 2 HGB verfassungsrechtlich zu
beurteilen ist.

Eine Anderung des § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB er-
scheint aber auch beziiglich derjenigen Vertrags-
verhdltnisse rechtlich notwendig und sachlich ge-
boten, auf die § 90 a Abs. 1 Satz 2 HGB in der Fas-
sung des EG-Durchfiihrungsgesetzes anzuwen-
den ist. Aufgrund dieser Anderung diirfen Wettbe-
werbsabreden zwar nur auf den dem Handelsver-
treter zugewiesenen Bezitk oder Kundenstamm
und nur auf die Gegenstdnde erstreckt werden,
auf die sich das Vertragsverhéltnis bezieht. Es ist
aber auch nach dem neuwen Recht nicht ausge-
schlossen, daB § 90 a Abs. 2 Satz 2 HGB zu einer
mit Artikel 12 GG unvereinbaren Beeintrichti-
gung des Handelsvertreters fiihrt. Die nach dem
neuen Recht beschrankte Wirkung eines Wetthe-
werbsverbotes besteht nur in den Fallen, in denen
dem Handelsvertreter vertraglich ein begrenzier
Bezirk oder Kundenkreis zugewiesen ist. Der sog,
Bezirksvertreter diirfte zwar in der Praxis liberwie-
gen. In einer erheblichen Zahl von Fillen erstreckt
sich aber der Tatigkeitsbereich des Handelsvertre-
ters auf das Gesamtgebiet der Bundesrepublik
Deutschland (so auch in dem Fall, der zu der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts gefiihrt
hat); ferner sind die Falle zu berGcksichtigen, in
denen dem Handelsvertreter zwar ein bestimmter
Bezirk zugewiesen ist, es sich aber um einen sehr
umnfangreichen Bezirk handelt. In diesen Fallen
kann ein entschadigungsloses Wettbewerbsverbot
zu derselben existenzbedrohenden Situation fiir
den Handelsvertreter fithren, wie sie der Beurtei-
lung durch das Bundesverfassungsgericht zugrun-
de lag. Dieser entscheidende Gesichtspunkt ist be-
reits bei der Vorbereitung des Regierungsentwurfs
aus dem Jahre 1992 mit den beteiligten Verbin-
den eingehend erdriert und auch in der damaligen
Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 12/3908, S. 13) aus-
fuhrlich dargelegt worden.

Ein Verzicht auf eine Anderung des § 90 a Abs. 2
Satz 2 HGB erscheint daher nicht vertretbar.

Zum zweiten wird die vorgeschlagene Regelung
im Hinblick auf die Interessenlage des Unterneh-
mers als nicht sachgerecht kritisiert, da sie den
Unternehmer daze zwinge, sich durch Zahlung
der Karenzentschadigung gegen eine Konkur-
renztdtigkeit des schuldhaft pflichtwidrig han-
delnden Vertreters zu schiitzen,

Diese Kritik laBt jedoch folgendes unberiicksich-
tigt: Dem Unternehmer wird im Falle des
§ 90 a Abs. 3 HGB-E das Recht eingerdumt, sich
kurziristig von der Wetthewerbsabrade loszusagen
und sich damit von der Pflicht zur Zahlung einer
Karenzentschadigung zu befreien. Hilt er an dem
Weltbewerbsverbot fest, weil er von einer Konkur-
renztatigkeit des ausgeschiedenen Handelvertre-
{ers erhebliche EinbuBen zu erwarten hat, bleibt er
zwar dem Grunde nach zur Zahlung der Karenz-
entschadigung verpflichtet. Da der Handelsvertre-

ter jedoch nach § 90 a Abs. 1 HGB nur Anspruch
auf eine angemessene Entschddigung hat, ist die
Tatsache, daB der Handelsvertreter durch schuld-
haftes Verhalten Anlall zur fristlosen Kiindigung
des Vertragsverhdltnisses gegeben hat, unter dem
Gesichtspunkt der Billigkeit bei der Bemessung
der Hohe der Entschadigung mit zu beriicksichti-
gen. Der Unternehmer wird daher nur zu einer ge-
ringeren Entschddigung als im Normalfail ver-
pflichtet sein. Zudem ist zu beriicksichtigen, daB
dem Unternehmer nach § 89 a Abs. 2 HGB gegen
den Handelsvertreter ein Schadensersatzanspruch
zusteht. Ein ausgleichspflichtiger Schaden des Un-
ternehmers kann auch darin liegen, dal der Han-
delsvertreter wegen der fristlosen Kiindigqung
durch den Unternehmer nicht mehr dem aus § 86
HGB folgenden Wettbewerbsverbot unterliegt; in
diesem Falle kann der Schadensersalzanspruch
eine enischddigungslose Wettbewerbsunterlas-
sung ftir die Zeit der ordentlichen Kiindigungsirist
beinhalten.

Im iibrigen bleibt die Feststellung bestehen, daB
das geltende Recht zu einer Benachteiligung des
Handelsvertreters fithet. Bei einer {ristlosen Kiindi-
gung durch den Handelsvertreter wegen schuld-
haften Verhaltens des Unternehmers kann sich der
Handelsvertreter nach § 90 a Abs. 3 HGB von der
Wettbewerbsabrede lossagen; damit werden beide
Seiten von ihren Verpflichtungen befreit. Im um-
gekehrten Fall kann der Unternehmer dagegen
die Unterlassung von Wettbewerb als unentgeltli-
che Leistung des Handelsvertreters verlangen.
Auch wenn man beriicksichtigt, dal das Wettbe-
werbsverbot fiir den Unternehmer im Einzelfall
eine erhebliche Bedeutung haben kann, erscheint
dieses Ergebnis nicht billig.

Anzumerken ist weiterhin, dab das Bundesarbeits-
gericht die Parallelvorschrift des § 75 Abs. 3 HGB
fiir Handlungsgehilfen, dem der § 90 a Abs, 2 Satz
2 HGB nachgebildet worden ist, wegen Verstosses
gegen Artikel 3 GG fiir verfassungswidrig erklart
hat (Urteil vom 23. Februar 1977, NJW 1977,
1357); auf diesen Gesichtspunkt ist das Bundesver-
fassungsgericht allerdings in seiner Entscheidung
nicht eingegangen.

<) Eine Alternativregelung zu der hier vorgeschlage-
nen Losung ist nicht ersichtlich und wird auch von
den Kritikern der Regelung nicht vorgeschlagen.
Die vom Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schlull dem Gesetzgeher anheim gegebene Mog-
lichkeit, bei einer Neuregelung zwischen be-
stimmten Fallgestaltungen oder bestimmten Grup-
pen von Handelsvertretern zu differenzieren, er-
scheint sehr problematisch, da eine sachgerechte,
den jeweiligen Tatbestinden entsprechende Ab-
grenzunyg kaum moglich erscheint.

Da die seinerzeit bei den Beratungen des Gesetzent-
wurfs BT-Drucksache 12/3308 vorgebrachten Ein-
wendungen keine neuven Gesichtspunkte enthalten,
auf die nicht bereits bei der Vorbereitung des Geset-
zentwuwrfs intensiv eingegangen worden ist, soll da-
her an der damals vorgeschlagenen Neuregelung
grundsatzlich festgehalten werden. Sie wird deshalb
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mit diesem Gesetzentwurf wieder aufgegriffen. We-
gen der weiteren Einzelheiten wird auf die Begrin-
dung zu Artikel 3 Nr. 22 (§ 90a Abs. 3 HGB-E) und
wegen der Anordnung der Riickwirkung auf bereits
vor Inkrafttreten dieses Gesetzes begriindete Han-
delsvertretervertragsverhdltnisse (die notwendig ist,
um dem Novelllerungsauftrag des Bundesverfas-
sungsgerichts gerechi zu werden) wird auf Artikel 4
Nr. 2 (Artikel 29a EGHGB-E) und die Begriindung
dazu verwiesen.

6. Zuriickstellung der Uberarbeitung des Rechts der
» Handlungsgehilfen und Handlungslehrlinge "
(6§ 59 bis 83 HGB)

Trotz der weitgehenden Uberarbeitung der Vorschrif-
ten des Ersten Buches des HGB sieht der Gesetzent-
wurf davon ab, bei dieser Gelegenheit zugleich des-
sen Sechsten Abschnitt tber ,Handlungsgehilfen
und Handlungslehrlinge" (§§ 59 bis 83) zu novellie-
ren.

Zwar sind diese Vorschriften mit tberwiegend ar-
beitsrechtlichem Inhalt durchweqg als reformbediirf-
tig anzusehen: So ist neben einer altertimlichen
Sprache (z.B. ,Handlungsgehilfe” anstelle von
,kaufmédnnischer Angestellter” und ,Prinzipal” an-
stelle von , Arbeitgeber") und veralteten Regelungen
{vgl. nur § 62 HGB} auch eine Rechtszersplitterung
festzustellen: Nach Kapitel III Sachgebiet D Ab-
schnitt III Nr. 1 und Kapitel VIII Sachgebiet A Ab-
schnitt III Nr. 2 der Anlage I zum Einigungsvertrag
sind eine Reihe von Vorschriften im Beitrittsgebiet
nicht anzuwenden (§ 62 Abs, 2 bis 4, §§ 63, 64, 73,
§ 75 Abs. 3, § 75b Satz 2, §§ 82a und § 83 HGB), weil
es sich dabei teils um nicht notwendige Doppelbe-
stimmungen und teils um verfassungswidrige Vor-
schriften handelt.

Die Herausnahme der Vorschriften tiber ,Hand-
lungsgehilfen und Handlungslehrlinge"”, die zum Ar-
beitsrecht zdhlen, aus dem HGB, in dem sie sich zu
einem Fremdkorper entwickelt haben, und ihre
Uberarbeitung 140t sich aber sinnvollerweise nur im
Rahmen der umfassenden Kedifikation des Arbeits-
vertragsrechts, wie der Einigungsvertrag sie dem ge-
samtdeutschen Gesetzgeber aufgegeben hat, be-
werkstelligen und soll dieser daher vorbehalten blei-
ben.

C. Haltung der am Handels- und
Gesellschafisrecht interessierten Kreise
sowie der Landesjustizverwaltungen

Zur Vorbereitung des Gesetzentwurfs hat das Bun-
desministerium der Justiz den am Handels- und
Gesellschaftsrecht interessierten Kreisen und auch
den Landesjustizverwaltungen sowie dem Présiden-
ten des Bundesgerichtshofs im August 1996 einen
ausgearbeiteten Referentenentwurf mit Begriindung
zugeleitet. Im Oktober 1996 ist dazu eine Anhérung
durchgefiihrt sowie der Entwuwrf mit den Landes-
justizverwaltungen besprochen worden. Aufierdem
sind zahlreiche Stellungnahmen der heteiligten Krei-
se sowie von den Vorsitzenden der zusténdigen Zivil-
senate des Bundesgerichtshofs eingegangen und fir
den Gesetzentwurf ausgewertet worden.

Insgesamt hat sich dabei ein breiter Konsens iiber die
Notwendigkeit des Vorhabens und auch tiber dessen
grundsdtzliche Konzeption, ndmlich beim Kauf-
mannsbegriff die geltenden $§ 1 und 2 HGB unter
Aufgabe des Katalogs der ,Grundhandelsgewerbe”
zusammenzufassen und die Firmenbildung fir alle
Kaufleute und Handelsgesellschaften weitestgehend
freizugeben, ergeben. Diese Konzeption ist daher
auch fiir den jetzt vorgelegten Gesetzentwurf beibe-
halten worden. Auch die Ausgestaltung der register-
rechtlichen Einzelheiten des Entwurfs ist auf grund-
sétzliche Zustimmung gestoBen.

Eine Reihe weiterer, itber den Referentenentwurf
hinausgehender Verbesserungen, wie z.B. die Ein-
fithrung einer Option fiir Kleingewerbetreibende,
durch freiwillige Registereintragung Kaufmannsei-
genschaft zu erwerben, der ,Rechtsformzusatz” in
der Firma von Einzelkaufleuten, die Klarstellung der
oHG/KG-Fihigkeit von Besitz- und Vermégensver-
waltungsgesellschaften, die Reduzierung des Be-
kanntmachungsaufwandes im Zusammenhang mit
Zweigniederlassungen und der Verzicht auf die Ein-
tragung des ,Standes" oder Berufs sowie auf die
,Nachmeldung" des Geburtsdatums zum Handels-
register, gehen auf entsprechende Anderungs- und
Ergédnzungsvorschlage der beteiligten Praxis aus
Wirtschaft und Justiz zuriick, die von dem Gesetzent-
wurf aufgegriffen worden sind. Auch dem aus Indu-
strickreisen gedulierten generellen Wunsch nach Ko-
stensenkung im Registerverfahren ist mit den hier
vorgelegten Anderungen im Bekanntmachungsver-
fahren sowie in der Kostenordnung so weit wie mog-
lich Rechnung getragen worden.,

Auf einzelne Problemkreise, in denen kein vollstin-
diger Konsens erzielt werden konnte, wird jeweils im
Zusammenhang mit der Allgemeinen Begrindung
zu diesen Themen oder bei der Begriindung der Ein-
zelvorschriften eingegangen. An dieser Stelle soll
besonders nur hingewiesen werden auf die nicht
unumstrittene Abgrenzung zwischen Kaufleuten und
Nichtkaufleuten in § 1 Abs. 2 HGB-E (s. dazu oben
1. B. 1. e)), die Rechtsiolgen fiir Kleingewerbetreiben-
de infolge der Zusammenlegung der §§ 1, 2 HGB
{Abschaffung des ,Minderkaufmanns"; s. dazu oben
I. B. 1. f)) sowie die Streichung des § 36 HGE (s. dazu
obenl B. 1.1}).

D. Kosten und Preise

1. Kosten der éffenilichen Haushalte
a) Haushaltsausgaben ohne Vollzugsaufwand

Der Haushalt des Bundes wird durch das Geseiz
nicht belastet, Die Haushalte der Lander, Gemeinden
und Gemeindeverbinde kénnen — wenn das Landes-
recht insoweit keine Ausnahmen vorsieht - dadurch
belastet werden, daB auf Grund der Aufhebung des
§ 36 HGB kiinftig (unselbstandige) Unternehmen der
offentlichen Hand, deren Gewerbebetrieb nach Axt
und Umfang einen in kaufmdénnischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb erfordert, in das Han-
delsregister eingetragen werden miissen. Gerichts-
gebithren entstehen dabei nur fir Neugriindungen,
da der Entwurf fiir die erstmalige Eintragung be-
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stehender Unternehmen Geb{hrenfreiheit vorsicht,
Die Haushalte einzelner Lander kénnen zudem
durch die Neuordnung der Zustdndigkeiten der Re-
gistergerichte infolge der im Entwurf vorgesehenen
Konzentration der Registerfithrung belastet werden;
dieser voriibergehenden Belastung steht aber mittel-
iristig eine dauerhafte Entlastung infolge der da-
durch erzielbaren Effizienzgewinne gegeniiber.

b) Vellzugsaufwand

Fiir die Registeryerichte kénnen sich durch die in
§8 2, 105 Abs, 2 HGB-E vorgesehenen freiwilligen
Registeremntragungen Mehrbelastungen insoweit er-
geben, als Kleingewerbetreibende von diesen Még-
lichkeiten Gebrauch machen, ebenso durch die
Neuregelung des Firmenrechts insoweit, als be-
stehende Unternehmen die Liberalisierung des gel-
tenden Rechts zur Anderung ihrer Firma nutzen,
Auch das Zwangsgeldverfahren zur Erzwingung
der in § 37a HGB-E vorgeschriebenen Angaben auf
Geschafisbriefen kann die Gerichte zusétzlich bela-
sten. Diesen Belastungen stehen aber erhebliche
Entlaslungen im registergerichtlichen Eintragungs-
verfahren gegentiber, vor allem infolge der vorge-
schlagenen Deregulierungen im Firmenrecht und
der Neuregelung des Kaufmannsrechts, die zu
einem deutlich geringeren Prifungsaufwand im
Hinblick auf die Zuldssigkeit der Firma und das Er-
fordernis eines kaufmaénnischen Geschiftsbetriebs
fihren, Von den ibrigen, in diesem Gesetz vorgese-
henen Erleichterungen im Registerverfahren sind
zudem Beschleunigungseffekte zu erwarten, die
ebenfalls zu einer Minderung der Belastung der
Gerichte fidhren kénnen.

2. Sonstige Kosten

Einem Teil der von der Neuregelung des Firmen-
rechts betroffenen Wirtschaftsunternehmen kénnen
nach Ablauf der Ubergangszeit Kosten durch Um-
firmierungen infolge der zwingenden Angabe der
Rechtstorm des Unternehmens in der Firma entste-
hen, ebense fiir die Anschaffung von Geschéftsbrief-
bogen, die die in diesem Gesetz vorgesehenen
Pflichtangaben enthalten. Diese Belastungen diirften
aber als geringfiigig einzustufen sein im Vergleich zu
den mit der Liberalisierung und Deregulierung des
Firmenrechts insgesamt gewonnenen Vorteilen fiir
die Unternehmen. Diese Einschatzung wird von den
beteiligten Fachkreisen und Verbanden geteilt, Die
Neuregelunyg des Kaufmannsrechls schlieflich diirfte
insoweit keine zusdtzlichen Kosten verursachen, als
diejenigen Unternehmen, die erstmals in den Kreis
der kraft Geselzes Kaufmannseigenschaft besitzen-
den Gewcerbebetreibenden einbezogen werden,
schon nach geltendem Recht als , Sollkaufleute” zur
Eintregung in das Handelsregister verpflichtet wa-
ren. Im iibrigen werden durch mehrere Erleichte-
rungen des Registerverfahrens, insbesondere die
Reduzierung des Bekanntmachungsaufwandes hei
Zweigniederlassungen und den Wegfall der éffent-
lich beglaubigten handschriftlichen Firmenzeich-
nung, sowie durch Anderungen im Kostenrecht, die
bei bestimmten Beurkundungen die Gehithren der
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Notare der Hhe nach begrenzen, die Unternehmen
von Kosten entlastet,

3. Preise

Auswirkungen auf Einzelpreise sind allenfalls in Ein-
zeldllen maglich, jedoch nicht quantifizierbar. Aus-
wirkungen auf das Preishiveau, insbesondere das
Verbraucherpreisniveau, sind aber nicht zu erwarten.

II. Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1 (Anderung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs)

Es handelt sich um eine Folgeanderung aus der Neu-
regelung der Aufldsung von Personenhandelsgesell-
schaften. Nach Authebung von § 136 HGB (s, Arti-
kel 3 MNr. 30) gilt § 729 BGB nach § 105 Abs. 2 HGB
(jetzt: § 105 Abs. 3 HGB-E) subsididr auch fiir die
Personenhandelsgesellschaften. Da § 729 BGB nach
dem ausdriicklichen Wortlaut aber nur zur Anwen-
dung kommt, wenn die Geschafisfithrungsbefug-
nisse durch Gesellschaftsvertrag libertragen wurden,
soll dieses Erfordernis wegfallen. Damit wird er-
reicht, dal} die Vorschrift sowohl im Zivil- auch als im
Handelsrecht unabhangig von der Grundlage der
Geschaftsfiihrungsbefugnis anwendbar ist,

Die daraus folgende Einbeziehung der Geschéfts{ith-
rungsbefugnis auf gesetzlicher Grundlage ist fir die
BGB-Gesellschaft zwar nicht erforderlich, weil eine
auf gesetzlicher Grundlage beruhende Geschadftsfiih-
rungshefugnis ohnehin bei der Auflésung fortbe-
steht. Die Erweiterung ist insoweit aber unschadlich
und kommt nur bei Personenhandelsgesellschaften
zum Tragen.

Die bisher in § 729 BGB enthaltene Ausnahme, dal
die Geschaftsfihrungsbefugnis nicht bei Auflosung
durch Kiindigung fortgelten solle, ist nicht in jedem
Falle gerechtfertiyt und ist daher in der Neufassung
von § 729 BGB ebenfalls beseitigt.

Dariiber hinaus soll der Tatbestand des § 729 BGB
dahin gehend erweitert werden, daB Gesellschafter,
die ihre Geschéfisflihrungsbefugnis auf Grund des
Ausscheidens aus der Gesellschaft oder in sonstiger
Weise verlieren, etwa aufgrund eines Beschlusses
der Ubrigen Gesellschafter oder eines Entziehungs-
urteils gemdB § 117 HGB, bei Gutgldubigkeit ge-
schiitzt werden. Insoweit wird bislang im Handels-
gesellschaftsrecht nach allgemeiner Auffassung § 136
HGB sinngemdfl angewendet (Schlegelberger/K.
Schmidt, HGB, 5. Aufl,, Bd. III/1. HB, § 136 Rn. 5
m.w.N.; Staub/Ulmer, Grofkom. zum HGB, § 136
Rn. 7). Die Haufigkeit vorgenannter Sachverhalte
wird durch die erhebliche Ausweitung der Ausschei-
densgriinde erhéhtl, Eine gesetziiche Fixierung in
§ 729 BGB ist daher angezeigt. Dem dient der neu
angefiigte Satz 2.

Zu Artikel 2 (Anderung des AGB-Gesetzes)
Zu Nummer ! (§ 24 AGBGQG)

§ 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG bestimmt im geltenden
Recht, daB die strengen Vorschriften des AGBG {iber
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die Einbeziehung von Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen in den Vertrag {§ 2), iiber bestimmte Klausel-
verhote (§§ 10, 11) und tliber die Anwendung des Ge-
setzes bel Vertragen, die ausldndischem Recht unter-
liegen (§ 12), keine Anwendung finden, wenn All-
gemeine Geschéftsbedingungen gegeniiber einem
Kaufmann verwendet werden und der Vertrag zum
Betriebe seines Handelsgewerbes gehort. Infolge der
Herausnahme der bisherigen ,Minderkaulleute” aus
dem Kaufmannsbegriff des HGB (s. dazu die Ausfiih-
rungen im Allgemeinen Teil der Beqgriindung unter
I. B. 1.1})) wirde die unverdnderte Beibehaltung des
§ 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG dazu fiihren, daB diese Vor-
schrift nicht mehr auf die hisherigen ,Minderkauf-
leute” Anwendung finden wiirde; diese wadren als
Nicht-Kaufleute vielmehr dem vollen Schutz des
AGBG unterstellt, so daB Allgemeine Geschditsbe-
dingungen ihnen gegeniiber nicht mehr in dem bis-
herigen Umfang verwendet werden kiénnten.

Um dieses nicht sachgerechte Ergebnis zu vermei-
den, soll kiinftig in § 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG nicht
mehr an die Kaufmannseigenschaft, sondern an die
gewerbliche oder selbstidndige berufliche Tatigkeit
des Vertragspariners des Klauselverwenders ange-
knupft werden. Damit wird berechtigten Bedenken
groBer Teile der beteiligten Kreise Rechnung getra-
gen, die sonst eine unangemessene Einschriankung
der Verwendung von Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen gegeniiber (Klein-} Gewerbetreibenden und
erhebliche Unzutrdglichkeiten in der Praxis befiirch-
ten, Hinzutritt, daB auf diese Weise der im geltenden
Recht angelegte Wertungswiderspruch beseitigt wer-
den kann, der darin zu sehen ist, dafl Kleingewerbe-
treibende, die ein Grundhandelsgewerbe 1.5, des
geltenden § 1 Abs. 2 HGB betreiben - 2. B, einen Zei-
tungskiosk oder eine Gaststitie ~, gegeniiber der
Verwendung vorformulierter Vertragsbedingungen
weniger Schutz genielen als andere Kleingewerbe-
treibende, die nur gin ,sonstiges” Gewerbe 1.8, des
geltenden § 2 HGB betreiben, z.B. ein Friseur oder
der Inhaber eines Fitness-Studios, Die Gleichstellung
aller Gewerhetreibenden im Hinblick auf ihre gerin-
gere Schutzbedirftigkeit gegeniiber der Verwen-
dung Allgemeiner Geschaftsbedingungen stellt somit
letztlich nur eine gebotene Konsequenz aus der Auf-
gabe der {iberholten branchenmaéBigen Differenzie-
rung verschiedener ,Arten" von Gewerbe im gelten-
den § 1 Abs. 2 HGB dar.

Bei dieser Gelegenheit sollen aber nicht nur Gewer-
betreibende im engeren Sinne, sondern auch selb-
standige Freiberufler wie Rechtsanwilte, Arzte, Ar-
chitekten usw. in § 24 Satz 1 Nr, 1 AGBG einbezogen
werden. Dies bietet sich schon als Konsequenz aus
dem in § 24a AGBG (in der Fassung des Gesetzes
vorn 18. Juli 1996, BGBL 1 5. 1013} enthaltenen
Begriff des , Unternehmers" an, zu dem das geltende
Recht bereits diese Berufsgruppen zahlt. DaB Selb-
stdndige in Ausiibung ihrer Berufstatigkeit im Zu-
sammenhang mit der Verwendung vorformulierter
Vertragsbedingungen Gewerbetreibenden gleichzu-
setzen sind, dirfte auller Frage stehen; damit wird
die AGBG-Regelung nur angeglichen an die ver-
gleichbaren Vorgaben des geltenden Rechts bei der
Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes (s. dort

§ 1 Abs. 1), des Gesetzes lber den Widerruf von
Haustlrgeschéften und dhnlichen Geschdften (s. dort
§ 6 Nr. 1) sowie bei den Formerfordernissen flr
Schiedsabreden im Zusammenhang mit der Neu-
regelung des Schiedsverfahrensrechts (5. § 1031
Abs, 5 ZPO-E in BT-Drs. 13/5274).

Zu Numuner 2 (§ 24a AGBG)

Es handelt sich vm eine redaktionelle Folgednderung
aus Nummer 1.

Zu Artikel 3 {Anderung des Handelsgesetzbuchs)
Zu Nummer 1 (§ 1 Abs. 2 HGB) }

Mit der hier vorgeschlagenen Neufassung des § 1
Abs. 2 HGB werden die bisherigen Rechtsfiguren
des ,Mul}-" oder ,Ist-Kaufmanns" nach § 1 HGB und
des ,Sollkaufmanns” nach § 2 HGB zu einem neuen,
einheitlichen Tatbestand zusammengefalit. Kaui-
mann ist kiinftig jeder, der ein Handelsgewerhe be-
treibt (§ 1 Abs. 1 HGB), wobei der iberkommene Be-
griff des ,Handelsgewerbes” mil der Neufassung
von § 1 Abs, 2 HGB eine vollig neue Definition
erhdlt. Handelsgewerbe ist kinftig jedes gewerb-
liche Unternehmen, es sei denn, dab es nach Art oder
Umiang einen in kaufménnischer Weise eingerich-
teten Geschéftsbetrieb nicht erfordert.

Damit werden die ,Minderkaufleute” des geltenden
Rechts (vgl. § 4 HGB), die ein sog. Grundhandels-
gewerbe betreiben, aus dem Kaufmannsbegriff her-
ausgenomimen und, wie bisher schon die ,sonstigen”
Kleingewerbetreibenden in § 2 HGB, dem Handels-
recht nicht mehr grundséatzlich unterstellt, sondern
nur noch in Ausnahmefallen (s. dazu Artikel 3 Nr. 21,
23 und 42 bis 48).

Umgekchrt ist kiinftig jeder Gewerbetreibende, chne
Riicksicht darauf, ob er ein ,Grundhandelsgewerbe”
oder ein ,sonstiges Gewerbe" betreibt, Kaufmann
und zur Einiragung in das Handelsregister verpflich-
tet, sofern nur sein Unternehmen nach Art und Um-
fang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb erfordert. Die Eintragung in das
Handelsregister wirkt dabei nicht konstitutiv, d.h.
die Kaufmannseigenschaft begriindet sich bereits
allein durch das Vorliegen eines Gewerbebetriebs in
der hier maBgeblichen Gréhenordnung, Insoweit dn-
dert sich die Rechtslage insbesondere fiir die bisher
unter § 2 HGB fallenden ,Sollkaufleute”, die zwar
zur Eintragung in das Handelsregister verpflichtet
sind, hei denen der Eintragung nach geltendem
Recht aber rechtsbegriindende Wirkung zukommt.
Sie sind kiinftig bereits kraft Gesetzes Kaufieute; zur
nédheren Begrindung wird insoweit auf die Ausfiih-
rungen im Allgemeinen Teil unter [ B, 1. a), d), )
und h} verwiesen.

Das Tatbestandsmerkmal ,Erfordernis eines nach Art
und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichleten
Geschdiftshetriebs" entspricht woértlich den bisher im
Gesetz verwendeten Kriterien zur Abgrenzung zwi-
schen Voll- und Minderkaufleuten {bei Grundhan-
delsgewerben) in § 4 Abs. 1 HGB und zwischen Voll-
und Nicht-Kaufleuten (bei sonstigem Gewerbe) in
§ 2 HGB. Damit kann kinftig auch fir die praktische
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Abgrenzung des (voll-) kaufmannischen Betriebes
vom nicht-kaufmannischen Unternehmen auf die seit
langem bewdhrten, in der Rechtsprechung gefunde-
nen Kriterien des ,nach Art und Umfang in kaufmén-
nischer Weise eingerichteten Geschéftsbetriebes®
zuriickgegriffen werden,

In allen Fallen ist damit, wie schon bisher, das Erfor-
dernis eines in kaufmdnnischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetriebs unter Beriicksichtigung von Art
und Umfang der Geschéltstitigkeit zu beurteilen. Es
koraumt dabei nicht darauf an, ob eine kaufménnische
Einrichtung (z.B. Buchiiihrung und Bilanzierung, Fir-
menfithrung, kaufménnische Ordnung der Vertre-
tung und Haftung) tatsachlich vorhanden ist, sondern
ob sie den Umstdnden nach erforderlich ist. Nach
gefestigter Rechisprechung der Gerichte ist dabei
auf sdmtliche relevanten Umstdnde des Einzelfalls
abzustellen: Hinsichtlich der A1t der Geschiftstitig-
keit kann es z. B. auf die Vielfalt der Erzeugnisse und
Leistungen, die Teilngahme am Wechselverkehr, die
aktive oder passive Teilnahme am Frachtverkehr,
eine grenziiberschreitende Tétigkeit oder derglei-
chen ankommen. Hinsichtlich des Umfangs der Ge-
schaftstdtigkeit entscheiden zundchst Umsatzvolu-
men, Anlage- und Betriebskapital; daneben sind
aber auch Zahl und Funktion der beschaftigten Mit-
arbeiter sowie die Grofe, Zah! und Organisation der
Betriebsstdtten zu berlicksichtigen. MabBgebend ist
stefs das Gesamibild des Betriebs,

Der Entwurf sieht, aus den im Allgemeinen Teil un-
ter . B. 1e) ndher ausgefithrten Griinden, davon ab,
diese generellen, auf das Gesamtbild des betroffenen
Betriebes abslellenden Kriterien durch eine schema-
tische Einordnung anhand von im Gesetz genau
bezifferten Einzelkriterien, wie z. B. einer bestimmten
Bilanzsumme, eines besttmmten Umsatzvelumens
oder einer bestimmten Anzahl von Arbeitnehmern,
zu ersetzen., Eine starre zahlenméBige Festlegung
solcher Daten im Gesetz dirfte kaum den differen-
zierteren Anforderungen des praktischen Wirt-
schaftslebens entsprechen und eine sbenso willkiir-
liche wie unflexible Grenzziehung darstellen, die
obendrein der Gefahr ausgesetzt ware, von der tat-
sachlichen Entwicklung schnell iiberholt zu werden,
und deshalb haufig durch den Gesetzgeber angepalt
werden miilite.

Im Interesse der Rechtssicherheit ist § 1 Abs, 2 HGB-E
als geseteliche Beweislastregel formuliert. Mit der
+E$ sel denn"-Formulierung wird fiir den Rechisver-
kehr die ausdriickliche Vermutung eingefithrt, daB
bei Vorliegen eines Gewerbes grundsdtzlich auch
von der Eigenschaft als Handelsgewerbe - und damit
vom Kaufmannsstatus des Unternshmens - ausge-
gangen werden kann. Ein Gewerbetreibender, der
sich im Geschéafts- und Rechtsverkehr darauf beruit,
sein Gewerbebetrieb erfordere nach Art oder Um-
fang keinen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiéftsbetrieb und sei deshalb nicht kaufmdn-
nisch, tridgt dann dafiir auch die Darlegungs- und
Beweislast.

Damit folgt der Entwurf einem wesentlichen Anlie-
gen der beteiligten Kreise und der Landesjustizver-
waltungen, die teilweise eine solche — im Referenten-
entwurf noch nicht vorgesehene - Beweislastregel
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gefordert haben. Dieses Anliegen erachiel die Bun-
desregierung fir sachgerecht, kénnen doch die Ver-
tragspartner eines Gewerbetreibenden im Geschafts-
verkehr von aullen kautn zuverlassig beurteilen, ob
der jeweilige Betrieb nach Art und Umifang eine
kaufménnische Einrichtung erfordert oder nicht. Be-
weisprobleme in diesem Zusammenhang gingen -
ohne die hier vorgeschlagene ,Es sei denn”-Formu-
lierung ~ zu Lasten der Geschéftspariner des Gewerbe-
treibenden, obwohl die fraglichen Kriterien aus-
nahmslos in der Sphare des betroffenen Unterneh-
mers selbst liegen und (oft nur) von diesem dargelegt
werden kénnen.

Mit diesem Vorschlag wird das Ergebnis, die Darle-
gungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 2 HGB-E im Interesse des
Geschaéftsverkehrs in jedem Fall dem nicht-kaufmadn-
nischen Gewerbetreibenden aufzuerlegen, insoweit
erreicht, als der Geschéftsverkehr dort entlastet wird,
wo der {Klein-} Gewerbetreibende sich darauf beruft,
kein Kaufmann zu sein, also z.B. wenn darum
gestritten wird, ob er beim Handelskauf zur Wah-
rung seiner Gewdhrleistungsanspriiche der unver-
zuglichen Untersuchungs- und Rugepflicht nach
§§ 377, 378 HGB unterliegt oder nicht. In der umge-
kehrten Konstellation, in der sich der Gewerbetrei-
bende zu seinen Gunsten gegeniiber seinem Ge-
schaftspartner darauf beruft, Kaufmann zu sein, etwa
um den Zinssatz des § 353 HGB oder das Zurilick-
behaltungsrecht nach § 369 HGB geltend zu machen,
lage es nach der hier vorgeschlagenen ,Es sei
denn”-Formulierung allein zwar wieder heim Ge-
schéftspartner, zu behaupten und ggf. zu bewei-
sen, daB der Betrieb keinen in vollkaufmannischer
Weise eingerichteten Geschdftsbetrieb erfordert. In
diesem Fall hilft dem Geschaftspartner aber die Pu-
blizitdtswirkung des § 15 Abs. 1 HGB: Zwar ist dje
vorgeschriebene Eintragunyg in das Handelsregister
fiir die Kaufmannseigenschaft nach § 1 Abs, 2 HGB-E
nur deklaratorischer Wirkung, doch kann auch die
eintragungspflichtige Tatsache, Kauimann zu sein,
von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie ein-
zutragen war, einem Dritten nicht entgegengesetzt
werden, solange diese Tatsache nicht eingetragen
und bekanntgemacht ist (es sei denn, daBl dem Drit-
ten die Kaufmannseigenschaft bekannt war, was
wiederum der sich darauf berufende Kaufmann zu
beweisen hatte). Dies fiihrt zu sachgerechten Ergeb-
nissen.

Darauf hinzuweisen ist allerdings, dal diese Beweis-
lastregel im Verfahren vor dem Registergericht keine
Anwendung findet. Hier gilt vielmehr gemaf § 12
FGG der Amtsermittlungsgrundsatz. Das Register-
gericht wére also nicht etwa auf Grund der ,Es sei
denn"-Formulierung in § 1 Abs. 2 HGB-E gezwun-
gen, gegen jeden ihm bekannten Gewerbebetrieh
ein Eintragungsverfahren einzuleiten (§§ 29, 14
HGB), bis der Untermnehmer nachweist, dal sein
Gewerbebetrieb keinen kaufméannischen Geschafts-
betrieb erfordert. Das Registergericht ist erst dann
zum Einschreiten verpflichtet, wenn ihm Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dafl der Betrieb die Grenze
des § 1 Abs, 2 HGB-E {iberschreitet, und hat dann
die dafir mafigeblichen Tatsachen von Amts wegen
zu ermitteln,
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Zu Numimer 2 (§ 2 HGB)

Der bisher in § 2 HGB geregelte Fall des ,Sollkauf-
manns" entfillt als Folge der Zusammenfassung
dergeltenden §§ 1 und 2 HGB zu einem ein-
heitlichen Kaufmannstathestand, s. die Begriindung
zu Artikel 3 Nr. 1 und im Allgemeinen Teil unter
I B. 1. a}, d), e} und h}. An seiner Stelle soll in
§ 2 HGB-E kiinftig die neu geschaffene Option
fiir Kleingewerbetreibende, die nicht dem neuen
LIst"-Kaufmannsbegriff des § 1 HGB-E unterfallen,
die Kaufmannseigenschatt freiwillig durch Register-
eintragung zu erwerben, geregelt werden. Auf die
Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil der Begriindung
unter I. B. 1. g) wird verwiesen. Die Formulierung
dieses neuen ,Kannkaufmann"-Tatbestandes stellt
klar, daB die Registereintragung in diesem Fall kon-
stitutiv fiir die Begriindung der Kaufmannseigen-
schaft ist (Satz 1), und daB der Kleingewerbetreiben-
de zur Anmeldung nicht verpflichtet ist (Satz 2).
Ebenso wie der Erwerb der Kaufmannseigenschaft
soll auch der ,Riickzug” aus dem Kaufmannsstatus
der freien Entscheidung des Kieingewerbetreiben-
den {iberlassen hleiben. Auf seinen Antrag hin soll
seine Eintragung daher wieder gelbscht werden
konnen, mit der Folge, dab sein Kaufmannsstatus ex
nunc erlischt, sofern er nicht - weil sein Betrieb
inzwischen die Grenze des § 1 Abs. 2 HGB-E iiber-
schrittenn hat - ohnehin zur Eintragung kraft Ge-
setzes verpflichiet ist. Dies ist in Satz 3 klarge-
stelit,

In Konsequenz des Satzes 3 wird kinftig auch ein als
Ist-Kaufmann eingetragenes Unternehmen, das von
Amts wegen geldscht werden soll, weil die Betriebs-
gréBe nach § 1 Abs. 2 HGB-E unterschritten und die
Eintragung damit an sich unzuldssig geworden ist,
gegeniiber dem Registergericht der Loschiing wider-
sprechen und damit auf seinen Antrag hin im Regi-
ster verbleiben kénnen,

Die gesellschaftsrechtliche Parallelregelung fiir die
fakultative Begriindung einer Personenhandelsge-
sellschaft (oHG, KG), deren Gewerbebetrieb nicht
den Anforderungen des $ 1 Abs. 2 HGB-E an ein
Handelsgewerbe geniigt, durch konstitutive Regi-
stereintragung ist in § 105 Abs. 2 HGB-E (s. Artikel 3
Nr. 24) eingestelit.

Zu Nummer 3 (§ 3 Abs. 2 HGB)

Infolge der Ersetzung von § 2 HGB durch eine Neu-
regelung kann die an diese Vorschrift gekniipfte Ver-
weisung im geltenden § 3 Abs. 2 Satz 1 HGB nicht
unveridndert beibehalten werden. § 3 Abs. 2 HGB
enthalt daher jetzt eine Ankniipfung an die Neurege-
lung in § 2 HGB-E, die rein redaktionell erforderlich
ist, um den besonderen Tatbestand Gber die Kaul-
mannseigenschaft und die Registereintragung von
land- und forstwirischaftlichen Betrieben zu um-
schreiben. Eine Anderung der Rechtslage in bezug
auf diese Unternehmen ist damit aus den im Allge-
meinen Teil unter 1. B. 1. k) aa) angefiihrten Grin-
den, auf die Bezug genommen wird, nicht verbun-
den.

Zu Nummer 4 (§ 4 HGB)

Die Streichung von § 4 HGB zieht die Konsequenz
aus der Grundentscheidung des Entwurfs, die
Rechtsfigur des ,Minderkaufmanns” abzuschaffen.
Auf die Begrindung im Aligemeinen Teil unter
1. B. 1. f) wird verwiesen,

MNach dem Entwurf soll auch die bisher in § 4 Abs, 2
HGB enthaltene Regel, derzufolge eine oHG oder
KG durch einen ,minderkaufménnischen” Beirieb
nicht begriindet werden kann, aufgegeben werden
(vgl. dazu die Ausfithrungen im Allgemeinen Teil der
Begriindung umter I. B. 3. a}). Die mit der Neukon-
zeption angestrebte Offnung des Zugangs zu den
Personenhandelsgesellschaften fiir ,Kleinbetriebe"
findet sich kiinftig in § 105 Abs. 2 HGB (vgl. Arti-
kel 3 Nr. 24},

Zu Nummer 5 (§ 5 HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung aus der Strei-
chung des § 4 HGB.

Zu Nummer 6 (§ 6 HGB)

Die Anderung des § 6 Abs. 2 HGB ist ebenfalls durch
die Streichung des § 4 HGB sowie durch die Neufas-
sung des § 1 Abs. 2 HGB bedingt, In § 6 Abs. 2 HGB
ist Kklargestellt, daB Aktiengesellschaften, Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung, Kommandit-
gesellschaften auf Aktien und eingetragene Genos-
senschaften, denen das geltende Recht stets Kauf-
mannseigenschaft beilegt (sog. . Formkaufleute®,
vgl. § 3 AKtG, § 13 Abs. 3 GmbHG und § 17 Abs. 2
GenG), immer Vollkaufleute sind, auch wenn das
Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kauf-
ménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb
nicht erfordert. Diese, im Text des geltenden § 6
Abs, 2 in der Verweisung auf § 4 Abs. 1 HGB enthal-
tene Aussage soll inhaltlich unverdndert beibehalten
werden, Dies wird mit der hier vorgesehenen An-
kniipfung an den neugefaBten § 1 Abs. 2 HGB, der
dieselben Abgrenzungsmerkmale wie der bisherige
§ 4 Abs. 1 HGB enthélt, erreicht.

Zu Nummer 7 (§ 13 ¢ HGB)

Das geltende Eintragungs- und Bekanntmachungs-
verfahren im Zusammenhang mit laufenden Eintra-
gungen, die Unternehmen mit Zweigniederlassun-
gen betreffen, ist in der Praxis als zu aufwendig,
langwierig und kostenintensiv kritisiert worden. Aus
den von Teilen der interessierten Kreise und der Lan-
desjustizverwailtungen hierzu unterbreiteten Verbes-
serungsanregungen hat der Entwurf daher zwei
sachliche Anderungen des § 13c HGB aufgegriffen,
die dieser Kritik, soweit sie berechtigt ist, Rechnung
tragen sollen.

1. Erstens soll das bestehende System der wech-
selseitigen Verweisungen auf die gleiche Eintra-
gung bei den Zweigniederlassungen (§ 13¢ Abs. 2
HGB) und auf die Eintragung und Bekanntma-
chung bei der Hauptniederlassung bzw. am Sitz
{§ 13¢c Abs. 3 Satz 3 HGB) gedndert werden. Mit
diesem System sind erhebliche zeitliche Verzige-
rungen und - wegen des Verdffentlichungsum-
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fangs - hohe Bekanntmachungskosten verbunden,
die die Unternehmen belasten, ohne daB sie aber
aus Publizitatsgrinmden zwingend erforderlich
wadren.

a} Geltendes Rechl

Das geltende Zweigniederlassungsrecht ist von
dem Grundsatz gepragt, daB der gesamte Ge-
schaftsverkehr bei laufenden Anmeldungen
iiber das Registergericht der Hauptniederlas-
sung bzw. des Gesellschaftssitzes abgewickelt
wird und die Registergerichie der Zweignieder-
lassungen zwar eigene Registerblatter fir die
Niederlassungen fithren, darin Eintragungen
vornehmen und Bekanntmachungen veranlas-
sen, aber keine eigene Prifungskompetenz be-
sitzen. § 13c HGB entspricht insoweit dem fri-
heren § 13a HGB, der mit der Neuregelung des
Zweigniederlassungsrechts durch Gesetz vom
10. August 1937 (RGBL 1. 5. 897) eingefithrt und
seither sachlich nicht mehr verdndert worden
ist.

Die gegenwartige Regelung geht von dem in
§ 10 Abs. 1 Satz 2 HGB vorgegebenen Grund-
satz aus, dal} die Eintragungen, soweit gesetz-
lich nichts anderes bestimmt ist, mit threm gan-
zen [nhall veréffentlicht werden, und zwar zum
einen im Bundesanzeiger (BAnz.) und zum an-
deren in mindestens einem weiteren vom Ge-
ncht bestimmten Blatt (§ 10 Abs, 1 Satz 1, § 1t
HGB). Die Bekanntmachungen sind deshalb

- Sodann tibernimmt das - nicht priifungsbe-
fugte - Registergericht der Zweigniederlas-
sung diese Eintragungen in sein Register und
verdifentlicht sie - abweichend von § 10
Abs. 1 Satz 1 HGB - nur noch in ,seinem®
lokalen/regionalen Blatt, nicht mehr im
BAnz. (§ 13¢ Abs. 3 Satz 4 HGRB}. Statt des-
sen verweist es auf die vorangegangene Ver-
offentlichung der Eintragungen des Register-
gerichtes der Hauptniederlassung im BAnz.
(§ 13c Abs. 3 Satz 3 HGB}.

Im Ergebnis werden die die Zweigniederlassun-
gen betreffenden Einlragungen daher minde-
stens dreimal verdifentlicht: zwar nur einmal im
BAnz., daneben aber im lokalen/regionalen
Blatt des Registergerichts der Zweigniederlas-
sung und {mit Ausnahme von § 13c Abs 4
Satz 3 HGB) im regionalen/lokalen Blatt der
Hauptniederlassung. Vor diesem Hintergrund
sollen der Hinweis in der BAnz.-Veréffent-
lichung des Gerichts der Hauptniederlassung
ebenso wie der in der (lokalen) Bekanntma-
chung des Gerichts der Zweigniederlassung
wechselseitig dem Umstand Rechnung tragen,
dalB die Bekanntmachung durch das Gericht der
Zweigniederlassung gerade nicht mehr im
BAnz. erfolgt; die Verweisungen sollen jeweils
die sonst (§ 10 Abs, 1 Satz 1 HGB) notwendige
weitere Veréffentlichung (im vollen Wortlaut)
im BAnz. ersetzen.

von besonderer rechtlicher Bedeutung und b) Anlaf und Inhalt der Neuregelung

grundsdtzlich nicht verzichtbar, weil die Publi-
zitatswirkungen des Handelsregisters erst an
die Bekanntmachung, nicht schon an die Eintra-
gung ankniipfen (§ 15 Abs. 1 bis 3 HGB); fiir
Kapitalgesellschaften ist dies durch die Erste
gesellschaftsrechtliche Richtlinie der EU sogar
zwingend vorgegeben. Hinzu tritt, daB im Ge-
schdftsverkehr mit einer Zweigniederlassung
fiir die Publizitdtswirkungen des § 15 HGB die
Bekanntmachungen durch das Gericht der
Zweigniederlassung maBgebend sind (§ 15
Abs. 4 HHGBJ).

In diesem System sind die in § 13 ¢ Abs, 2 und
Abs. 3 Satz 3 HGB vorgesehenen ,wechselseiti-
gen’ Verweisungen auf die Bekanntmachun-
gen des jeweils anderen Gerichts formal durch-
aus konsequent:

- Das - maBgebende und allein priffungsbe-
rechtigte - Registergericht der Hauptnieder-
lassung verdffentlicht die Eintragungen im
Bundesanzeiger und ,seinem" lokalen/regio-
nalen Blatt. In der Verétfentlichung im BAnz.
~ und nur dort! - weist es auf die bevor-
stehenden Eintragungen bei den Register-
gerichten der Zweigniederlassungen hin
(§ 13 ¢ Abs. 2 HGB). Sind von der Anmel-
dung weder die Hauptniederlassung noch
alle Zweigniederlassungen, sondern nur ein-
zelne Zweigniederlassungen betroffen, ent-
fallt die Verdffentlichung im lokalen/regiona-
len Blatt des Gerichts der Hauptniederlas-
sung (§ 13¢ Abs. 4 Satz 3 HGB) und wird auf
den BAnz. beschrankt,

In dem geschilderten System, das sich grund-
sdtzlich bewdhrt hat und deshalb beibehalten
werden soll, ist die Bekanntmachung im loka-
len/regionalen Blatt des Registeryerichts der
Zweigniederlassung schon deshalb unverzicht-
bar, weil flir die Publizitatswirkungen des § 15
HGB im Geschaftsverkehr mit einer Zweignie-
derlassung grundsételich die Bekanntmachun-
gen des Gerichts der Zweigniederlassung malf-
gebend sind (§ 15 Abs. 4 HGB). Sie kann daher
nicht entfallen. OChne Verlust an Publizitatswir-
kungen kann aber kiinftig auf die beiden Ver-
weisungen in den jeweiligen Bekanntmachun-
gen verzichtet werden. Sie erhéhen nicht
nur die Verdffentlichungskosten erheblich, vor
allem wenn zahlreiche Zweigniederlassungen
betroffen sind, die nach § 13 ¢ Abs. 2 HGB alle
namentlich unter Angabe des jeweiligen Regi-
stergerichts in der BAnz.-Verdffentlichung ge-
nannt werden miissen (es gibt in der Praxis
Bekanntmachungen, bei denen allein die Ver-
weisungen fast zwei Drittel des gesamten Ver-
offentlichungstextes ausmachen). Sie fihren
auch zu ~ oft monatelangen - Verzégerungen
der Bekanntmachung durch das Registergericht
der Zweigniederlassung, da vor der Weiterlei-
tung an dieses erst die Verdffentlichung im
BAnz. abgewartet werden muB; gerade mit
Blick auf § 15 Abs. 4 HGB erscheint dies nicht
unbedenklich.

Dagegen diirfte nicht die Gefahr bestehen, daB
ohne diese Verweisungen die Verdffentlichun-
gen beider Registergerichte Fir den Geschiifts-
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verkehr nicht mehr nachvollziehbar waren. Im
Gegenteil ist kaum anzunehmen, daB der Ge-
schéftsverkehr bei der Verdifentlichung der
Eintragung des Gerichts der Hauptniederlas-
sung im BAnz, den Hinweis auf die spéitere Ein-
traqung im Register der Zweigniederlassung
(§ 13 ¢ Abs. 2 HGB) bendtigt (soweit mit der Re-
gistereintragung konstitutive Wirkung verbun-
den ist, ist ohnehin die Eintragung beim Gericht
der Hauptniederlassung maBgebend). Und um-
gekehrt ist anch kaum nachzuvollziehen, daf
der Geschéftsverkehr bei der Verdffentlichung
der (wiederholenden) Eintragung des Gerichts
der Zweigniederlassung auf die ,Riickverwei-
sung* auf die vorangegangene BAnz.-Verdf-
fentlichung (§ 13¢c Abs. 3 Satz 3 HGB) ange-
wiesen ist, zumal die Bekanntmachung ja an
der gleichen Stelle (im lokalen/regionalen Blatt}
in vollem Wortlaut steht. Beide Hinweise er-
scheinen daher nur als bloBer Formalismus, um
- rein formal, ohne inhattliche Bedeutung - die
spétere (erneute) Bekanntmachung im BAnz.
durch das Gericht der Zweigniederlassung zu
ersetzen. Auf sie kann daher verzichtet werden.

Im Ergebnis ist daher folgende neue Vorge-
hensweise vorgesehen: Das Gericht der Haupt-
niederlassung macht seine Eintragungen wie
bisher in jedem Fall im BAnz. und dariiber hin-
aus — sofern die Eintragungen nicht iiberhaupt
nur die Zweigniederlassungen betreffen (§ 13 ¢
Abs. 4 HGB = § 13 ¢ Abs. 3 HGB-E) - in seinem
lokalen/regionalen Blatt bekannt, Im BAnz, ent-
fallt aber kunftig der Hinweis auf die nachfol-
genden Bekanntmachungen bei den Register-
gerichten der Zweigniederlassungen (Strei-
chung des bisherigen § 13c¢ Abs. 2 HGB).
Schon unmittelbar nach der Eintragung — und
nicht erst nach Abwarten der Verdffentlichung
im BAnz. - hat das Gericht der Hauptnieder-
lassung seine Eintragung mit einem Doppel
der Anmeldung von Amis wegen den Gerichten
der Zweigniederlassungen mitzuteilen (§ 13c¢
Abs. 2 Satz 1 HGB-E), Diese iibernehmen dann,
wie bisher, die Eintragungen ohne Nachprii-
fung in ihr Register (§ 13¢ Abs. 2 Satz 2 HGB-E),
kénnen allerdings deren Bekanntmachung in
ihrem lokalen/regionalen Blatt unmittelbar ver-
anlassen, ohne die Verdffentlichung durch das
Gericht der Hauptniederlassung im BAnz. ab-
warten zu miissen, weil diese Bekanntmachung
kiinftig nur noch einen Hinweis auf die Eintra-
gung beim Gericht der Hauptniederlassung,
aber keinen Verweis auf die genaue Fundstelle
im BAnz. mehr enthalten mub (§ 13¢ Abs. 2
Satz 3 HGB-E). Eine weitere Verdffentlichung
im BAnz. durch das Gericht der Zweignieder-
lassung unterbleibt wie bisher (§ 13c¢ Abs. 2
Satz 4 HGB-E). Insgesamt versteht sich die
Neuregelung des Bekanntmachungsverfahrens
insoweit als — gesetzlich zuldssige — Ausnahme
von der in § 10 Abs. 1 Satz 1 HGB enthaltenen
Regel.

2. Zweitens soll der Umfang der Verdffentlichung
gleichlautender Eintragungen bei mehreren
Zweigstellen im selben Registerbezirk reduziert

werden. Das geltende Recht [ahrt in Einzelfallen
zu Bekanntmachungen, in denen das Gericht der
Zweigniederlassurg nacheinander eine identische
Eintragung, wie z.B. die Kapitalethdhung einer
AG, fir mehrere Zweigniederlassungen desselben
Unternehmens in seinem Bezirk wortgleich in vol-
lem Umfang wiederholen muB. Dies fithrt zu sach-
lich kaum veriretbaren Verdffeitlichungskosten
ftir das betroffene Unternehmen. Hier sollen dem
Gericht der Zweigniederlassung daher kiinftig -
als Ausnahme von der in § 10 Abs. 1 Satz 2 HGB
enthaltenen Regel - Zusammenfassungen und
Verweisungen erlaubt sein. Sind demnach {fiir
mehrere Zweigniederlassungen desselben Unier-
nehmens im Bezirk eines Gerichts {bereinstim-
mende Eintragungen bekanntzumachen, so ist
kiinftig der Eintragungswortlaut in der Bekannt-
machung nur einmal wiederzugeben und dabei
anzugeben, fir welche einzelnen Zweigniederlas-
sungen sie vorgenommen worden ist (§ 13¢c Abs. 2
Satz 5 HGB-E).

Nicht aufgegriffen wird in dem Entwurf dagegen der
Vorschlag aus Kreisen der Industrie, auf die Einrei-
chung der in § 13¢ Abs. 1 HGB vorgesehernen Dop-
pel der Anmeldung in gleicher Zahl, wie Zweignie-
derlassungen bestehen, zu verzichten, Die [ir die
Registergerichte der Zweigniederlassungen vorge-
schriebenen Doppel der Anmeldungen dienen nicht
nur, wie von der Kritikern dieser Regelung angenom-
men wird, der Einfragung in das Register der Zweig-
niederlassung; dazu wiirde in der Tat eine Abschrift
der Eintragung aus dem Register der Haupinieder-
lagssung ausreichen, da das Registergericht der
Zweigniederlassung keine Priifung der laufenden
Anmeldungen vornimmt (§ 13¢ Abs. 3 Satz 2 HGB),
sondern diese dem Registergericht der Hauptnieder-
lassung vorbehalten bleibt. Die Unterlagen sind aber
deshalb erforderlich, weil beim Registergericht der
Zweigniederlassung ein eigenes Registerblatt und
ein eigener Sonderband fir die Zweigniederlassung
gefithrt werden. Darin werden die Unterlagen — z.B.
Satzungen, Gesellschafterlisten, Unterschriftsproben
(auch der Filial-Prokuristen) - zur Einsichtnahme
durch die Allgemeinheit bereitgehalten {§ 9 Abs. 1
HGRB]. Der Verzicht auf diese Doppel wiirde dazu
fiihren, dab das értliche Publikum am Sitz der Zweig-
niederlassung auf die Einsichtnahme beim Gericht
der Hauptniederlassuny angewiesen wére. Das ist,
jedenfalls solange die Register noch nicht automati-
siert gefiihrt werden und auf der Grundlage des
§ 125 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2FGGi.4d.F. des RegVBG zur
Einsichtnahme untereinander vernetzt sind, unprak-
tisch und wenig biirgernah. Fir das kiinftige EDV-
Register wird allerdings zu erwigen sein, auf die
Fithrung der Doppel im Sonderband beim Register-
gericht der Zweigniederlassung zu verzichten, soweit
die Handelsregister vernetzt und die eingereichten
Unterlagen iiberortlich einsehbar sind. Dazu ist aber
zunéchst noch die weitere Entwicklung des Aufbaus
der EDV-Register durch die Lander abzuwarten.

Die den Unternehmen entstehenden Kosten fiir die
Doppelstiicke der Unterlagen dirften sich demge-
geniiber in Grenzen halten, da es fiir die Wahrung
der Formvorschriften des § 12 HGB geniigt, wenn
die Abschrift einer éffentlich beglaubigten Anmel-
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dung ihrerseits éifentlich beglaubigt ist. Es reicht
also aus, wenn das fir das Gericht der Hauptnieder-
lassung bestimmte Uberstiick der Anmeldung in der
Form des § 12 HGB eingereicht und die weiteren
Stiicke offentlich beglaubigte Abschriften der ersten
urschriftlichen Anmeldung sind (Bokelmann, Miin-
chener Kommentar zum HGB, § 13¢c RNT. 5; Staub/
Hiiffer, § 13a HGB RNr. 3). AuBerdem sieht das
Gesetz schon heute vor, daB bei Anmeldungen, die
nur einzelne von mehreren Zweigniederlassungen
betreffen, nur so viele (berstiicke einzureichen sind,
wie Zweigstellen betroffen sind (§ 13¢ Abs. 4 Satz 1
HGBJ).

Zu Nummer 8 (§ 13 d HGB)

Es handelt sich um die Berichtigung eines fritheren
Redaktionsversehens.

Zu Nummer 9 (§ 13f HGRB)

Es handelt sich um eine Folgednderung aus der Ent-
scheidung des Entwurfs, kinftig nicht mehr die Ein-
tragung und Bekanntmachung des Berufs bzw. Stan-
des vorzusehen und statt dessen das Geburtsdatum
als Identifikationsmerkmal natiirlicher Personen zu
nutzen; s, dazu die Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1
Buchstabe c.

Zu Nummer 10 (§ 17 Abs. 1 HGB)

Die Streichung der Worte ,im Handel” in § 17 Abs. 1
HGB folgt als Konsequenz aus derin § 1 Abs. 2 HGB
enthaltenen Neudefinition des Begriffs ,Handelsge-
werbe", Wegen des damit verbundenen umfassen-
den einheitlichen Kaufmannsbegriffs, der auf die
Unterteilung in ,(Grund-) Handelsgewerbe* und
nsonstige Gewerbe"” verzichtet, soll in § 17 Abs. 1
HGB die Firma einheitlich als der Name des Kauf-
manns definiert werden, unter dem er seine Geschifte
betreibt und die Unterschrift abgibt; die Einschran-
kung auf Geschéfte ,im Handel” ist damit itberholt.

Zu Numimer 11 (§ 18 HGB)

Die Systematik der Vorschrift wird beibehalten. In
§ 18 Abs. 1 HGB sollen, wie schon bisher, die Grund-
anforderungen an die Firma eines Einzelkaufmanns
geregelt werden, allerdings ausgerichtet an der mit
diesem Entwurf verfolgten Liberalisierung des Fir-
menbildungsrechts. In Absatz 2 ~ also ebenfalls am
gleichen Standort wie im geltenden Recht — wird das
firmenrechtliche Tduschungsverbot novelliert.

Zu Absatz 1

Bei den gesetzlichen Anforderungen an die Firma
des Einzelkaufmanns gibt es, wie im Allgemeinen
Teil der Begriindung unter 1. B. 2. b) bb) dargelegt,
die weitestgehenden Anderungen. Er kann kiinftig
neben einer Personenfirma auch eine Sach- oder
Phantasiefirma fithren. Das geltende Recht 1aBt fir
dent Einzelkaufmann - unbeschadet der Zuldssigkeit
von Sach- oder Phantasiebezeichnungen als Zusitze
~ ausschlieBlich eine Personenfirma zu, bestehend
aus Familiennamen und mindestens einem ausge-
schriebenen Vornamen.
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Die Neufassung von § 18 Abs. 1 HGB-E verlangt
dagegen nur noch, daf die Firma Kennzeich-
nungsfihigkeit und Unterscheidungskraft besitzen
(s. dazu die Ausfithrungen im Allgemeinen Teil, un-
ter I. B. 2. b) aa)), d.h. also vor allem die Namens-
funktion im geschéftlichen Verkehr erfiillen muB. Da-
fiir kommen - neben dem biirgerlichen Namen des
Kaufmanns - grundsétzlich auch Sachbezeichnun-
gen oder Phantasieangaben in Betracht,

Dab die Firma, wie nun im neuen § 18 Abs. 1 HGB-E
festgelegt, geeignet sein mub, diese Namensfunktion
zu erfilllen, gilt nicht nur fiir einzelkaufminnische
Firmen, sondern generell fiir alle Firmen, auch soweit
sie in spezialgesetzlichen Bestimmungen auferhalb
des HGB (GmbHG, AktG, GenG) geregelt sind,
namentlich fiir die Firmen aller Handelsgesellschaf-
ten, fir die § 18 Abs. I HGB-E schon infolge des § 6
Abs. 1 HGB mittelbar Anwendung findet.

Die Neuregelung nimmt in Kauf, daB, wenn der Ein-
zelkaufmann eine Sach- oder Phantasiefirma fiihrt,
es fiir den Rechtsverkehr nicht ohne weiteres erkenn-
bar ist, wer hinter der Firma steht und fiir die Ver-
bindlichkeiten des Unternehmens letztendlich per-
sonlich haftet, Zum einen ist schon nach geltendem
Recht der Informationsgehalt der einzelkaufmédnni-
schen Firma {iber die Identitdt des Inhabers durch
die Moglichkeiten der Firmenfortfithrung (§§ 21ff.
HGB) in Frage gestellt (s. dazu ndher die Ausfithrun-
gen im Allgemeinen Teil unter [, B, 2. a) aa)). Zum an-
deren wird ein Ausgleich fiir den mdglichen Verlust
an Information durch die Pflicht zur Aufnahme der
Bezeichnung ,eingetragener Kaufmann* oder ,ein-
getragene Kauffrau” in die Firma geschaffen (vgl.
Artikel 3 Nr. 12 - § 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB-E). Dartitber
hinaus sichern die vorgeschriebenen Pflichtangaben
auf Geschéftsbriefen (dazu s. naher Artikel 3 Nr, 19 —
§ 37 a HGB-E) die fir den Rechtsverkehr notwendige
Transparenz des Unternehmens.

Zu Absatz 2

Die registergerichtliche Priiffung der Firma auf T&u-
schungseignung wird im Interesse eines vorbeugen-
den Verkehrsschutzes beibehalten, weil ailein eine
nachtridgliche Kontrolle mit Mitteln des Wettbe-
werbsrechts (§ 3 UWG) unzureichend wire (s. dazu
die Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil der Begriin-
dung unter L. B. 2. b) dd}). Durch die hier vorgeschla-
gene Neufassung werden die Anforderungen an die
«Firmenwahrheit* aber dort gesenkt, wo sie als
unangemessen streng anzusehen sind (s. dazu die
Ausfliihrungen im Allgemeinen Teil der Begriindung
unter 1. B. 2. a) bb)).

Im Gegensatz zum geltenden Recht wird aber nicht
nur ein Tduschungsverbot fiir Firmenzusdtze, son-
dern ausdriicklich ein umfassendes lrirefihrungsver- -
bot fiir samtliche Firmenbestandteile einschlieBlich
der Firma als ganzes normiert. In Anlehnung an die
modernere Formulierung des Irrefiihrungstatbestan-
des, wie er sich seit der UWG-Reform von 1969 in § 3
UWG findet, soll die Firma deshalb keine ,irrefiih-
renden Angaben iiber geschéfiliche Verhaltnisse®
enthalten diirffen. Der bisher allein in § 18 Abs. 2
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HGB geregelte Fall tduschungsgeeigneter Zusitze
wird davon mitumfaBt.

Damit die Mdéglichkeiten der Firmenbildung durch
das Irrefithrungsverbot nicht tiber Gebiihr einge-
schrinki werden und das Registerverfahren durch
die Firmenprifung nicht unangemessen verzbgert
wird, sieht der Entwurf zwei Einschrinkungen vor,
einmal in materiell-rechtlicher und zum anderen in
verfahrensrechtlicher Hinsicht:

a) Zum einen sollen nur solche Angaben als zur Irre-
fiihrung geeignet beanstandet werden kénnen,
die geschéftliche Verhiltnisse betreffen, die ,fiir
die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich”
sind. Diese Formulierung, die § 13a UWG ent-
lehnt ist, soll sicherstellen, daB nicht auch sclche
Angaben als irrefithrend qualifiziert werden, die
nur von geringer wettbewerblicher Relevanz oder
fur die wirtschafiliche Entscheidung der angespro-
chenen Verkehrskreise nur von nebenséchlicher
Bedeutung sind; insoweit soll es, wie bei § 13a
UWG, nicht allein auf das Verstdndnis eines ,nicht
unerheblichen Teils” der angesprochenen Ver-
kehrskreise, sondern — objektiviert - auf die Sichi
des durchschnittlichen Angehdérigen des betrof-
fenen Personenkreises bei verstindiger Wiirdi-
gung ankommen (s. Baumbach/Hefermehl, Wett-
bewerbsrecht, 16, Aufl., § 13a UWG RNr. 5; Koh-
ler, JZ 1989, 262, 264}).

Mit dieser Entscheidung des Entwurfs, der inso-
weit der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,Handels-
recht und Handelregister® folgt, wird in Kauf
genommen, daB die materiellen Priffungsmag-
stdbe fir die DOrefiilhrungseignung nach § 18
Abs. 2 Satz 1 HGB-E und nach § 3 UWG mog-
licherweise voneinander abweichen. Denn anders
als nach § 18 Abs, 2 Satz 1 HGB-E ist eine Irrefiih-
rung i.5. des § 3 UWG nach herrschender Aus-
legung schon dann anzunehmen, wenn ein nicht
unerheblicher Teil der angesprochenen Verkehrs-
kreise mit der Angabe eine unzutreffende Vorstel-
lung verbindet, wobei nach h.M. schon Irrefiih-
rungsquoten von 10 % ausreichen kdnnen. Diese
mdgliche Divergenz erscheint deshalb hinnehm-
bar, weil die PrifungsmaBstabe schon wegen der
unterschiedlichen Ausrichtung des Schutzzwecks
von Handelsregister einerseits und Wettbewerbs-
recht andererseits nicht zwingend identisch sein
miissen.

Auf der anderen Seite kann eine MaBstabsdiver-
genz aber im Einzelfall dazu fiihren, dafl eine nach
Firmenrecht unbeanstandete Firma gleichwohl
einem Unterlassungsgebot nach § 3 UWG ausge-
setzt sein kann. Wenn auch eine solche Rechtslage
in Einzelfdllen als zusdtzliche Komplizierung emp-
funden werden kann, erscheint sie doch i Ergeb-
nis hinnehmbar. Wegen der unterschiedlichen
Zielrichtung der Uberpriifung auf Irrefithrungseig-
nung im registergerichtlichen Verfahren und der
wettbewerbsrechtlichen Auseinandersetzung ist
dies auch schon im geltenden Recht der Fall.

Der Referentenentwurf hatte mit Blick auf diese
moglichen MaBstabsdivergenzen als Alfernative
auch zur Diskussion gestellt, entweder klarzustel-

len, daf der IrrefiihrungsmaBstab des § 18 Abs, 2
Satz 1 HGB-E als speziellere Regelung kinftig
auch bei der Priiffung einer Firma oder von Firmen-
bestandteilen nach § 3 UWG zugrunde zu legen
ist, oder aber auf die vorgesehene ,Wesentlich-
keitsschwelle” zu verzichten und die Entwicklung
der Rechtsprechung zu iiberlassen. Nach der Erér-
terung mit den beteiligten Kreisen und den Lan-
desjustizverwaltungen, die in dieser Frage ein vol-
lig uneinheitliches Meinungsbild geboten haben,
soll jedoch die Konzeption des Referentenentwurfs
beibehalten werden. Eine Bestandssicherung der
einmal vom Registergericht unbeanstandet gelas-
senen Firma auch gegeniiber einem auf § 3 UWG
gestiitzten Unterlassungsanspruch liele unbe-
riicksichtigt, daB es in einem auf § 3 UWG gestiitz-
ten Zivilverfahren auch uvm konkrete Verwen-
dungsformen der Firma sowie um besondere, aus
der Wetthewerbssituation zu bestimmten Konlkur-
renten sich ergebende Fallkonstellationen gehen
kann. Diese ,Feinsteuerung"” durch das UWG
sollte nicht verloren gehen. Die Divergenz ist je-
denfalls angesichts des mehr ordnungspolitischen
Zwecks des Firmenrechts einerseits und des wett-
bewerbsorientierten Ansatzes des UWG anderer-
seits durchaus akzeptabel. Dies entspricht auch
der Mehrheit der Stellungnahmen aus der Wirt-
schaft. Auch eine ausdriickliche Festlegung des in
§ 18 Abs. 2 Satz 1 HGB-E vorgeschlagenen Irre-
fithrungsmafistabs als lex specialis fiir die auf das
UWG gestiitzte Priifung der Firma erscheint nicht
sinnvoll und ist denn auch von den beteiligten
Fachkreisen ganz (berwiegend abgelehnt wor-
den. Die Firma nahme dann im Wettbewerbsrecht
eine nicht gerechtfertigte Sonderstellung unter
den Angaben iiber geschiftliche Verhaltnisse im
Sinne von § 3 UWG ein. Eine Neufestlequng des
IrrefithrungsmabBstabes bei § 3 UWG sollte aber
einer Reform des UWG vorbehalten bleiben.

Auf der anderen Seite ist von der in § 18
Abs. 1 Satz 1 HGB-E vorgesehenen ,Wesentlich-
keitsschwelle” anzunehmen, dalb sie, auch wenn
sie die Auslegung von § 3 UWG nicht ausdriicklich
beeinflufit, so doch zumindest auf dessen Hand-
habung ausstrahlen wird. Im Hinblick darauf, daB
der Europdische Gerichtshof beispielsweise in
der ,Nissan"-Entscheidung vom 16. Januar 1992
{Rechtssache C 373/90; abgedruckt u.a, in WRP
1993, 233) erheblich héhere Anforderungen an die
Irrefiihrungsgefahr (,erhebliche Anzahl von Ver-
brauchern”) stellt als die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs und die herrschende Auslegung
des § 3 UWG deshalb ohnehin zunehmend in Fra-
ge gestellt ist, kann die Einfihrung der ,Wesent-
lichkeitsschwelle” als ein Signal des Gesetzgebers
in diese Richtung gedeutet werden. Deshalb soll
auf sie auch nicht, wie im Referentenentwurf noch

. zur Diskussion gestellt, verzichtet werden.

b} Eine weitere, allerdings nur verfahrensbezogene

Einschrankung der Uberpritffung durch das Regi-
stergericht enthdlt schlieflich § 18 Abs. 2 Satz 2
HGB-E. Mit der Anordnung, daB kiinftig nur eine
«ersichtliche” Irrefiihrungseignung Anlafl fir ein
Einschreiten des Registergerichts ist, wird zum
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Ausdruck gebracht, dafl im Registerverfahren nur
ein gewisses , Grobraster” an die Prifung der Irre-
fihrungseignung gelegt werden soll. Es soll ,nur”
verhindert werden, daB jedenfalls ersichtlich irre-
fihrende Firmenbestandteile, also solche, bei de-
nen die Tduschungseignung nicht allzu fern liegt
und ohne umfangreiche Beweisaufnahme bejaht
werden kann, iberhaupt zur Eintragung gelan-
gen. Dies bedeutet auch, daB iiber die richtige
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals durch
den Registerrichter in der Beschwerdeinstanz in-
soweit kein zusdtzlicher Streit gefithrt werden
kann, als eine - ggf. auf Grund zu weitgehender
Ermittlungen der ersten Instanz — bereits festge-
stellte Irrefihrung im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung bzw. Entscheidung stets noch
«ersichtlich” ist.

Eine dhnliche Einschrankung hat z.B. das frither
geltende Warenzeichengesetz bei der grundsétz-
lich vergleichbaren patentamtlichen Irrefithrungs-
prifung von angemeldeten Marken vorgesehen
(§ 4 Abs. 1 Nr. 4 WZG); sie ist auch im neuen Mar-
kengesetz, das das WZG inzwischen abgeldst hat,
weiterhin enthalten (§ 37 Abs. 3 Markengesetz).
Dabei soll durch die Formulierung des § 18 Abs. 2
Satz 2 HGB-E klargestellt werden, daB diese Ein-
schrankung auch im registergerichtlichen Firmen-
mifibrauchsverfahren nach § 37 Abs. 1 HGB und
im Amtsléschungsverfahren nach § 142 FGG gilt,
nicht hingegen fir =zivilrechtliche Unterlas-
sungsklagen Dritter nach § 37 Abs. 2 HGB oder
nach § 3 UWG. Eine weitergehende Prifung der
Firma, ob auch die konkrete Verwendungsform
oder entfernter liegende Méoglichkeiten der Irre-
fithrung vorliegen, kann dem wetthewerbsrecht-
lichen Streitverfahren iiberlassen bleiben. Sie ist
von der Funktion der registergerichtlichen Pri-
fung fir die Zwecke des Handelsregisters auch
nicht geboten.

Zu Nummer 12 (§ 19 HGB)

Mit der Neufassung von § 19 HGB wird zum einen
fir Einzelkaufleute und Personenhandelsgesellschaf-
ten die Verpilichtung eingefiihrt, durch vorgegebene
Bezeichnungen in der Firma auf ihre Kaufmanns-
eigenschaft bzw. ihre Rechtsform hinzuweisen.
Damit wird dem Interesse des Rechtsverkehrs an der
Ersichtlichkeit der Kaufmannseigenschaft und der
Gesellschafts- und Haftungsverhdlinisse bei Perso-
nenhandelsgesellschaften Rechnung getragen.

Zum anderen wird das Firmenbildungsrecht der Per-
sonenhandelsgesellschaften grundlegend verein-
facht und liberalisiert. Personenhandelsgesellschaf-
ten kdnnen wie die Einzelkaufleute und die Kapital-
gesellschaften kinftig eine Personen-, Sach- oder
Phantasiefirma wéhlen (s. dazu die Ausfithrungen im
Allgemeinen Teil der Begrindung unter [. B. 2. b}
aa), bb}). Bei der freien Auswahl - auch Mischformen
sind zuldssig -, mub lediglich § 18 Abs, 1 HGB-E, der
Kennzeichnungseignung und Unterscheidungskraft
tiir alle Firmen verlangt, beachtet werden.

Wegen der Ubergangsregelung fiir bei Inkrafttreten
der Neuregelung bereits eingetragene und zuldssige
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Firmen von Einzelkaufleuten und Personenhandels-
gesellschaften wird auf Artikel 4 Nr. 3 (Artikel 38
Abs. 1 und 2 EGHGB-E} hingewiesen.

Zu Absatz 1

Neben der in § 18 Abs. 1 HGB-E geregelten Ver-
pflichtung, eine kennzeichnungsgeeignete und un-
terscheidungskraftige Firma zu wahlen, schreibt das
Gesetz fiir die Firmenbildung bei Einzelkaufleuten
und Personenhandelsgesellschaften kinftig nur noch
vor, dall ein Zusatz dber die Kaufmannseigenschaft
oder - bei den Gesellschaften - tiber die Rechtsform
in die Firma aufgenommen werden muf. Damit wer-
den aus Grinden der Transparenz die Gesellschafts-
und Haftungsverhalinisse fiir den Rechtsverkehr of-
fen gelegt.

Zu Absatz 1 Nr. 1

Fiir Einzelkaufleute soll dabei - insoweit abweichend
vom Referentenentwurf und entgegen der Empieh-
lung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht
und Handelsregister” — ein Hinweis in der Firma auf
ibre Kaufmannseigenschaft obligatorisch werden.
Die heteiligten Kreise aus der Wirtschaft, die Verban-
de der rechtsberatenden Berufe sowie die gerichtli-
che Praxis haben in ihren Stellungnahmen zum Refe-
rentenentwurf ein erhebliches praktisches Bediirfnis
fiir einen solchen Zusatz - parallel zu den vorgesehe-
nen Rechtsformzusétzen fiir Handelsgesellschaften ~
geltend gemacht. Die Bund-Lander-Arheitsgruppe
hatte einen soichen Zusatz zwar erwogen, letztlich
aber davon abgesehen, weil sich fir Einzelkaufleute
kein angemessener Zusatz habe finden lassen, der
irn Geschaéftsverkehr mit der notwendigen Verstand-
lichkeit fiir die Verkehrskreise verwendet werden
kénne. Dieses Arqument galt aber in erster Linie fir
die in Betracht kommende Abkiirzung ,e.K.* fir
«eingetragener Kaufmann". Demgegeniiber sind die
vom Entwurf nunmehr vorgeschlagenen Begriffe
»eingetragener Kaufmann” und ,eingetragene Kauf-
fran” als solche zwar neu, aber nicht miliverstandlich.
Moégliche anfangliche Gewdhnungs- und Akzeptanz-
schwierigkeiten, die aber auch nach Auffassung der
Wirtschaft eher gering einzuschétzen sind, sind im
Interesse des Geschéfts- und Rechtsverkehrs an einer
Bezeichnung, mit der die Firma eines Einzelkauf-
manns schnell, leicht und eindeutig als solche identi-
fiziert werden kann, hinnehmbar.

Mit dem obligatorischen Hinweis in der Firma auf die
Kaufmannseigenschaft soll auch auf eine klare prak-
tische Grenzziehung zwischen den Firmen von Ein-
zelkaufleuten und den Geschifts- oder Etablisse-
mentsbezeichnungen von Kleingewerbetreibenden
hingewirkt werden, die als Nicht-Kaufleute keine
Firma fiihren diirfen. Fiir das geltende Recht ist in
diesem Bereich ndmlich eine Grauzone festzustellen
{s. dazu Bokelmann, Das Recht der Firmen- und Ge-
schiftsbezeichnungen, 3. Aufl. 1986, RNr. 5; ders., in:
Miinchener Kommentar, § 4, RNT. 9), die gerade auch
fiir die {bisherigen) Minderkaufieute und sonstigen
Kleingewerbetreibenden unbefriedigend ist, Ohne
die Einfithrung des vorgeschlagenen Zusatzes wir-
den sich die Abgrenzungsschwierigkeiten weiter ver-
schdrfen, da auch Einzelkaufleuten kiinftig die Fiih-
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rung von reinen Sach- oder Phantasiefirmen gestattet
sein soll; diese durften Nicht- und Minderkaufleute
bislang grundsétzlich benutzen (Bokelmann, Das
Rechi der Firmen- und Geschéftsbezeichnungen,
RNr. 15). Das fiir Nicht-Kaufleute geltende Verbot,
eine Firma oder eine Bezeichnung, die den Eindruck
einer Firma hervorruft, zu fithren, wird kinftig ent-
scharft, da sie wohl alle Bezeichnungen als Ge-
schaftsbezeichnungen verwenden koénnen, solange
diese nur keinen Rechtsformzusatz oder Zusatz iber
die Kaufmannseigenschaft enthalten. Das Einschrei-
ten des Registergerichts wegen des unzuldssigen Ge-
brauchs einer Firma durch einen Nichtkaufmann
nach § 37 HGB wird sich im wesentlichen auf die
Falle reduzieren, in denen eine an sich zuldssige Ge-
schéiftsbezeichnung, z.B. im rechisgeschaftlichen
Verkehr, wie eine Firma gebraucht wird.

Als Bezeichnungen filr die Kaufmannseigenschaft
schreibt der Entwurf die Begriffe ,eingefragener
Kaufmann® und ,eingetragene Kauffrau" vor. Der
Begriff ,Kaufmann" entspricht der Terminologie des
HGB fir Einzelunternehmer und dariiber hinaus
auch der Tradition des Handelsrechts. Fiir weibliche
Einzelkaufleute, die im Gibrigen auch schon seit Jahr-
hunderten im Geschéaftsleben aufgetreten sind, hat
der Entwwf die Bezeichnung ,Kauffrau* vorgese-
hen. Eine spezifische Bezeichnung des ,weiblichen
Kaufmanns® findet sich in HGB nicht; der Gesetzge-
ber ist davon ausgegangen, daB es sich von selbst
verstehe, ,daB Alles, was in dem Gesetzbuch tiber
die Kaufleute bestimmt ist, zugleich fiir Frauen gilt,
die ein Handelsgewerbe betreiben” (Denkschrift zu
dem Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich von 1895, 8. 13). Der Begriff ,Kauf-
frau* ist aber bet den Berufsbezeichnungen (z.B.
«Diplom-Kauffrau”) gebrduchlich und erscheint da-
her als geeignete Bezeichnung. Demgegeniiber ist
der in den Artikeln 6 bis 9 ADHGB verwendete Be-
griff der ,Handelsfrau", fiir den sich die rechishisto-
rische Tradition anflihren lieBe, heute nicht mehr ge-
briuchlich.

Um die Bezeichnung der Eigenschaft des Kaufmanns
i.8. des HGB klar gegeniiber den Berufsbezeichnun-
gen ,Kaufmann” und ,Kauffrau" abzugrenzen, ist
der Zusatz ,eingetragene(r)", der an die Eintragung
in das Handelsregister ankniipft, vorgesehen wor-
den. Entsprechende Zusétze sieht das geltende Rechi
fiir die Firma der Genossenschaft (§ 3 Abs. 2 Satz 1
GenG; 5. auch Artikel 11 Nr. 1 - § 3 Abs. 1 Satz 1
GenG-E) und den Namen eines eingetragenen Ver-
eins (§ 65 BGB) vor,

Der Entwurf geht davon aus, daf die Bezeichnung
reingetragener Kaufmann* von ménnlichen Kaufieu-
ten, die Bezeichnung ,eingetragene Kauffrau” von
weiblichen Kaufleuten gewdhlt wird. Ob im Einzel-
fall fiir Frauen ein anerkennenswertes Bediirfnis be-
steht, die Bezeichnung ,eingetragener Kaufmann"
zu wahlen, z. B. um befiirchtete Diskriminierungen
auszuschlieBen, kann der Praxis der Gerichte iber-
lassen bleiben, Dabei wird zu berticksichtigen sein,
dal mit den geschlechtsspezifisch ausgestalteten Zu-
sdtzen fiir die Kaufmannseigenschaft lediglich eine
fiir beide Geschlechter addquate Bezeichnung fiir

die ,Kaufmanns-“ bzw. ,Kauffrau’-Eigenschaft zur
Verfligung gestellt werden soll. Denn flir den Rechts-
verkehr steht wohl die sich aus diesem Firmenzusatz
ergebende Information im Vordergrund, daB es sich
um das Unternehmen einer nattirlichen Person han-
delt, und weniger, welches Geschlecht diese Person
hat. Auch im Falle der Firmenfortfithrung nach § 22
HGB oder nach anderen gesetzlichen Vorschriften
wird die Frage des richtigen Zusatzes unter Berlick-
sichtigung dieses Gesichtspunkies zu entscheiden
sein. Entschérft werden kann diese Problematik in
der Praxis zudem dadurch, daB die Abklirzung
2 K." (dazu s. nachfolgend), die sowohl fiir ,einge-
tragener Kaufmann' als auch fiir ,eingetragene
Kauffrau” stehen kann, gewdhlt wird.

Anch den Einzelkaufleuten soll es - wie den Han-
delsgesellschaften - gestattet sein, eine allgemein
verstandliche Abkirzung fir den ,Rechisformzu-
satz" in die Firma aufzunehmen (vgl. § 19 Abs. 1
Nr. 2 und 3 HGB-E fiir die Personenhandelsgesell-
schaften; § 4 AktG-E fiir die AG; § 4 GmbHG-E fir
die GmbH). Da ein solcher Zusatz in der Firma zur
Kennzeichnung der Kaufmannseigenschaft iiber-
haupt nicht {iblich ist - der Hinweis auf die Eigen-
schaft als Einzelkaufmann ergibt sich im geltenden
Recht daraus, dall dieser eine Namensfirma ohne ei-
nen das Vorhandensein einer Gesellschaft andeuten-
den Zusatz fithrt ~, haben sich auch keine Abkir-
zungen heraushilden kénnen. Deshalb erscheint es
sinnvoll, hier - anders als bei den Rechtsformzusét-
zen der Handelsgesellschaften - zuldssige Abkur-
zungen schon im Gesetz selbst vorzusehen. Es han-
delt sich dabei, wie sich aus dem Wort ,insbesonde-
re" ergibt, nur win Beispiele fir zuldssige Abkiirzun-
gen und nicht um die verpflichtende oder ab-
schlieBende Vorgabe der Abkirzungen ,e. Kfm."
und ,e.Kfr.",

Insbesondere soll auch die Abkiirzung e K." zulds-
sig sein. Aunch wenn sie dem Rechts- und Geschéfis-
verkehr zundchst ungewohnt erscheinen und andere
Assoziationen hervorrufen mag, kann doch davon
ausgegangen werden, daB der Geschéftsverkehr sich
nach einer gewissen Zeit wohl an sie gewthnen und
sie allgemein akzeptieren wird. Insoweit werden mit
den beteiligten Fachkreisen die Bedenken der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und Handels-
register” gegen diese Abkiirzung nicht fir letztlich
durchschlagend gehalten, Diese Abkurzung hat zu-
dem den Vorteil, daB sie sowohl fiir ,eingetragener
Kaufmann* als auch fiir ,eingetragene Kauffrau"
verwendet werden kann. Insofern wird das Register-
gericht ihre Eintragung nicht mit der Begriindung
ablehnen kénnen, sie sei mifiverstidndlich, da nicht
Klar aus ihr hervorgehe, ob sie fiir ,eingetragener
Kaufmann* oder ,eingetragene Kauffrau® stehe.
Auch der Einwand der Lrefiihrungseignung (§ 18
Abs. 2 HGB-E) kann ihr wegen der geselzlichen Vor-
gabe der Abkiirzung ,e.K.” regelmiBig wohl nicht
entgegengehalten werden.

Soweit allgemein verstdndliche Abklrzungen gestat-
tet sind, bedeutet dies, dall auch Mischformen — d. h.
der Zusatz ist teils ausgeschrieben, teils abgekirzt -
verwendet werden kénnen.
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Zu Absatz 1 Nr. 2und 3

Widhrend das geltende Recht fiir die oHG und
KG nicht zwingend die Angabe der Gesellschafts-
form, sondern nur einen das Gesellschaftsverhalt-
nis andeutenden Zusatz (bei der Personenfirma z. B.
«& Co.”) fordert, ist hier kiinftig stets auf die kon-
krete Rechtsform hinzuweisen. Der Hinzufiigung des
Rechtsformzusatzes kommt bet der weitgehenden
Zulassung von Sach- und Phantasiefirmen im Inter-
esse der Informationsfunktion der Firma eine beson-
dere Relle zu. Um der Einheitlichkeit des Firmenbil-
dungsrechis willen soll ein Rechtsformzusatz auch
bei Namensfirmen vorgesehen werden, bei denen
das Gesellschaftsverhiltnis bereits aus der Firma
selbst erkennbar ist.

Zugleich wird im Gesetz ausdricklich bestimmt, dali
auch Abkiirzungen fiir die Bezeichnung der Gesell-
schaftslorm in der Firma benutzt werden kénnen und
damit auch im Handelsregister eintragungsfihig
sind, was flr das geltende Recht nicht ganz unum-
stritten ist.

Da sich bei den Personenhandelsgesellschaften
schon seit langem Abkiirzungen fiir die einzelnen
Gesellschaftsformen herausgebildet haben (,0HG*,
+OHG”, ,oH" und ,OH" fiir die offene Handelsge-
sellschafl und ,KG* fir die Kommanditgesellschaft)
und auch viele Mischformen verbreitet sind, sollen -
anders als noch im Referentenentwurf vorgesehen,
auf verbreitete Anregqung aus der Praxis hin - keine
verbindlichen Abkiirzungen oder deren Schreibwei-
se im Gesetz vorgegeben werden (vgl. auch die ent-
sprechenden Regelungen fiir die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung in § 4 GmbHG-E, fiir die Aktien-
gesellschaft in § 4 AktG-E und fiir die Kommanditge-
sellschaft auf Aktien in § 279 AKtG-E). Im abrigen
gelten fiir alle Abkiirzungen aullerdem das Gebot
der allgemeinen Verstindlichkeit sowie das allge-
meine Irrefithrungsverbot des § 18 Abs, 2 HGB-E.

Zu Absatz 2

Die als Absatz 2 vorgeschlagene Regelung fiir Perso-
nenhandelsgesellschaften ohne natiirliche Personen
als persdnlich haftende Gesellschafter tritt an die
Stelle von Absatz 5 des geltenden Rechts. Sie stimmt
im wesentlichen mit dem geltenden Recht tiberein,
ist auf Anregung aus der Praxis aber neu formuliert
worden, um Unsicherheiten, die aus einem Mei-
nungsstreit Gber die Anwendung der Vorschrift bei
der Firmierung von mehrstufigen Personenhandels-
gesellschaften entstanden sind, zu beseitigen.

Das geltende Recht (§ 19 Abs. 5 Satz 1 HGB) ver-
langt im Interesse des Glaubigerschutzes einen Hin-
weis auf die Haftungsbeschriankung in der Firma ei-
ner oHG oder KG, wenn keine natiirliche Person per-
sinlich haftender Gesellschafter ist. Der geltende
§ 19 Abs. 5 Satz 2 HGB sieht davon ausdriicklich
eine Ausnahme vor, wenn ,Zu den persdnlich haften-
den Gesellschaftern eine andere oHG oder KG ge-
hért, bei der ein persdnlich haftender Gesellschafter
eine natiirliche Person ist". Dabei ist streitig, ob diese
Auspahme auch auf eine ,mehrstockige’ GmbH &
Co. KG Anwendung findet, wenn erst auf deren drit-
ter Ebene eine natiirliche Person als persénlich haf-
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tende Gesellschafterin beteiligt ist. Das Kammerge-
richt (DNotZ 1989, S. 250} hat die Anwendbarkeit mit
dem Hinweis, dal die Vorschrift als Ausnahmevor-
schrift eng auszulegen sei, verneint; demgegeniiber
hat das Bayerische Oberste Landesgericht die gegen-
teilige Auffassung vertreten (DNotZ 1995, S. 230 mit
weiteren Nachweisen aus Literatur und Rechtspre-
chung).

Der Entwurf stellt die Regelung im Sinne der Recht-
sprechung des Bayerischen Obersten Landesgerich-
tes klar, weil sie der Intention des Gesetzgebers der
GmbH-Novelle 1980 (Gesetz vom 4. Juli 1980,
BGBL I S, 836) entsprechen diirfte, mit der die Vor-
schrift eingefithrt worden ist. Mit der neu gewahlten
aligemeinen Formulierung von Absatz 2 (,Wenn ...
keine natlrliche Person personlich haftet ...*) soll
auch der Fall der mehrstufigen Gesellschaften erfalit
werden. Bei diesen mul} die Haftungsbeschrankung
in der Firma immer nur dann zum Ausdruck gebracht
werden, wenn auf keiner der Stufen letztlich einer
der persénlich haftenden Gesellschaiter eine natiirli-
che Person ist. Nur fiir diesen Fall besteht ein iiber-
wiegendes Interesse des Geschéaftsverkehrs, schon in
der Firma dber die Haftungsbeschrankung unterrich-
tet zu werden, die darin besteht, daB fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft keine natiirliche Person
personlich, sondern letztlich nur eine beschriankte
Vermégensmasse haftet. Wahrend die geltende Re-
gelung des Satzes 2 allein auf die zweistéckige Ge-
sellschaft zugeschnitten war, sollen mit der neuen
Formulierung von vornherein alle mehrstufigen Ge-
sellschaften erfaBt und ein Hinweis auf die Haftungs-
beschrankung in der Firma ausdritcklich nur dann
vorgeschrieben werden, wenn letztlich keine natiirli-
che Person fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
gesellschaftsrechtlich persénlich haftet,

Da der neue Absatz 2 nur eine klarstellende Neufor-
mulierung darstellt, kann im tibrigen die zur bisheri-
gen Fassung ergangene Rechtsprechung, insbeson-
dere auch zur Frage, wann die Anordnung und Rei-
henfolge der Rechisformzusédtze in der Firma einer
GmbH & Co. KG tiuschend und deshalb unzulédssig
ist (BGH NJW 1979, 1986; Bokelmann, in Miinchener
Kommentar zum HGB, § 18, RNr. 56 m. w,N.), grund-
sdtzlich auch fir die Neufassung Geltung beanspru-
chen,

Zu Nummer 13 (§ 21 HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung zum neuen
Firmenbildungsrecht in den §§ 18 und 19 HGB-E.

Zu Nummer 14 (§ 22 Abs. 1 HGB)

Auch hier handelt es sich um eine Folgednderung
zur Neufassung der §§ 18 und 19 HGB-E. Mit ihr
wird klargestellt, daB auch nach der Neukonzeption
des Firmenrechts eine Firma selbst dann unter den
niher genannten Voraussetzungen fortgefithrt wer-
den kann, wenn sie den Namen des bisherigen Ge-
schaftsinhabers oder eines Gesellschafters enthalt,

Zu Nummer 15 (§ 24 Abs. 1 HGB}

Es handelt sich wiederum um eine Folgednderung
zur Neufassung der §§ 18 und 19 HGB-E. Mit der Er-
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génzung wird klargestellt, daBl die bisherige Firma
auch dann fortgefilhrt werden kann, wenn der
bisherige Geschéftsinhaber oder Gesellschafter nicht
mehr Inhaber oder Gesellschafier ist, selbst dann,
wenn die Firma den Namen des ausscheidenden
oder ausgeschiedenen Geschiftsinhabers oder Ge-
sellschaflters enthalt. Insoweit wird auch kiinftig der
Grundsatz der Firmenbesténdigkeit Vorrang ge-
geniiber dem Grundsatz der Firmenwahrheit genie-
Ben.

Zu Nummer 16 (§ 29 Halbsatz 2 HGB}

Auf die Hinterlequng der handschrifilichen Fir-
menzeichnung beim Registergericht soll kiinftig
verzichtet werden, Die Zeichnung der Namens-
unterschrift des Einzelkaufmanns unter Angabe der
Firma soll ausreichen. Entsprechende Anderungen
werden auch fir § 53 Abs. 2 HGB (Artikel 3 Nr. 20),
§ 108 Abs. 2 HGB (Artikel 3 Nr. 26) und § 148
Abs. 3 HGB (Artikel 3 Nr. 33) sowie fiir § 3 Abs. 4
EWIV-Ausfihrungsgesetz (Artikel 5 Nr. 2} vorge-
schlagen.

Die im geltenden Recht vorgesehene Hinterlegung
der handschriftlichen Firmenzeichnung diente ur-
springlich dem Zweck, dem Geschiftsverkehr eine
Echtheitspriifung von Firmenzeichnungen zu ermég-
lichen. Dabei verlangt das Gesetz, daB Einzelkauf-
leute wie auch Prokuristen, vertretungsberechtigte
Gesaellschafter von oHG und KG sowie Liquidatoren
jeweils die gesamte Firma handschriftlich zeichnen.
Die Zeichnungen unterliegen gemeinsam mit der
Unterschrift dem nach § 12 Abs. 1, § 41 BeuwrkG vor-
geschriebenen Formerfordernis der éffentlichen Be-
glaubigung.

Die Gepflogenheiten im Geschéftsverkehr haben
sich jedoch gewandelt; allgemein werden heute
keine handschriftlichen Firmenzeichnungen mehr
verwendet. Die Firma wird entweder im Briefkopf
aufgedruckt, maschinenschriftlich auf Dokumenten
verzeichnet oder aufgestempelt, Deshalb kommt ein
Vergleich mit den handschriftlichen Firmenzeich-
nungen, die im Handelsregister aufbewahrt werden,
nicht in Betracht. Es ist deshalb auch allgemeine
Meinung im Schrifttum, daB die Regelungen sinn-
entleert und iiberflissig sind (vgl. Baumbach/Duden/
Hopt, § 53 HGB Anm. 5; Heymann/Sonnenschein,
HGB, Bd. 1, 1995, § 53, RNr. 9; Keidel/Kuntze/Wink-
ler, FG, 12, Aufl, § 41 BeurkG, RNr. 1 Fn. 1)), Teilwei-
se wird unter dem geltenden Recht Abhilfe durch
eine restriktive Auslegung z. B. des § 53 Abs. 2 HGB
dahin gesucht, daB der Prokurist eine maschinen-
schriftliche Firmenbezeichnung nur handschriftlich
mit seinem Namen zeichnen miisse (Schlegel-
berger Schrioder, HGB, 5. Aufl. 1973, § 53 RNr. 8;
LG Frankfurt, NJW 1973 S. 806/807; dazu Hofmann,
NJW 1973, 8, 1845/1848). In der Rechtsprechung hat
sich diese Auffassung allerdings nicht durchgesetzt
(vgl. OLG Frankfurt, BB 1974, S. 59; BayObLG, BB
1972, 5. 1525/1526). Daher werden die handschrifili-
chen Firmenzeichnungen in der Praxis als ,liberfliis-
sige Schreibiilbungen nach wie vor vorgenommen,
so daB Abhilfe nur durch den Gesetzgeber geschaf-
fen werden kann,

Zu Nummer 17 (§ 34 Abs. 1 und 2 HGB)

Es handelt sich um die Bereinigung einer offensicht-
lich versehentilich unterbliebenen Verweisungsan-
passung bei der Neufassung von § 33 HGB durch das
Gesetz liber die Eintragung von Handelsniederlas-
sungen und das Verfahren in Handelsregistersachen
vom 10. August 1937 (RGBL I 8. 897).

Zu Nummer 18 (§ 36 HGB)

Im Zuge der Modernisierung und Vereinfachung des
Kaufmannsbegriffs soll die in § 36 HGB enthaltene
handels- und registerrechtliche Privilegierung von
Unternehmen der 6ffentlichen Hand gestrichen wer-
den. Damit wird ein weiterer Beitrag zur Rechtsver-
einfachung geleistet, indem das bereits im HGB
selbst angelegte, rechtspolitisch zunehmend frag-
wiirdiger gewordene Sonderrecht fiir Unternehmen
der &ffentlichen Hand zugunsten eines einheitlichen
Kaufmannstatbestandes und einer einheitlichen
Handelsregisterpflicht beseitigt wird (s. dazu auch
die Ausfilhrungen im Allgemeinen Teil der Begriin-
dung unter I. B. 1. 1)). Zugleich werden auf diese Wei-
se praktische Unsicherheiten behoben, die sich aus
offensichtlich widerspriichlichen Auslegungen dieser
Vorschrift ergeben. Kiinftig sollen daher auch dieje-
nigen Unternehmen der éffentlichen Hand, die ein
Handelsgewerbe i.5. des § 1 Abs. 2 HGB betreiben,
aber bisher durch § 36 HGB von der Pflicht zur An-
meldung zum Handelsregister befreit sind, in das
Handelsregister eingetragen werden miissen.

1. Regelungsinhalt des § 36 HGB

Nach § 36 Satz 1 HGB brauchen gewerbliche Unter-
nehmen des ,Reichs, eines Bundesstaates oder eines
inldndischen Kommunalverbandes" nicht in das
Handelsregister eingetragen zu werden. Nach heuti-
ger Lesart gilt dies fiir Unternehmen des Bundes, der
Lander sowie der Landkreise, der Gemeinden und
solcher Zweckverbédnde, an denen ausschlieflich Ge-
bietskorperschaften beteiligt sind {Lieb, in: Miinche-
ner Kommentar, § 36 HGB RNr. 3). Solche Unterneh-
men der offentlichen Hand sind damit von der flir
Kaufleute geltenden Registerpflicht befreit, § 36
Satz 1 HGB stellt insoweit eine Ausnahme von § 33
Abs, 1 HGB dar, wonach juristische Personen, deren
Eintragung mit Ricksicht auf den Gegenstand oder
auf die Art und den Umfang ihres Gewerbebetriebes
zu erfolgen hat, vom Vorstand zur Eintragung in das
Handelsregister anzumelden sind,

Allerdings rdumt § 36 Satz 1 HGB diesen &ffentlich-
rechtlichen Unternehmen ein Recht auf Eintragung
ein. Wird das Unternehmen (also fakultativ) zur Ein-
tragung in das Handelsregister angemeldet, be-
schriankt sich aber — weitere Ausnahme — die Eintra-
gung zwingend auf die Angabe von Firma, Sitz und
Untermehmensgegenstand {§ 36 Satz 2 HGB).

Auf die materiell-rechiliche Kaufmannseigenschaft
der betroffenen Unternehmen der 6ffentlichen Hand
hat § 36 HGB nur teilweise Einfluf}:

a) Betreibt das Unternehmen ein Grundhandelsge-
werbe 1.5, des geltenden § 1 Abs. 2 HGB, ist es
kraft Gesetzes Kaufmann, ohne dalb es darauf an-
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kdme, ob das Unternehmen in das Mandelsregister
eingetragen ist oder nicht; hier hat die Sondervor-
schrift des § 36 HGB also fiir die Kaufmannseigen-
schaft keine Bedeutung; sie befreit das Untemeh-
men nur ven der Registerpflichtigkeit.

b} Betreibt es dagegen ein ,sonstiges Gewerbe" 1. 8.
des geltenden § 2 HGB, kommt Kaufmannseigen-
schaft nur in Betracht, wenn der Gewerbebetrieb
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert
und das Unternehmen in das Handelsregister ein-
getragen ist. Da aber nach § 36 HGB - insoweit
abweichend von §§ 2, 33 HGB - keine Register-
pflicht besteht, iberldBt es die Vorschrift in diesem
Fall der freien Entscheidung des éffentlich-rechtli-
chen Unternehmenstrdgers, ob er die Kaufmanns-
eigenschaft kraft konstitutiver Registereintragung
herbeifiihrt und sich damit den Regeln des Han-
delsrechts unterwirft oder nicht; insoweit stellt
§ 36 HGB daher einen eigenstindigen ,Kann-
Kanfmann-Tatbestand fir Unternehmen der &f-
fentlichen Hand dar (dhnlich wie § 3 HGB fir die
Land- und Forstwirtschaft).

¢) Nach der Konzeption dieses Gesetzentwurfs fiir
das neue Kaufimannsrecht -~ mit der die herkémm-
liche Unterscheidung in ,Grundhandelsgewerbe”
und ,sonstige Gewerbe” aufgegeben wird ~ wiir-
de sich die Bedeutung des § 36 HGB entsprechend
dndern: Erfordert das Unternehmen - unabhéngig
von der Branche des Gewerbes - nach Art und
Umfang einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschéftsbetrieb, so ist es auch ohne Re-
gistereintragung stets Kaufmann (§ 1 Abs. 2 HGB-E).
Damit entfiele die Bedeutung des § 36 als ,Kann-
Kaufmann"-Tatbestand, da die Registereintragung
kinftig - anders als nach dem geltenden § 2 HGB -
keine konstitutive Wirkung mehr hat. § 36 HGB
stellte dann schlicht nur noch eine Ausnahme von
der Registerpflichtigkeit dar.

2. Historischer Zweck des § 36 HGB

Nach den Motiven zum HGB und der h. M. sind die
in § 36 HGB enthaltenen Ausnahmen vorgesehen
worden, weil fiir eine Eintragung von Unternehmen
der 6ffentlichen Hand in das Handelsregister ,kein
Bedtirfnis” bestehe, ,denn fiir die Offentlichkeit der
Rechtsverhéltnisse (sei) bei staatlichen Unterneh-
mungen schon in anderer Weise gesorgt” (Hahn,
Band 6 der Denkschrift zum Entwurf des HGB und
EGHGB, 1897, S. 223). Ausschlaggebend fir diese
Privilegierung von Unternehmen der éffentlichen
Hand war die Uberlegung, daB fir den Geschaftsver-
kehr keine Einsichtnahme des Handelsregisters not-
wendig sei, um sich iiber die Rechtsverhaltnisse die-
ser Unternehmen zu informieren, sondern daB diese
Informationen durch anderweitige amiliche Bekannt-
machung, z. B, der Satzung, in den Gesetzes- oder
Amtsblattern und durch offentliche Aushénge in den
Geschaftsstellen der Offentlichkeit zugénglich seien.

3. Umstrittener Anwendungshereich des § 36 HGB

Uber den Anwendungsbereich des § 36 HGB
herrscht in der Rechtsliteratur - Rechtsprechung hier-
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zu gibt es so gqut wie keine - und in der Praxis offen-
bar eine erhebliche Unsicherheit bzw, Uneinheitlich-
keit der Auffassungen. Dies haben insbesondere
auch die Reaktionen der betroffenen Verbdnde auf
die Uberlegungen zur Streichung der Vorschrift im
Zusammenhang mit der Erérterung des Referenten-
entwurfs deutlich gezeigt.

— Seinem Wortlaut nach erfaft § 36 HGB nur Unter-
nehmen, die von den genannten 6ffentlich-rechtli-
chen Gebietskérperschaften in eigener Person be-
trieben werden, also vor allem die - rechtlich un-
selbstandigen - wirtschaftlichen Eigenbetriebe
oder Regiebetriebe, wie etwa komamunale Versor-
gungs- und Verkehrsbetriebe, soweil diese ein
Gewerbe betreiben. Davon geht grundsitzlich
auch die einschlagige Kommentarliteratur aus,

~ Unstreitig ist weiter, daf § 36 HGB nicht gilt fiir
solche Unternehmen der offentlichen Hand, die in
der Form von juristischen Personen des Privat-
rechts, also namentlich als Kapitalgesellschaften
{praktisch wohl vor allem als AG oder GmbH) or-
ganisiert sind, selbst bei 100%iger Beteiligung der
Offentlichen Hand. Flr diese gelten vielmehr die
allgemeinen Regeln.

— Unsicherheit herrscht hingegen offensichtlich in
der Behandlung solcher Unternehmen, die in der
Form einer selbstindigen juristischen Person des
offentlichen Rechis {als Anstalt oder Kérperschaft)
organisiert sind: Die Kommentarliteratur differen-
ziert einhellig nicht danach, ob die Unternehmen
iffentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert
sind, sondermn stellt nur darauf ab, ob sie rechtlich
selhstdndige juristische Personen sind oder nicht,
Auf die Zuordnung der jeweiligen Organisations-
form zum é&ffentlichen Recht oder zum privaten
Recht soll es erst gar nicht ankommen, so dafl im-
mer dann, wenn rechtliche Selbstandigkeit des
Unternehmens vorliegt, die Privilegierung des
§ 36 HGB nicht eingreift (statt aller: Baumbach/
Duden/Hopt, HGB, 29. Aufl, § 36 RNr. 1; Hey-
mann/Emmerich, § 36 HGB RNt 3; Staub/Hiiffer,
§ 36 HGB RNr. 6; Lieb, in: Miinchener Kommentar,
§ 36 HGB RNr. 4). Eine Befreiung von der — nach
$ 33 HGB grundsitzlich gegebenen - Register-
pilichtigkeit kommt bei selbstindigen Anstalten,
Koérperschaften usw. daher nur auf Grund beson-
derer (bundes-} gesetzlicher Bestimmung in Be-
tracht,

Als Ausnahme werden lediglich die kommunalen
Sparkassen erwdhnt, die nach einer Entscheidung
des Reichsgerichts aus dem Jahre 1941 (RGZ 168,
337 fi.) trotz ibrer Organisation als selbstandige 61-
fentlich-rechtliche Anstalten ebenfalls von der
Eintragungspflicht gemal § 36 HGB befreit sein
sollien, weil sie mit der Gebietskérperschaft ,be-
sonders eng verbunden” seien; diese Ausnahme
wird aber in der Kommentarliteratur durchwegq als
nicht verallgemeinerungsfdhig angesehen (z. B.
Staub/Hiiffer, § 36 HGB, RNr. 8) und nach neuerer
Ansicht sogar ausdriicklich bestritten (Lieb, in:
Miinchener Kommentar, § 36 HGB RNr. 5).

Fiir die Deutung, daB die rechtliche Selbstdndig-
keit des Untermehmens - gleich, ob &ffentlich-
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rechtlich oder privatrechilich - zur Unanwendbar-
keit des § 36 HGB fiihrt, spricht, daB die nach Bun-
desrecht gegriindeten staatlichen Banken - die
wohl Ist-Kaufmannseigenschaft nach § 1 Abs. 2
Nr. 4 HGB besitzen - ausdriicklich in den zugrun-
de liegenden Gesetzen von der Handelsregister-
pflicht ausgenommen worden sind: In § 28 Abs. 3
des Gesetzes tiber die Deutsche Bundesbank, § 11
Abs. 2 des Gesetzes Uber die Kreditanstalt fiir Wie-
deraufbau, § 14 Abs. 4 des Gesetzes ilber die
Deuische Ausgleichsbank, § 11 Abs. 1 des Geset-
zes Uber die Deutsche Genossenschaftsbank, § 12
Abs. 1 des Gesetzes lber die Landwirtschaftliche
Rentenbank und § 15 des Gesetzes iiber die Deut-
sche Siedlungs- und Landesrentenbank ist jeweils
ausdriicklich bestimmt, daB ,die Vorschriften des
Handelsgesetzbuchs {iber die Eintragungen in das
Handelsregister” auf diese Untermehmen ,nicht
anzuwenden sind". Fiir diese rechtlich selbstdndi-
gen Unternehmen (Kérperschaften, Anstalten des
offentlichen Rechts) des Bundes ist § 36 HGB
deshalb ohne Bedeutung, s¢ daB auch die Aui-
hebung der Vorschrift allein keinen unmittelbaren
EinfluB auf deren Rechtsstellung hat. Fiir andere
groBe Unternehmen des Bundes (Bahn, Post} hat
sich jedenfalls das Problem der Handelsregiste-
reintragung ohnehin mit der Bahn- und Post-
reform (Umwandlung in Aktiengesellschaften) er-
ledigt.

Die Befragung der beteiligten Kreise im Rahmen
der Anhérung zu diesem Gesetzentwurf hat dage-
gen ergeben, daB - entgegen der ,Kommentar-
lage” - nicht nur Eigenbetriebe und kommunale
Sparkassen - bis auf wenige freiwillige Ausnah-
men (z. B. OLG Hamm, OLGZ 1981, 2 ff.} - nicht in
das Handelsregister eingetragen sind, sondern
§ 36 HGB dariiber hinaus in den Lindern auch da-
zu herangezogen wird, andere 6ffentlich-rechtlich
organisierte Unternehmen, auch wenn sie recht-
lich selbstdndig sind, - gestiitzt auf die erwdhnte
Entscheidung des Reichsgerichts zu den Sparkas-
sen — als von der Registereintragung befreit anzu-
sehen. Dies ist offenbar durchgéngige Praxis und
gilt namentlich fiir die Landesbanken, die Landes-
girozentralen und - nach Auffassung des Deut-
schen Sparkassen- und Giroverbandes und des
Verbandes dffentlicher Banken - fiir ,die Mehrheit
der dffentlich-rechtlichen Kreditinstitute” in den
Léndem.

4, Griinde fiir die Aufhebung des § 36 HGB

Vor diesem Hintergrund soll § 36 HGB nicht ldnger
aufrecht erhalten werden. Die vom Deutschen Spar-
kassen- und Giroverband, vom Verband &ffentlicher
Banken, vom Verband kommunaler Unternehmen
und vom Deutschen Stidte- und Gemeindebund, die
der Sireichung einhellig entgegengetreten sind, an-
gefiihrten Argumente hélt die Bundesregierung nicht
fiir Uberzeugend, Sie befindet sich damit in Uberein-
stimmung mit der Mehrheit der Landesjustizverwal-
tungen, die aus der Sicht der gerichtlichen Praxis
ebenfalls eine Streichung des § 36 HGB befarworten
oder erkldrt haben, ihr jedenfalls nicht entgegentre-
ten zu wollen,

a) Wenn der Aufhebung des § 36 HGB entgegen-
gehalten wird, im Bereich der Unternehmen der
offentlichen Hand bestehe auch heute nach wie
vor kein praktisches Bediirfnis fiir eine Han-
delsregisterpublizitét, weil die mit dem Handelsre-
gister zu erfiillenden Publizitdts- und Kontroll-
funktionen anderweitiy gewdhrleistet seien, so
trifft dies nach Auffassung der Bundesregierung
nicht zu.,

Es ist zwar richtig, dal Landesbanken und Spar-
kassen ihre Grundlagen regelmaBig in Gesetzen
und Satzungen haben, die im jeweiligen Staatsan-
zeiger oder den Gesetz-und Verordnungshbléttern
der Lander oder im Amtsblatt der jeweiligen Ge-
bietskorperschaft veréffentlicht und daher grund-
sétzlich fir jedermann zuganglich sind; dhnliches
magq fiir gewerbliche wirtschaftliche Eigenbetriebe
gelten, soweit deren Betriebssatzung auf gleiche
Weise verdffentlicht ist. Dies macht aber eine Han-
delsregisterpublizitét nicht Gberflissig.

Denn eine Handelsregisterpublizitat ist insoweit
sinnvoll, als damit den interessierten Kreisen die
Maoglichkeit erdifnet wird, sich auch iber die
Rechts- und Vertretungsverhéltnisse von Unter-
nehmen der 6ffentlichen Hand durch Registerein-
sicht schnell und einfach zu informieren, anstatt
auf das Studium der einschlagigen Gesetzes- und
Amtsbldtter angewiesen zu sein. Durch die Publi-
zitdt des Handelsregisters werden die Rechfsver-
hélinisse in bezug auf diese Unternehmen, z. B,
Kapitalausstattung, vertretungsberechtigte Vor-
standsmitglieder und die Erteilung von Prokura,
fiir den Rechtsverkehr einfacher und deutlicher er-
kennbar als bisher. Besonderer Vorkenntnisse
{iber die &ffentlich-rechtlichen Grundlagen des je-
weiligen Unternehmens, die einen Interessierten
vom Blick ins Handelsregister abhalten und auf
die einschldgigen amtlichen Bekanntmachungen
in Gesetzes- der Amisblattern lenken miifiten, be-
darf es dann nicht mehr.

Des weiteren wiirde die Eintragung dieser Unter-
nehmen auch einen nicht unwesentlichen Beitrag
dazu leisten, das Handelsregister zu dem zentra-
len und einheitlichen Publizitdts- und Informati-
onsinstrument zu machen, das iiber alle kaufmdn-
nischen Betriebe und ihre vertretungsbefugten Or-
gane und Personen unabhingiy von ihrer jeweili-
gen Organisationsform Auskunft gibt, Im gelten-
den Publizitdtsrecht ist dies schon insoweit ange-
legt, als auch offentlich-rechtliche Kreditinstitute
wie z. B. die kommunalen Sparkassen nach § 3401
HGB ihre Jahresabschliisse usw. zum Handelsre-
gister des Gerichts ilires Sitzes einreichen miissen.
Das gilt auch dann, wenn sie — wie offenbar in den
allermeisten Féallen - in das betreffende Handels-
register gar nicht eingetragen sind und das zu-
stindige Registergericht deshalb liber gar keine
weiteren Unterlagen verfligt, was zumindest aus
der Sicht der registergerichtlichen Praxis unbefrie-
digend ist.

b) AuBerdem tragt die Aufhebung des § 36 HGE da-
zu bei, im Zuge der mit diesem Gesetzentwurf ver-
folgten Modernisierung und Vereinfachung des
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Kaulmannsbegriffs das geltende Recht zu verein-
fachen, indem das Sonderrecht fiir Unternehmen
der offentlichen Hand zugunsten eines einheitli-
chen Kaufmannstatbestandes und einer einheitli-
chen Handelsregisterpflicht beseitigt wird, Hinzu
tritt weiter, daB die Privilegierung der gewerbli-
chen Unternehmen der éffentlichen Hand in § 36
HGB aus ordnungspolitischen Erwidgungen heute
nicht mehr zeitgemad und rechtspolitisch fragwiir-
dig ist. Allein der historische Zweck, da8 die
Rechtsverhalinisse der éffentlichen Unternelunen
anderweitig als durch Registerpublizitdt trans-
parent sind, legitimiert - wie zuvor dargestellt -
eine registerrechtliche Privilegierung der offent-
lichen Hand heute nicht mehr. Vielmehr sollte die
dffentliche Hand, wenn sie sich gewerbiich beti-
tigt und am Wirtschaftsverkebr teilnimmt, grund-
sdtzlich denselben Pilichten unterliegen wie jedes
andere Rechtssubjekt, mit dem sie im Wettbewerb
steht.

SchlieBlich hilt die Bundesregierung auch den
Einwand, daB mit einer Handelsregisterpflicht die
offentlich-rechtlichen Kreditinstitute und die Ge-
meinden einem unnétigen Verwaltungs- und Keo-
stenaufwand ausgesetzt und die Justiz mit einer
zusatzlichen Birokratie belastet wiirde, nicht fir
iberzeugend. Die Landesjustizverwaltungen ha-
ben jedenfalls nennenswerte zusétzliche Belastun-
gen der Registergerichte insoweit nicht geltend
gemacht.

Die Kostenbelastung der éffentlichen Hand durch
die Anmeldung zum Handelsregister halt die Bun-
desregierung fiir zumutbar, Sie wird gemindert
durch bereits im geltenden Recht vorhandene Ko-
stenbefreiungstatbesténde und wird durch die
vom Entwurf vorgesehene Ubergangsregelung
(Artikel 4 Nr. 3 des Gesetzes — Artikel 38 Abs. 3
EGHGB) weiter gesenkt:

Soweit § 36 HGB Unternehmen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit erfaft, ist die Gebietskdrper-
schaft als Trdgerin des Unternehmens anmelde-
verpflichtet und daher auch Schuldnerin der ent-
stehenden Gerichtskosten (§ 2 Nr. 1 KostQ), Nach
§ 11 Abs. 1 Satz 1 KostO sind der Bund und die
Lénder von der Zahlung der Kosten befreit, hdtten
also keine Gerichtskosten (Gebiihren und Ausla-
gen) fir die Eintragung ithrer unselbstandigen Ei-
genbetriebe in das Handelsregister zu tragen. Das
gleiche gilt von den &ffentlichen Anstalten und
Kassen, soweit sie nach den Haushaltsplinen des
Bundes und der Ldnder verwaltet werden (§ 11
Abs. 1 Satz 1 KostQ).

Gemeinden und Gemeindeverbiande geniefien
nach Bundesrecht keine Kostenbefreiung, doch
sehen in den meisten Bundeslandern landesrechi-
liche Vorschriften entsprechend § 11 Abs. 2 Satz 2
KostO eine Befreiung von Gebiihren fiir Gemein-
den und Gemeindeverbdnde vor; Auslagen - also
insbesondere die Kosten fiir die éffentlichen Be-
kanntmachungen der Registereintragungen — sind
allerdings zu zahlen. Die Befreiung gilt jedoch re-
gelmaBig nicht, wenn ein wirtschaftliches Unter-
nehmen betroffen ist. Soweit Gemeinden und Ge-

meindeverbédnde ihre gewerblichen Unternehmen
zur Eintragung ins Handelsregister anmelden,
sind daher Gerichtskosten zu zahlen, falls die Lan-
der hier nicht im Rahmen ihrer Zustandigkeit den
Kommunen weitergehende Kostenfreiheit einriu-
men werden.

Was die Héhe der Kosten anbelangt, so trifft es
nicht zu, daB ~ wie der Verband Kommunaler Un-
ternehmen und der Deutsche Stidte- und Ge-
meindebund beflirchten - fir die Gemeinden er-
hebliche Kosten- und Gebiihrenlasten insheson-
dere bei der erstmaligen Eintragung von kommu-
nalen Versorgungsbetrieben entstiinden, weil
diese mit hohem Betriebsvermdgen ausgestattet
seien, deren Einheitswerte wegen des z.T. hohen
Eigenkapitalanteils sehr hoch seien. Denn seit
der Neufassung der das Handelsregister betref-
fenden Vorschriften der KostQ durch das am 1, Ja-
nuar 1997 in Kraft getrelene Zweite Gesetz zur
Anderung des Rechtspilegeanpassungsgesetzes
vom 20. Dezember 1996 (BGB1. I 5. 2090} richtet
sich der Geschéiftswert nicht mehr nach dem
letzten Betriebseinheitswert, sondemn ist ersetzt
worden durch eine standardisierte Ankniipfung
an einen Geschéftswert von 50000 DM fir die Er-
steintragung von Unternehmen nach § 36 HGB
{§ 26 Abs. 3 Nr. 1 KostQ) und von 100000 DM fir
juristische Personen nach § 33 HGB (§ 26 Abs. 3
Nr. 3 KostD) sowie von 50000 DM bei spite-
ren Anmeldungen (§ 26 Abs. 4 Nr. 4 KostO), Dar-
aus ergibt sich eine Gerichtsgebiithr von 160 bzw.
260 DM,

Hinzu treten die Auslagen fiir die Bekanntma-
chung der Eintragungen im Bundesanzeiger und
in den anderen Bekanntmachungsbldttern, deren
Héhe sich nach dem Umfang der Verdtfentlichun-
gen richtet, Hier kommt eine bundesrechtliche Ko-
stenbefreiung aber nicht in Betracht, da die Kosten
sonst von der Justiz getragen werden mitBten.

Was schlielllich die Notarkosten anbelangt, so ist
festzustellen, daf die nach § 12 HGB grundsdtz-
lich erforderliche &ffentlich beglaubigte Form
dann entbehrlich ist, wenn die Anmeldung in ei-
ner &ffentlichen Urkunde eingereicht wird, die
von einer juristischen Person als Behorde ausge-
stellt worden ist (BGHZ 45, 362/365; BayObLGZ
1975, 227 = DNotZ 1976, 120; a. A. Schlegelberger/
Hildebrandt/Steckhan, § 36 HGB, Anm. 4 u. § 12
HGB, Anm. 4). Dadurch diirften Notarkosten bei
Unternehmen der dffentlichen Hand schon in vie-
len Fallen vermeidbar sein.

Insgesamt diirften diese Kosten {iir ein gewerbli-
ches Unternehmen der dffentlichen Hand wohl zu-
mutbar sein. Eine generelle, {iber das geltende
Recht hinausgehende Kostenbefreiung der Unter-
nehmen der éffentlichen Hand durch Bundesrecht
kommt deshalb nicht in Betracht. Der Entwurf
sieht aber in seinem Artikel 4 Nr. 3 (Artikel 38
Abs, 3 EGHGB) als Ubergangsvorschrift eine Ge-
bithrenbefreiung vor fiir die erste Eintragung ei-
nes Untermehmens, das auf Grund des § 36 HGB
bisher nicht in das Handelsregister eingetragen zu
werden brauchte,
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Zu Nummer 19 (§ 37 a HGB)

Damit im Geschéftsverkehr keine Millverstindnisse
iiber die Stellung des Einzelkaufmanns auftauchen,
die durch die Zuldssigkeit von Sach- und Phantasie-
firmen entstehen kénnten, wird die Angabe der Fir-
ma einschlieBlich des Zusatzes tiber die Kaufmanns-
eigenschaft nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB-E, des Ortes
seiner Handelsniederlassung, des Registergerichts
und der Handelsregisternummer auf den Geschéfts-
briefen fiir den Einzelkaufmanns verpflichtend.
Diese Verpflichtung stellt damit einen Ausgleich zur
Vereinfachung des Firmenrechis fiir den Einzelkauf-
mann dar, der durch die Sicherheit des Geschéftsver-
kehrs geboten ist.

Im geltenden Recht sind entsprechende Angaben auf
den Geschiftsbriefen fiir Kapitalgesellschaften chne-
hin schon vorgesehen (§ 35a GmbHG, § 80 AKIG;
auch bei Genossenschaften, vgl. § 25a GenG). In
§ 125 a HGB sind derartige Angaben auf Geschéfts-
briefen auch fiir solche Personenhandelsgesellschaf-
ten vorgeschrieben, bei denen kein Gesellschafter
eine natiirliche Person ist; diese Vorschrift soll eben-
falls auf alle Personenhandelgesellschaften ausge-
weitet werden, s. Artikel 3 Nr. 28. Im Interesse der
Einheitlichkeit und zur Flankierung der weitreichen-
den Wahlméglichkeiten bei der Firmenbildung soll
diese Pflicht daher auch auf den Einzelkaufmann
ausgedehnt werden.

Anders als noch im Referentenentwurf vorgesehen,
soll § 37a Abs. 1 HGB-E den Kaufmann aber nicht
zur Angabe seines Familien- und Vornamens auf den
Geschaftsbriefen verpflichten. Diese Malnahme war
als Ausgleich auch und gerade dafiir vorgesehen,
daB nach der Konzeption des Referentenentwurfs flr
die Firma des Einzelkaufmanns kein ,Rechtsform”-
Zusatz vorgeschrieben und die Firma daher nicht
ohne weiteres als die eines Einzelkaufmanns erkenn-
bar war. Da aber nunmehr auch insoweit ein Gleich-
klang der Firmierung von Einzelkaufleuten mit der
von Handelsgesellschaften vorgesehen ist, besteht
kein Grund mehr, Einzelkaufleute zur Namensanga-
be zu verpflichten, natiirliche Personen als personlich
haftende Gesellschafter einer oHG oder KG dagegen
nicht. Anders als bei den Kapitalgesellschaften, bei
denen die Angabe der Personennamen der Ge-
schaftsfithrer bzw. Vorstande vorgeschrieben ist, hat
sich in der Praxis bislang ein Bediirfnis dafiir, stets
die Namen der (veriretungsberechtigten) personlich
haftenden Gesellschafter von Personenhandelsge-
sellschaften anzugeben, nicht erwiesen; das geltende
Recht wverlangt bei Personenhandelsgesellschaften
vergleichbare Namensangaben nur, wenn zu den
persdnlich haftenden Gesellschaftern keine natiirli-
che Person gehort (§ 125a Abs. 1 Satz 2, 3 HGB; dar-
an soll sich auch mit der Neufassung von § 125a
Abs. 1 HGB dwrch Artikel 3 Nr. 28 nichts dndern).
Dann diufte aber aus handelsrechtlichen Griinden
ein Bediirfnis fiir eine solche Angabe des Namens
des Einzelkaufmanns ebensowenig bestehen, zumal
auf Grund der jetzt in § 37a Abs. 1 wie in § 125a
Abs. 1 HGB-E einheitlich vorgesehenen Angabe des
Registergerichts und der Registernummer die betref-
fenden natiirlichen Personen ohne weiteren Auf-
wand ermittelt werden kénnen. Gewerbetreibende,

fiir die keine Firma im Handelsregister eingetragen
ist, sind ohnehin schon nach geltendem Gewerbe-
recht {§ 15b Gewerbeordnung} verpflichtet, auf Ge-
schéftsbriefen ihren Familiennamen mit mindestens
einem ausgeschriebenen Vornamen anzugeben.

Soweit die Angabe des Zusatzes tber die Kauf-
mannseigenschaft verlangt wird, ist diese Anforde-
rung erfiillt, wenn sich dieser, wie in § 19 Abs. 1
Nr. 1 HGB-E vorgeschrieben, bereits aus der Firma
ergibt. Dabei wird man allerdings im Interesse der
Klarheit und Verstédndlichkeit verlangen miissen, daB
der Zusatz dann in der Angabe der Firma auf dem
Geschéftsbrief nicht abgekiirzt ist, soweit die Abkiir-
zungen fir den Zusatz ber die Kaufmannseigen-
schaft (noch) nicht allgemein bekannt sind; anderen-
falls wird er wohl als zusétzliche Angabe auf dem
Geschaftsbrief auszuschreiben sein (vgl. zur entspre-
chenden Rechtslage bei § 80 AktG und § 35a
GmbHG: Hefermehl, in: Kommentar zum AktG,
§ 80, RNr. 4: ,AG" als Abkirzung nicht zuldssig;
Scholz/Schneider, GmbHG, § 35a, RNr. 7. Abkur-
zunyg .GmbH" zuldssig). Diese Frage kann letztlich
der Entwicklung der Prauxis, insbesondere der Recht-
sprechung tiberlassen bleiben. '

Die Einschrankungen der Absétze 2 und 3 entspre-
chen dem geltenden Recht diber vergleichbare Ge-
schéitsbriefangaben (s. § 125a Abs. 2 HGB, § 35a
Abs, 2 und 3 GmbHG, § 80 Abs. 2 und 3 AkiG). Im
ibrigen ist der Begriff ,Geschéftsbrief”, wie schon
im geltenden Recht, weit auszulegen. Erfalit werden
neben Rechnungen und Quittungen auch Tele-
gramme und Fernschreiben, Telebrief und Telefaz,
aber auch Mitteilungen per e-mail im Internet, wenn
die Mitteilung an eine bestimmte Person gerichtet ist.
Eine eigene Begriffsbestimmung im Hinblick auf den
Einsatz der modernen Kommunikationstechnologien
(Telefax, E-Mail usw.) ist nicht erforderlich, weil sich
bereits zu § 125a HGB, § 35a GmbHG und § 80 Ak{G
die Auffassung herausgebildet hat, daB die Art der
Ubermittlung auf die Eigenschaft als ,Geschéfts-
brief* im Sinne dieser Vorschriften keinen Einflufi
hat {s. nur Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl, § 1254,
RNr. 2: bejahend fiir Telefax; Baumbach/Hueck,
GmbHG, 15. Aufl.,, § 35a, RNr. 7; Lutter/ Hommel-
hoff, GmbHG, 13. Aufl.,, § 35a RNr. 2: bejahend fiir
Fernschreiben und Telekopien; Scholz/Schneider,
GmbHG, Band I, 8. Aufl, § 35a, RNr 3: Original
muf iibermittelt werden, daher verneinend fiir Fern-
schreiben, bejahend fir Telebrief oder Telefax).

Nach Absatz 4 soll zur Durchsetzung der Verpilich-
tungen des Absatzes 1 das Zwangsgeldverfahren
entsprechend § 14 HGB eingreifen.

Zu Nummer 20 (§ 53 Abs. 2 HGB)

Auch der Prokurist wird von der Pflicht zur Zeich-
nung der Firma befreit; die Zeichnung seiner Na-
mensunterschrift unter Angabe der Firma ist ausrei-
chend. Auf die Begriindung zu Artikel 3 Nr. 16 (§ 29
HGB) wird verwiesen.

Zu Nummer 21 (§ 84 Abs. 4 HGB)

Die Wirkungen des mit der Neuregelung des Kauf-
mannsbegriffs verbundenen Wegfalls der Rechtsfigur
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des ,Minderkaufmanns* sollen fiir den Bereich des
Handelsvertreterrechts relativiert werder.

Im geltenden Recht sind Handelsvertreter stets
Kaufleute nach § 1 Abs. 2 Nr. 7 HGB, gegebenen-
falls ,Minderkaufleute” unter den Voraussetzungen
des § 4 Abs. 1 HGB. Ausgehend allein von der Neu-
definition des Kaufmannsbegriffs in §1 Abs. 2
HGB-E (Artikel 3 Nr. 1} ware ein Handelsvertreter
dagegen nur dann Kaufmann, wenn sein Untermneh-
men nach Art und Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert
oder er auf Grund des neuen § 2 HGB-E (Artikel 3
Nr. 2) als Kaufmann in das Handelsregister einge-
tragen ist. Da der Kaufmannsbegriff grundsatzlich
den Anwendungsbereich des HGB vorgibt, wére da-
mit die Anwendung der Vorschriften des Siebenten
Abschnitts des Ersten Buches des HGB fiir andere
Personen als Kaufleute zweifelhaft. Dies wire aber
nicht angemessen. Denn die Vorschriften des Sie-
benten Abschnitts des Ersten Buches des HGB tiber
Handelsvertreter enthalten unabdingbare Schutzbe-
stimmungen zugunsten des Handelsvertreters, die
unabhédngig davon gelten miissen, ob der Betrieb
des Vertreters einen in kaufmannischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb erfordert oder nicht.
Jedenfalls wiirde die soziale Schutzwirkung dieser
Vorschriften (z.B. dber den Ausgleichsanspruch
nach § 89b HGB) geradezu konterkariert, wenn ge-
rade die besonders schutzhedrftigen Kleinbetriebe
von ihrer Anwendung ausgeschlossen blieben. Au-
Berdem verpilichtet schon die EU-Richtlinie 86/653/
EWG zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten betreffend die selbstdndigen Han-
delsvertreter zur Anwendung der dort vorgesehenen
Schutzbestimmungen grundsétzlich ohne Riicksicht
auf die Erforderlichkeit eines kaufmdnnischen Ge-
schéitsbetriebes. Deshalb soll mit dem hier vorge-
schlagenen neuen § 84 Abs. 4 HGB die Anwendung
auch auf ,minderkaufmédnnische” Handelsvertreter
sichergestellt werden (vgl. dazu auch die Ausfith-
rungen im Allgemeinen Teil der Begriindung unter
I B. 1 ) co)).

Zu Nummer 22 (§ 90 a HGB)

Das geltende Recht sieht in § 90a HGB fir Wettbe-
werbsabreden im Fall der Kiindigung des Vertrags-
verhdlinisses aus wichtigem Grund wegen schuld-
haften Verhaltens des Vertragspartners fiir den Un-
ternehmer und den Handelsvertreter unterschiedli-
che Rechtsfolgen vor: Kandigt der Handelsvertreter
aus wichtigem

Grund wegen schuldhaften Verhaltens des Unter-
nehmers, hat er das Recht, sich binnen Monatsfrist
von der Wettbewerbabrede loszusagen; zugleich ver-
liert er damit seinen Entschidigungsanspruch (Ab-
satz 3). Kiindigt dagegen der Unternehmer aus wich-
tigem Grund wegen schuldhaften Verhaltens des
Handelsvertreters, so bleibt die Wettbewerhsbe-
schrankung bestehen, jedoch verliert der Handels-
verireter seinen Entschadigungsanspruch (Absatz 2
Satz 2).

Die hier vorgeschlagene Anderung dieser Rechtslage
tragt der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
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richts vom 7. Februar 1990 (BVerfGE 81, 242 = NJW
1980, 1469) Rechnung. Das Bundesverfassungsge-
richt hat darin den generellen Ausschlub des Enl-
schadigungsanspruchs in § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB
jedenfalls nach der bis zum 31. Dezember 1989 gel-
tenden Rechtslage fiir unvereinbar mit Artikel 12
Abs. 1 GG erklart. Aus den im Allgemeinen Teil der
Begriindung unter I. B. 5. aufgefithrten Grinden sotl
eine Neuregelung der nachvertraglichen Wettbe-
werbsabrede gleichermaBen fiir vor dem 1. Januar
1990 wie auch fir seit diesem Zeitpunkt begrindete
Handelsvertreterveriragsverhaltnisse getroffen wer-
den.

Der Entwurf greift hierzu eine der in der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts aufgezeigten
drei Lésungsméglichkeiten auf. Danach besteht eine
mégliche Alternative zur Beseitigung der Verfas-
sungswidrigkeit von § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB darin,
die bisherige fiir den Fall der fristlosen Kindigung
des Handelsvertreters (wegen schuldhaften Verhal-
tens des Unternehmers) bestehende Ausnahmerege-
lung in § 90a Abs. 3 HGB auf den spiegelbildlichen
Fall der Kindigung des Unternehmers (wegen
schuldhaften Verhaltens des Handelsvertreters) aus-
zudehnen.

Im Ergebnis wird mit dieser Neufassung des Absat-
zes 3 und der Aufhebung von Absatz 2 Satz 2 auch
dem Unternehmer ein Lossagungsrecht von der
Wettbewerbsabrede eingerdumt, wie es dem Han-
delsvertreter in vergleichbarer Lage zusteht: Der Un-
ternehmer kann sich somit durch die Lossagung von
der Wettbewerbsabrede von der Zahlung einer Wett-
bewerbsentschadigung befreien, erméglicht aller-
dings in diesem Fall dem Handelsvertreter die Auf-
nahme einer Konkurrenztétigkeit; wahlweise kann er
aber auch an der getroffenen Wetthewerbsabrede
festhalten und damit eine Konkurrenztitigkeit des
Handelsvertreters verhindern. Im letzteren Fall bleibt
der Unternehmer zwar dem Grunde nach zur Zah-
lung der Wettbewerbsentschidigung nach § 90a
Abs. 1 Satz 3 HGB verpflichtet. Da nach dieser Be-
stimmung aber nur Anspruch auf eine angemessene
Entschadigung besteht, ist das Verhalten des Han-
delsvertreters, das zur fristlosen Kindigung Anlaj
gegeben hat, unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit
bei der Bemessung der Hohe des Entschadigungsbe-
trages mit zu berlicksichtigen. Nach den Umstinden
des Einzelfalles kann eine Minderung des bei norma-
ler Vertragsbeendigung tiblichen Entschiadigungsbe-
trages gerechtfertigt sein (s. dazu und zu der gegen
diesen Vorschlag vorgebrachten Kritik von Unter-
nehmerseite auch die Auvsfiihrungen unter I. B, 5.b)
im Allgemeinen Teil der Begriindung).

Damit wird zum einen dem spezifischen Schutzbe-
diirfnis des Unternehmers, fliir den die Wettbewerbs-
abrede von erheblicher Bedeutung sein kann, Rech-
nung getragen. Zum anderen wirkt diese mdogliche
Anspruchsminderung zusétzlich einem etwaigen An-
reiz fiir den Handelsvertreter entgegen, eine fristlose
Kindigung gezielt zu provozieren. Ein solcher Anreiz
ist praktisch auch deshalb ausgeschlossen, weil der
Handelsvertreter bei schuldhafter Vertragsveriet-
zung Gefahr lauft, sowohl seinen Ausgleichsan-
spruch nach § 89b Abs. 3 Nr. 2 HGB zu verlieren als
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auch Schadensersatz nach § 89a Abs. 2 HGB leisten
zu miissen.

Die im Entwurf aufgegriffene Regelung, nach der
dem Unternehmer und dem Handelsvertreter in Fal-
len der fristlosen Kiindigung wegen schuldhaften
Verhaltens des anderen Vertragspartners jeweils ent-
sprechende Rechte zuslehen, ist von den vom Bun-
desverfassungsgericht aufgezeigten drei Lésungswe-
gen (s. C. [II. 2b letzter Absatz des Beschlusses) am
ehesten geeignet, sowohl dem berechtigten Verlan-
gen beider Vertragspartner als auch den Erfordernis-
sen der Rechissicherheit und -klarheit Rechnung zu
tragen.

Dagegen erscheint die ebenfalls vom Bundesverfas-
sungsgericht erwogene Losung, die zwischen be-
stimmien Fallgestaltungen oder bestimmten Grup-
pen von Handelsvertretern differenziert, problema-
tisch, da eine sachgerechte, den jeweiligen Tatbe-
stinden entsprechende Abgrenzung kaum maglich
ist. Dies gilt auch flr die vom Bundesverfassungsge-
richt angefiihrte weitere Méglichkeit, den Anspruch
auf Karenzentschadigung sachbezogen zu beschran-
ken. Im tbrigen ist gerade dieser Weg der sachbezo-
genen Beschrankung des Anspruchs auf Karenzent-
schidigung in der hier gewédhlten Lésung insofern
mit eingeschlossen, als im Rahmen der Bemessung
der ,angemessenen Entschddigung® nach §90a
Abs. 1 Satz 3 HGB — wie oben erwidhnt - die Tatsache
zugunsten des Unternehmers zu beriicksichtigen ist,
daB das Vertragsverhélinis wegen eines schuldhaften
Verhaltens des Handelsvertreters fristlos beendet
werden mubfite,

Zu Nummer 23 (§ 93 Abs, 3 HGB)

Die Vorschriften des Achten Abschnittes des Ersten
Buches des HGB dber Handelsmakler sollen, wie im
geltenden Recht, unabhdngig davon Anwendung
finden, ob das Unternehmen des Handelsmaklers (im
geltenden Recht ,MubBkaufmann” nach § 1 Abs. 2
Nr. 7 HGB} nach Art und Umfang einen in kaufmaéan-
nischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfor-
dert oder nicht, Dies soll mit dem neuen § 93 Abs. 3
HGB angesichts der Neuregelung des Kaufmannsbe-
griffs sichergestellt werden (vgl, dazu auch die Aus-
fiihrungen im Allgemeinen Teil der Begriindung un-
ter I. B. 1. f) cc) sowie die Begrindung zu Artikel 3
Nr. 21).

Hinsichtlich der Rechtsstellung von Zivilmaklern,
inshes. von Immobilienmaklern, tritt insoweit keine
Anderung ein. Diese sind zwar kiinftig auf Grund
des neuen § 1 Abs. 2 HGB-E in jedem Fall Kaufleute,
wenn ihr Unternehmen nach Art und Umfang einen
in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschdfts-
betrieb erfordert; es kommt also generell bet der ge-
werblichen Maklertdtigkeit fiir die Begrindung der
Kaufmannseigenschaft kiinftig nicht mehr darauf an,
ob die in § 93 Abs. 1 HGB genannten Handelsge-
schifte Gegenstand der Vermittlungstétigkeit sind
(es sich dann nach geltendem Recht bei dem Makler
um einen ,MuBkaufmann” nach § 1 Abs 2 Nr. 7
HGB handeit) oder nicht (dann allenfalls ,Sollkauf-
mann* nach § 2 HGB). Mit dieser Neuregeluny ist je-
doch eine Anderung des Geltungsbereichs der Vor-
\

schriften tiber den Handelsmakler nicht verbunden,
da am geltenden § 93 Abs. 2 HGB festgehalten wird.
Danach gelten die besonderen Bestimmungen iber
den Handelsmakler (§§ 93 bis 104 HGB) seit jeher
insbesondere nicht fiir die gewerbliche Vermittlung
von Immobiliengeschéften. Eine Anderung dieser
Rechislage solite, wenn sie dberhaupt angestrebt
wird, sinnvollerweise einer Reform des gesamien
(Zivil-) Maklerrechts vorbehalten bleiben.

Zu Nummer 24 (§ 105 HGB)

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf wird u, a. das
Ziel verfolgt, im Zusammenhang mit der Neurege-
lung des Kaufmannsbegriffs und der Abschaffung
des ,Minderkaufmanns” auch solchen Gewerbetrei-
benden, deren Unternehmen nach Art oder Umfang
keinen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schafisbetrieb erfordert, den Zugang zur Rechtsform
der Personenhandelsgesellschaften zu erdffnen. Au-
Berdem sollen die mannigfachen Formen der Vermo-
gensverwaltungsgesellschaften, bei denen die Ge-
werbeeigenschaft und damit die Rechtsnatur als Per-
sonenhandelsgesellschaft zweifelhaft sein kann, han-
dels- und registerrechtlich abgesichert werden (vgl
die Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil der Begriin-
dung unter L. B. 3. a), b)).

Dazu reicht es allerdings nicht aus, das bisherige Ver-
bot, Kleingewerbe in der Form der oHG oder KG zu
betreiben (§ 4 Abs. 2 HGB), aufzuheben und anzu-
ordnen, daf es fiir die Griindung einer oHG oder KG
— abweichend vom neuen § 1 Abs. 2 HGB-E-ausrei-
chen soll, dall Oberhaupt ein Gewerbe oder wenig-
stens die Verwaltung eigenen Vermégens betrieben
wird. Denn damit entfiele zwar das entscheidende
Hindemis fir Kleingewerbetreibende, Personen-
handelsgesellschaften mit ,minderkaufmannischem”
Geschiftsbetrieb bzw, mit ausnahmsweise nicht
streng gewerblichem Vermbgensverwaltungszweck
zu griinden. Es wiirden aber zugleich alle ein Gewer-
be betreibenden Gesellschaften, die bislang als BGB-
Gesellschaft gelten, aufgrund eines dann automa-
tisch erfolgenden identitdtswahrenden Rechtsform-
wandels zur oHG oder KG. Dies ist allerdings nicht
beabsichtigt, denn die (")ffnung der Personenhan-
delsgesellschaften fiir Kleingewerbetreibende und
Vermbgensverwaltungsgesellschaften soll eine Option
sein, keinesfalls sollen solche Vereinigungen in diese
Rechtsform gezwungen werden. Um einen von den
Beteiligten nicht gewollten automatischen Rechts-
formwandel zu verhindern, wird deshalb im neuen
§ 105 Abs. 2 HGB-E nicht nur angeordnet, dal eine
oHG vom Erfordemis eines kaufménnischen Ge-
schéftsbetriebs freigestellt ist und auch nur die Ver-
waltung eigenen Vermégens zum Gegenstand haben
kann, sondern zugleich bestimmt, daB eine oHG in
diesen Fillen nur dann entsteht, wenn die Eintra-
gung der Firma in das Handelsregister konstitutiv
hinzutritt. Insoweit ist die Regelung daher identisch
mit dem neuen § 2 HGB fiir einzelne Kleingewerbe-
treibende. In diesem Zusammenhang werden auch
§ 123 Abs, 2 HGB hinsichtlich des Wirksamwerdens
einer oHG und § 176 Abs. 1 Satz 2 HGB hinsichtlich
der Hafiung der Kommanditisten vor Eintragung ei-
ner KG angepaBt (vgl. Artikel 3 Nr. 27, 35).
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Mit der Gewdhrung des Anspruchs eines kleinge-
werbetreibenden Unternehmens auf Eintragung als
Personenhandelsgesellschaft ist - solange die Eintra-
gungsvoraussetzungen im tibrigen fortbestehen - zu-
gleich das Recht zum dauerhaften Verbleib in dieser
Rechtsform verbunden. Das bedarf keiner ausdriick-
lichen gesetzlichen Erwéhnung. Dies gilt auch fiir
digjenigen Personenhandelsgesellschaften, die bei
Eintragung die Voraussetzung des in kaufménni-
scher Weise eingerichteten Gewerbetriebes erfiillt
hatten und erst danach diese Schwelle unterschritten
haben. Bei nachtraglichem Unterschreiten der
Schwelle des § 1 Abs. 2 HGB-E fallen diese Geseli-
schaften nicht etwa automatisch der Amtsléschung
anheim, wie dies im geltenden Recht beim ,Riick-
fall" auf einen ,minderkaufmannischen' Geschifts-
betrieb der Fall wire. Vielmehr haben sie in entspre-
chender Anwendung des § 105 Abs. 2 HGB-E die
Maoglichkeit, einer Amisloschung zu widersprechen
und ,freiwillig" - mit allen Konsequenzen einer Per-
sonenhandelsgesellschaft - im Handelsregister zu
verbleiben. Das bedarf keiner ausdriicklichen ge-
setzlichen Anordnung.

Andererseits soll fiir die kleingewerbetreibende Per-
sonenhandelsgesellschaft — nicht anders als fiir den
kleingewerbetreibenden ,freiwilligen Einzelkauf-
mann" nach dem neuen § 2 HGB-E - die Méglichlkeit
bestehen, die Loschung im Register selbst zu bean-
tragen und damit nicht nur den Verlust der XKauf-
mannseigenschaft (§ 6 Abs. 1 HGB), sondern zu-
gleich auch eine Umwandlung kraft Gesetzes in die
Rechtsiorm der BGB-Gesellschaft herbeizufithren,
Nach ihrer Léschung verliert die Gesamthand die ge-
setzliche Verselbstindigung und fallt ohne weiteres
auf die Stufe der Gesellschaft biirgerlichen Rechfs
zuriick. Diese Rechtsfolge soll mit der Verweisung
auf den neuen § 2 Satz 2 und 3 HGB-E klargestellt
werden.

Anderungen von Vorschriften auBerhalb des HGB,
die an die Eintraguny des Kaufmanns im Handelsre-
gister ankniipfen (z.B. § 53 Abs. 1 Nr. 1 BorsG), sind
fur die Offnung der Personenhandelsgesellschaften
fur Kleingewerbetreibende nicht erforderlich. Zum
einen ist nach der hier vorgeschlagenen Konzeption
die Eintragung rechtsbegriindend. Zum anderen sind
Personenhandelsgesellschaften nach § 6 Abs. 1 HGB
stets Kaufleute. Demzufolge sind nach der Neurege-
lung - ohne daB es weiterer Anderungen bedarf -
samtliche Vorschriften, die bisher nur auf Vollkauf-
leute anwendbar sind, selbst dann einschldgig, wenn
der Gewerbebetrieb der Gesellschaft keinen nach
Art und Umfang kaufménnisch eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert.

Der neue § 105 Abs. 2 HGB-E findet auf Grund der
Verweisung in § 161 Abs. 2 HGB auch auf Komman-
ditgesellschaften Anwendung, weshalb es dort kei-
ner Sonderregelungen bedarf,

Zu Nummer 25 (§ 106 Abs. 2 Nr. 1 HGB)

Mit dem Entwurf soll auch die Empfehlung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe  ,Handelsrecht und
Handelsregister”, kiinftig das Geburtsdatum der in
das Handelsregister einzutragenden Personen als
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Identifikationsmerkmal dieser Personen in das Han-
delsregister einzutragen, umgesetzt werden, s. dazu
ndher die Ausfiihrungen in der Begriilndung zu Arti-
kel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ (§ 125 Abs. 3 Satz 2 FGG-E).
Fir die Gesellschafter einer oHG wird deshalb mit
der hier vorgeschlagenen Anderung des § 106 Abs. 2
Nr. 1 HGB vorgeschrieben, daf} die Anmeldung zum
Handelsregister neben Name, Vorname und Wohneort
kinitig auch das Geburtsdatum zu enthalten hat,

Gleichzeitig soll kiinftig, einer Anrequng der gericht-
lichen Praxis und aus der Wirtschaft folgend, auf die
Angabe und Eintragung des ,Standes” der Gesell-
schafter verzichtet werden, s, auch dazu ndher die
Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ (§ 125
Abs. 3 Satz 2 FGG-E).

Zur Ubergangsregelung fiir bereits eingetragene Ge-
sellschafter, die noch minderjdhrig sind, s. Artikel 4
Nr. 3 (Artikel 40 Abs. 1 EGHGB-E).

Zu Nummer 26 (§ 108 Abs. 2 HGB)

Auch bei Personenhandelsgeselischaften wird kiini-
tig auf die handschiiftliche Zeichnung der Firma
durch die vertretungsberechtigten Gesellschafter
verzichtet. Auf die Begriindung zu Artikel 3 Nr. 18
wird verwiesen.,

Zu Nummer 27 (§ 123 Abs. 2 HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung, die durch
die Neufassung des Kaufmannsbegriffs in § 1 Abs. 2,
§§¢ 2, 3 HGB-E (Artikel 3 Nr. 1 bis 3) sowie durch die
mit § 105 Abs. 2 HGB-E (Artikel 3 Nr. 24) bewirkte
Offnung des Zugangs zut Personenhandelsgesell-
schaften fiir Kleingewerbetreibende bedingt ist,

Im geltenden Recht entsteht eine cHG mit Wirkung
gegeniiber Dritten regelméBig erst mit der Eintra-
gung der Gesellschaft in das Handelsregister (§ 123
Abs. 1 HGB). Beginnt die Gesellschaft ihre Geschéfte
aber schon vor der Einiragung, so wird die AuBen-
wirksamkeit grundséizlich auf den Zeitpunkt des Ge-
schéftsbeginns vorverlegt, soweit sich nicht aus § 2
HGB ein anderes ergibt {(§ 125 Abs. 2 HGB), An die-
ser Systematik soll grundsétzlich festgehalten wer-
den. Eine Anderung ist lediglich in folgender Hin-
sicht erforderlich:

Die Verweisung in § 125 Abs. 2 auf § 2 HGB kann
beibehalten werden, obwohl dieser durch Artikel 3
Nr. 2 im Zuge der Neuformulierung des Kaufmanns-
begriffs gedndert wird und eine neue Bedeutung er-
halt. Mit der derzeit im Gesetz enthaltenen Verwei-
sung auf § 2 HGB wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, daB die ,sollkaufménnischen” Betriebe nach
§ 2 HGB ihre Kaufmannseigenschaft erst mit der Ein-
tragung in das Handelsregister erlangen. Deshalb
soll auch die Rechtswirksamkeit einer oHG nach au-
Ben in diesen Fillen stets erst mit der Registereinira-
gung eintreten, auch wenn die Geschéafte schon vor-
her aufgenommen werden; bis zur Registereintra-
gung handelt es sich bei den betroffenen ,sollkauf-
méinnischen" Gesellschaften daher grundsatzlich nur
um BGB-Gesellschaften. Dies gilt auch fiir land- und
forstwirtschaftliche Betriebe (,Kann-Kaufleute®), fir
die § 2 HGB insoweit entsprechend gilt (§ 3 Abs, 2
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HGB). Diese Systematik gilt auch nach der Neufas-
sung der §§ 2 und 3 HGB fir die konstitutive Wir-
kung der Registereiniragung von Kleingewerbeirei-
benden sowie land- und forstwirtschaftlichen Betrie-
bhen.

Dariiber hinaus ist § 125 Abs. 2 HGB aber mit dem
neuen § 105 Abs. 2 HGB-E (Ariikel 3 Nr. 24) abzu-
stimmen, der fakultativ auch die Griindung von Per-
sonenhandelsgesellschaften durch Gewerbetreiben-
de, deren Unternehmen einen in kaufmédnnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfor-
dert, zuldft. Auch bei sclchen Gesellschaften soll die
Eintragung in das Handelsregister rechisbegrindend
wirken. Deshalb soll die Verweisung in § 125 Abs. 2
HGB auch den neuen § 105 Abs. 2 HGB-E mit erfas-
sen, d.h. auch in diesen Féllen entsteht die AulBlen-
wirksamkeit der Gesellschaft als oHG erst mit der Re-
gistereintragung.

Hinsichtlich der Kommanditgesellschaften findet die
Neufassung des § 123 Abs, 2 HGB auf Grund der
Verweisung in § 161 Abs. 2 HGB entsprechende An-
wendung, weshalb es dort keiner eigenen Regelung
bedarf,

Zu Nummer 28 (§ 125 a HGB)

Zu Buchstabe a (§ 125a Abs. 1 HGB}

Die Verpflichtung zur Angabe der Rechtsform, des
Sitzes der Gesellschaft, des Registergerichts und der
Handelsregisternummer auf Geschéaftsbriefen wird
zum Ausgleich der weitgehenden Wallfreiheit bei
der Firmenbildung kiinftig auf alle Personenhandels-
gesellschaften erstreckt (Satz 1). Bislang galt diese
Verpflichtung nur fiir Personenhandelsgesellschaf-
ten, bei denen kein Gesellschafter eine natiirliche
Person war. Auf die Ausfiilhrungen im Allgemeinen
Teil der Begriindung unter I. 2. b) ee) und die Be-
grindung zu Artikel 3 Nr. 19 wird verwiesen.

Satz 2 entspricht der geltenden Rechtslage fiir Ge-
sellschaften, bel denen kein Gesellschafter eine na-
tirliche Person ist.

Bei der Anderung in Satz 3 handelt es sich um eine
redaktionelle Anpassung, die durch die Neufassung
der Sdtze 1 und 2 bedingt ist.

Zu Buchstabe b (§ 125a Abs. 2 HGB)

Die Neufassung von § 125a Abs. 2 HGB beriicksich-
tigt, daB mit dem neuen § 37a Abs. 2, 3 und 4 eine
eigenstdndige Regelung fiir die Behandlung von Vor-
drucken und Bestellscheinen als Geschéftsbriefe und
hinsichtlich des Zwangsgeldes zur Durchsetzung der
Geschéftsbriefangabenpflichten in das HGB einge-
stellt wird (Artikel 3 Nr. 19). Die geltende Verwei-
sung auf das GmbHG (§ 35a Abs. 2 und 3 sowie § 79
Abs. 1 GmbHGQ) soll daher durch eine solche inner-
halb des HGB ersetzt werden,

Dies gilt insbesondere auch hinsichilich der Verwei-
sung auf das Zwangsgeldverfahren (§ 37a Abs. 4
HGEB-E, § 14 HGB), die hier die entsprechende An-
wendung von § 79a Abs. 1 GmbHG, die das gelten-
de Recht noch vorsieht, entbehrlich macht. Denn daB

die gesetzlichen Vertreter einer Gesellschaft Betei-
ligteé im Zwangsgeldverfahren nach § 14 HGB, § 132
FGG sind, selbst in den Fallen, in denen es um eine
der Gesellschaft obliegende Pflicht geht, ergibt sich
schon daraus, daB sich nach allgemeiner Meinung
das Zwangsgeldverfahren nur gegen physische Per-
sonen richten kann. Auch daB die Geschaftsfithrer
des personlich haftenden Gesellschafters, etwa einer
Komplementdr-GmbH, sowie die Liquidatoren als
gesetzliche Vertreter Adressaten einer Zwangsgeld-
androhung und Beteiligte i.3. des FGG sind, folgt
bereits aus allgemeinen Rechtsgrundsédtzen und
braucht im Gesetz nicht ausdriicklich erwahnt zu
werden {vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, FG, 12. Aufl,
§ 132, RNr. 15).

Zu Nummer 22 (§ 131 HGB)

Die im Allgemeinen Teil der Begriindung unter
I. B. 3. c) ndher beschriebene Umwandlung des ge-
sellschaftsrechilichenr Grundsatzes ,Auflésung der
Gesellschaft bei Austritt eines Gesellschafters” in die
Regel ,Fortbestehen der Gesellschaft und Ausschei-
den des Gesellschafters” badingt die hier vorgeschla-
gene Anderung des § 131 HGB.

Zu Buchstaben a bis ¢ (Streichung der bisherigen
Nummern 4 und 5, Anderung
der bisherigen Nummer 6
des § 131 HGB)

Herausgenommen aus § 131 HGB werden alle Auflé-
sungsgrinde, die in der Person eines Gesellschafters
begriindet sind, namentlich die Eréffnung des Kon-
kurses tiber das Vermdgen eines Gesellschafters, der
Tod eines Gesellschafters sowie die Kindigung eines
Gesellschafters oder eines seiner Gldubiger nach
§ 135 HGB. Damit werden dem Erhaltungsinteresse
der Gesellschaft und dem rechtssoziologisch beob-
achteten Wandel Rechnung getragen, die eine Ver-
selbstdndigung des Verbandes und damit eine Perso-
nenunabhédngigkeit beinhalten, wie durch die Kau-
telarpraxis belegt wird.

Zu Buchstabe d (§ 131 Abs. 2 HGB)
Zu Satz 1

Aus der Liste der bisherigen Auflésungsgriinde nach
§ 131 HGB werden alle gesellschafterbezogenen
Griinde als Ausscheidensgriinde bernommen. Zu-
sitzlich werden zwei weitere Tatbestdnde aufgenom-
men, nimlich der BeschluB simtlicher Gesellschafter
sowie der Eintrill von weiteren im Gesellschaftsver-
trag vorgesehenen Féllen. Ebenso wie die Gesell-
schafter die Auflésung beschlieBen kénnen, miissen
sie auch in die L.age versetzt werden, bei Eintritt be-
sonderer Sachverhalte das Ausscheiden eines Gesell-
schafters beschlieBen zu kénnen. Mangels abwei-
chender Vereinbarung der Gesellschafter ist fiir die-
sen BeschlubB nach § 119 Abs. 1 HGB Einstimmigkeit
gefordert, so daf eine AusschlieBung eines Gesell-
schafters gegen seinen Willen, wie in § 140 Abs. 1
HGB vorgesehen, damit nicht méglich ist. Ferner ist
es selbstverstandlich, dall neben den gesetzlichen
Ausscheidensgriinden weitere im Gesellschaftsver-
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trag aufgenommen werden koénnen, wie es dem bis-
herigen Verstdndnis des § 138 HGB entspricht (Schle-
gelberger/K. Schmidt, HGB, Bd. /1. Hb., § 138Rn. 9
m. w. N.). Eine materielle Erleichterung der Ausschlie-
Bung ven Gesellschaftern durch Gesellschaftsvertrag
oder GesellschafterbeschluB ist damit nicht verbun-
den. Die in Rechtsprechung und Schrifttum insoweit
herausgearbeiteten Kriterien bleiben unberiihrt.

Von der Aufnahme gesellschafterbezogener Aus-
scheidensgriinde, die bisher in entsprechender An-
wendung der in § 131 HGB genannten Griinde zur
Auflésung der Gesellschaft gefithrt haben, ist abge-
sehen worden. In Betracht kommt z.B. der Fall der
Auflosung/Vollbeendigung einer Gesellschafter-Ge-
sellschaft. Hier ist aber noch vieles strgitig (Vgl.
Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, § 131 Rn. 28ff.).
Soweit diese Tatbestdnde bisher in Rechisprechung
und Schrifttum in Analogie zu gesetzlich genannten
Auflosungsgriinden, die nunmehr lediglich zum Aus-
scheiden des Gesellschafters fiihren, geldst wurden,
kann davon ausgegangen werden, daB sie aufgrund
der tatbestandlich unverdnderten Problemlage in
gleicher Weise durch entsprechende Anwendung
der neuen Ausscheidensgriinde gelsst werden,

Der ausdriicklichen Anordnung, daB die oHG bei
Ausscheiden eines Gesellschafters unter den tGbrigen
fortgesetzt wird, bedarf es nicht. Da das Ausscheiden
eines Gesellschafters mangels ausdriicklicher Nor-
mierung nicht zur Aufldsung der Gesellschaft fiihrt,
bleibt als Alternative ohnehin nur die Fortsetzung
der Gesellschaft durch die fibrigen Gesellschafter. Im
itbrigen ergibt sich dies auch aus der im Handelsge-
setzbuch verwandten Begrifflichkeit, die von einem
«Ausscheiden” eines Gesellschafters nur bei Fortfiih-
rung der Gesellschaft spricht (vgl. inshesondere
§§ 138, 143 Abs. 2 und 3 HGB).

Soweit ein Gesellschafter aus einer zweigliedrigen
Gesellschaft ausscheidet, erlischt die Gesellschaft
ohne Liquidation und geht das Gesellschaftsvermo-
gen auf den Verbliebenen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge iber. Der ausscheidende Gesell-
schafter wird nach § 738 BGB abgefunden. An die-
sem auch nach bisherigem Recht anerkannten Me-
chanismus dndert sich durch die Neuregelung nichts.
Die gesetzliche Grundregel der Fortsetzung kann bei
mehrgliedrigen, vor allem aber auch bei zweigliedri-
gen Gesellschaften im Einzelfall zu unbefriedigen-
den Ergebnissen fithren. Es empfiehlt sich daher
auch in Zukunft schon bei Grindung der Gesell-
schaft stets zu priifen, ob eine erganzende gesell-
schaftsvertragliche Regelung zur Héhe und Berech-
nung der Abfindung oder bei der zweigliedrigen Ge-
sellschaft etwa auch zu der Frage einer Ablehnung
der Ubernahme durch den Verbliebenen und ge-
meinsamer Liquidation einen angemesseneren Inter-
essenausgleich verspricht. Angesichts der Vielfalt
der in Betracht kommenden Sachverhalte muB dies
der individuellen Gestaltung der Vertragspartner
iberlassen bleiben. Bei unangemessenen Ergebnis-
sen kann im Einzelfall - etwa bei unmittelbar sich an-
schlieBender Liquidation mit gegeniiber dem Abfin-
dungsanspruch stark differenzierenden Ergebnissen
- auch die Rechtsprechung eingreifen.
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Zu Satz 2

Mit Satz 2 wird der Zeitpunkt des Ausscheidens ei-
nes Gesellschafters festgelegt, Dies ist bisher Be-
standteil von § 138 HGB. Da diese Vorschrift aufge-
hoben wird (Griinde nachfolgend zu Nummer 30)
liegt es nahe, den Zeitpunkt des Ausscheidens auf
Grund der Sachndhe dieser Frage zu den Ausschei-
densgriinden im Rahmen von § 131 Abs. 2 HGB zu
regeln. Da die Formulierung des § 138 HGB, die auf
den Zeitpunkt der (fiktiven) Auflosung der Geseil-
schaft abstellt, nichi Ubernommen werden kann,
kann nur der Eintritt des zum Ausscheiden des Ge-
sellschafters flihrenden Ereignisses maBgebend sein,
wobei klarzustellen ist, daB der Gesellschafter im
Falle einer Kiindigung nicht vor Ablauf der Kiindi-
gungsfrist ausscheidet, Damit wird ein Widerspruch
zu den Kiindigungsfristen nach §§ 132, 135 HGB ver-
mieden. Die Klarstellung deckt sich in der Sache aber
mit der fritheren Rechtslage nach § 138 HGB.

Zu Nummer 30 (Aufhebung der §§ 136 bis 138 HGB)

Zur Aufthebung von § 136 HGB

Die Vorschrift dient dem Schutz des gutgliubigen
geschéftsfihrungsberechtigten Gesellschafters, Mit
der Auflésung endet sein Recht und seine Pflicht zur
Geschaftsfithrung. Sie steht fortan den Liquidatoren
Z1,

§ 136 HGB geht insoweit tiber die nahezu wortglei-
che Regelung des § 729 BGB hinaus, als nicht nur
eine auf Gesellschaftsvertrag, sondern auch eine auf
Gesetz beruhende Geschaftsfihrungsbefugnis eines
Gesellschafters als fortbestehend fingiert wird,

An dieser Vorschrift wird zu Recht die Unterschei-
dung zwischen der Kiindigung und den sonstigen
Aufldsungsgrinden  kritisiert  (Schlegelberger/K.
Schmidt, HGB, 5. Aufl., Bd. III/1. HB, § 136 Rn. 3). In
Fillen der Kiindigung wird der Schutz nicht gewéhrt,
wenngleich Fille denkbar sind, in denen der Gesell-
schafter -trotz Verpflichtung zur Kiindigung gegen-
iiber allen Gesellschaftern — ohne sein Verschulden
von der Kilndigung keine Kenntnis hat. Beispielhaft
sei der Fall genannt, dal die Kiindigung zwar nach
den allgemeinen Vorschriften {§§ 130, 132 BGB} als
zugegangen gilt, der Gesellschafter aber aufgrund
geschéftiicher Abwesenheit keine Kenntnis davon
hat.

Die Bedeutung der Vorschrift ist ohnehin gering
(Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, 5. Aufl., Bd. HI/1.
HB, § 136 Rn. 2). Mit der Reduzierung der Aufidsens-
grunde wird die praktische Relevanz noch geringer,
Fiir die Aufrechterhaltung des Tatbestandes besteht
daher kaum noch ein praktisches Bedlrfnis; die Vor-
schrift kann daher aufgehoben werden. Verbleiben-
de Einzelfdlle kénnen iiber die allgemeine zivilrecht-
liche Vorschrift des § 729 BGB - nach kleineren Er-
gdnzungen (s. Artikel 1) - abgedeckt werden.
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Zur Aufhebung von § 137 HGB

§ 137 Abs. 1 HGB soll die Gesellschaft vor Schiden
schittzen, die ihr aus der unerwarteten oder jeden-
falls nicht im voraus feststehenden Auflésung er-
wachsen kénnen (Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,
§ 137 Rn. 1). Sie ist beschrankt auf die Félle der Auf-
lésung durch Tod eines Gesellschafters oder des Kon-
kurses Gber sein Vermégen.

Auch diese Vorschrift hat nur geringe praktische Be-
deutung, da der Aufldsungsgrund des § 131 Nr. 4
HGB in Gesellschaftsvertrigen meist abbedungen
ist. Dieser Stelléenwert wird durch die gesetzliche
Umwandlung von Aufldsungsgriinden in Ausschei-
densgriinde noch verringert. Es fragt sich, ob es nach
der Umstellung iiberhaupt noch Félle geben wird,
die bei Tod eines Gesellschafters ausdriicklich die
Aufldsung der Gesellschaft vorsehen.

Auch wenn dies nicht vollig ausgeschlossen werden
kann, so wird das verbleibende - geringe - Rege-
lungsbediirfnis durch die Vorschriften iiber die BGB-
Gesellschaft hinreichend befriedigt. Die §§ 727
Abs. 2, 728 BGB sehen nahezu wortgleiche Regelun-
gen fiir den Fall der Auflésung durch den Tod eines
Gesellschafters oder die Erdffnung des Konkurses
tiber das Vermdgen eines Gesellschafters vor.

Zwar wird § 728 BGB durch Artikel 32 Nr. 21 des zum
1, Januar 1999 in Kraft tretenden Einflihrungsgesetzes
zur Insolvenzordnung erweitert. Die Modifizierung
betrifft aber den Aufllésungsgrund ,Konkurs der Ge-
sellschaft”, der fiir Personenhandelsgesellschaften in
§ 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB genannt und weiterhin exi-
stent ist. Das Pendant zum - aufgehobenen - § 137
Abs, 2 HGB ist in § 728 BGB erhalten geblieben und
findet sich dann in dessen Absatz 2 Satz 2,

Zur Aufhebung von § 138 HGB

§ 138 HGB regelt die Zuldssigkeit und die Rechtsfol-
gen der sogenannten vertraglichen Fortsetzungs-
klausel. Der Regelungsgehalt der Vorschrift wird
kiinftig von § 131 Abs. 2 HGB vollstdndig umfalt, in-
dem dort einerseits bestimmt ist, dafl weitere Aus-
scheidensgriinde auch durch Gesellschaftsverirag
festgelegt werden konnen und andererseits der Zeit-
punkt des Ausscheidens konkretisiert wird.

Zu Nummer 31 (§ 140 Abs. 1 Satz 2 HGB)

Aufgrund des — nachfolgend zu Nummer 32 erliuter-
ten — Wegfalls von § 142 Abs. 1 HGB (Ausschliefung
eines Gesellschafters aus einer zweigliedrigen Ge-
sellschaft und Ubernahme des Unternehmens durch
den verbleibenden Gesellschafter) wird in § 140
Abs. 1 HGB klargestellt, daB einer AusschlieBung
nicht entgegensteht, daB nach der Ausschliefung
von Gesellschaftern nur ein Gesellschafter verbleibt.
Dieser Hinweis erscheint nach Wegfall von § 142
Abs. 1 HGB zur Vermeidung weiterer Diskussionen
um die Anwendbarkeit von § 140 Abs. 1 HGB auf die
Zwei-Personengesellschaft geboten,

Zu Nummer 32 (§§ 141 und 142 HGB)

§ 141 HGB dient dazu, bei fehlender Vertragsrege-
lung die wirtschaftlich unerwiinschte Zerschlagung

eines Unternehmens infolge der Eréfinung des Kon-
kurses iiber das Vermoégen eines Gesellschafters oder
der Kindigung durch den Privatgliubiger eines
Gesellschafters zu verhindern, indem die tibrigen
Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft be-
schlieBen kénnen (Schlegelberger/K, Schmidt, HGB,
§ 141 Rn. 1). Es handelt sich gewissermafen um ein
Minus zu der nun vorgeschlagenen Regel, dal die
genannten Griinde stets nur zum Ausscheiden fiih-
ren und infolgedessen eine Entscheidung der {ibri-
gen Gesellschafter {iber die Fortsetzung von vornher-
ein entbehrlich ist. § 141 HGB kann folglich aufgeho-
ben werden.

Fiir den denkbaren Fall, daB die Gesellschafter ver-
traglich die Auflésung der Gesellschaft aus den ge-
nannten Griinden vereinbart haben, dann aber doch
die Fortfithrung gewolit ist, konnen die Gesellschaf-
ter nach allgemeinen Grundsadtzen unproblematisch
die Fortfiihrung beschliefen (vgl. Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts/Butzner, § 76 Rn. 71if.
m. w. N.J.

§ 142 HGB will die Erhaltung des Unternehmens
beim Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer
Zweipersonengesellschaft sichem. § 142 Abs. 1 HGB
ist eine Parallelvorschrift zu § 140 HGB {Ausschlie-
Bungsklage), wenngleich die iliberwiegende Mei-
nung § 142 Abs. 1 HGB als besondere Ubernahme-
klage wertet. § 142 Abs. 2 HGE ergdnzt hingegen
§ 141 HGB (Fortsetzung bei Gldubigerktindigung
oder Konkurs eines Gesellschafters), § 142 Abs. 3
HGB erklart die Abfindungsvorschriften fiir die Aus-
einandersetzung fiir anwendbar.

Der Konzeption der gesamten Vorschrift lag seiner-
zeit die Vorstellung zugrunde, daB eine Ausschlie-
Bung bzw. ein Ausscheiden aus der Gesellschaft nur
in Betracht komme, wenn danach nicht nur das Un-
ternehmen, sondern die Gesellschaft als solche fort-
besteht (Denkschrift zu dem Entwurf eines Handels-
gesetzbuches in: Entwurf eines Handelsgesetz-
buches mit Ausschlufl des Seehandelsrecht nebst
Denkschrift, 1896, S. 102), Fir diese - negative — Tat-
bestandsvoraussetzung gibt es keine Gberzeugenden
Argumente. Denn auch aus einer zweigliedrigen Ge-
sellschaft kann ein Gesellschafter ausscheiden bzw.
ausgeschlossen werden, denn erst anschlieBend ist
die Gesellschaft nicht mehr existent. DaB die Gesell-
schaft in diesem Fall nicht weiterbesteht, sondem
nur das Unternehmen, liegt in der Natur der Sache
und ist kein Grund, das Ausschliefungsrecht nicht
zu gewdhren. Auch der Aspekt des Ubernahme-
rechts des verbleibenden Cesellschafters ist kein
Grund fiir eine Sonderregelung. Es ist anerkannt,
daB eine zweigliedrige Personenhandelsgesellschaft
bei Austritt eines Gesellschafters ohne Liquidation
erlischt und das Gesellschaftsvermogen dem verblei-
benden Gesellschafter anfdlit (BGH, NJW 1993,
S. 1917 bis 1919; Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,
Bd. IlI/1. Hb,, § 142 Rn. 25 m.w.N.}, wenngleich die
dogmatischen Ansatze differieren.

Auch wenn in materieller Hinsicht der Auffassung
gefolgt wird, daB die AusschlieBung nach § 142
Abs. 1 HGB eines noch wichtigeren Grundes bedarf
als die nach § 140 Abs. 1 HGB (BGHZ 4, 108, 110), so
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konnte dies im Rahmen der Einzelfallentscheidung
nach § 140 Abs. 1 BGB benicksichtigt werden,

Neben Absatz 1 ist auch Absatz 2 dieser Vorschrift
iberflissig geworden, Denn nach § 131 Abs. 2 Nr. 2
und 4 HGB-E fithren die Eréffnung des Konkurses
Uber das Vermdagen eines Gesellschafters sowie die
Kindigung durch einen Privatglaubiger eines Ge-
sellschafters zum Ausscheiden des betroffenen Ge-
sellschafters, so daB mangels abweichender Verein-
barung das Gesellschaftsvermégen dem verbleiben-
den Gesellschafter anfdllt und der ausscheidende
Gesellschafter abgefunden wird (s. 0.),

Schlieflich kann auch § 142 Abs. 3 HGB, wonach fiir
die Auseinandersetzung einer zweigliedrigen Gesell-
schafl die fir den Fall des Ausscheidens eines Ge-
sellschafters aus der Gesellschaft geltenden Vor-
schriften entsprechende Anwendung finden, aufge-
hoben werden. Denn die Anwendung der Abfin-
dungsregeln ist Folge des durch die - jetzt ausdriick-
lich als solche bezeichnete - AusschlieBung des Ge-
sellschafters nach § 140 Abs. 1 HGB, die sein Aus-
scheiden herbeifiihrt.

Zu Nummer 33 (§ 148 Abs. 3 HGB)

Auch die Liquidatoren einer Personenhandelsgesell-
schaft missen kiinftig nur noch ihre Unterschrift und
nicht die Firma zur Aufbewahrung beim Register-
gericht zeichnen. Auf die Begriindung zu Artikel 3
Nr. 16 wird verwiesen.

Zu Nummer 34 (§ 162 Abs. 2 Halbsatz 2 HGB)

Mit dem Entwurf soll auch die Empfehlung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe  ,Handelsrecht und
Handelsregister”, kiinitig das Geburtsdatum der in
das Handelsregister einzutragenden Personen als
Identifikationsmerkmal dieser Personen in das Han-
delsregister einzutragen, umgesetzt und zugleich auf
die bisher vorgeschriebene Angabe des ,Standes®
verzichtet werden, s. dazu ndher die Begriindung zu
Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ (§ 125 Abs. 3 Satz 2
FGG-E). Die entsprechende Regelung fiir die oHG
nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 HGB-E (Artikel 3 Nr. 25),
daB die Anmeldung zum Handelsregister neben
Name, Vorname und Wohnort der Gesellschafter
kinftig anstelle des ,Standes” deren Geburtsdatum
zu enthalten hat, gilt infolge der Verweisung in § 161
Abs, 2 HGB grundsétzlich auch fiir die Gesellschafter
der KG. Durch die hier vorgeschiagene Anderung
des § 162 Abs. 2 Halbsatz 2 HGB wird klargestellt,
daf das Geburtsdatum wie alle anderen persénlichen
Daten der Kommanditisten zwar in das Handelsregi-
ster eingetragen, aber nicht bekanntgemacht wird.

Zu Nummer 35 (§ 176 Abs. 1 Satz 2 HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung, die durch
die Neufassung des Kaufmannsbegriffs in § 1 Abs. 2,
§% 2, 3 HGB-E (Artikel 3 Nr. 1 bis 3) sowie durch die
mit § 105 Abs. 2 HGB-E (Artikel 3 N1, 24) bewirkte
Offnung des Zugangs zu Personenhandelsgesell-
schaften fiir Kleingewerbetreibende bedingt ist.

Im geltenden Recht haften die Kommanditisten, die
der Auinahme des Geschéftsbetriebs der KG vor Ein-
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tragung in das Handelsregister zugestirmmt haben,
grundsatzlich wie ein persénlich haftender Gesell-
schafter fiir die bis zur Eintragung begriindeten Ge-
sellschaftsschulden (§ 176 Abs. 1 Satz 1 HGB). Dies
gilt nach § 176 Abs. 1 Satz 2 HGB nicht, soweit sich
aus § 2 HGB ein anderes ergibt. An dieser Systematik
soll grundsatzlich festgehalten werden. Eine Ande-
rung ist lediglich — dhnlich wie bei § 123 Abs. 2 HGB
{Artikel 3 Nr, 27) - in folgender Hinsicht exforderlich:

Dije Verweisung in § 176 Abs. 1 Satz 2 auf § 2 HGB
kann beibehalten werden, osbwohl dieser durch Arti-
kel 3 N1. 2 im Zuge der Neuformulierung des Kauf-
mannsbegriffs gedndert wird und eine neue Bedeu-
tung erhdlt. Mit der derzeit im Gesetz enthaltenen
Verweisung auf § 2 HGB wird dem Umstand Rech-
nung getragen, daB die ,sollkaufminnischen’ Be-
triebe nach § 2 HGB ihre Kaufmannseigenschaft erst
mit der Eintraqung in das Handelsregister erlangen
und deshalb auch die Rechtswirksamkeit einer KG
nach aufien in diesen Fillen stets erst mit der Regi-
stereintragung eintritt, auch wenn die Geschifte
schon vorher aufgenommen werden (§ 161 Abs, 2
LV.m. § 123 Abs. 2 HGB). Dies gilt auch fiir land-
und forstwirtschaftliche Betriebe (,Kann-Kaui-
leute”), fiir die § 2 HGB insoweit entsprechend gilt
{§ 3 Abs. 2 HGB). Diese Systematik gilt auch nach
der Neufassung der §§ 2 und 3 HGB fiir die konstitu-
tive Wirkung der Registereintragung von Kleinge-
werbetreibenden sowie land- und forstwirtschaft-
lichen Betrieben,

Dariiber hinaus ist § 176 Abs. 1 Satz 2 HGB aber mit
der Neufassung von § 125 Abs, 2 HGB (Artikel 3
Nr. 27} und dem neuen § 105 Abs, 2 HGB-E [Arti-
kel 3 Nr. 24) abzustimmen. § 105 Abs. 2 HGB-E laBt
fakultativ auch die Griindung von Personenhandels-
gesellschaften durch Gewerbetreibende, deren Un-
ternehmen einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschadftsbetrieb nicht erfordert, zu. Auch
bei solchen Gesellschaften soll die Eintragung in das
Handelsregister rechtsbegriindend wirken und die
AuBenwirksamkeit der Gesellschaft als oHG/KG erst
mit der Registereintragung entstehen (vgl. die Be-
griindung zu Artikel 3 Nr. 27). Konsequenterweise
ist deshalb auch die Haftung der Kommanditisten
von solchen ,Kleingewerbe"-KG's fiir die vor der
Eintragung begriindeten Gesellschaftsverbindlich-
keiten nach § 176 Abs. 1 HGB auszuschlieBen. Dies
wird mit der hier vorgenommenen zusétzlichen Ver-
weisung auf § 105 Abs. 2 HGB-E erreicht,

Zu Nummer 36 (§ 177 HGB)

§ 177 HGB war im Hinblick auf § 131 Nr. 4 HGP er-
forderlich, wonach der Tod eines Gesellschafters zur
Aufldsung der Gesellschaft fiihrt. Diese Rechtsfolge
sollte beim Tod eines Kommanditisten nicht eintre-
ten. Nach Aufhebung des Auflésungsgrundsatzes ist
§ 177 HGB entbehrlich. Nach § 131 Abs. 2 Nr, 1
HGB-E fiihrt der Tod des Gesellschafters, auch eines
Kommanditisten, nur zu seinem Ausscheiden.

Zu Nummer 37 (§ 177a Satz 2 HGB}

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Neufas-
sung von § 125a Abs. 1 HGB (s. Artikel 3 Nr. 28).
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Zu Nummer 38 (Uberschrift des Vierten Unterab-
schnitts des Ersten Abschnitts des
Dritten Buches des HGB)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgednderung
aus der Aufhebung von § 262 HGB durch Artikel 3
Nr. 39.

Zu Nummer 39 (§ 262 HGB}

§ 262 HGB kann infolge der Abschaffung des bisher
in § 2 HGB geregelten ,Sollkaufmanns” aufgehoben
werden. Da auch die bisherigen ,Sollkaufleute” nun-
mehr nach § 1 HGB-E stets Kaufleute sind, bei denen
die Registereintragung nur deklaratorische Wirkung
hat, unterliegen sie den Buchfiihrungs- und Bilanzie-
rungsvorschriften des Ersten Abschnittes des Dritten
Buches des HGB auch ohne dal} es dazu einer Son-
derregelung wie der des geltenden § 262 HGB be-
darf.

Zu Nummer 40 (§ 343 Abs. 2 HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung, die sich aus
der Abschaffung des Katalogs der Grundhandelsge-
werbe nach § 1 Abs. 2 HGB und der Neuformulie-
rung eines einheitlichen Kaufmannstatbestandes er-
gibt.

Zu Nummer 41 (§ 351 HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung, die aus
der Abschaffung der Rechisfigur des ,Minderkauf-
manns” (Aufhebung des § 4 HGB durch Artikel 3
Nr. 4) resultiert.

Zu Nummern 42 bis 48 (§§ 383, 406, 407, 415, 416,
425, 451 HGB)

Die Vorschriften des Vierten Buches des HGE iiber
Kommissionsgeschéfte (Dritter Abschnitt, §§ 383ff.
HGB), Speditionsgeschafte (Vierter Abschnitt,
§§ 407ff. HGB), Lagergeschéfte (Finfter Abschnitt,
§§ 4161f. HGB) und Frachtgeschéfte (Sechster Ab-
schnitt, §§ 425 ff. HGB) sollen, wie im geltenden
Recht, unabhédngig davon Anwendung finden, ob
das Unternehmen des Kommissiondrs, Spediteurs,
Lagerhalters oder Frachtfithrers (im geltenden Recht
.MuBkaufieute” nach § 1 Abs. 2 Nr. 5 und 6 HGB)
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Wei-
se eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert oder
nicht. Dies soll mit den neuen § 383 Abs. 2, § 407
Abs. 2, § 416 Abs. 2 und § 425 Abs. 2 HGB ange-
sichts der Neuregelung des Kaufmannsbegriffs sicher-
gestellt werden {vgl. dazu auch die Ausfihrungen im
Allgemeinen Teil der Begriindung uater I. B, 1. f) cc}).
Dabei soll jeweils auch auf die allgemeinen Vor-
schriften tiber Handelsgeschéfte (Erster Abschnitt
des Vierten Buches, §§ 343 ff. HGB) in Ansehung des
betroffenen Kommissions-, Speditions-, Lager- oder
Frachtgeschifts zuriickgegriffen werden konnen, da
diese Vorschriften die genannten Sonderregelungen
ergénzen. SchlieBlich wird durch die Anderung der
§§ 406, 415 und 451 HGB sichergestellt, daB die
Rechtslage in bezug auf den sog. ,Gelegenheitskom-
missionar*, ,Gelegenheitsspediteur” und ,Gelegen-
heitsfrachtfithrer” unverindert bleibt. Damit werden
insgesamt die Wirkungen des Wegfalls der Rechts-

figur des ,Minderkaufmanns” fir diese Teilbereiche
des Rechits der Handelsgeschafte relativiert. Auf
diese Weise wird insoweit die gegenwartige Rechts-
lage bis zur bevorstehenden Reform des Transport-
rechts aufrecht erhalten.

Zu Artikel 4 (Anderung des Einfithrungsgesetzes
zum Handelsgesetzbuche)

Zu Nummer ! (Artikel 5 EGHGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung, die sich aus
der Abschaffung der Rechtsfigur des bisher in § 2
HGB geregelten , Sollkaufmanns* ergibt.

Zu Nummer 2 (Artikel 29a EGHGB)

Der bisherige Artikel 29a EGHGB, der durch Arti-
kel 20 des Gesetzes zu dem Vertrag vom 18, Mai
1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der DDR (BGBL II S. 518, 525) in das EGHGB einge-
fiigt worden ist, stellt bei der Anwendung des § 92¢
Abs. 1 HGB das Gebiet der DDR mit dem der EG
gleich. Diese Bestimmung ist durch die Herstellung
der Einheit Deutschlands obsolet geworden und
kann daher aufgehoben werden.

Der an seiner Stelle vorgeschlagene neue Artikel 29a
EGHGBE enthalt die notwendige Klarstellung, inwie-
weit § 90a Abs. 2 und 3 HGB in der Fassung dieses
Gesetzes (s. Artikel 3 Nr. 22) auf vor Inkraftireten
dieses Gesetzes begriindete Handelsvertreterver-
tragsverhéltnisse anzuwenden ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung vom 7. Februar 1990 die Verfassungswid-
rigkeit des bisherigen § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB fest-
gestellt (s. Begriindung zu Artikel 3 Nr, 22 ~ § 90a
Abs. 2 und 3 HGB-E und die Ausfithrungen im All-
gemeinen Teil unter I. B. 5.). Da eine Lésung des Pro-
blems auf der Grundlage des geltenden Zivil- und
Handelsrechts nicht maglich ist — auch nicht im Wege
einer verfassungskonformen Interpretation des gel-
tenden Rechts - und dem Gesetzgeber mehrere
Wege zur Beseitigung der Verfassungswidrigkeit
offenstehen (vgl. C. III. 2. b letzter Absatz des Be-
schlusses des Bundesverfassungsgerichts), besteht
eine unklare Rechtslage, die eine rickwirkende
Regelung fuar die vor dem Inkrafttreten dieses Geset-
zes begriindeten Vertragsverhélinisse rechtfertigt
(vgl. BVerfGE 30, 367, 388; 72, 200, 259).

Die sich aus der Aufhebung des § 90a Abs, 2 Satz 2
HGB und der Neufassung des § 90a Abs. 3 HGB er-
gebende neue Rechtslage soll deshalb grundsatzlich
auch fiir Anspriiche aus ,Altvertrdgen” gelten. Mit
der in Artikel 20a EGHGB-E gewdahlten Formulie-
rung wird nicht nur erreicht, dafi das neue Recht
auch auf Vertrige Anwendunyg findet, die vor dem
Inkrafttreten der Neuregelung begriindet worden
sind und zu diesem Zeitpunkt noch bestehen, z. B.
noch nicht durch Kindigung aufgeldst worden sind.
Sie erfaft vielmehr auch solche Fille, in denen die
Vertragspariner aus einem vor Inkraftireten des Ge-
setzes bereits gekilindigten Vertragsverhdlinis noch
Anspriiche geltend machen kdnnen. Die Neurege-
lung ist daher von Bedeutung fiir Anspriiche, die
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nach § 88 HGB noch nicht verjghrt sind. Dies trifft
auch fir die Falle (wie der dem Beschlufl des Bundes-
verfassungsgerichts zugrunde liegende) zu, in denen
die Verjdhrung z. B. durch gerichtliche Geltendma-
chung unterbrochen worden ist.

Bei bereits beendeten Vertragsverhiltnissen, bei de-
nen der Unternehmer von dem nunmehr in § 80a
Abs. 3 HGB-E vorgesehenen Lésungsrecht keinen
Gebrauch mehr machen kann, weil die Monatsfrist
fiir die Lossagung verstrichen ist, fithrt dies grund-
sdtzlich rickwirkend zu einer Entschadigungspfiicht,
soweit der Handelsvertreter nach Beendigung des
Vertragsverhéltnisses das Wettbewerbsverbot einge-
halten hat. Allerdings kann auch hier der erforder-
liche Vertrauensschutz eine Minderung des iiblicher-
weise angemessenen Entschiddigungsbetrages (§ 90a
Abs. 1 Satz 3 HGB), ggf. auch in Aufrechnung mit
einem dem Unternehmer zustehenden Schadenser-
satzanspruch aus § 89 a Abs. 2 HGB, rechtfertigen.

Soweit liber Anspriiche bereits rechtskréiftig ent-
schieden worden ist, soll es bei der gerichtlichen Ent-
scheidung verbleiben; dies entspricht der Regelung
des § 79 Abs. 2 des Gesetzes iber das Bundesverfas-
sungsgericht fir den Fall der Nichtigerkldrung einer
verfassungswidrigen Vorschrift.

Zu Nummer 3 (Achter Abschnitt des EGHGB)

Es handelt sich um Ubergangsvorschriften fiir die in
diesem Gesetz enthaltene

~ Aufhebung des § 36 HGB,
-~ Neuregelung des Firmenbildungsrechts,

- Erweiterung der Verpflichtung zu Angaben auf
Geschaftsbriefen,

- Pflicht zur Eintragung des Geburtsdatums in das
Handelsregister,

- Pilicht zur Einreichung der Geschaftsanschrift
zum Handels-, Genossenschafts- und Partner-
schaftsregister sowie die

- Neuregelung des Aufldsungsrechts bei den Perso-
nenhandelsgesellschaften.

Hierzu soll in das Einfuhrungsgesetz zum HGB
(EGHGB) ein neuer Achter Abschnitt mit der Uber-
schrift ,Ubergangsvorschriften zum Handelsrechts-
reformgesetz” eingefligt werden, der aus den neuen
Artikeln 38, 39, 40 und 41 besteht.

Zu Artikel 38 EGHGB

Diese Ubergangsvorschrift hat die Neuregelung des
Firmenbildungsrechts sowie die registerrechtlichen
Folgen der Aufhebunyg des § 36 HGB durch dieses
Gesetz zum Gegenstand.

Zu den Absatzen 1 und 2

Mit der in diesem Gesetz vorgesehenen Neurege-
lung des Firmenbildungsrechts wird zwar die Wahl-
freiheit der Unternehmen bei der Bildung von Firmen
durchgingig erweitert, was die Entscheidung fiir
eine Personen-, Sach- oder Phantasiefirma anbe-
langt. Insoweit steht es den Unternehmen frei, ihre
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Firma beizubehalten oder nach den neuen Moglich-
keiten zu dndern.

Jedoch fiihrt der zum Ausgleich dieser Wahlireiheit
erstmals vorgesehene obligatorische Rechtsformzu-
satz bei Einzelkaufleuten und Personenhandelsge-
sellschaften (s. § 19 Abs. 1 HGB-E} dazu, dab ein Teil
der heute zuldssigerweise verwendeten Firmen von
Einzelkaufleuten und Personenhandelsgesellschaf-
ten zur Anpassung an die neue Rechtslage gedndert
werden mufl. Denn im Interesse eines einheitlichen
und fiir den Geschéftsverkehr, insbesondere auch fir
den Verbraucher einfach zu durchschauenden Fir-
menrechts ist mittelfristig anzustreben, dab sich aus
allen Firmen, also auch aus denen, die bereits vor
dem Inkrafttreten dieses Gesetzes im Handelsregi-
ster eingetragen sind und insoweit den Anforderun-
gen des geltenden Rechts geniligen, die Rechts- bzw.
Gesellschaftsform des Unternehmens oder die Kauf-
mannseigenschaft des Unternehmers zweifelsfrei er-
gibt, Dies gebietet die villige Freigabe des Firmen-
bildungsrechts, das nun nicht mehr nach Namens-,
Sachfirmen und ,das Gesellschaftsverhéltnis andeu-
tenden Zusdtzen” differenziert.

Es erscheint deshalb zur Vermeidung von Konfusio-
nen geboten, die Vorschriften iber die Rechtsformzu-
sédtze nach einem groBziigig bemessenen Ubergangs-
zeitraum auch flr die Altfirmen von Einzelkaufieuten
und Personenhandelsgesellschaften gelten zu lassen.
Fir die Umstellung auf das neue Firmenrecht wird
daher in Absatz 1 den betroffenen Unternehmen ein
Zeitraum von mehr als zwei Jahren (zuziiglich des
Restes des laufenden Verkindungsjahres) seit dem
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes gewahrt, Die-
ser Zeitraum ist ausreichend und verhindert zudem
eine UbermiBige Belastung der Registergerichte
unmittelbar nach Inkrafttreten dieses Gesetzes; auf
einen Fristablauf zum Jahresende, wie noch im Refe-
rentenentwurf vorgesehen, ist auf Anraten der ge-
richtlichen und notariellen Praxis mit Blick auf die
iibliche Belastung zum Jahresende verzichtet wor-
den.

Eine groBziigige Ubergangsfrist allein erscheint aber
zur Vermeidung erheblicher Belastungen der betrof-
fenen Unternehmen und der Registergerichte nicht
ausreichend. Denn gerade fir die Einzelkaufleute ist
die Pflicht zur Aufnahme des Zusatzes tiber die Kauf-
mannseigenschaft (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB-E) beson-
ders einschneidend, da ein solcher oder &hnlicher
Zusatz bislang weder vorgeschrieben noch im Ge-
schéftsverkehr gebrauchlich war, und insofern alle
Einzelkaufleute von der Pflicht zur Umstellung be-
troffen sind. Es wdare nicht vertretbar, alle im Han-
delsregister eingetragenen Einzelkaufleute (und
zahlreiche Personenhandelsgesellschaften), die nicht
von der Liberalisierung des Firmenrechts Gebrauch
machen und deshalb die Firma ohnehin dndern wol-
len, zur Anmeldung einer Firmendnderung zum
Handelsregister zu zwingen, die allein aus der Hin-
zufiigung des jetzt vorgeschriebenen ,Rechtsformzu-
satzes” besteht.

Deshalb erlaubt Absatz 1 zwar den Gebrauch einer
Firma ohne den ,Rechtsformzusatz* nach der Uber-
gangsfrist nicht mehr und zwingt die Unternehmen
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daher insoweit zur Anderung ihrer Firma. Gleich-
wohl sollen die Unternehmen aber nicht verpflichtet
werden, eine allein aus der Hinzufigung des
.Rechtsformzusatzes" bestehende Firmendnderung
zum Handelsregister anzumelden. Deshalb ist in Ab-
satz 2 — insoweit abweichend von der gesetzlichen
Regel des § 31 Abs. 1 HGB - vorgesehen, dal} die
Anderung der Firma eines Einzelkaufmanns oder ei-
ner Personenhandelsgesellschaft, die ausschlieBlich
die Aufnahme der nach § 19 Abs. 1 HGB-E vorge-
schriebenen Bezeichnung zum Gegenstand hat,
nicht der Anmeldung zur Eintragung in das Handels-
register bedarf. Die Unternehmen kénnen also, mis-
sen aber nicht die Eintragung beantragen.

Nachteile fiir den Rechtsverkehr sind dadurch nicht
zu beftrchten, da die Firmen noch nach altemn Recht
gebildet sind und aus dem Handelsregister ersicht-
lich ist, welche Rechtsform das Unternehmen hat.
Allerdings haben die Unternehmen nach Ablauf der
Ubergangsfrist die nach § 19 Abs. 1 HGB-E vorge-
schriebenen Bezeichnungen in ihre Firma aufzuneh-
men und diese im Rechis-und Geschéftsverkehr mit
diesem Zusatz zu verwenden,

Auf Geschéfisbriefen sind die Angaben iber die
Kauimannseigenschaft und die Rechtsform ohnehin
schon mit dem Inkrafttreten der entsprechenden Vor-
schrifien (8§ 3%7a, 125a HGB-E) nach Artikel 28 die-
ses Gesetzes zu machen; allerdings sieht Artikel 38
EGHGB-E in diesem Zusammenhang eine Auf-
brauchirist fiir vorhandene Vordrucke vor.

Zu Absatz 3

Zur Entilastung von bei Inkraftireten dieses Geselzes
bestehenden gewerblichen Unternehmen der Gffent-
lichen Hand, die erst infolge der Aufhebung des § 36
HGB (Artikel 3 Nr. 18) zur Eintragung in das Han-
delsregister angemeldet werden, sieht Absatz 3 als
Ubergangsvorschrift eine Befreiung von den Ge-
richtsgebiihren fiir die Ersteintragung vor.

Zu Artikel 33 EGHGB

Mit dieser Ubergangsvorschrift soll den von der Neu-
regelung der §§ 37a, § 125a HGB-E und des § 7
Abs. 4 PartGG betroffenen Kaufleuten, Gesellschaf-
ten und Partnerschaften eine angemessene Frist fir
die Umstellung auf das neue Recht hinsichtlich der
Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen gegeben wer-
den. Es wird ihnen daher eine einjdhrige Aufbrauch-
frist fiir die bereits vorhandenen Geschéfisbriefbogen
und Formulare eingerdumt; diese — gegeniiber dem
Referentenentwurf verkiirzte — Fristdauer erscheint
nach der Anhérung der beteiligten Kreise ausrei-
chend. Eine Beeintrédchtigung des Rechtsverkehrs
wihrend dieser Ubergangszeit ist nicht zu besorgen,

Einzelkaufleute und Gesellschaften, die wdhrend der
Ubergangszeit ihre Firma unter Ausnutzung der neu-
en Méglichkeiten d&ndern, z. B. um eine nunmehr zu-
lassige Sach- oder Phantasiefirma zu wibhlen, sind
aber damit zur Einhaltung von § 37a und § 125a
HGB-E verpflichtet. Dies gebietet die Sicherheit des
Rechtsverkehrs. Fiir die beiroffenen Kaufleute und
Gesellschaften bedeutet diese Regelung keine Harte,
da sie wegen der Firmendnderung chnehin Ge-

schdftsbriefe, Schilder (vgl. § 15 a der Gewerbeord-
nung) usw. entsprechend andern miissen.

Zu Artikel 40 EGHGB

Die Ubergangsvorschrift betrifft die durch dieses Ge-
setz begriindete Verpflichtung zur Anmeldung und
Eintragung des Geburisdatums in das Handelsregi-
ster sowie die Pflicht zur Einreichung der aktuellen
Geschéfisanschrift zumm Handels-, Genossenschafts-
und Partnerschaftsregister.

Zu Absatz 1

Fiir bereits in das Handelsregister eingetragene Ein-
zelkaufleute und persinlich haftende Gesellschafier
von Personenhandelsgesellschaften, die im Zeit-
punkt des Inkrafttretens noch minderjdhrig sind,
sieht Absatz 1 vor, daB die Anmeldung des Geburts-
datums zusammen mit der ersten das jeweilige Un-
ternehmen betreffenden Anmeldung zum Handels-
register nachzuholen ist, spdtestens aber bis zum Ab-
lauf von mehr als einem Jahr {zuziiglich des Restes
des laufenden Verkiindungsjahres) ab dem Inkraft-
treten dieses Gesetzes. Damit werden sowohl die be-
troffenen Kaufleute und Handelsgesellschaften vor
einer unangemessenen Belastung als auch die Regi-
stergerichte vor einem Andrang von ,Nachmeldun-
gen" unmittelbar nach Inkrafitreten des neuen
Rechts bewahrt. Auf einen Fristablauf zum Jahres-
ende, wie noch im Referentenentwurf vorgesehen, ist
auf Anraten der gerichtlichen und notariellen Praxis
mit Blick auf die iibliche Belastung zum Jahresende
verzichtet worden.

Nach Anhérung der beteiligten Kreise und der Lan-
desjustizverwaltungen ist damit das Geburtsdatum,
anders als noch im Referentenentwurf vorgesehen,
nicht mehr fir alle in das Handels- oder Genossen-
schaftsregister bzw. in die GmbH-Gesellschafterliste
einzutragenden Personen nachzumelden, sondem -
wegen der Parallelregelung im Entwurf des Minder-
jahrigenhaftungsbeschrankungsgesetzes {BT-Druck-
sache 13/5624) -« nur noch das von minderjahrigen
Kaufleuten und persénlich haftenden Gesellschaf-
tern. Mit der grundsatzlichen Beschrdnkung der An-
meldung des Geburisdatums auf die Neueintragun-
gen werden der sonst erforderliche erhebliche Auf-
wand fur die Betroffenen und eine Mehrbelastung
der Registergerichte vermieden. Ein Bediirfnis fir die
Einbeziehung der ,Altfdlle”, um Unzutrdglichkeiten
fiir den Rechtsverkehr zu vermeiden, diirfte nicht be-
stehen.

Zu Absatz 2

Eine dhnliche Ubergangsregelung wie nach Absatz 1
soll nach Absaiz 2 auch hinsichtlich der Einreichung
der aktuellen Geschiftsanschrift zum Handels-, Ge-
nossenschafis- und Partnerschaftsregister gelten. Da-
nach ist die aktuelle Anschrift dem Gericht zusam-
men mit der ersten das Unternehmen beireffenden
Anmeldung zum Register mitzuteilen, spétestens
aber bis zum Ablauf der Ubergangsfrist. Unterneh-
men, deren Anschrift bereits im Rahmen des geiten-
den § 24 Abs, 2 der Handelsregisterverfiigung (HRV)
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freiwillig mitgeteilt worden ist, miissen diese nicht er-
neut emreichen, wenn sie sich nicht gedndert hat.

Um eine (bermaBige Belastung der Registergerichte
durch die Entgegennahme der Geschéftsanschriften
der bereits eingetragenen Unternehmen zu vermei-
den, ist eine grofiziigiy bemessene Ubergangsfrist
vorgesehen. Dariiber hinaus wird sich die Belastung
der Gerichte schon dadurch in einem vertretbaren
Rahmen halten, daB die Geschéftsanschriften vieler
Unternehmen dem Registergericht auf Grund der
freiwilligen Mitteilung nach § 24 Abs, 2 HRV in der
geltenden Fassung vorliegen. Im {brigen wird die
mit der Entgegennahme der Anschriften verbundene
Mehrbelastung der Gerichite durch den weitgehen-
den Wegfall von Anschriftsermittlungen wieder aus-
geglichen. Den Untemmehmen entstehen insoweit
keine Kosten, da die Mitteilung nicht der Form des
§ 12 HGB bedarf und die Anschrift vom Gericht nur
zusammen mit der Bekanntmachung von Eintragun-
gen nach § 37 HRV, nicht aber gesondert bekanntge-
macht wird.

Zu Artikel 41 EGHGB

Artikel 41 EGHGB-E stellt eine Ubergangsvorschrift
zur Neuregelung des Auflosungsrechts bei den Per-
sonenhandelsgesellschaften (§§ 131ff. HGB, s. Arti-
kel 3 Nr, 281i.) dar. Sie geht auf entsprechende Anre-
gung aus den beteiligten Kreisen zurick und beruht
auf der Uberlegung, daB nicht ausgeschlossen wer-
den kann, daB Gesellschaften bewuBt von gesell-
schaftsvertraglichen Vereinbarungen im Vertrauen
auf die nach §§ 131ff. HGB vorgesehene Auflosung
bzw. die damit zusammenhéngenden gesetzlichen
Regelungen abgesehen haben. Ferner ist denkbar,
dall Gesellschallen den Wortlant des bisherigen
Rechis im Gesellschaftsvertrag wiederholt haben
und der materielle Gehalt dieser Bestimmungen in-
folge der gesetzlichen Neuregelung streitiy werden
kann.

Grundgedanke der hier vorgeschlagenen Uber-
gangsregelung ist der Vertrauensschutz. Ein Gesell-
schafter ist schutzbediirftig, wenn die Gesellschaft
die durch Gesetz eingestellte Ausscheidensregelung
nicht auch durch Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges herbeigefithrt hat und dieses gegen seinen Wil-
len auch nicht tun kénnte. Letzteres ist, soweit Ein-
stimmigkeit nach § 119 Abs. 1 HGB gefordert ist, bei
Widerspruch eines Gesellschafters der Fall. Die Uber-
gangsregelung geht von diesem Grundfall aus und
laBt den Widerspruch eines einzigen Gesellschafters
ausreichen. Ist eine qualifizierte oder einfache Mehr-
heit fiir vertragsdndernde Beschliisse bestimmt, kann
der Widerspruch des einzelnen, soweit er eine Sperr-
minoritiat nicht erreicht, freilich {iberstimmt werden.
Die Regelung sieht daher vor, daB ein Gesellschafter,
der die Beibehaltung der bisherigen Rechtslage {Auf-
I6sung bei Ausscheiden) wiinscht, innerhalb von drei
Jahren nach Inkraftireten des Gesetzes die Anwen-
dung des alten Rechts verlangen kann. Aus Griinden
der Rechtssicherheit sieht der Entwurf vor, dal nicht
nur der Widerspruch innerhalb der gesetzlichen Frist,
sondern auch Auflésungs- bzw. Ausscheidensereig-
nis in dieser Frist liegen muB. Nach Ablauf der Drei-
jahrestrist gilt generell das neue Rechit.

72

Natiirlich kann die Gesellschafterversammlung je-
derzeit nach Inkraftireten dieses Gesetzes mit der er-
forderlichen Stimmenmehrheit eine von dem alten
oder neuen Rechtszustand abweichende Regelung
treffen. Ebenso selbstverstidndlich gilt die Wider-
spruchsregelung nicht, wenn schon vor Inkrafttreten
dieses Gesetzes im Gesellschaftsvertrag eine von der
bisherigen Regel (Auflésung bei Ausscheiden) ab-
weichende Bestimmung getroffen war.

Zu Artikel 5 (Anderung des EWIV-Ausfithrungs-
gesetzes)

Zu Nummer ! (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 und 5 EW[V-
Ausfihrungsgesetz)

Die Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
«Handelsrecht und Handelsregister*, kinftig das
Geburtsdatum der einzutragenden Personen als
Identifikationsmerkmal in das Handelsregister einzu-
tragen (s. dazu ndher die Ausfithrungen in der Be-
grindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe c), soll auch
fiir natiirliche Personen als Mitglieder und die Ge-
schéftsfithrer einer Europdischen wirtschafllichen
Interessenvereinigung (EWIV) gelten. Fiir diese Per-
sonen wird daher — wie fir die Gesellschafter einer
oHG, der die EWIV im deutschen Recht nach § 1 des
EWIV-Ausfithrungsgesetzes gleichgestellt ist, soweit
nicht die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates
vom 25. Juli 1985 iiber die Schaffung einer Europdi-
schen wirtschaftlichen Interessenvereinigung gilt -
mit der hier vorgeschlagenen Anderung von § 2
Abs. 2 Nr. 4 und 5 des EWIV-Ausfithrungsgesetzes
vorgeschrieben, daB die Anmeldung zum Handelsre-
gister kiinftig auch das Geburtsdaium zu enthalten
hat. Die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates
vom 25. Juli 1985 {iber die Schaffung einer Europdi-
schen wirtschaftlichen Interessenvereinigung steht
dem nicht entgegen, wie sich aus ihrem Artikel 7
Satz 21it. d) und g) ergibt.

Zugleich soll dabei auf die bisher vorgesehene Ein-
tragung des Berufs der Geschaftsfithrer und Ab-
wickler — ebenfalls wie bei den Gesellschaftern einer
oHG - verzichtet werden; auf die Begriindung zu Ar-
tikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ wird verwiesen. Auch inso-
weit steht die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des
Rates vom 25. Juli 1985 Uber die Schaffung einer
Européischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung
nicht entgegen, die in Artikel 7 Satz 2 lit. d) und g)
hinsichtlich der Personalien der anzumeldenden Ge-
schéaftsfiihrer und Abwickler nur deren Namen sowie
walle anderen Angaben zur Person, die von dem
Recht des Mitgliedstaats, in dem das Register gefithrt
wird, verlangt werden, vorschreibt, Die in § 2
Abs. 2 Nr.5 und Abs. 3 Nr. 5 des EWIV-Ausfith-
rungsgesetzes vorgesechene Angabe des Berufs ist
daher eine rein innerstaatliche Vorgabe.

Zu Nummer 2 (§ 3 Abs. 4 EWIV-Ausfithrungsgesetz)

Auch die Geschéftsfithrer einer EWIV sollen nicht
mehr zur Zeichnung der Firma verpflichtet sein; die
Zeichnung der Namensunterschrift zur Aufbewah-
rung beim Registergericht ist ausreichend. Auf die
Begrindung zu Artikel 3 Nr. 16 wird verwiesen,
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Zu Nummer 3 (§ 9 EWIV-Ausfihrungsgesetz)

In § 9 EWIV-Ausfihrungsgesetz ist bislang vorgese-
hen, dab im Falle der Kiindigung der Vereinigung
durch den Privatgldubiger eines Mitglieds gemdl
§ 135 HGB das betroffene Mitglied aus der Vereini-
gung ausscheidet. Die fiir die oHG geltenden Rege-
lungen des § 131 Nr. 6, § 141 HGB, die von der Auf-
l6sung der Gesellschaft mit der Moglichkeit der Fort-
setzung ausgehen, sind nicht anwendbar. Diese
Regelungen im Recht der oHG werden aber durch
diesen Entwurf in den Grundsatz umgewandelt, daB
die Gesellschaft bei Ausscheiden des betroffenen
Gesellschafters fortbesteht (s. Artikel 3 Nr. 29, 32).
Damit wird die Sonderregelung fiir die EWIV in § 9
EWIV-Ausfithrungsgesetz entbehrlich, weil insoweit
die allgemeine Verweisung auf das Recht der oHG in
§ 1 EWIV-Ausfithrungsgesetz ausreichend ist.

Zu Artikel 6 {Anderung der Verordnung iiber
Orderlagerscheine) und

Zu Artikel 7 (Anderung des Bérsengesetzes)

Es handelt sich um redaktionelle Folgednderungen
aus der Aufhebung von § 36 HGB (Artikel 3 N1, 18).

Zu Artikel 8 (Anderung des Umwandlungsgesetzes)
Zu Nummer 1 {§ 18 UmwG)

Zu Buchstabe a

Die Streichung von § 18 Abs. 1 Satz 2 UmwG ist eine
Folgednderung zur Anderung von § 19 HGB. Die in
Satz 2 vorgesehene Einschrinkung der Firmenfort-
fithrung nach Verschmelzung (die kraft Verweisung
auch bei anderen Umwandlungen gilt) ist wegen der
Aufgabe der Beschrankungen bei der Firmenbildung
von Personenhandelsgesellschaften (s, Artikel 3 Nr. 12
und die Ausfithrungen im Allgemeinen Teil der Be-
griindung unter [, B. 2. b)) nunmehr tiberfliissig.

Entsprechendes gilt fiir die Firma der Genossen-
schaft (s. Artikel 11 Nr. 1), so daB auch § 18 Abs. 1
Satz 3 Umw@G aufzuheben ist.

Zu Buchstabe b

§ 19 Abs. 1 HGB in seiner geltenden Fassung sieht
vor, daB die Firma einer oHG oder KG den Namen
mindestens eines persdnlich haftenden Gesellschat-
ters enthalten muB. Nach § 19 Abs, 4 HGB in der gel-
tenden Fassung diirfen die Namen anderer Personen
als der personlich haftenden Gesellschafter nicht in
die Firma der Personenhandelsgesellschaften aufge-
nommen werden. Der geltende § 18 Abs. 2 UmwG,
der eine Ausnahme von diesen Grundséizen des § 19
HGB mit Genehmigung des Registergerichis vor-
sieht, ist durch die Neufassung des § 19 HGB, die die
dargestellten Beschrankungen nicht mehr enthélt
(s. Artikel 3 Nr. 12), entbehilich geworden.

Zu Buchstabe ¢

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Strei-
chung von § 18 Abs. 2 UmwG.

Zu Nummer 2 (§ 122 UmwG)

Zu Buchstabe a

Mit dieser Anderung, die durch die Anderung von
§ 18 UmwG ausgeldst ist, soll klargestellt werden,
daB § 18 Abs. 1 UmwG neben den handelsrechtli-
chen Vorschriften fiir die Eintragung des Alleinge-
sellschafters in das Handelsregister anwendbar
bleibt, Auch der Alleingesellschafter kann demnach
die Firma der ubertragenden Kapitalgesellschaft mit
oder ohne Nachiolgezusatz fortfithren.

Zu Buchstabe b

Nach seinem Wortlaut kann § 122 UmwG so ausge-
legt werden, daB die Verschmelzung einer Kapitalge-
sellschaft auf ihren Alleingesellschafter dann nicht
méglich ist, wenn dieser nicht im Handelsregister
eingetragen ist und dort nicht eingetragen werden
kann, weil er auch nach der Verschmelzung kein
Handelsgewerbe ausiibt. Damit wiirden entgegen
den mit der Reform des Umwandlungsrechts verfolg-
ten Zielen nach fritherem Recht bestehende Um-
wandlungsméglichkeiten eingeschrinkt. Ist der
iibernehmende Alleingesellschafter im Handelsregi-
ster nicht eingetragen und seine Eintragung dort
nicht mdglich, soll nach der Neuregelung die Wirk-
samkeit der Verschmelzung durch die nach § 19
Abs. 1 UmwG vorgeschriebene Eintragung (ohne
den Vermerk nach § 19 Abs. 1 Satz 2 UmwG) im Re-
gister des Sitzes des (beriragenden Rechtstragers
herbeigefiithrt werden. Vergleichbare ,Ersatzlosun-
gen” sieht das Gesetz auch in anderen Fallen vor, in
denen ein Rechtstrdger nicht in ein Register eingetra-
gen werden kann (vgl. § 171 UmwG; BT-Drucksache
12/6699, S. 153, zu § 228 UmwG).

Zu Nummer 3 (§ 200 UmwQ)

Bei Buchstabe a handelt es sich um eine Folgednde-
rung zur Streichung von § 18 Abs. 1 Satz 2 und 3
UmwG (s. Artikel 8 Nr. 1), bei Buchstabe b um eine
solche zur Neufassung von § 19 HGB, § 4 GmbHG,
§8& 4, 279 AktG und § 3 GenG. Buchstabe c stellt eine
Folgednderung zur Neufassung von § 19 HGB dar;
auf die Begriindung zu Artikel 8 Nr. 1 Buchstabe b
wird verwiesen. Buchstabe d ist redaktionell bedingt.

Zu Nummer 4 (§ 228 UmwG)

Es handelt sich um eine Folgednderung, die durch
die Streichung des § 4 HGB (Artikel 3 N1, 4) und die
Einfiigung eines neuen Absatzes 2 in § 105 HGB
{Artikel 3 Nr. 24) bedingt ist.

Zu Artikel 9 (Anderung des Aktiengesetzes)

Zu Nummer 1 (§ 4 AktG)

Mit der Neufassung von § 4 AktG wird das Firmen-
recht der Aktiengesellschaft neu geregelt. Einzige
Vorgabe des Gesetzes ist nur noch, daB die als Firma
gewdhlte Bezeichnung das Wort ,Aktiengesell-
schaft" oder eine allgemein verstdndliche Abkiir-
zung enthalten muB. Das sog. Entlehnungsgebot,
demzufolge die Firma in der Regel dem Unterneh-
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mensgegenstand zu entnehmen ist, wird aufgege-
ben, Damit werden die Gestaltungsmaéglichkeiten
der Firma einer Aktiengesellschaft im ihrem Inter-
esse und aus Grilnden der Wetthewerbsfihigkeit we-
sentlich erweitert. Die Grenzen, die das firmenrecht-
liche Irrefihrungsverbot bei der Firmenwahl setzt,
sind selbstverstdndlich zu beachten. Auf die Aus-
fiihrungen im Allgemeinen Teil der Begriindung
unter L. B. 2. b) wird verwiesen.

Die Pflicht zur Fithrung der Bezeichnung ,Aktienge-
sellschaft” ist im tbrigen schon im geltenden Recht
vorgesehen (Absatz 1 Satz 2). Dies gilt auch fiir die
Verpflichtung im Falle der Firmenfortfithrung nach
§ 22 des Handelsgesetzbuchs, die Bezeichnung ,Ak-
tiengesellschaft” in die Firma aufzunehmen (Ab-
satz 2).

Neu ist dagegen, dall die Verwendung einer allge-
mein verstindlichen Abkirzung ausreichen soll. So
ist beispielsweise die Zuldssigkeit der Abkiirzung
»AG" im geltenden Recht fur die Angabe der Firma
in der Satzung, bei der Anmeldung zum Handels-
register und bei der Bekanntmachung der Eintra-
gung streitig (vgl. nur GeBler/Hefermehl, Aktien-
gesetz, § 4, RNr. 29), Soweit nunmehr Abkirzungen
ausdriicklich gestattet sind, bedeutet dies, dab
grundsatzlich auch Mischformen - der Rechtsformzu-
satz ist teils ausgeschrieben, teils abgekiirzt - ver-
wendet werden diirfen,

In Abweichung vom Referentenentwurf ist auf Anre-
gung der beteiligten Fachkreise darauf verzichtet
worden, die zuldssigen Abkirzungen im Gesetz ab-
schliefend vorzugeben. Der Malistab der Allgemein-
verstandlichkeit und die hrefiihrungsprifung nach
§ 18 Abs. 2 HGB-E stellen sicher, dal der Rechtsver-
kehr durch die Abkilirzungen nicht {iber die Rechts-
form des Unternehmens getiuscht wird,

Zu Nummer 2 (§ 38 Abs. 3 AktG)

Die neu eingefligte Vorschrift zur registergericht-
lichen Satzungskontrolle bei der Anmeldung von Ak-
tiengesellschaften zum Handelsregister ist identisch
mit der Parallelvorschrift in § 9¢ Abs. 2 GmbHG-E
(s. Artikel 10 Nr. 4). Auf die Begriindung zu dieser
Vorschrift wird deshalb verwiesen.

Zu Nummer 3 (§ 40 AktG)

In Konsequenz der Grundentscheidung des Ent-
wurfs, auf die Eintragung des Berufs oder ,Standes*
der in das Handelsregister einzutragenden Personen
zu verzichten (s. dazu die Begriindung zu Artikel 20
Nr. 1 Buchstabe ), soll auch die gerichtliche Be-
kanntmachung des Berufs der Griinder einer Aktien-
gesellschaft nach § 40 Abs. 1 Nr. 3 AktG kiinftig ent-
fallen,

Dagegen soll die in § 40 Abs. 1 Nr. 4 AkiG vorge-
sehene Bekanntmachung des Berufs der Mitglieder
des ersten Aufsichtsrats beibehalten werden, da die-
ser Angabe iber die bloBe Identifizierungsfunktion
hinaus ecigenstindige Bedeutung im Sinne einer An-
gabe iber die Qualifikation der betreffenden Person
zukommt, Hier haben die betroffenen Kreise insoweit
ein berechtigtes Interesse an der Berufsangabe.
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Zu Nummer 4 (§ 42 AktG)

Es handelt sich um eine redaktionelle Berichtigung.
Nach § 42 AktG muB bei dem Registergericht ange-
meldet werden, daf alle Aktien einer Person gehd-
ren. Der Begriff ,anzumelden” legt das MiBverstind-
nis nahe, dieser Umstand miisse in das Handelsregi-
ster eingetragen werden. Mit der Neuformulierung
wird deshalb - in Ubereinstimmung mit der iihlichen
Terminoglogie - klargestellt, daB lediglich eine ent-
sprechende Mitteilung ,zum Handelsregister einzu-
reichen” ist. Damit wird den Vorgaben des Artikel 3
der Zwélften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie {89/
667/EWQG) geniigt, da die zum Handelsregister ein-
gereichten Schriftstiicke nach § 9 HGB von jeder-
mann eingesehen werden kénnen.

Aullerdem soll § 42 AktG an die in diesem Entwurf
durchgédngig vorgesehene Pflicht zur Mitteilung des
Geburtsdatums unter Wegfall der Berufsangabe der
betroffenen Personen angepalt werden (s. dazu die
Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe c).

Zu Nummer 5 (§ 279 AktG)

Auch die Kommanditgesellschaft auf Aktien profitiert
von den Erleichterungen bei der Firmenbildung.
Kliinfiig wird nur noch vorgegeben, dafl die Bezeich-
nung der Gesellschaftsform in die Firma aufgenom-
men wird, wie dies auch schon im geltenden Recht
der Fall war. Das Entlehnungsgebot fiir die Sachfir-
ma entfdllt kiinftig auch hier. Ebenfalls entspricht es
dem geltenden Recht {Absatz 2), daB im Falle der Fir-
menfortfithrung nach § 22 HGB die Rechisform in die
Firma aufgenommen werden muB.

Neu ist dagegen, dal auch allgemein verstindliche
Abkiirzungen wie z. B. die gebrduchlichen Angaben
.Kommanditgesellschaft a. A." oder ,KG a. A." ver-
wendet werden kénnen. Auch hier ist in Abwei-
chung vom Referentenentwurf auf Anregung der be-
teiligten Fachkreise darauf verzichtet worden, die zu-
ldassigen Abkilirzungen im Gesetz abschlieBend vor-
zugeben, Der Mabfstab der Allgemeinverstandlich-
keit und die Irefithrungspriifung nach § 18 Abs, 2
HGB-E stellen sicher, dal der Rechtsverkehr durch
die Abkiirzungen nicht iber die Rechtsform des Un-
{ernehmens getduscht wird.

Im iibrigen wird auf die Ausfithrungen im Allgemei-
nen Teil der Begriitndung unter 1. B, 2. b) verwiesen.

Zu Nummer 6 (§ 281 AKtG)

Auch bei den persénlich haftenden Gesellschaftern
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien soll kiinftig
auf die Angabe und Eintragung des Berufs der Ge-
sellschafter (s. § 282 AktG) verzichtet werden, s. da-
zu naher die Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buch-
stabe c.

Zu Artikel 10 {Anderung des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung)

Zu Nummer ! (§ 4 GmbHG)

Entsprechend den Regelungen beim Einzelkauf-
mann, bei den Personenhandelsgesellschaften und
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der Aktiengesellschaft wird auch bei der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung die Firmenbildung we-
sentlich erleichtert. Kiinftig ist neben der Personen-
oder der (dem Unternehmensgegenstand entlehnten)
Sachfirma auch eine Phantasiefirma zuldssig. Einzige
Vorgabe des Gesetzes ist kiinftig, daB in der Firma
die Bezeichnung ,Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung" enthalten sein muB. Dies gilt auch fiir den Fall,
daB die Firma nach § 22 des Handelsgesetzbuchs
fortgefithrt wird, vgl. insoweit schon zum geltenden
Recht § 4 Abs, 2 GmbHG in der bisherigen Fassung.

Wenn auch schon im geltenden Recht - insoweit im
Gegensatz zur Aktiengesellschaft - die Verwendung
der Abkiurzung ,GmbH" als Bezeichnung der
Rechtsform fiir ausreichend erachtet wurde (vgl
BGHZ 62, 230), soll die Méglichkeit der Verwendung
von allgemein verstindlichen Abkiirzungen aus-
driicklich - wie fiir die Aktiengesellschaft (s. Artikel 9
Nr. 1) - i Gesetz niedergelegt werden. Dies bedeu-
tet, daB auch Mischformen ~ der Rechtsformzusatz ist
teils abgekiirzt, teils ausgeschrieben: z. B. ... gesell-
schaft m.b. H.* fir ,mit beschrdnkter Haftung" - fiir
den Rechtsformzusatz in der Firma verwendet wer-
den kdénnen.

In Abweichung vom Referentenentwurf ist auf Anre-
gung der beteiligten Fachkreise darauf verzichtet
worden, die zuldssigen Abkarzungen im Gesetz ab-
schliefend vorzugeben. Der MaBstab der Allgemein-
versténdlichkeit und die Irefihrungsprifung nach
§ 18 Abs. 2 HGB-E stellen sicher, dab der Rechtsver-
kehr durch die Abkiirzungen nicht iber die Rechts-
form getauscht wird.

Im tibrigen wird auf die Ausfihrungen im Allgemei-
nen Teil der Begriindung unter I. B. 2. b} verwiesen,

Zu Nummer 2 {(§ 4a GmbHG)

Mit dieser Vorschrift soll - entsprechend der Empfeh-
lung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht
und Handelsregister” — eine gesetizliche Bestimmung
des Sitzes der GmbH eingefiihrt werden, wie sie § 5
Abs. 2 AktG far die Aktiengesellschaft vorsieht.

Das geltende Recht bestimmt fiir die GmbH in § 3
Abs. 1 Nr. 1 GmbHG lediglich, daB8 der Sitz der Ge-
sellschaft im Gesell-schaftsvertrag anzugeben ist.
Diese gegeniiber der Regelung im Aktienrecht groB-
zugigere gesetzliche Vorgabe fiir die Sitzbestim-
mung bet der GmbH hat sich nach Auifassung der
registergerichtlichen Praxis und auch des DIHT, auf
dessen Anregung diese Anderung zuriickgeht, prak-
tisch nicht bewédhrt. Zwar entspricht es der h.M. in
Rechtsprechung und Schrifttum, daB die Sitzwahl
auch bei der GmbH nicht rechtsmifbréuchlich oder
ohne jede tatsdchliche Beziehung der Gesellschaft
zum gewdhlten Sitz getroffen werden darf. In der
Praxis sind jedoch infolge einer einschrankenden
Interpretation dieses MiBbrauchsverbots durch die
jingere Rechtsprechung der Obergerichte {z.B.
BayObLG, MittBayNot 1987, S. 264, das fiir einen
MiBbrauchsfall nicht die postalische Unerreichbar-
keit an dem statutarischen Sitz, sondern erst die po-
stalische Unerreichbarkeit im Inland {iberhaupt ge-
niigen ldBt) den Gerichten kaum mehr Méglichkeiten

belassen, gegen als miBbriuchlich empfundene Sitz-
verlegungen einzuschreiten.

Da sich aber mach den Beobachtungen des DIHT
einerseits unseritse Gesellschaften zunehmend durch
Sitzverlegungen dem Zugriff ihrer Glaubiger zu ent-
ziehen trachten, und andererseits auch von Seiten
der Registergerichte Zustellungen an solche Gesell-
schaften nur nach aufwendigen Recherchen oder gar
nicht moglich sind, erfordert der Glaubigerschutz,
aber auch das Inferesse an einer effektiven Register-
flihrung, eine gesetzliche Klarstellung wie im Aktien-
recht. Insoweit haben sich auch die tatsdchlichen
Verhiltnisse gegeniiber der Entscheidung des Ge-
setzgebers bei der GmbH-Novelle 1880, auf eine
solche Regelung fiir das GmbH-Recht zu verzichten,
gedndert,

Eine zu weit gehende Beschridnkung der Unterneh-
men bei ihrer Sitzwahl diirfte darin nicht liegen, da
§ 4a GmbHG-E nicht mehr verlangt, als dall der tat-
sichliche und der statutarische Sitz der Gesellschaft
grundsatzlich zusammenfallen miissen. DaB, wie ver-
einzelt geltend gemacht wird, die Entscheidung fiir
einen bestimmten Sitz bei der GmbH-Grindung
noch offengehalten werden miisse, widerspricht
schon dem geltenden Recht (§ 3 Abs.1 Nr. i
GmbHG). Auf der anderen Seite erlaubt der Zusatz
«int der Regel” die notwendige praktische Flexibilitat
fiir Ausnahmen, die — wie im geltenden Aktienrecht -
zur Wahrung von schutzwiirdigen Interessen der Ge-
sellschaft gewdhrt werden miissen.

Zu Nummer 3 (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG}

Mit dieser Anderung des § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG
soll die Empfehlung der Bund-Lédnder-Arbeitsgruppe
«Handelsrecht und Handelsregister”, kiinftig auch
das Geburtsdatum der Gesellschafter der GmbH in
die Liste der Gesellschafter als Identifikationsmerk-
mal dieser Personen aufzunehmen, umgesetzi wer-
den. Deshalb soll die der Apmeldung zum Handels-
register beizufiigende Liste der Gesellschafter neben
Namen, Vornamen, Wohnort und Betrag der Stamm-
einlage ktinftig auch das Geburtsdatum eines jeden
Gesellschafters enthalten. Gleichzeitig soll, einer An-
requng der gerichtlichen Praxis und aus der Wirt-
schaft folgend, auf die Angabe des ,Standes” der
Gesellschafter verzichtet werden, s. dazu ndher die
Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ (§ 125
Abs. 3 Satz 2 FGG-E).

Zu Nummer 4 (§ 9¢ GmbHG)

Mit der vorgeschlagenen Ergdnzung des § 9¢
GmbHG um einen neuen Absatz 2 soll die register-
gerichtliche Inhaltskontrolle von GmbH-Gesell-
schaftsvertragen konkretisiert werden. Eine ver-
gleichbare Regelung ist fiir die Satzung von Aktien-
gesellschaften als neuer Absatz 3 des § 38 AktG
{(s. Artikel 9 Nr. 2) und fiir das Statut von Genossen-
schaften als neuer Absatz 3 des § 11 a GenG (s. Arti-
kel 11 Nr. 2} vorgesehen.

Im geltenden Recht bildet § 9 ¢ GmbHG die gesetz-
liche Grundlage fiir die gerichtliche Priifung des Ge-
sellschaftsvertrages bei der Anmeldung einer GmbH.
Die Vorschrift bestimmt die Voraussetzungen, unter
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denen das Registergericht die Eintragung der Gesell-
schaft abzulehnen hat, ndmlich bei nicht ordnungs-
gemdDBer Errichtung oder Anmeldung. Diese Priiffung
der OrdnungsmaéBigkeit der Emichtung und Anmel-
dung erfordert nach herrschender Meinung, daf alle
formellen und materiellen gesetzlichen Eintragungs-
voraussetzungen einzubeziehen sind {(Scholz/Winter,
Gmbli-Gesetz, 8 Aufl, §9¢ GmbHG, RNr. ¢
m.w.N.). Dazu gehdren in bezug auf den Gesell-
schaftsvertrag auch dessen formelle Giiltigkeit (nota-
rielle Form) sowie die Frage, ob der Gesellschaftsver-
trag oder einzelne seiner Teile wegen Versto8es ge-
gen gesetzliche Vorschriften nichtig sind.

Die Notwendigkeit einer gerichtlichen Priifung der
Errichtung und Anmeidung einer GmbH geméf § 9¢
GmbHG wird grundsatzlich nicht in Frage gestellt;
sie ergibt sich insbesondere aus den fiir Griindungs-
gesellschafter und Dritte einschneidenden Rechts-
wirkungen der Eintragung, welche die Geltend-
machung von Grindungsméngeln weitgehend aus-
schlieft.

Ansatzpunkt far Kritik ist aber, da8 es in der gegen-
wiértigen Praxis vielfach iblich ist, den gesamten Ge-
sellschaftsvertrag nicht nur auf seine Vereinbarkeit
mit dem Gesetz, sondern auch auf etwaige Un-
klarheiten und innere Widerspriiche durchzusehen
(Gustavus, GmbHR 1993, 259/263). Aus den daraus
folgenden Beanstandungen resultieren mitunter er-
hebliche zeitliche Verzégerungen der Eintragung,
vor allem wenn die beanstandeten Méangel durch
eine notariell zu beurkundende Anderung des Ge-
sellschaftsvertrages behoben werden miissen. Diese
umfassende Prifung des Gesellschaftsvertrages
einer GmbH durch das Registergericht ist deshalb
auch einer der Kernpunkte der Kritik am geltenden
Handelsregisterrecht aus Kreisen der Wirtschaft. So
hat insbesondere der DIHT kritisiert, daB § 9c
GmbHG die Registergerichie zur materiellen Prii-
fung des Gesellschaftsvertrages im Hinblick auf Ge-
genstdnde veranlasse, die fiir die Eintragung der Ge-
sellschaft ohne Bedeutung seien, zumal eine gericht-
liche Entscheidung die Gesellschafter in der Sache
itberhaupt nicht binde; die gerichtliche Prifung
solle sich de lege ferenda daher auf die eintragungs-
oder verdffentlichungspflichtigen Umsténde (§§ 3, 10
GmbHG) beschranken.

Aus diesem AnlaB hat deshalb auch die Bund-Léan-
der-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und Handelsregi-
ster” gepriift, ob sich eine gesetzliche Klarstellung
dahin gehend empiehle, daB nur diejenigen Bestim-
mungen auf Mangel iiberpriift werden sollten, die im
Handelsregister eingetragen werden mussen oder
die sich auf spédtere Beschliisse der Gesellschafter
auswirken kdnnen (z. B. unwirksame Vereinbarun-
gen iber das Stimmrecht), Die Arbeitsgruppe hat
sich aber letztlich nicht fir eine gesetzliche Konkreti-
sierung der Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertra-
gen und Satzungen ausgesprochen, weil ihr ein Be-
dirfnis hierfiir nicht hinreichend nachgewiesen er-
schien.

Es ist jedoch davon auszugehen, dafl die Reichweite
des § 9¢ GmbHG in bezug auf die Satzungskontrolle
in Rechtsprechung und juristischer Literatur nicht
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einhellig geklart ist, vielmehr die Vorschrift insoweit
durchweg als zu unbestimmt angesehen wird. Einig-
keit besteht lediglich darin, daB Fragen der Ange-
messenheit und Zweckmaéfigkeit von Satzungsrege-
lungen nicht zur Priffung durch das Registergericht
gehdren. Im Ubrigen sind Rechtsprechung und Lite-
raturstimmen zur Satzungskontrollkompetenz des
Registergerichts alles andere als einheitlich:

— Nach einer Entscheidung des LG Frankfurt (NJW
1976, 522) soll das Gericht die Eintragung nicht
von der Abdnderung einer nichtigen Satzungsbe-
siimmung abhdngiy machen diirfen, wenn die
Nichtigkeit der Satzungsbestimmung die Giiltig-
keit des Gesellschaftsvertrages nicht in Frage
stellt. Es sei nicht Aufgabe des Registergerichts,
«durch die Kontrolle von Vertragswerken Streitig-
keiten iiber die Rechtsgiiltigkeit einzelner Bestim-
mungen eines solchen Vertragswerkes vorzubeu-
gen". Das LG Mannheim (BB 1957, 448) hat dage-
gen, insoweit dem OLG Hamburg (DNotZ 1950,
472) folgend, eine Priifungspflicht in bezug auf
den gesamten Inhalt der Satzung angenommen,
weil das Gericht nicht daran mitwirken dirfe,
«echtsunwirksame Vorgdnge einzutragen und ih-
nen den Anschein der GesetzmdBigkeit und
Rechtsverbindlichkeit zu geben®,

— Die jiingere Judikatur der Obergerichte schwankt
zwischen den Aussagen, die blofle Angemessen-
heit oder ZweckmaBigkeit von Satzungsregelun-
gen gehdre nicht zur Pritfung durch das Register-
gericht (BayObLGZ 1974, 479/483), auch unklare
Vorschriften seien grundsétzlich nicht zu bean-
standen (OLG Kdéln WM 1981, 1263), es sei denn,
deren Sinn sei auch durch Auslegung nicht zu er-
mitteln (OLG Stuttgart RPfl. 1980, 338), und der
Forderung, widerspriichliche Regelungen seien je-
denfalls dann zu beseitigen, wenn sie auch fir
Dritte von Bedeutung sein koénnten (BayObLG DB
1993, 156).

- Auch der Konmunentarliteratur ist ein entsprechen-
der Meinungsstreit iiber die Reichweite des § 9¢
GmbHG bzw. des § 38 Abs. 1 AkiG zu entneh-
men: Eher restriktiv interpretieren z.B. Lutter/
Hommelhotf, GmbHG, 13. Aufl., § 9¢, RNr. 8, die
Prifungspflicht des Gerichts: Danach sei zu be-
riicksichtigen, dafl der Gesellschaftsvertrag der
notariellen Beurkundung bedarf, so daB der Regi-
sterrichter sich im Zweifel darauf verlassen kénne,
dab der Notar in eigener Verantwortung die recht-
liche Wirksamkeit der von ihm beurkundeten Er-
klarungen zu priifen und Zweifel gemdB § 17 des
Beurkundungsgesetzes ausdriicklich zu vermer-
ken habe. Demgegeniiber gehen z. B. Scholz/Win-
ter, GmbHG, 8. Aufl., § 9¢, RNr. 9, davon aus, dab
sich die materielle RechtmdéBigkeitskontrolle der
Gesellschaftserrichtung auch in bezug auf die Sat-
zung umfassend zu vollziehen habe; die Satzung
als notwendiger Griindungsakt diirfe weder ganz
noch teilweise wegen Verstofles gegen gesetzliche
Vorschriften unwirksam oder nichtig sein. Alle das
Gesellschaftsverhdlinis regelnden Bestimmungen
seien in die Priifung einzubeziehen; auch fakulta-
tive oder vom dispositiven Gesellschaftsrecht ab-
weichende statutarische Regelungen seien auf
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_ ihre Rechtswirksamkeit zu priifen, nicht dagegen
blof schuldrechtliche Nebenabreden, soweit nicht
§ 139 BGB eingreife. Eine Beanstandung eriibrige
sich nur in dem seltenen Ausnahmefall, daf die
Bestimmung ffir die GmbH und ihre Gesellschafter
offensichilich ohne jede Bedeutung sei (Scholz/
Winter, § 9¢ GmbHG, RNr. 17).

Vor diesem Hintergrund schldgt der Entwurf eine Er-
gédnzung des § 9c¢ GmbHG vor, die die Satzungskon-
trolle auf das nach Sinn und Zweck des § 9¢ GmbHG
erforderliche Mal} reduzieren soll. § 9¢ GmbHG soll
sicherstellen, dafi eine GmbH als juristische Person
mit der Eintragung in das Handelsregister erst dann
wirksam entsteht, wenn sie die vorgeschriebenen
rechtlichen Anforderungen erfiilit. Das Registerge-
richt hat insoweit lediglich die Aufgabe, zur Ent-
stehung einer nach auBen wirksamen juristischen
Person beizuiragen; es soll aber nicht i Sinne einer
«vorbeugenden Rechtspflege” als staatliche Stelle
zur Vorab-Verhiitung unzuldssiger Vertragsklauseln
zwischen Privaten wirken (vgl. auch Gustavus,
GmbHR 1993, 259/264). Deshalb soll die Moglichkeit
des Gerichts, die Ersteintragung der Gesellschaft von
der Korrektur beanstandeter Satzungsbestimmungen
abhingig zu machen, auf bestimmte, im Gesetz auf-
gezihlte Falle beschriankt werden.

Unzutriaglichkeiten fiir den Rechts- und Handelsver-
kehr diirften — auch angesichts der notariellen Vorbe-
reitung und Begleitung der Eintragungen von Kapi-
talgesellschaften - nicht zu befiirchten sein, wenn
die Pritfung von Satzungsbestimmungen, auf die es
fir das wirksame Entstehen einer juristischen Person
nicht ankommt, im Eintragungsverfahren ausge-
klammert und der spéteren gerichtlichen Kontrolle
auf Initiative der Beteiligten — ndmlich dann, ,wenn
es darauf ankommt” — vorbehalten werden. In jedem
Fall wird das Ersteintragungsverfahren vor dem Re-
gistergericht im Hinblick auf solche Satzungsbestim-
mungen, die nicht dem vorgeschlagenen § 3¢ Abs, 2
GmbHG-E unterfallen, unbestreitbar dadurch ent-
lastet und verkirzt, dall insoweit Beanstandungen
durch Zwischenverfiigung, Zuriickweisung der Ein-
tragung und ggf. Rechtsmitteleinlegung kiinftig ent-
fallen. Diese Entlastung wird auch nicht etwa da-
durch konterkariert, daB die Priifung in spéteren Re-
gisterverfahren, in denen es um Konsequenzen aus
unbeanstandet gebliebenen Satzungshestimmungen
geht, nachgeholt werden miilite. Vielmehr wird auf
diese Weise erreicht, daB die gerichtliche Kontrolle
iiberhaupt erst dann eingreift, wenn ein Gesetzesver-
stof im konkreten Fall virulent wird, und nicht be-
reits , vorbeugend" im Wege einer generell-abstral-
ten Inhaltskontrolle, Schlieflich wird die Entlastung
des Eintragungsverfahrens auch nicht mit einer
Zunahme kontradiktorischer Streitigkeiten um die
Wirksamkeit von Satzungsbestimmungen erkauft.
DaBl das Registergericht eine Satzungsbestimmung
bei der Eintragung der Gesellschaft unbeanstandet
gelassen hat, entfaltet schon im geltenden Recht kei-
nerlei prajudizielle Wirkung fiir Zivilprozesse, in de-
nen es auf die Wirksamkeit von Satzungsbestimmun-
gen ankommt. Auch von einem breiten Vertrauen
der Beteiligten darauf, daB ein bei der Eintragung
der Gesellschaft unbeanstandet gebliebener Gesell-

schaftsvertrag in allen Bestimmungen ordnungsge-
mab sei, kann schon deshalb keine Rede sein, weil
nach den Stellungnahmen aus der gerichtlichen
Praxis und nach den Anforderungen eines grofen
Teils der Kommentarliteratur die registergerichtliche
Inhaltskontrolle schon unter dem geltenden Recht
erst gar nicht den gesamten Satzungsinhalt erfafdt.

Die hier vorgeschlagene gesetzliche Klarstellung soll
auf die Fallgestaltung beschrdnkt werden, daB ein-
zelne Satzungsbestimmungen unwirksam oder nich-
tig sind. Dies soll in der Formulierung zum Ausdruck
kommen, daB das Gericht wegen eines Mangels oder
des Fehlens oder der Nichtigkeit einer Gesellschafts-
vertrags- bzw. Satzungsbestimmung nur den Eintra-
gungsantrag ablehnen darf, wenn einer der in § 9¢
Abs, 2 Nr. 1 bis 3 GmbHG-E abschlieBend aufge-
flihrten Griinde vorliegt.

Die Prifung der Errichtung und Anmeldung der Ge-
sellschaft durch das Gericht im iibrigen wird dadurch
nicht eingeschrédnkt, insbesondere auch nicht im
Hinblick auf die Wirksamkeit des Zustandekommens
der Satzung als solcher (z. B. Wirksamkeit der abge-
gebenen Beteiligungserkldrungen der Gesellschai-
ter, ordnungsgemafle Veriretung beim Abschluf des
Gesellschaftsvertrages etc.); auch die Prifung der
Anmeldung im ibrigen, z. B. im Hinblick auf die in
§ 8 GmbHG geregelten Anmeldeerfordernisse, bleibt
unberiihrt. SchlieBlich sollen von der Neuregelung,
die sich auf die Errichtungspriifung bei der Erstan-
meldung einer Gesellschaft beschrinkt, auch spétere
Satzungsanderungen und deren Priiffung bei Anmel-
dung gemdB § 54 GmbHG ausgenommen bleiben.
Dies soll zugleich in § 57a GmbHG klargestellt wer-
den (s. dazu nadher die Begriindung zu Artikel 10
Nr. 6).

Es ist in diesem Zusammenhang auch erwogen wor-
den, die Priifungspflicht des Registerrichters in bezug
auf bestimmte Satzungsbestimmungen von einem
Prifungsrecht hinsichtlich anderer Vertragsklauseln
abzukoppeln, inshesondere also dem Gericht explizit
die Moglichkeit einzurdumen, iiber die in § 9c¢
Abs. 2 Nr. 1 bis 3 GmbHG-E genannten zwingenden
Prifungskompetenzen hinaus weitere Satzungsbe-
stimmungen zu priifen, weil das Gericht nicht ge-
zwungen werden sollte, vor rechtlichen Bedenken
gegen einzelne andere Bestimmungen des Gesell-
schaftsvertrages .die Augen zu verschlieBen'. Ein
ausdriickliches Beanstandungsrecht des Gerichts in
diesem Sinne kénnte aber, um die hier angestrebte
Beschleunigung des Eintragungsverfahrens nicht zu
gefdhrden und um die Rechtslage nicht noch zuséatz-
lich zu komplizieren, gerade nicht mit einer Eintra-
gungssperre verbunden werden und bdte deshalb
nur wenig Wirkung.

Zu Absatz 2Nr. 1

Ausgehend von dem Gedanken, daB es sich bei der
Satzungskontrolle um die Priifung des rechtswirksa-
men Grindungsaktes handelt, soll bei der Inhalts-
kontrolle zunédchst darauf abgestellt werden, daB die
Satzung in jedem Fall wirksame Bestimmungen in
bezug auf den gesetzlich vorgegebenen Mindestin-
halt derselben enthilt, Dies soll durch eine explizite
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Bezugnahme auf § 3 Abs. 1 GmbHG klargestellt wer-
den.

Dadurch werden fiir die GmbH die wichtigen Be-
reiche

- Firma (einschliefilich § 4 GmbHG, § 18 Abs. 2,
$ 30 HGB) und Sitz (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG),

- Unternehmensgegenstand (§3 Abs. 1 Nr 2

GmbHG),

- Stammkapital und Stammeinlage (einschlieBlich
$ 5 GmbHG]), § 3 Abs. 1 Nr. 3und 4 GmbHG,

erfalt und die diesbeziiglichen Satzungsbestimmun-
gen der vollen Inhaltskontrolle unterworfen. Num-
mer 1 erfaft nur solche Bestimmungen der Satzung
bzw. des Gesellschaftsvertrages, die als Mindestbe-
standieil gesetzlich vorgeschrieben sind, damit die
Satzung bzw. der Gesellschaftsvertrag als wirksamer
Bestandteil des Griindungsaktes qualifiziert werden
kann; eine Prifung daraufhin, ob die Satzungsbe-
stimmungen insgesamt in Ubereinstimmung mit
(zwingendem) Gesetzesrecht siehen oder im Einzel-
fall davon abweichen, soll damit nicht verbunden
sein.

Dariiber hinaus soll der Gedanke Beriicksichtigung
finden, dal} das Gericht nicht an der Eintragung oder
Veréffentlichung unrichtiger Tatsachen oder unwirk-
samer Rechtsvorginge mitwirken soll. Uber den ge-
setzlichen Mindestinhalt der Satzung hinaus soll sich
die Prifungspflicht (und die Registersperre} nach
Nummer 1 daher auf alle diejenigen Satzungs-
bestandteile erstrecken, die, z. B. nach § 10 Abs. 1
und 2 GmbHG, in das Handelsregister eingetragen
oder gerichtlich bekanntgemacht werden, Damit sind
z. B. auch die Satzungsbestimmungen iiber die Ver-
tretungshefugnis der Geschéftsfithrer erfafit (vgl.
§ 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG).

Zu Absatz 2 Nr, 2

Nach Nummer 2 soll - entsprechend dem Rechtsge-
danken des § 241 Nr. 3 AktG - eine Satzungsbestim-
mung dann beanstandet werden kénnen (und miis-
sen), wenn durch ihren Inhalt Vorschriften verletzt
werden, die ausschlieBSlich oder ilberwiegend zum
Schutz der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im
offentlichen Interesse gegeben sind. Eine Anlehnung
an den Rechtsgedanken des § 241 Nr. 3 AktG er-
scheint auch im GmbH-Recht insoweit angebracht,
als dort diese aktienrechtlichen Regelungen seit lan-
gem analog angewandt werden (vgl. BGHZ 51,
5. 210). Die Anknipfung an die in § 241 Nr. 3 AKtG
enthaltenen Tatbestandsmerkmale hat den Vorteil,
daB auf die verhandene Judikatur und Literatur zur
Auslegunyg dieser Vorschrift zuriickgegriffen werden
kann.

Fiir die GmbH hat dies zur Folge, daB zahlreiche der
zwingenden Vorschriften des GmbH-Gesetzes, weil
dem Schutz der Glaubiger dienend (insbes. auch sol-
che zur Kapitalaufbringung und -erhaltung), mit in
den Prifungsumfang einbezogen blieben, Allerdings
wird von der h.M. auch der Kreis der Normen, die
sonst ,im 6ffentlichen Interesse” gegeben sind, weit
gezogen; ihm unterfallen z.B. die Vorgaben fir die
Firma (die hier allerdings bereits in Nummer 1 ent-
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halten ware), die Eignungsvoraussetzungen fiir den
Geschéftsflihrer (3 6 Abs. 2 GmbHQG), die Regelun-
gen des Mitbestimmungsgesetzes und des Betriebs-
verfassungsgesetzes, auBerdem die Strafbestimmun-
gen, namentlich die der §§ 82ff. GmbHG.

Die im Tatbestand des § 241 Nr. 3 AktG weiter vor-
handene Variante, daB ein Hauptversammlungsbe-
schluB bzw. eine Satzungsbestimmung mit dem ,We-
sen der Aktiengesellschaft (bzw. der GmbH) unver-
einbar" ist, soll dagegen hier nicht ibernommen wer-
den. Bei der Aktiengesellschaft wird dieses Merkmat
ohnehin als blofer Auffangtatbestand mit geringer
Bedeutung angesehen, weshalb es in die Parallelvor-
schrift des § 38 Abs. 3 Nr. 2 AktG-E (s. Artikel 6
Nr. 2} auch nicht eingestellt ist. Der analogen An-
wendung des § 241 Nr. 3 AktG im GmbH-Recht wird
insoweit aber erheblich weiterer Bedeutungsumfang
beigemessen, als mit dem ,Wesen der GmbH" un-
vereinbar z. B. alle Abweichungen von den Vorschrif-
ten des GmbHG sein sollen, die unentziehbare Indi-
vidual- oder Minderheitsrechte betreffen, wie sie et-
wain den §§ 48, 51a, § 50 Abs. 1 und 2, § 61 Abs. 2,
§ 66 Abs. 2 und 3 GmbHG enthalten sind (Lutter/
Hommelhoff, Anhang § 47 GmbHG, RNr 16). Die
Aufnahme dieses Merkmals in den neuen Tatbestand
des § 9c Abs. 2 GmbHG-E wiirde deshalb einen so
weitreichenden Prifungsumfang erdffnen, da8 die
beabsichtigte Beschriankung der gerichtlichen Pril-
fungspflicht nachhaltig in Frage gestellt wire. Auller-
dem sollten derartige Satzungsbestimmungen das
wirksame Entstehen der Kapitalgesellschaft durch
Registereintragung nicht hindemn, sondern Gegen-
stand etwaiger Streitverfahren zwischen den Betei-
ligten bleiben.

Aus dhnlichen Uberlegungen verzichtet der Entwurf
auch darauf, in Anlehnung an § 241 Nr. 4 AktG auch
solche Satzungsbestimmungen mit einzubeziehen,
die auf eine sittenwidrige Schadigung der Glaubiger
der Gesellschaft abzielen, Dieses Tatbestandsmerk-
mal wiirde z.B. eine Bestimmung, nach der als Ent-
gelt fiir die Einziehung eines Geschaftsanteils zu La-
sten der Gesellschaftsgldubiger nur ein Bruchieil des
Buchwertes angesetzt wird (vgl. Rohwedder-Fuhi-
mann, GmbHG, § 75 RNr. 7), mit einbeziehen. Die
Einbeziehung auch solcher Falle in die gerichtliche
Inhaltskontrolle entspriache zwar der in der Literatur
vertretenen (vermittelnden) Ansicht, die nicht jede
gesetzeswidrige Satzungsbestimmung der Prif- und
Beanstandungspflicht unterwerfen will, wohl aber
solche Regelungen, die gesetzeswidrig im Sinne von
§ 241 Nr. 3 und 4 AktG sind (Kraft, Kolner Kom-
mentar zum AktG, 2. Aufl, § 38 RNr. 5; vgl. auch
Hachenburg-Ulmer, GmbHG, 8. Aufl,, § 9¢, Fn. 30).
Aber damit wirden die Priipflichten des Gerichts
bei der Ersteintragung ebenfalls sehr weit und im Er-
gebnis viel zu nahe am geltenden Recht gezogen
werden; auberdem spricht gegen die ausdrickliche
Einbeziehung dieses Kriteriums, dafl der Tatbestand
der Sittenwidrigkeit bei tendenziell eher abstrakien
Satzungsbestimmungen, um die es hier geht, erheb-
lich schwieriger festzustellen sein wiirde als bei (kon-
kreten} Hauptversammlungs- bzw. Gesellschafter-
versammlungsbeschliissen, die § 241 AktG zum Ge-
genstand hat.
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Zu Absatz 2Nr, 3

Schliefilich sollte das Gericht die Eintragung in je-
dem Fall ablehnen diirfen (und miissen), wenn eine
einzelne Satzungsbestimmung unwirksam und da-
durch, 2.B. wegen § 139 BGB, die Nichtigkeit der
Satzung insgesamt anzunehmen ist. Dies ist unver-
zichtbar, will man an der Funktion des Gerichts als
Garant fir das rechtswirksame Entstehen der juristi-
schen Person festhalten. DaBl das Gericht auf diese
Weise dann doch gehalten ist, den gesamten Gesell-
schaftsvertrag durchzusehen, dirfte vor dem ange-
strebten Regelungsziel - Beschleunigung und Ver-
einfachung des Registerverfahrens - unschddlich
sein: Die beklagte Verzigerung im Eintragungsver-
fahren diirfte in der Praxis ndmlich weniger durch
die Priifung durch den Registerrichter als vielmehr
durch die notwendige Korrektur von beanstandeten
Satzungsbestimmungen (notariell zu beurkundende
Anderung des Gesellschaftsvertrages) verursacht
sein, :

Zu Nummer 5 (§ 40 GmbHGQ)

Mit der vorgeschlagenen Neufassung des § 40
GmbHG sollen, entsprechend der Empfehlung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe  ,Handelsrecht und
Handelsregister”, die geltenden Regelungen iiber
die Publizitdt der GmbH-Gesellschafter verbessert
werden.

Nach geltendem Recht haben die Geschéftsfithrer
einer GmbH jahrlich gleichzeitig mit dem Jahresab-
schlul eine aktualisierte Gesellschafterliste zum
Handelsregister einzureichen oder, bei unverdnder-
tem Gesellschafterbestand, eine entsprechende ,Ne-
gativerkldrung” abzugeben (§ 40 Abs, 1 GmbHG).

Diese Regelung hat sich in der Praxis als nicht befrie-
digend erwiesen. IThre Handhabung stellt nicht nur
die Registergerichte vor erhebliche Probleme, son-
dern sie vermag auch dem berechtigten Interesse
Dritter an einer Information iiber den aktuellen Ge-
sellschafterbestand nicht zu genligen.

Denn zum einen mull, wie die Praxis zahireicher Re-
gistergerichte zeigt, die jahrliche Einreichung einer
aktualisierten Gesellschafterliste von den Gerichten
erst ausdriicklich angefordert und die Einhaltung
dieser Verpflichtung hdufig mit einem erheblichen
Aufwand erzwungen werden, weil die Geschéftsfih-
rer dieser Pflicht nur unvollkommen nachkommen.
Kapazitdtsengpésse bei den Gerichten fiihren dazu,
daB mancherorts die zwangsweise Durchsetzung die-
ser Pilicht sogar gdnzlich unterbleibt. Dadurch sind
die bei Gericht zur Einsichtnahme durch Dritte be-
reitgehaltenen Gesellschafterlisten oftmals veraltet
und verlieren damit den Informationsgewinn, den
das Gesetz ihnen im Interesse der Gesellschaftsglau-
biger und des Rechtsverkehrs beimilt.

Des weiteren hat auch die Abgabe der Negativerklé-
rung bei unverdndertem Gesellschafterbestand eine
in der Praxis beméngelte Uniibersichtlichkeit der Re-
gisterfithrung zur Folge, weil der zuletzt als aktuell
eingereichte Stand der Liste in diesen Fallen nur
iiber das Nachvollziehen einer ganzen Sammlung

von im Sonderband abgehefteten Negativerklarun-
gen zu ermitteln ist.

Zum anderen steht der von den Gerichten hier zu be-
treibende Aufwand in einem Millverhéaltnis zu dem
Nutzen, den die Gesell-schafterliste ohnehin fir
einen interessierten Dritten hat, da sie, selbst wenn
sie regelmdBig jéhrlich eingereicht wird, ungiinstig-
stenfalls den Gesellschafter- und Beteiligungsstand
von vor einem Jahr, nicht aber den im Zeitpunkt der
Einsichtnahme aktuellen Stand wiedergibt.

Es besteht aber unbestritten ein legitimes Interesse
des Rechtsverkehrs an zutreffender Information Gber
den akinellen Gesellschafterbestand, welches sich
nach den Erfahrungen der Gerichte und der Indu-
strie- und Handelskammern auch in einer entspre-
chend haufigen Einsichtnahme der Listen wider-
spiegelt. Der DIHT hat dies bei den Beratungen
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” durch zwei exemplarische Umfra-
gen der IHK flir Miinchen und Oberbayern und der
THK zu Miinster unter Banken, Versicherungsunter-
nehmen, Auskunfteien und Inkassobiiros belegt. Als
legitime Interessen an der Information iber den Ge-
sellschafterbestand kommen in Betracht: die Erleich-
terung des Haftungsdurchgriffs auf Gesellschafter,
die Offenlegung von Beherrschungsverhéltnissen,
die Uberpriifung im Konkursfall, ob Gesellschafter
eigenkapitalersetzende Darlehen gewdahrt haben, die
Kontrolle der ordnungsgeméBen Beurkundung von
Gesellschafterbeschliissen und schlieBlich auch die
Beurtetlung der Bonitdt der Gesellschalt. Eine ersatz-
lose Abschaffung der Gesellschafterliste kommt des-
halb nicht in Betracht.

Es ist vor diesem Hintergrund allerdings erwogen
worden, auf die Fihrung der Gesellschafterlisten zu
verzichten und an ihrer Stelle die Eintragung der Ge-
sellschafter in das Handelsregister vorzusehen. Eine
solche Lésung wird in der Rechtsliteratur gefordert
{Gustavus, Festschrift fiir Quack, 1991, S. 229ff.) und
ist auch von Seiten der Notare vorgeschlagen wor-
den, weil damit dem Interesse Dritter an einer umfas-
senden Gesellschafierpublizitit am ehesten Rech-
nung getragen werde. Auch das oOsterreichische
Recht schreibt seit der Einfithrung des Firmenbuchs
ausdriicklich die Eintragung der GmbH-Gesellschaf-
ter vor. Eine derartige Neuerung sieht der Entwurf
aber nicht vor. Eine Eintragung der Gesellschafter in
das Handelsregister wére nur dann sinnvoll, wenn
ihr konstitutive Wirkung fir den Erwerb von Ge-
schiftsanteilen beigemessen wird; dem steht jedoch
die nach der gesetzgeberischen Konzeption des
GmbH-Rechts erwiinschte weitgehende Fungibilitit
der Anteile entgegen. Schon anldflich der GmbH-
Novelle von 1980 hatte der Rechtsausschub des Deut-
schen Bundestages die im Regierungsentwur{ eines
GmbH-Gesetzes aus dem Jahre 1973 (BT-Druck-
sache 7/253) noch vorgeschlagene Pflicht zur unver-
ziiglichen Anzeige eines jeden Gesellschafterwech-
sels zum Handelsregister ausdriicklich abgelehnt.

Zu Absatz 1

Vor dem geschilderten Hintergrund entscheidet sich
der Entwurf daher, den Empfehlungen der Bund-
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Lander-Axbeitsgruppe folgend, gewissermalen als
+Mittelweg® dafiir, daB die Gesellschafterlisten zwar
in ihrer gegenwartigen Form beibehalten werden,
dalb aber die Verpilichtung zu ihrer jahrlichen Akiua-
lisierung ersetzt wird durch eine Pilicht der Ge-
schéftsfithrer, nach jeder Verénderung in der Person
eines Gesellschafters oder im Umfang seiner Beteili-
gung unverziiglich eine neue Liste zum Handelsregi-
ster einzureichen (Satz 1), Die jdhrliche ,Negativer-
klarung" bei unverandertem Gesellschafterbestand,
die das geliende Recht vorsieht, und die damit ver-
bundene Belastung fir die GmbH-Geschdéftsfithrer
wie fiur die Registergerichte kann damit entfallen.
Auf diese Weise kdnnen sowohl die Gerichte entla-
stet als auch der Schutz der Gldubigerinteressen ver-
bessert werden. Der bisher in § 40 Abs, 2 GmbHG
geregelte Fall (Pflicht zur unverziiglichen Einrei-
chung einer neuen Liste, sobald sich alle Geschaéfts-
anteile in der Hand eines Gesellschafters oder dane-
ben in der Hand der Gesellschaft vereinigt haben)
wird von der allgemein geltenden Regelung nach
Satz 1 miterfalit, so dafi auf den Regelungsgehalt des
bisherigen Absatz 2 verzichtet werden kann.

Daneben werden nach Satz 2 die Notare verpflichtet,
die Abtretung von Geschéftsanteilen, die sie nach
§ 15 Abs. 3 GmbHG beurkundet haben, dem Gericht
mitzuteilen. Es trifft zwar zu, dall die Abtretung des
Geschdéftsanteils nur eine von mehreren denkbaren
Méglichkeiten ist, die zu einer Anderung des Gesell-
schafterbestandes fithren kénnen, etwa durch Erbfol-
ge oder durch Einziehung eines Geschiftsanteils.
Diese Fdlle wiirden von der Mitteilungspflicht der
Notare nicht erfalit, ebensowenig wie gine Abtretung
im Ausland, die von einem ausldndischen Notar be-
urkundet wurde. Es darf aber nicht iibersehen wer-
den, daf die Abtretung des Geschéftsanteils im In-
land wohl der bei weitem héufigste Fall der Ande-
rung des Gesellschafterbestandes sein dirfte. Wiirde
man auf die Anzeige des Notars verzichten, hétte das
Registergericht kaum die Moglichkeit, iberhaupt
Kenntnis von Veréinderungen im Gesellschafterbe-
stand zu erlangen. Das Gericht bendtigt aber tatsach-
liche Anhaltspunkte fir einen Gesellschafterwechsel,
um iberhaupt die Einreichung einer aktualisierten
Geselischafterliste durch die Geschéftsfithrer anzu-
fordemn und notfalls nach § 14 HGB zu erzwingen.
Anderenfalls liefe jede registerrechtliche Sanktionie-
rung ins Leere. Nur diese registergerichtliche Effizi-
enz soll sichergestellt werden; keinesfalls will der
Entwurf mit der Begriindung einer Anzeigepflicht fir
notariell beurkundete Inlandsabtretungen in den dif-
ferenzierten Streitstand zur Zulassigkeit von Aus-
landsbeurkundungen eingreifen.

Zu Absatz 2

Zusdtzlich sanktioniert wird die Pflicht der Ge-
schéftsfithrer zur unverziiglichen Einreichung einer
aktualisierten Liste der Gesellschafter durch die in
Absatz 2 vorgesehene Schadensersatzverpflichtung,
die nach dem Vorbild des § 43 Abs. 2 GmbHG for-
muliert ist. Danach sollen die Geschaftsfithrer den
Glaubigern der Gesellschaft fiir den ihnen entstehen-
den Schaden als Gesamtschuldner haften, wenn sie
die Einreichung der aktfualisierten Liste unterlassen.
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Damit besteht zumindest eine materiell-rechtliche
Sanktion bei Pflichiverletzungen in den Fallen, die
von der Mitteilungspflicht des Notars nach Absatz 1
Satz 2 nicht erfait werden,

Zu Nummer 6 (§ 57a GmbHG)

Die Neuregelunyg der Priifung des Gesellschafts-
vertrages nach § 9c Abs. 2 GmbHG-E (5. Artikel 10
Nr. 4) soll sich auf die Ermrichtungspritfung bei der
Erstanmeldung einer Gesellschaft beschranken. Die
Prifung bei der Eintragung spaterer Satzungsénde-
rungen gemdf § 54 GmbHG soll unberithrt bleiben.
Dies wird in § 57a GmbHG klargestellt. Denn hier ist
die Interessenlage anders als bei der Ersteintragung:
Zum einen wére eine Ausdehnung auf nachtrdagliche
Satzungsdnderungen angesichts des hier vorgeschla-
genen § 9¢ Abs. 2 Nr. 1 GmbHG-E in sich wider-
spriichlich, denn die nachtrigliche Anderung einer
Satzungsbestimmung erhdlt {berhaupt erst mit der
Eintragung in das Handelsregister rechtliche Wir-
kung (§ 54 Abs. 3 GmbHG) und ist von dem Register-
gericht bekanntzumachen. Zum anderen dient die
Klarstellung in § 9¢ Abs. 2 GmbHG-E dazu, dem In-
teresse an der Entstehung der juristischen Person
durch Eintragung der Gesellschaft in das Handelsre-
gister den Vorrang einzurdumen vor der vollstandi-
gen inhaltlichen Uberpriifung aller Satzungsbestim-
mungen. Ein solcher Interessenskonflikt, der diesel-
be Abwigung erfordert, besteht bei der bloBen An-
meldung einer nachtrdglichen Satzungsdnderung
gerade nicht, weshalb hier dem Registergericht
grundsatzlich auch die Prifung in formeller und in-
haltlicher Sicht zustehen sollte,

Zu Artikel 11 (Anderung des Gesetzes betreffend
die Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften)

Zu Nummer 1 {§ 3 GenG)

Die vom Entwurf verfolgte Liberalisierunyg des Fir-
menhildungsrechts soll auch die Firma von eingetra-
genen Genossenschaften erfassen, die geméf § 17
Abs. 2 GenG als Kaufleute gelten. Deshalb wird hier
kiinftig wie bei den Handelsgesellschaften nur die
Angabe der Rechtsform zwingend vorgeschrieben,
so daB insbesondere auch Sachfirmen und Phantasie-
firmen fur die Genossenschaft gewdhlt werden kon-
nen. Die Beschrdnkungen des geltenden § 3 Abs. 1
GenG fallen damit weg. Im Gegensatz zum gelten-
den Recht ist es damit auch gestattet, Namen von Ge-
nossen oder anderen Personen in die Firma aufzu-
nehmen, soweit die Firma dadurch nicht irrefithrend
wird,

Die Verwendung der Abkiirzung ,eG* ist im tibrigen
schon im geltendem Recht gestattet (§ 3 Abs. 2 Satz 1
GenG).

Das bisher in Absatz 3 enthaltene Verbot von Fir-
menzusédtzen, die auf die NachschuBpflicht von Ge-
nossen im Konkurs hindeuten, soll dagegen als neuer
Absatz 2 des § 3 GenG beibehalten werden. Diese
Vorschrift ist durch die Novelle vom 9. Oktober 1973
{BGBL. 1 5. 1451) im Zusamnmenhang mit der Zulas-
sung der Genossenschaft ohne Nachschufipflicht ein-
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gefiihrt worden. Zur Begriindung wurde im damali-
gen Regierungsentwurf ausgefiihrt, daB der Rechts-
verkehr aus dem Hinweis auf die Ausgestaltung der
NachschuBpflicht sachlich nicht gerechifertigte
Schliisse ziehen konne und dadurch Genossenschaf-
ten, die keine NachschuBipflichten vorsehen, gegen-
iber anderen Genossenschaften im Geschaftsver-
kehr benachteiligt werden kénnten. Diese Argumen-
tation erscheint zwar heute nicht mehr voll iber-
zeugend (s. Miiller, Kommentar zum GenG, 2. Aufl,,
Anm, 59 zu § 3). Eine Aufhebung dieses Verbots
hétte aber zur Folge, dalB die vor Inkrafttreten dieser
Novelle iiblichen Firmenzusdtze ,eGmbH", ,eGmuH"
wieder verwendet werden koénnten. Solche Firmie-
rungen wiirden zu einer erheblichen Rechtsunsicher-
heit fithren, da unklar ware, ob es sich um eine Ge-
nossenschaft oder GmbH handeln wiirde. Dem Infor-
mationsinteresse des Geschéftsverkehrs hinsichtlich
der Ausgestaltung der NachschuBpflicht wiirde
durch solche Zuséatze nicht entsprochen, da die Héhe
der NachschubBpflicht der Bestimmung im Statut
uberlassen ist, so dal ihre wirtschaftliche Bedeutung
fiir die Gldubiger chne Einsicht in das Register chne-
hin nicht erkennbar ist.

Zu Nummer 2 (§ 11a Abs. 3 Gen(G)

Die neu eingefiigte Vorschrift zur registergerichtli-
chen Kontrolle des Statuts bei der Anmeldung von
Genossenschaften zum Genossenschaftsregister ist
identisch mit der Parallelvorschrift in § 9c¢ Abs. 2
GmbHG-E (s. Artikel 10 Nr. 4). Auf die Begriindung
zu dieser Yorschrift wird deshalb verwiesen.

Zu Nummer 3 {§ 161 GenG}

Die Vorschrift entspricht der in Artikel 20 Nr. 1 Buch-
stabe ¢ vorgesehenen Neufassung des § 125 Abs. 3
FGG. Sie ist erforderlich, weil § 125 FGQG nur fir das
Handelsregister (und kraft Verweisung in § 160b
FGG auch fiir das Partnerschaftsregister}, nicht aber
fir das Genossenschaftsregister gili. Auf die Begriin-
dung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ wird verwie-
sen.

Zu Artikel 12 (Anderung des Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetzes)

Zu Nummer 1 (§ 2 PartGG)

Zu Buchstabe a

" § 2 Abs. 2 PartGG verweist in der geltenden Fassung
auf die Absédtze 3 und 4 von § 19 HGB. Da deren Re-
gelungsgehalt bei der Neufassung von § 19 HGB
wegfdllt (s. Artikel 3 Nr. 12), ist ihr Inhalt in den
neuen Sétzen 2 und 3 des § 2 Abs. 1 PartGG aufge-
nommen worden.

Zu Buchstabe b

Da der Inhalt von § 19 Abs. 3 und 4 HGB in der gel-
tenden Fassung als Sétze 2 und 3 in §2 Abs. 1
PartGG iibernommen wird, ist die Verweisung in § 2
Abs. 2 PartGG auf § 19 Abs. 3 und 4 HGB zu strei-
chen. Auf die Begriindung zu Buchstabe a wird ver-
wiesen.

Zu Nummer 2 (§ 7 PartGG})

Mit der als Absatz 4 angefligten Verweisung auf den
mit diesem Entwurf neu gefafiten § 125a Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 HGB (s. Artikel 3 Nr. 28) wird erreicht,
daB die dort fiir die offene Handelsgesellschaft vor-
gesehene Pflicht zur Angabe von Rechtsform, Sitz,
Registergericht und Registernummer auf den Ge-
schaftsbriefen auch [iir die Partnerschaft gilt. Zwar
wird die Namensbildung bei der Partnerschaft nicht
so weit frei gegeben, wie dies der Entwurf {fiir die
Personenhandelsgesellschaften vorsieht. Aber auch
bei der Partnerschaft kénnen die Namen ausge-
schiedener oder verstorbener Partner im Namen der
Partnerschait fortgefithrt werden, wie auch die Na-
men ausgeschiedener oder verstorbener Partner aus
einer BGB-Sozietdt in den Namen der Partnerschaft
mit hiniibergenommen werden kdénnen. Deshalb
kann der Rechtsverkehr nicht in allen Fallen aus dem
Namen der Partnerschaft die hinter ihr stehenden
und ggf. persomlich fiir die Verpflichtungen der
Partnerschaft haftenden natiirlichen Personen erken-
nen.

Ferner kann durch die Angabe des Partnerschafts-
registers und der Registernummer eine deuntliche Un-
terscheidung und damit Abhebung der Partnerschaft
von freiberuflichen Sozietdten in der Rechtsformn der
GbR erzielt werden. Eine besondere Belastung der
Partnerschaft entsteht hierdurch schon angesichts
der in Artikel 4 Nr. 3 {Artikel 39 EGHGB-E) vorge-
sehenen Aufbrauchirist fiir vorhandene Vordrucke
von Geschéftsbriefen nicht.

Zu Nummer 3 (§ 9 PartGQG)

Auf Grund der Verweisung von § 9 Abs. 1 PartGG
auf die §§ 131 bis 144 HGB wird der Grundsatz ,Fort-
bestand der Gesellschaft vor Auflésung bei gesell-
schalterbezogenen Griinden" auch in das PartGQG
lUbertragen. § 9 Abs. 2 PartG@Q, sachlich iibereinstim-
mend mit § 131 Abs. 2 HGB-E (s. Artikel 3 Nr. 29),
kann daher aufgehoben werden,

Zu Artikel 13 {Anderung des Depotgesetzes)

ZuNummern 1, 3, 5und 6 (§§ 1, 15, 17, 31, 34, 35, 37
DepotG)

Nach § 1 Abs. 2 DepotG ist Verwahrer ein Kaufmann,
dem im Betrieb seines Handelsgewerbes Wertpa-
piere unverschlossen zur Verwahrung anvertraut
werden, Der Anwendungsbereich erstreckt sich so-
mit auch auf ,Minderkaufleute". Obwohl die prak-
tische Bedeutung des Gesetzes im Hinblick auf
JMinderkaufleute” wie iberhaupt auf ,Kleingewer-
betreibende” als Verwahrer sehr gering sein diirfte,
besteht aber keine sachliche Veranlassung, den An-
wendungsbereich des Depotgesetzes insoweit einzu-
schranken, Hierfiir spricht auch die Tatsache, dal
auch der Einkaufskommissiondr nach § 18 DepotG in
Verbindung mit § 383 HGB ,Minderkaufmann” sein
kann und der Entwurf in Artikel 3 Nr. 42 die Beibe-
haltung dieser Rechislage vorsieht. Vor diesem Hin-
tergrund ergeben sich die hier vorgesehenen Folge-
dnderungen des Depotgesetzes, mit denen die fir
den Verwahrer geltenden Vorschriften nicht mehr an
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den Kaufmannsbegriff, sondemn an den Gewerbe-
begriff angeknupft werden, Damit ist sichergestellt,
daB die fiir den Verwahrer geltenden Vorschriften
des Depotgesetzes auch dann Anwendung finden,
wenn das Unternehmen des Verwahrers nach Art
oder Umfang einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschdéftsbetrieb nicht erfordert.

Zu Nummer 2 (§ 5 Abs. 4 DepotG)

§ 5 Abs, 4 DepotG regelt die Voraussetzungen, unter
denen eine Wertpapiersammelbank einem ausldndi-
schen Verwahrer im Rahmen einer gegenseitigen
Kontoverbindung Wertpapiere zur Sammelverwah-
rung anvertrauen darf. Zu diesen Voraussetzungen
fir eine Einbezichung eines Wertpapiers in den
durch die Novelle vom 17. Juli 1985 (BGBL. I 8. 1507)
zugelassenen grenziiberschreitenden Effektengiro-
verkehr gehdrte urspringlich, dal das Wertpapier
sowohl im Inland als auch im Sitzstaat des auslidndi-
schen Verwahrers zum Handel auf einem qualifizier-
ten Markt zugelassen ist, Diese Beschrankung wurde
durch Artikel 7 des Zweiten Finanzmarktfdrderungs-
gesetzes vom 26. Juli 1994 (BGBL [ S. 1749} dadurch
gelockert, daB auf das Erfordemis einer gleichzeiti-
gen Zulassung des Wertpapiers sowoll im Inland als
auch in dem betreffenden ausldndischen Staat ver-
zichtet wurde. Von einem vollstdndigen Verzicht auf
dieses aus Vorsichtsgrinden 1985 aufgenommene
Kriterium wurde abgesehen, da aus der Sicht der
Praxis hierfiir kein Bediirfnis erkennbar war.

Inzwischen haben die Erfahrungen der Deutschen
Kassenverein AG ergeben, dab der erweiterte Rah-
men nicht ausreicht, um eine optimale Abwicklung
grenzitberschreitender Wertpapiergeschéfte zu er-
moglichen. Durch das Erfordernis einer Zulassung
der einzubeziehenden Wertpapiere zu einem Markt
wirden auBerbérslich gehandelte Wertpapiere
(.OTC-Handel") ausgeklammert, so dall diese Ge-
schéfte mit héherem Kostenaufwand iiber den Aus-
landskassenverein abgewickelt werden miissen,

Die vorgeschlagene Neufassung des § 5 Abs. 4 Satz 1
Nr. 4 DepotG tragt dem Anliegen der Deutschen Kas-
senverein AG und der Kreditinstitute Rechnung, Die
bisherige Ausklammerung von Wertpapieren, die
nicht auf einem ,geregelten Markt" gehandelt wer-
den, erscheint sachlich nicht geboten. Der depot-
rechtliche Schutz wird nicht dadurch beeintrachtigt,
daf auf die Anknipfung an einen bestimmten Wert-
papiermarkt verzichtet wird. Der fiir den grenziiber-
schreitenden Effektengiroverkehr notwendige Schutz
der Anleger wird durch die Voraussetzungen in § 5
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 bis 3 hinreichend sichergestellt.
Eine notwendige Voraussetzung fiir die Einbezie-
hung eines Wertpapiers in das Abwicklungssystem
des § 5 Abs. 4 ist lediglich, daB es sich um ein sam-
melverwahrfahiges, d.h. vertretbares Wertpapier
handelt, das von den beteiligten Sammelverwahrern
im Rahmen ihrer gegenseitigen Kontoverbindung
zum Effektengiroverkehr zugelassen ist. Es kann da-
von ausgegangen werden, daB die Deutsche Kassen-
verein AG im Hinblick auf ihre Haftung nach § 5
Abs. 4 Satz 2 im Rahmen der gegenseitigen Konto-
verbindung die Einhaltung des der gegenwdértigen
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Praxis entsprechenden Standards beziglich Zulas-
sung und Lieferbarkeit weiterhin sicherstellt.

Die fir einen Verzicht auf das Erfordemis nach § 5
Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a und b dargelegten
Gesichtspunkte sprechen dafiir, auch auf die in Ab-
satz 4 Satz 1 N1, 4 Buchstabe ¢ enthaltene Beschran-
kung auf Investmentanteile, die der sog. OGAW-
Richtlinie vom 20. Dezember 1985 entsprechen, zu
verzichten. Die Entscheidung dariiber, welche Arten
von Investmentanteilen in das System des § 5 Abs. 4
DepotG einbezogen werden, kann ohne Beeintrach-
tigung des notwendigen Anlegerschutzes den betei-
ligten Sammelverwahrern tiberlassen werden,

Zu Numumer 4 (§ 16 DepotG)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgednderung
aus der Authebung von § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 18).

Zu Nummer 7 (§ 41 DepotG)

§ 41 DepotG stellt klar, daB das Depotgesetz auf
dffentlich-rechtliche Banken und Sparkassen auch
dann anzuwenden ist, wenn diese keine Kaufmanns-
eigenschaft haben. Schon nach geltendem Recht sind
hierfiir keine praktischen Anwendungsfalle ersichi-
lich. Dies gilt umso mehr nach der Neuregelung des
Kaufmannsbegriffs in Artikel 3 Nr. 1 und der Authe-
bung des § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 18). Die Vorschrift
kkann daher aufgehoben werden.

Zu Artikel 14 {Anderung des Gesetzes gegen den
unlanteren Wettbewerb)

Es handelt sich um eine Folgednderung der Neure-
gelung des Kaufmannsbegriffs in Artikel 3 Nr. 1, 2
und 4. Die in § 6¢ Satz 2 UWG den ,Nichtkaufleu-
ten" i.5. des Satzes 1 gleichgestellten Personen, de-
ren Gewerbebetrieb nach Art oder Umfang einen in
kaufméannischer Weise eingerichteten Geschdftsbe-
trieb nicht erfordert, sind im geltenden Recht gerade
die ,Minderkaufleuie” nach § 4 Abs. 1 HGB. Da die-
ser Personenkreis aber kiinftig nicht mehr dem Kauf-
mannsbegriff des § 1 HGB-E unterfallt und deshalb
schon von wvornherein zu den ,Nichtkaufleuten®
nach § 6¢ Satz 1 UWG zahit - sofern diese Personen
nicht von dem neuen Eintragungsrecht nach § 2
HGB-E Gebrauch machen, dann aber uneinge-
schrankt als Kaufleute zu behandeln sind ~, ist Satz 2
aufzuheben.

Zu Artikel 15 (Anderung der Gewerbeordnung)

Zu Nummer 1 (§ 15a Gew(Q)

Es handelt sich um eine Folgednderung aus der Neu-
formulierung des Kaufmannsbegriffs in Artikel 3
Nr. 1, 2 und 4. Mit der Abschaffung der Rechtsfigur
des Minderkaufmanns gibt es kiinftig keine Kaufleu-
te mehr, die keine Firma fithren diirfen.

Zu Nummer 2 (§ 15b GewQ)

Mit der Erganzung wird — im Gleichklang mit den
handelsrechtlichen Vorschriften iiber die Pflichtan-
gaben auf Geschdftsbriefen (s. fir das geltende Recht
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§ 35a Abs. 2 und 3 GmbHG und § 80 Abs. 2 und 3
AktG; vgl. auch Artike! 3 Nr. 19 - § 37a Abs. 2 und 3
HGB-E} - auch in der Gewerbeordnung néher be-
stimmt, welche geschiftlichen Mitteilungen als
«QGeschifisbrief” im Sinne des Gesetzes anzusehen
sind.

Zu Artikel 16 (Anderung des Gerichtsverfassungs-
gesetzes)

Zu Nummer 1 (§ 95 GVG)

Mit dieser Erganzung des § 85 Abs. 1 Nr. 1 GVG wird
der von den Landesjustizverwaltungen gehegten
Sorge Rechnung getragen, daB kiinftig in Zivilpro-
zessen vor dem Landgericht im Zusammenhang mit
der Priifung der Zustindigkeit der Kammer fiir Han-
delssachen vermehrt Beweisaufnahmen dariiber
durchgefithrt werden miiten, ob der Beklagte, auch
ohne in das Handelsregister eingetragen zu sein,
(materiell) Kaufmann im Sinne des neuen § 1 Abs. 2
HGB-E ist. Deshalb soll die Zustandigkeit der Kam-
mer fiir Handelssachen nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 GVG
- entsprechend dem Rechisgedanken des § 98 Abs. 1
Satz 2 GVG — nur noch fiir Klagen gegen einen ein-
getragenen Kaufmann (oder einen kraft besonderer
gesetzlicher Bestimmung von der Eintragung ausge-
nommenen Kaufmann, s. die Parallelregelung in
§ 109 Abs. 1 Nr. 3 GVG} gegeben sein.

Zu Nummer 2 (§ 109 GVG)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgednderung
aus der Aufhebung von § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 18).

Zu Artikel 17 (Anderung des Beurkundungs-
gesetzes)

Es handelt sich um Folgednderungen zum Verzicht
auf die Firmenzeichnung zur Aufbewahrung beim
Registergericht (s. nur Artikel 3 Nr. 16).

Zu Artikel 18 (Anderung der ZivilprozeBordnung)

Es handelt sich um Folgednderungen, die sich aus
der Abschaffung des ,Minderkaufmanns” durch
Streichung des § 4 HGB (Artikel 3 Nr. 4) ergeben.
Die fiir Kaufleute geltenden prozessualen Sondervor-
schriften des § 29 Abs. 2 ZPO (Gerichtsstand am ver-
einbarten Erfiillungsort), § 38 Abs. 1 ZPO (Gerichts-
standsvereinbarung) und § 1027 Abs. 2 ZPO (Form-
erleichterung bei Schiedsvereinbarungen} gelten be-
reits heute ausdriicklich nicht fiir die ,in § 4 des Han-
delsgesetzbuchs bezeichneten Gewerbetreibenden”,
also die sog. ,Minderkaufleute”. Die Neuregelung
des Kaufmannsbegriffs durch Artikel 3 Nr. 1 (Neu-
fassung von § 1 Abs. 2 HGB) schlieBt diesen Perso-
nenkreis — wie alle ,Kleingewerbetreibenden” - be-
reits im Grundsatz vom Kaufmannsbegriff aus. Sie
sind daher nicht mehr Kaufleute, die in den Anwen-
dungsbereich von § 29 Abs. 2, §38 Abs.1 und
§ 1027 Abs. 2 ZPO fallen wiirden. Machen diese
Kleingewerbetreibenden dagegen von dem in § 2
HGB-E neu vorgesehenen Eintragungsrecht Ge-
brauch, werden sie uneingeschrankt zu (Voll-}Kauf-
leuten, und zwar auch im Hinblick auf die hier in Re-

de stehenden zivilprozessualen Vorschriften. Die Be-
zugnahme in allen drei Vorschriften auf die ,in § 4
des Handelsgesetzbuchs bezeichneten Gewerbetrei-
benden" kann daher ersatzlos entfallen. Eine Rechts-
anderung fiir den betroffenen Personenkreis ist da-
mit insoweit nicht verbunden.

fAnm.: Flur die Formerleichierungen bei Schiedsver-
einbarungen (bisher: § 1027 Abs. 2 ZPO) ist nach
dem Entwurf eines Schiedsverfahrens-Neurege-
lungsgesetzes (BT-Drucksache 13/5274) vorgeschen,
die Anknipfung an den Kaufmannsbegriff zugun-
sten des Merkmals ,gewerbliche Téatigkeit" aufzu-
geben (§ 1031 Abs. 5 ZPO-E). Bei Verabschiedung
des Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetzes ent-
fallt daher die Folgednderung unter Nummer 2.]

Zu Artikel 19 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes
zur Insolvenzordnungy)

Artikel 40 des Einfilhrungsgesetzes zur Insolvenzord-
nung (EGInsO) ist an die durch dieses Gesetz verdn-
derte Rechtslage anzupassen. Da nicht lediglich ter-
minologische Anpassungen, sondern auch sachliche
Modifizierungen anstehen, kann nicht der - auf-
grund der Erhaltung von Anderungsvorschriften
grundsétzlich vorzugswiirdige — Weg iiber Uber-
gangsvorschriften beschritten werden, sondem die
noch nicht in Kraft getretenen Anderungen des
EGInsO miissen ihrerseits gedndert werden.

Zu Nummer 1 (Artikel 40 Nr. 3 EGInsO)

Artikel 40 Nr. 3 EGInsO wird an die durch diesen
Entwurf bereits vorweggenommene Korrektur zweier
Fehlverweisungen in § 34 Abs. 1 und 2 HGB (5. Arti-
kel 3 Nr. 17) angepalt.

Zu Nummer 2 (Artikel 40 Nr. 6 EGInsO)

Die Anderungen im Personengesellschaftsrecht
{s. Artikel 3 Nr. 29 ff) fithren zu Anderungen von
Artikel 40 Nr. 6 EGInsO.

Dort kann zundchst der bisherige Buchstabe a ent-
fallen, da die damit atgestrebte Anderung bereits
Gegenstand dieses Gesetzes (s, Artikel 3 Nr. 29) ist.

Die gebotenen terminologischen Anpassungen — Er-
setzung von , Konkurs"” durch ,Insolvenzverfahren” —
finden sich nach entsprechender Aktualisierung jetzt
in Buchstabe a.

Der durch diesen Entwurf eingefiigte § 131 Abs. 2
HGB (Ausscheidensgriinde) wird aufgrund der
Einfithrung weiterer Auflosungsgriinde durch das
EGInsO - als Absatz 2 geplant - verdrangt und wird
nun Absatz 3 (Buchstaben b und c).

Zu Nummer 3 {Artikel 40 Nr. 7 bis 10 EGInsO}

Die Nummern 7 bis 10 des Artikel 40 EGInsOQ kénnen
gestrichen werden, da die zugrunde liegenden Vor-
schriften bereits durch dieses Gesetz aufgehoben
werden (s. Artikel 3 Nr. 30{f.).
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Zu Artikel 20 (Anderung des Gesetzes {iber die
Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbharkeit)

Zu Nummer 1 Buchstaben a und b (§ 125 Abs, 1 und 2
FGG)

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hatte den Landern empfohlen, ver-
starkt von den Konzentrationsméglichkeiten des gel-
tenden Rechts (§ 125 Abs. 2 FGG) Gebrauch zu ma-
chen, inshesondere eine Konzentration auf die mit
der fiir die maschinelle Fithrung der Register not-
wendigen EDV ausgestatteten Gerichte anzustreben.
Denn nach Ansicht der Arbeitsgruppe muB ein EDV-
gefithrtes Handelsregister, das Eintragungsantrige
sachgerecht und rasch bearbeiten soll, eine gewisse
+OptimalgréBe” aufweisen, kann also nicht dezentral
bei jedem einzelnen Amtsgericht gefithrt werden.
Unter dieser Voraussetzung hatte die Arbeitsgruppe
davon abgesehen, eine bundesweit zentrale Fiithrung
des Handelsregisters zu empfehien, und statt dessen
einer verstarkten Konzentration den Vorzug gege-
ben.

Der Konzentrationsgrad bei der Handelsregisterfiih-
rung ist in den einzelnen Landern jedoch nach wie
vor hochst unterschiedlich. Insgesamt werden Han-
delsregister in Deutschland von 421 Amtsgerichten
gefithrt. Wahrend einige Lénder die Registerfiihrung
sehr stark konzentriert haben, sind bei anderen Ldn-
dern, selbst bei Flachenstaaten, nur wenige oder gar
keine Zustdndigkeitskonzentrationen in bezug auf
das Handelsregister vorgenommen worden. Im ein-
zelnen weisen die Ladnder dabei folgendes Bild auf:

Amtsgerichte Handels-

(011;2]12;;;319- register
Baden-Wiirttemberg . .. 108 53
Bayern ............... 72 24
Berlin ................ 12 1
Brandenburg .......... 25
Bremen ............... 3
Hamburg ............. 6 1
Hessen ............... 58 58
Meclklenburg-
Vorpommernm .......... 31 4
Niedersachsen ........ 80 80
Nordrhein-Westfalen . .. 130 125
Rheindand-Pfalz ....... 47 19
Saarland . ............. 11 11
Sachsen .............. 30 3
Sachsen-Anhalt ....... 35 4
Schleswig-Holstein .. .. 28 28
Thiringen ............ 30 4

Vor diesem Hintergrund will der Entwurf das Anlie-
gen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe mit einer schon
bundesgesetzlich vorgegebenen stiarkeren Konzen-
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tration der Registerfithrung unterstiitzen, Die hijer
vorgeschlagene MNeufassung des § 125 Abs. 1 FGG
(Nummer 1 Buchstabe a) hat die Zustandigkeitsrege-
lung Hir das Insolvenzgericht nach § 2 Abs. 1 InsO
zum Vorbild: Dementsprechend soll fiir die Fithrung
des Handelsregisters nicht mehr grundsitzlich jedes
Amtsgericht, sondern nur noch das Amtsgericht am
Sitz des Landgerichts fiir den gesamten Landge-
richtsbezirk zustdndig sein. Diese gesetzliche Kon-
zentration erlaubt bereits von vornherein eine wirt-
schaftliche Fiihrung der Register durch eine gewisse
Zentralisierung, ohne dall es dazu noch Rechtsver-
ordnungen der Lander bediirfte.

Selbstverstidndlich bleibt die Kompetenz der Linder,
die Registerfilhrung noch iiber das bundesgesetzlich
vorgegebene Mal hinaus zu konzentrieren, von der
Neuregelung unberithrt. Um aber insoweit den orga-
nisatorischen und baulichen Gegebenheiten sowie
strukturellen Besonderheiten in den einzelnen Lan-
dern besser Rechnung tragen zu kénnen, wird auch
die entsprechende Erméchtigung in § 125 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 FGG nach dem Vorbild von § 2 Abs. 2
Satz 1 InsO ausgestaltet (Nummer 1 Buchstabe b},

Die Regelung gilt auf Grund der Verweisungenin § 1
der Verordnung uber das Genossenschaftsregister
und § 160b Abs. 1 FGG auch fiir das Genossen-
schaftsregister und das Partnerschaftsregister.

Zu Nummer 1 Buchstabe ¢ (§ 125 Abs. 3 FGG)

Mit dem vorliegenden Entwurf sollen auch die Emp-
fehlungen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Han-
delsrecht und Handelsregister®, kinftig das Geburis-
datum der in das Handelsregister einzutragenden
Personen als Identifikationsmerkmal dieser Personen
in das Handelsregister einzutragen, sowie eine
Pflicht zur Einreichung der Geschdéftsanschrift zum
Handelsregister vorzusehen, umgesetzt werden.

1. Zur Eintragung des Geburtsdatums anstelle des
«Standes' oder Berufs natirlicher Personen

Die Angabe des Geburtsdatums kann, ohne daB
dem Griinde des Datenschutzes entgegenstiinden,
Verwechslungen der eingetragenen Personen
sicherer ausschlieflen als allein die im geltenden
Recht vielfach vorgesehene Angabe des Berufes
oder ,Standes*. Mit diesem Vorschlag wird zu-
gleich einer weit verbreiteten Anregung aus der
Justiz und aus Kreisen der Wirtschaft, namentlich
des DIHT gefolgt.

In Osterreich ist bereits seit der Einfithrung des
Firmenbuchs durch das Firmenbuchgesetz zum
1. Januar 1991 (6BGBl. Nr. 10/1991) in weitem
Umfang auch die Anmeldung und Eintragung des
Geburtsdatums in das Hauptbuch vorgeschrieben,
und zwar fiir den Einzelkaufmann und fir die ver-
tretungsbefugten Personen bei allen brigen
Rechistrégern — gleich, ob diese kraft ihrer organ-
schaftlichen Stellung (etwa persénlich haftende
und nicht von der Vertretung ausgeschlossene Ge-
sellschafter von Personengesellschaften) oder kraft
besonderer Bestellung {etwa Vorstandsmitglieder
und Geschéftsfithrer von Kapitalgesellschaften)
Vertretungsbefugnis besitzen —, auBerdem fir die
Prokuristen und fiir die Abwickler (Liquidatoren),
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ferner auch fiir die nicht vertretungsbefugten Ge-
sellschafter der oHG und die Kommanditisten der
KG sowie fiir Vorsitzende, Stellvertreter und Mit-
glieder 'des Aufsichtsrats von AG und GmbH so-
wie schlieBlich fiir die GmbH-Gesellschafter. In
Osterreich wird das eingetragene Geburtsdatum
auch bekanntgemacht; allerdings nicht das von
Kommanditisten (§ 162 Abs. 2 §HGB).

Dementsprechend sollen deshalb kiinftig alle in
das Handelsregister, Genossenschaftsregister oder
Partnerschaftsregister einzutragenden natiirlichen
Personen mit ihrem Geburtsdatum eingetragen
werden. Dies setzt voraus, da8 das Geburtsdatum
von den hierzu verpflichteten Personen auch zum
Handelsregister angemeldet wird. Das gleiche soll
fir die Bezeichnung der GmhH-Gesellschafter in
der Gesellschafterliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3, § 40
Abs. 1 GmbHG gelten.

Entsprechende Regelungen sind an mehreren
Stellen des Entwurfs bereits durch besondere
gesetzliche Vorschriflen vorgesehen, s. Artikel 3
Nr. 25 und 34 (§ 106 Abs. 2 Nr. 1 und § 162 Abs. 2
HGB), Artikel 5 Nr. 1 (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 und 5
EWIV-Ausfiihrungsgesetz) sowie Artikel 10 Nr. 3
und 5 {§ 8 Abs. 1 Nr. 3 und § 40 Abs, 1 GmbHHG).
In diesen Féllen bieten sich die bestehenden ge-
setzlichen Vorschriften, die den Inhalt der Anmel-
dung zum Handelsregister enumerativ vorschrei-
ben, dazu an, das Geburtsdatum zusétzlich bzw.
anstelle des Berufs oder ,Standes" in diese Auf-
zahlungen aufzunehmen. In anderen Féllen finden
sich solche passenden Vorschrifien aber nicht,
z. B. beim Einzelkaufinann oder bei den Abwick-
lern bzw. Liquidatoren.

Grundsétzlich ist es jedoch erforderlich, die Ver-
pflichtunyg zur Eintragung (und Bekanntmachung)
des Geburisdatums durch den Gesetzgeber selbst
vorzusehen. Dies gebieten nicht nur die Belange
des Schutzes personenbezogener Daten. Entschei-
dend ist vielmehr, dafl die Angabe des Geburts-
datums bei der Anmeldung zum Handelsregister,
wie alle anderen gesetzlich vorgeschriebenen An-
gaben auch, mit den Mitteln des Zwangsgeldver-
fahrens nach § 14 HGB erzwungen werden kén-
nen mufi, um die Richtigkeit und Vollstindigkeit
des Registers mit Blick auf den éffentlichen Glau-
ben nach § 15 HGB zu erreichen. AuBerdem kann
das Geburtsdatum auch zu einer fiir den Rechts-
verkehr erheblichen Tatsache werden, wie dies
nach dem Entwurf eines Minderjahrigenhaftungs-
beschrankungsgesetzes {BT-Drucksache 13/5624)
vorgesehen ist.

Eine Regelung tiber das Geburtsdatum allein in
der Handelsregisterverfiigung (bzw. in der Verord-
nung liber das Genossenschaftsregister oder der
Partnerschaftsregisterverordnung) reicht deshalb
nur dann aus, wenn die gesetzliche Erméchtigung
hierzu bereits hinreichend bestimmmt ist. Dies aber
ist.in § 125 Abs. 3 FGG, der Rechtsgrundlage fiir
die Handelsregisterverfiigung (HRV), derzeit nicht
der Fall. Diese Erméchtigung erlaubt dem Verord-
nungsgeber nur, die ndheren Bestimmungen iiber
die Einrichtung und Fiihrung des Handelsregi-
sters, die Einsicht in das Handelsregister und das

Verfahren bei Anmeldungen, Eintragungen und
Bekanntmachungen zu treffen. Welche Tatsachen
eingetragen werden, bestimmi dagegen bislang
allein das Gesetz.

Aus diesem Grunde wird mit der hier vorgeschla-
genen Ergénzung des § 125 Abs. 3 FGG die Er-
madchtigungsgrundlage dafiir geschaffen, daB in
der HRV die Anmeldung des Geburtsdatums zur
Eintragung in das Handelsregister vorgeschrieben
werden kann. Damit kdnnen in rechtstechnisch
einfacher und flexibler Weise auch die Fille erfaBit
werden, in denen sich eine besondere gesetzliche
Vorschrift nicht anbietet. DaB diese Angaben auch
entsprechend § 14 HGB erzwungen werden kén-
nen, ist ebenfalls in dem neuen § 125 Abs. 3 Satz 2
FGG angeordnet.

In diesem Zusammenhang soll zugleich — insoweit
abweichend vom Referentenentwurf, auf Grund
entsprechender Anregungen aus der gerichtlichen
Praxis und von Seiten der Wirtschaft — auf die An-
meldung und Eintragung des Berufs oder ,Stan-
des" natiirlicher Personen verzichtet werden. Ent-
sprechende Gesetzesdnderungen sieht der Ent-
wurf an zahlreichen Stellen vor, nachdem eine na-
here Pritfung der europarechilichen Vorgaben im
Gesellschaftsrecht ergeben hat, da die Angabe
des Berufes oder ,Standes” auch im einschligigen
Gemeinschaftsrecht nicht vorgeschrieben ist. In
Artikel 2 Abs. 1 lit. d) und j) der Ersten Gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie {68/151/EWG) vom
9. Mdrz 1968 (ABL EG Nr. L 65 S. 8} wird lediglich
die Offenlegung der ,Personalien’ vertretungsbe-
fugter Gesellschaftsorgane und Liquidatoren vor-
geschrieben. Dieser Vorgabe diirfte aber mit der
Angabe von Name, Vormame, Wohnort und - kiinf-
tig — Geburtsdatum geniigt sein. Ahnliches gilt far
die EWIV-Verordnung (Nr. 2137/85 vom 25. Juli
1985, ABL EG Nr. L 199 S. 1), die in Artikel 7
Satz 2 lit. d} und ¢) hinsichtlich der Personalien
der anzumeldenden Geschéftsfithrer und Abwick-
ler nur deren Namen sowte ,alle anderen Anga-
ben zur Person, die von dem Recht des Mitglied-
staats, in dem das Register gefiihrt wird, verlangt
werden", vorschreibt. Auch hier ist also die in § 2
Abs.2 Nr. 5 und Abs.3 Nr 5 des deutschen
EWIV-Ausfilhningsgesetzes vorgesehene Angabe
des Berufs eine rein innerstaatliche Vorgabe.

Mithin kann durchweg auf die im deutschen Recht
traditicnell iibliche Angabe des Berufs oder ,Stan-
des” verzichtet werden, da diese in der Praxis
ohnehin oftmals wenig aussagekrdftig sind (z. B.
Kaufmann®). Als zuverldssige Identifikations-
merkmale reichen Namen und Geburtsdatum, ggf.
Wohnsitz, aus. Auch der EDV-Programmierauf-
wand fitr das maschinell gefiihrte Register (zusitz-
liches Datenfeld) wird dadurch reduziert.

Das Erfordernis der Berufsangabe soll allerdings
nur dort gestrichen werden, wo es ausschlieBlich
der Identifizierung einer Person dient, nicht hinge-
gen dort, wo ihm eigenstandige Bedeutung im
Sinne einer Angabe iiber die Qualifikation der be-
treffenden Person zukeommt. Dies ist z. B. bei den
- vom Registergericht bekanntzumachenden - An-
gaben iiber den Beruf der Mitglieder des ersten
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Aufsichtsrats (§ 40 Abs. 1 N1, 4 AktG, § 117 Abs. 2
UmwG und § 33 Nr. 4 VAG) der Fall; ebenso bei
den Vorschldgen [iir die Wahl von Aufsichtsrats-
mitgliedern und Priffern (§ 124 Abs. 3 Satz 3
AktG). Hier haben die betroffenen Kreise ein
eigensténdiges Interesse an der Berufsangabe, so
daB dieses Erfordernis nicht gestrichen werden
sollte; deutlich wird dies auch an der im Entwurf
eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG) vorgesehenen
Erweiterung des § 124 Abs, 3 Satz 3 AktG und
§ 285 Nr. 10 Satz 1 HGB um die Angabe des ,aus-
getibten Berufs”. Auch in den §§ 3, 4 PartGG soll
die Pflicht zur Angabe des ,in der Partnerschaft
ausgeiibten® Berufs der Partner beibehalten wer-
den, da sie aus materiellen Griinden (Feststellung
der Zugehdrigkeit zu einem Freien Beruf; Beteili-
gung der zustindigen Berufskammer usw.} weiter-
hin erforderlich bleibt.

Im einzelnen sieht der Entwurf daher Streichun-
gen der Berufs- bzw. Standesangabe vor in §§ 13f,
106, 162 HGB, §§ 40, 42, 281 AktG, §§ 8, 40
GmbHG, § 2 EWIV-Ausfihrungsgesetz sowie in
den entsprechenden Anpassungen der HRV und
der Verordnung iiber das Genossenschaftsregister.

. Zur Einreichung der Geschéftsanschrift

Einzelkaunfleute und Handelsgesellschaften sollen
kiinftig ~ ebenso wie Kapitalgesellschaften, Ge-
nossenschaften und Partnerschaften — verpflichtet
werden konnen, dem Registergericht bei der An-
meldung zur Eintragung in das Handelsregister
die aktuelle Lage der Geschéftsraume (Geschéfts-
anschrift) mitzuteilen. Jede Anderung der Ge-
schaftsanschrift soll dem Gericht unverziiglich mit-
geteilt werden miissen.

Im geltenden Recht ist bei der Anmeldung zur Ein-
tragung in das Handelsregister nur die Angabe
des Ortes verpflichtend; die Angabe der genauen
Anschrift nach § 24 HRV ist grundsatzlich nur frei-
willig (Ausnahmen bestehen - aufgrund EU-recht-
licher Vorgaben — nur fiir Zweigniederlassungen
auslandischer Kapitalgesellschaften nach § 13 e
Abs. 2 Satz 3 HGB). Diese freiwillige Angabe hat
sich in der Praxis als nicht ausreichend erwiesen.
Die Ermittlung der fiir die Zustellung in gerichtli-
chen und behérdlichen Verfahren erforderlichen
Anschrift der Unternehmen verursacht haufig er-
heblichen Aufwand, insbesondere auch fiir Behor-
den und Gerichte.

Mit der Pflicht zur Mitteilung der Geschéftsan-
schrift wird die Aussagekraft des Handelsregisters
erheblich gesteigert und damit das Informations-
bediirfnis des Geschéfts- und Rechtsverkehrs be-
friedigt. Der Entwurf greift die entsprechende
Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
«Handelsrecht und Handelsregister" auf, die aus-
driicklich auch vomn DIHT mitgetragen worden ist.
Die Regelung hat ihr Vorbild in § 3 Nr. 4 des oster-
reichischen Firmenbuchgesetzes vom 11. Januar
1991 (6BGBL. S. 53). Anders als das ésterreichische
Recht sieht der Entwurf allerdings nicht vor, dal
die Geschaftsanschrift in das Handelsregister ein-
getragen wird und damit an dessen Publizitétswir-

kungen teilnimmt. Vielmehr wird die Anschrift
nur* zum Handelsregister eingereicht und vom
Gericht zu dem auch dem unbeschrdnkten Ein-
sichtsrecht nach § 9 HGB unterliegenden Sonder-
band der Handelsregisterakten genommen. Das
interessierte Publikum kann damit auch bei dieser
Losung leicht auf die Anschrift Zugriff nehmen,

Fir die betroffenen Unternehmen bedeutet die
Pflicht zur Mitteilung der Geschéftsanschrift und
ihrer Anderung keine iiberméifige Belastung. Da
die Geschaftsanschrift nicht zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet wird, unterliegt sie
nicht dem Formzwang des § 12 Abs. 1| HGB, d. h.
bei ihrer Mitteilung reicht die einfache Schriftform
aus. Auch die Mitteilung der Anderung der Ge-
schéftsanschrift an das Registergericht stellt [iir
die betroffenen Unternehmer und Unternehmen
keinen besonderen Aufwand dar, unterrichten sie
doch iiblicherweise schon ihre Geschéftspartner
und andere Stellen von der Verlegung der Ge-
schéftsrdume.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hatte es als wirk-
samstes Mittel zur Erfilllung der Pflicht zur Mittei-
lung der Geschéftsanschrift oder threr Anderung
angesehen, dabB an die dem Registergericht zuletzt
mitgeteilte Anschrift eine ,Zustellungsfiktion* ge-
kniipft wird. Diese Fikiion kénnte nach den Vor-
stellungen der Arbeitsgruppe etwa so aussehen,
dab ein unter der dem Registergericht zuletzt mit-
geteilten Anschrift adressiertes Schriftstiick mit
der Aufgabe zur Post oder innerhalb einer be-
stimmten Tagesfrist danach als zugestellt gilt; da-
mit werde eine wirksame Handhabe vor aliem ge-
gen solche Personen und Gesellschaften geboten,
die sich bewut dem Registergericht und dem Ge-
schéftsverkehr im allgemeinen, insbesondere aber
dem Zugriff ihrer Gldubiger zu entziehen versuch-
{en.

Dieser Vorschlag der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
wird in diesem Entwurf aber nicht aufgegriffen.
Die Schaffung einer ,Zustellungsfiktion® oder
einer anderen zustellungsrechtlichen Auswirkung,
die an die dem Registergericht zuletzt mitgeteilte
Anschrift ankniipft, 148t sich nur im Rahmen einer
Gesamtreform des Zustellungsrechts wverwirkli-
chen; dies hat im lUbrigen auch die Bund-Lander-
Arbeitsgruppe selbst so gesehen. Im Rahmen einer
solchen Reform des Zustellungsrechts kann dann
auch eine Reihe anderer offener Fragen im Zusam-
menhang mit der Zustellung an am Wirtschafts-
leben Beteiligte, wie die vollstdndige inhaltliche
Gleichstellung der Ersatzzustellung im Geschafts-
raum mit der Ersatzzustellung in Wohnung und
Haus (§§ 183, 181 ZPO), geldst werden.

Zudem wiirde eine ,Zustellungsfiktion” erhebliche
verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen, da sie
mit dem Grundrecht der Gewdahrung des recht-
lichen Gehdrs nach Artikel 103 Abs. 1 GG in Ein-
klang gebracht werden miiBte. Es ist auch durch-
aus zweifelhaft, ob eine ,Zustellungsfiktion*, wie
sie von der Arbeitsgruppe vorgeschlagen worden
ist, im Ergebnis fiir die Gerichte tatsdchlich weni-
ger aufwendig als ein Zwangsgeldverfahren wdre.
Erfahrungen der Praxis zeigen, daB jede Art von
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«Zugangsfiktion" immer eine erhebliche Anzahl
von Antragen auf Wiedersinsetzung in den vor-
igen Stand nach sich zieht. Denn von einer solchen
Fiktion werden auch seritse Unternehmen, die un-
verschuldet die Anschrift oder ihre Anderung
nicht oder nicht rechtzeitig mitgeteilt haben, er-
faBt. Dariiber hinaus gilt es zu bedenken, daB,
wenn sich ein Unternehmen bewulit dem Zugriff
seiner Glaubiger entziehen will, diesen eine ,Zu-
stellungsfiktion” im Ergebnis auch nur wenig nut-
zen wird, da die Gldubiger spatestens bei der Voll-
streckung scheitern wiirden.

Im tibrigen hilft schon das geltende Recht in einem
groBen Teil der von der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe als problematisch empfundenen Fille wei-
ter:

Sind der Sitz des Unternehmens, die Lage der Ge-
schaftsriume und der Wohnort sowie der Aufent-
haltsort des Vertreters oder Vorstands des Unter-
nehmens untbekannt, kommt ndmlich eine dffentli-
che Zustellung nach §§ 203ff. ZPO in Betracht;
diese Vorschriften gelten kraft Verweisung auch
im Handelsregisterverfahren, s. § 16 Abs. 2 FGQ).
Sollte die Zustellung an eine ,unseritse” GmbH
zunéchst daran scheitern, dall deren besonderes
Geschéftslokal mehrmals verschlossen angetroffen
wurde, geht die Rechtsprechung davon aus, dal
ein Geschdftslokal tatsdchlich nicht vorhanden ist
und der Gesellschaft nach § 184 Abs. 2 ZPO in der
Wohnung des gesetzlichen Vertreters auch ersatz-
weise nach §§ 181, 182 ZPO zugestellt werden darf
(Stein/Jonas/Roth, ZPO, 21. Aufl. 1993, § 184
RNr. 10).

Damit eine Verletzung der Pflicht zur Mitteilung
der Geschéftsanschrift oder ihrer Anderung bis da-
hin aber nicht sanktionslos bleibt, greift dieser Ent-
wurf auf das eingespielte ,Sanktionensystem" des
Handelsregisterverfahrens, ndmlich das Zwangs-
geldverfahren (§ 14 HGB, § 33 FGG), zuriick. Es
steht nicht zu befiirchten, daB durch diese Rege-
lung die Registergerichte (ibermafig belastet wer-
den, da die Unternehmen in der Regel ihrer — leicht
zu erfilllenden - Verpflichtung schon im Rahmen
des § 24 HRV in der geltenden Fassung nach-
gekommen sind oder nachkommen werden. Ein
Tatigwerden der Registergerichte ist im {ibrigen ja
auch nur dann angezeigt, wenn sich Anhalts-
punkte fir eine Pilichtverletzung der Untemeh-
men hinsichtlich der Mitteilung der Anschrift und
ihrer Anderung ergeben.

Vor diesem Hintergrund wird, um auch insoweit
einen rechistechnisch einfachen und flexiblen
Weg zu beschreiten, die bestehende Verordnungs-
erméichtigung in § 125 Abs. 3 FGG um die Mog-
lichkeit ergénzt, die obligatorische Mitteilung der
Geschéftsanschrift im Verordnungswege, d. h. ins-
besondere in der HRV, vorzuschreiben. Dall diese
Mitteilung auch entsprechend § 14 HGB erzwun-
gen werden kann, ist ebenfalls in dem neuen
§ 125 Abs. 3 Satz 2 FGG angeordnet. Darauf auf-
bauend soll § 24 der Handelsregisterverfiigung
zugleich eine entsprechende Neufassung erhalten
{s. Artikel 23 Nr. 2 und die dort gegebene Einzel-
begriindung}, die alle Fille erfalit.

Fiir das Genossenschaftsregister ist eine § 125 Abs. 3
FGG-E entsprechende gesetzliche Regelung in Arti-
kel 11 Nr. 3 (§ 161 GenG} vorgesehen. Fiir das Part-
nerschaftsregister findet § 125 Abs. 3 FGG gemal
§ 160b Abs. 1 FGG ohnehin entsprechende Anwen-
dung, so dal es insoweit keiner besonderen Erméch-
tigungsnorm bedarf.

Eine Ubergangsvorschrift fiir bereits eingetragene
Personen und Unternehmen findet sich in Artikel 4
Nr. 3 (Artikel 40 EGHGB). Die HRV wird durch Arti-
kel 23, die Verordnung iiber das Genossenschaftsre-
gister durch Artikel 22 und die Partnerschaftsregi-
sterverordnung durch Artikel 21 entsprechend ange-
pabt.

Zu Nummer 2 (§ 132 FGG):

Es handelt sich um eine Folgednderung der Einfiih-
rung des § 37a HGB-E (Artikel 3 Nr. 19).

Zu Artikel 21 (Anderung der Partnerschaftsregister-
verordnung} und

Zu Artikel 22 {Anderung der Verordnung iiber das
Genossenschaftsregister)

Die hier vorgenommenen Erginzungen des § 5
Abs. 3 Satz 1 der Partnerschaftsregisterverordnung
sowie des § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 2 der Ver-
ordnung lber das Genossenschaftsregister dienen
der Konkretisierung der in § 24 Abs. 1| HRV-E
(5. nachfolgend Artikel 23 Nr. 2) - der infolge der
Verweisungen in § 1 der Partnerschaftsregisterver-
ordnung und § 1 der Verordnung tiber das Genos-
senschafisregister auch fiir das Partnerschaftsregister
und das Genossenschaftsregister gilt — vorgesehenen
Verpflichtung zur Eintragung des Geburtsdatums der
in die jeweiligen Register einzutragenden natiir-
lichen Personen.

Zu Artikel 23 (Anderung der Handelsregister-
verfiigung)

Zu Nummer 1 (§ 3 HRV)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgednderung
aus der Aufhebung von § 36 HGB (Artikel 3 Nr, 18).

Zu Nummer 2 (§ 24 HRV)

Die im Entwurf vorgesehene gesetzliche Pflicht zur
Einreichung der Geschéftsanschrift der in das Han-
delsregister eingetragenen Unternehmen (s. dazu im
einzelnen die Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buch-
stabe ¢ — § 125 Abs, 3 FGG-E) soll in § 24 der Han-
delsregisterverfiigung (HRV) konkretfisiert werden.
§ 24 HRV bietet sich dazu als Standort an, weil er
schon die entsprechende, bisher aber nur freiwillig
zu erfiillende Verpflichtung erhélt.

Auberdem soll auch die gesetzliche Pflicht zur An-
meldung des Geburtsdatums der einzutragenden
Personen (s. dazu ebenfalls im einzelnen die Begriin-
dung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ — § 125 Abs. 3
FGG-E) an dieser Stelle konkretisiert werden, soweit
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dies nicht bereits in gesetzlichen Vorschriften ge-
schehen ist.

Zu Absatz 1

Wie in § 125 Abs. 3 Satz 1 FGG-E (Artikel 20 Nr. 1
Buchstabe ¢) vorgesehen, sind bel der Anmeldung
zum Handelsregister kiinftig auch die Geburtsdaten
der einzutragenden Personen anzugeben. Neben
Einzelkaufleuten, Gesellschaftern, Prokuristen, Vor-
standsmitgliedern, Geschéftsfithrern und Abwick-
lern, die in Absatz 1 ausdricklich erwéhnt sind, wer-
den davon auch die hesonderen Vertreter nach § 13e
Abs. 2 Satz4 Nr.3 HGB, § 106 Abs. 3 Versiche-
rungsaufsichtsgesetz und § 53 Abs, 2 Nr. 1 Kredit-
wesengesetz sowie alle sonstigen namentlich in das
Handelsregister einzutragenden natiirlichen Perso-
nen erfaBit. Das Zwangsgeldverfahren entsprechend
§ 14 HGB findet hier Anwendung (s. Artikel 20 Nr. 1
Buchstabe ¢ - § 125 Abs. 3 Satz 1 FGG-E).

Zu Absatz 2

Mit der Anmeldung zum Handelsregister ist kiinftig
stets die Anschrift der Geschiftsrdume des einzutra-
genden Unternehmens anzugeben (Satz 1).

Eine eigene Begriffsbestimmung fir den ,Geschéafts-
raum” ist hier entbehrlich, weil insoweit auf die im
Zustellungsrecht iibliche Definition des in den §§ 183
und 184 ZPO verwendeten Begriffs des , Geschéftslo-
kals" angekniipft werden kann (vgl. nur Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPQO, § 183, RNr. 5,
§ 184 RNr. 4). Danach ist ein Geschaftsraum der fiir
den Dienst oder die regelmaBige Ausiibung des Be-
rufes gerade des Unternehmers oder Unternehmens
bestimmte Raum. Eine bloBe Betriebsstitte, etwa
eine Fabrik, ein Warenlager oder eine Auslieferungs-
stelle ist demmnach kein ,Geschéftsraum”. Auch eine
Zweigniederlassung ist nicht ,Geschéftsraum” der
Hauptniederlassung {(insoweit abweichend fir das Zu-
stellungsrecht, Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, ZPO, § 183, RNr. 5, § 184, RNr. 4), da sie selbst
ins Handelsregister eingetragen wird und in register-
rechtlicher Sicht eine gewisse Selbstindigkeit ge-
niefit. Deshalb wird die Pflicht zur Mitteilung der
Geschaftsanschrift auch fiir Zweigniederlassungen
besonders angeordnet (s. Absatz 3).

Damit die jeweils aktuelle Geschéftsanschrift den
Akten des Handelsregisters entnommen werden
kann, ist es erforderlich, dafl auch Anderungen der
Geschdftsanschrift dem Registergericht unverzig-
lich, d. h. chne schuldhaftes Zdgemn, mitgeteilt wer-
den (Satz 2).

Das Zwangsgeldverfahren entsprechend § 14 HGB
findet zur Erzwingung dieser Angaben Anwendung
(s. Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe ¢ - § 125 Abs. 3 Satz 1
FGG-E).

Hinsichtlich der dffentlichen Bekanntmachung der
Geschaftsanschrift soll es bei der in § 34 HRV getrol-
fenen Regelung bleiben, 4. h. in der Verdffentlichung
ist darauf hinzuweisen, daf diese Angabe, da vom
Gericht nicht iiberpriift, ochne Gewdébhr fiir die Richtig-
keit erfolgt.
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Zu Absatz 3

Die Pflicht zur Mitteilung der Anschrift oder Ande-
rung der Anschrift der Geschiéftsrdume gilt auch fir
Zweigniederlassungen. Der Wirtschafts- und Rechts-
verkehr hat Interesse auch an der Kenntnis der An-
schrift der Zweigniederlassung, zum einen, wenn es
um Geschéfte geht, die mit dieser abgewickelt
worden sind oder werden. Zum anderen kénnen
nach dem geltenden Zustellungsrecht Zustellungen
auch bei der Zweigniederlassung mit Wirkung ftr
die Hauptniederlassung vorgenommen werden
{Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 183,
RNr. 5).

Zu Absatz 4

Absatz 4 entspricht dem bisherigen Regelungsinhalt
des § 24 HRV hinsichtlich der Angabe des Geschéfts-
zweigs.

Die Neufassung des § 24 HRV gilt infolge der Ver-
weisungen in § 1 der Verordnung iiber das Genos-
senschafisregister und § 1 Abs. 1 der Partnerschafts-
registerverordnung auch fiir die Mitteilung der Ge-
schaftsanschrift zum Genossenschaftsregister und
zum Partnerschaftsregister,

Zu Nummern 3 und 4 (§§ 40, 43 HRV)

Mit den hier vorgenommenen Ergdnzungen der
4% 40 und 43 HRV werden die Eintragungsvorschrif-
ten an die in § 24 Abs. 1 HRV-E (s. Artikel 20 Nr. 1
Buchstabe ¢) vorgesehene Verpflichtung zur Eintra-
gung des Geburtsdatums der in das Handelsregister
einzutragenden Personen angepalt.

Zu Artikel 24 (Anderung der Kostenordnung)

Zu Nummer 1 (§ 26 KostO)

Es handelt sich um eine Folgednderung aus der Auf-
hebung des § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 18}.

Zu Nummer 2 (§ 27 KostQ)

Bei der Bestimmung des Geschéftswertes von Be-
schhissen nach dem Umwandlungsgesetz (§ 13, ggf.
1V.m. §§ 125, 176 Abs. 1, § 177 Abs. 1, § 178 Abs. 1,
§ 179 Abs. 1, § 180 Abs. 1, § 184 Abs. 1, §§ 186, 188
Abs. 1, § 189 Abs. 1 sowie nach § 193 Abs. 1 Umw(G}
ist unklar, ob diese Beschlisse einen bestimmten
Geldwert haben oder nicht. Bei Abspaltungen und
Ausgliederungen ist weiter unklar, ob nur der Wert
des Gbergehenden Vermdgens oder das gesamte Ak-
tivvermdgen des iibertragenden Rechtstrdagers anzu-
setzen ist. Diese Unlklarheit wird durch den vor-
geschlagenen § 27 Abs. 2 KostO heseitigt. Bei Be-
schliissen ergibt sich wegen § 47 Satz 2 KostO héch-
stens eine Gebihr von 10 000 DM,

Zu Nummer 3 Buchstabe g und b {(§ 38 KostO) und

Zu Nummer 7 (§ 85 Kost()

Die Anderungen in § 38 Abs.2 Nr. 5 Buchstabe a
und b sowie in § 85 KostO sind erforderlich, weil das
Kabelpfandgesetz durch Artikel 13 § 1 Nr. 1 des Ge-
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setzes vom 14. September 1994 (BGEL I 8, 2325) mit
Wirkung vom 1. Januar 1995 aufgehoben worden ist.

Zu Nummer 3 Buchstabe ¢ (§ 38 KostO)

Da kiinftig die Pflicht zur Zeichnung der Firma ent-
fallt (s, nur Artikel 3 Nr. 16}, ist auch der entspre-
chende Gebuhrentatbestand in § 38 Abs. 2 Nr. 7
KostO zu streichen.

Zu Nummer 4 (§ 39 KostQ)

Schon nach bisherigem Rechtszustand hat die Recht-
sprechung den Begriff der ,Satzung” in § 39 Abs. 4
KostO dahingehend ausgelegt, daB hiervon auch Ge-
sellschaftsvertrdge von Personenhandelsgesellschai-
ten erfafit sind. Nach Auffassung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts (MittBayNot 1982, 88) soll
§ 39 Abs. 4 KostQ auch fiir Grindungsvertrige einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts gelten. Mit der Ein-
figung des Wortes , Gesellschaftsvertrage* wird dem
Rechnung getragen. Die Statuten sollen aus Griinden
der Klarheit ausdriicklich genannt werden,

Die Regelung des § 39 Abs. 4 KostO soll auch in den
Féllen gelten, in denen Gesellschaften oder andere
Rechtstrager im Wege der Verschmelzung durch
Neugrindung oder der Spaltung zur Neugriindung
entstehen. Im Interesse der kostenrechtlichen Gleich-
behandlung verschiedener Umwandlungsarten soll
die Regelung ferner auf die Falle der Verschmelzung
durch Aufnahme oder der Spaltung zur Aufnahme
erstreckt werden. Die bisherige Rechtsprechung,
nach der § 39 Abs. 4 KostO auf Verschmelzungsver-
trage nicht anwendbar ist {(BayObLG, Rpfleger 1975,
208), wird durch die vorgeschlagene Anderung ge-
genstandslos. Durch die Formulierung ,Planen und
Vertragen nach dem Umwandlungsgesetz* werden
alle gesellschaftsrechtlich relevanten Akte mit Aus-
nahme der Beschliisse erfafit. Wegen der Beschliisse
wird auf die Begrindung zu Nummer 2 verwiesen.

§ 39 Abs. 4 KostO umfafit nach der vorgeschlagenen
Fassung die Beurkundung von rechtsgeschéitlichen
Erkldrungen, die die Grundlage der Gesellschaft be-
treffen: Grindung der Gesellschaft, Verschmelzung
durch Aufnahme in eine andere Gesellschaft oder
durch Neugrimdung einer anderen Gesellschaft im
Wege der Ubertragung des Vermégens der Gesell-
schaft als Ganzes, Spaltung der Gesellschaft als Gan-
zes oder von Vermdgensteilen durch Ubertragung
der Vermdégensteile als Ganzes auf andere bestehen-
de Gesellschaften oder neu zu griindende Gesell-
schaften.

Zu Nummer 5 (§ 40 KostO)

Entsprechend dem Wortlaut und in der Rechtspre-
chung wird der Begriff der Mitberechtigung im gel-
tenden § 40 Satz 1 KostO eng ausgelegt und nur auf
die Fille angewandt, in denen eine Sache in Mithe-
rechtigung mehrerer Anteilsinhaber steht (z.B.
Bruchteilsgemeinschaft}). Eine Ausnahme fir Ge-
samthandsgemeinschaften enthélt § 40 Satz 2 KostO.
Dieser ist jedoch auf sonstige Inhaber von Anteilen
an Gesellschaften nicht anwendbar. Die nach dem
jetzigen Wortlaut des § 40 KostO gebotene Wertbe-
stimmung nach dem vollen Wert des Rechtsverhilt-

nisses erscheint nicht sachgerecht, weil die nur antei-
lige Beteiliguny eines Gesellschafters bei der Wert-
ermittlung nicht zum Ausdruck kommt.

Durch den neuen Absatz 1 soll ein allgemeiner ko-
stenrechtlicher Grundsatz ausdriicklich geregelt wer-
den. Nach diesem Grundsatz ist eine Zustimmungs-
erklirung so zu bewerten, daB der Geschéaftswert
einer Zustimmungserkldrung gleich dem Wert der
Erklarung ist, der zugestimmt wird,

Absatz 2 Satz 1 erweitert den geltenden Satz 1 und
schlieBt auch kinftige Mitherechtigte in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift ein.

Mit der vorgeschlagenen Formulierung soll ferner
folgende Problematik einer Lésung zugefiihrt wer-
den: § 40 KostO findet zwar Anwendung, wenn Mit-
eigentamer einem Rechtsgeschéft eines Eigentiimers
in bezug auf den Gegenstand des Miteigentums zu-
stimmen, nicht dagegen, wenn z. B. mehrere Mitei-
gentiimer der Belastung eines Erbbaurechts auf dem
im Miteigentumn stehenden Grundstiick zustimmen.
In diesem Fall hat der Miteigentiuner am Gegen-
stand des Geschifts (Belastung des Erbbaurechts)
némlich keinen Anteil. Wert der Zustimmungserkla-
rung wére demnach der Wert der Erklirung, der zu-
gestimmt wird (das wére fir jeden Miteigentiimer
der volle Nennbetrag des Grundpfandrechts). Hier
soll aber, um unbillige Ergebnisse zu vermeiden,
nach dem vorgeschlagenen Absatz 2 Satz 1 nur die
dem Anteil des Miteigentiimers am Grundstiick ent-
sprechende Quote des Geschiftswertes zugrundege-
legt werden. Die Erweiterung soll dadurch erreicht
werden, daBl nicht mehr auf den Anteil am Gegen-
stand des Geschéfts abgestellt wird, sondern allge-
mein darauf, daB eine Zustimmungserkldrung auf-
grund einer Mitberechtigung abzugeben ist. Mit der
vorgeschlagenen Formulierung wiirde auch klarge-
stellt, dab fiir die Zustimmung des Mitnacherben zur
Verfiigung des Vorerben ein der Erbquote entspre-
chender Teil des Geschéftswerles anzusetzen ist (zur
derzeitigen gegenteiligen Rechtslage Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 40 KostO, RNt 3).

Absatz 2 Satz 2 sieht vor, daB die Regelung in Satz 1
auch fur Zustimmungserkldrungen von Anteilsinha-
bern nach dem Umwandlungsgesetz gilt (z. B. nach
§ 13 Abs. 2, § 43 Abs. 1, §§ 128, 193 Abs. 1, § 233
Abs. 1 UmwG).

Zu Nummer 6 (§ 41 KostO)

Die Erweiterung des § 40 bedingt eine Folgeidnde-
rung von § 41 Abs. 3 KostO.

Zu Artikel 25 {Anderung des D-Markbilanzgesetzes)

Es handelt sich um zwei Folgednderungen, die sich
aus der Abschaffung des ,Minderkaufmanns" durch
Streichung des § 4 HGB (Artikel 3 Nr. 4) ergeben,
Diein § 1 Abs. 2 Nr. 4 und 5 DMBRIIG genannten Un-
ternehmen sind der Bilanzierungspflicht nach § 1
Abs. 1 DMBIIG nur insoweit unterworfen, als sie
nicht zu den ,in § 4 des Handelsgesetzbuchs be-
zeichneten Gewerbetreibenden”, also den sog.
«Minderkaufleuten” gehéren. Die Neuregelung des
Kawfmannsbegriffs durch Artikel 3 Nr. 1, 2 und 4
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schliefit diesen Personenkreis - wie alle ,Kleinge-
werbetreibenden® ~ bereits im Grundsatz vom Kauf-
mannsbegriff aus. Machen die Kleingewerbetreiben-
den dagegen von dem in § 2 HGB-E neu vorgesehe-
nen Eintragungsrecht Gebrauch, werden sie unein-
geschriankt zu (Voll-) Kaufleuten, und zwar auch im
Hinblick auf die hier in Rede stehenden Bilanzie-
rungsvorschriften, so dab die Bezugnahme in beiden
Vorschriften auf die ,in § 4 des Handelsgesetzbuchs
bezeichneten Gewerbetreibenden” ersatzlos entfal-
len kann. Eine Rechtsénderung fiir den betroffenen
Personenkreis ist damit insoweit nicht verbunden.

Zu Artikel 26 (Anderung der Unternehmens-
riickgabeverordnung)

Zu Nummer 1 (§ 11 Abs, 1 Satz 1 URUV)

Es handelt sich um eine Folgednderung auf Grund
der Neudefinition des Kaufmannsbegriffs in Artikel 3
Nr. 1, 2 und 4, ohne daB damit in der Sache eine
Rechtsdnderung verbunden ware.

Zu Nummer 2 (§ 11 Abs. 1 Satz 2 URGV)

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Neufas-
sung von § 19 HGB, § 4 GmbHG und §§ 4, 279 AKtG,

Zu Artikel 27 (Riickkehr zum einheitlichen
Verordnungsrang)

Es handelt sich um die iibliche ,Entsteinerungsklau-
sel”, die es erlaubt, die durch die Artikel 6, 21, 22, 23
und 26 dieses Gesetzes vorgenommenen Anderun-
gen von Rechtsverordnungen, die insoweit Gesetzes-
kraft erlangen, kilnftig wieder im Verordnungswege
zu dndermn.
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Zu Artikel 28 (Inkrafttreten)
Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten dieses Gesetzes,

Zu Absatz 1

Um insbesondere den Unternehmen, die nach der
Neuregelung des Kaufmannsbegriffs und der Strei-
chung von § 36 HGB zur Eintragung in das Handels-
register verpflichtet sind, die Einstellung auf die neue
Rechtslage zu erleichtern, ist fiir die durch die Ande-
rung des Kaufmannsbegriffs und die Aufhebung des
§ 36 HGB bedingten Vorschriften eine Vorlaufzeit von
einem Jahr zuziglich des Restes des laufenden Ver-
kitndungsjahres vorgesehen. Das gleiche gilt von den
Neuregelungen iiber die Sitzwahl und die Gesell-
schafterlisten bei der GmbH im GmbH-Gesetz.

Zu Absaiz 2

Mit Riicksicht auf die durch die Zustdndigkeitskon-
zentration nach Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe a, b be-
dingten Umstellungsarbeiten bei den Registergerich-
ten ist hierfiir ein weiteres Jahr, also insgesamt zwei
Jahre Vorlaufzeit (zuziiglich des Restes des laufen-
den Verkiindungsjahres) vorgesehen.

Zu Absatz 3

Die iibrigen Vorschriften des Gesetzes, zu denen
insbesondere die registergerichtlichen Verfahrens-
erleichterungen, aber auch die Neuregelung des Fir-
menrechts gehoren, fiir die in Artikel 4 Nr. 3 beson-
dere Ubergangsvorschriften vorgesehen sind, sollen
dagegen so schnell wie moglich in Kraft treten, Mit
Riicksicht auf die notwendigen Vorarbeiten fir die
Software-Umstellung beim maschinell gefihrten
Handelsregister sollen diese Anderungen, einer An-
regung der Landesjustizverwaltungen entsprechend,
allerdings nicht schon am Tage nach der Verkin-
dung, sondern mit einer dreimonatigen Vorlaufzeit in
Kraft gesetzt werden,



Bundesrat Drucksache 340/97 (BeschiuB)

04.07.97

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmen-
rechts und zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrecht-
licher Vorschriften

(Handelsrechtsreformgesetz - HRefG)

Der Bundesrat hat in seiner 714. Sitzung am 4. Juli 1997 beschlossen, zu dem
Gesetzentwurf gemilB Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu
nehmen:

1. Zu Artike] 3 Nr. 2 (§ 2 Satz 3 HGB)
In Artikel 3 Nr. 2 ist in § 2 Satz 3 der zweite Halbsatz wie folgt zu fassen:

"so findet eine Loschung der Firma nur nach den allgemeinen Vorschriften statt,
welche fiir die Loschung kaufminnischer Firmen gelten”

Als Folge ist _ :
in Artikel 3 Nr. 2 in § 3 Abs. 2 der zweite Halbsatz wie folgt zu fassen:
"gilt § 2 entsprechend”

Begriindung:

a) Der Entwurf sicht durch die Neufassung von § 2 eine Option fiir Kleinge-
werbetreibende zur Kaufmannschaft vor. Schon hiergegen konnten
grundlegende Einwinde aus der Sicht des Rechtsverkehrs erhoben werden,
da unter Verkehrsgesichtspunkten bei einein eingetragenen Kaufmann eine
‘geschiftliche Dimension nicht untergeordneten AusmabBes erwartet wird.
Gleichwohl! kann im Einzelfall fiir einen Kleingewerbetreibenden ein be-
achtliches wirtschaftliches Interesse dafiir bestehen, sich dem Kaufmanns-
recht zu unterwerfen.
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b)

Hingegen widerspricht die freie Wah! eines Kleingewerbetreibenden, seine
Option jederzeit ohne besondere Voraussetzungen wieder riickgingig ma-
chen zu kénnen, grundlegenden Belangen des Verkehrsschutzes. Die Opti-
on in die Kaufmannschaft und wieder aps ihr heraus zu beliebigem Zeit-
punkt sollte dem Rechtsverkehr nicht zugemutet werden, weil die Mog-
lichkeit des 6fteren Wechsels dazu fiihrt, dafl der Rechtsverkehr nicht mehr
darauf vertrauen kann, daf ein einmal eingetragener Kaufmann so lange
Kaufmann ist, wie er sein bekanntes Gewerbe betreibt. Es kann den
Geschiftspartnern von Kleingewerbetreibenden nicht zugemutet werden,
vor jedem Rechtsgeschidft Einsicht in das Handelsregister zu nehmen, ob
eine einmal ausgeiibte Option zum Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses
noch besteht. Die Neufassung von § 1 Abs. 2 hilft hieriiber nicht hinweg,
da es sich nur um eine widerlegliche Vermutung und nicht um einen Ein-
wendungsausschlull handelt. Die Frage der Kaufmannseigenschaft ist aber
fir die Anwendung des Vierten Buches iiber diec Handelsgeschifte von
entscheidender Bedeutung.

Deshalb sieht § 3 Abs. 2 in der geltenden Fassung auch zu Recht vor, daf
Land- und Forstwirte, die fiir die Kaufmannschaft optiert haben, ihre Firma
nur nach den allgemeinen Vorschriften tiber die Loschung kaufminnischer
Firmen I06schen lassen konnen. Dieser Grundsatz findet sich auch in der
Neufassung von § 3 Abs. 2 wieder. Eine unterschiedliche Behandlung bei
der Ausiibung des Wahlrechts in die Kaufmannschaft fir Land- und
Forstwirte einerseits sowie fiir die ibrigen Gewerbetreibenden andererseits
erscheint trotz unterschiedlicher Voraussetzungen wegen der bestehenden
Verkehrsschutzaspekte nicht sachgerecht.

Des weiteren wird die nur dem Willen des Kleingewerbetreibenden unter-
stehende jederzeitige Moglichkeit der Loschung zu zusitzlichen Belastun-
gen der Registergerichte fiithren. Sobald in den entsprechenden Verkehrs-
kreisen bekannt ist, daB jederzeit folgenlos eine einmal vorgenommene
Eintragung wieder rlickgingig gemacht werden kann, wird zwangsldufig
die Zahl der Eintragungs- und Loschungsantrige hoher sein, als wenn der
Kleingewerbetreibende fiir die Dauer des Betriebs seines Gewerbes an die
einmal getroffene Entscheidung gebunden ist.

Ferner wird die Priifung eines Ldschungsantrags, der gestellt wird, ohne
daB eine Beendigung des Gewerbebetriebs vorliegt, wesentlich aufwendi-
ger als bisher. Bei jedem dieser Antriige hiitte das Registergericht zu prii-
fen, ob nicht inzwischen die Erforderlichkeit eines in kaufminnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetriebs eingetreten ist. Hierzu miissen die
Registergerichte nach § 12 FGG umfangreiche Ermittlungen unter Inan-
spruchnahme der Industrie- und Handelskammern vornehmen. Da insge-
samt keine zwingenden sachlichen Grinde flir die jederzeitige
Loschungsmdoglichkeit einer einmal eingetragenen Firma bestehen, ist den
Mehrbelastungen der Registergerichte entgegenzutreten,

Auch aus grundsitziichen rechtspolitischen Erwigungen bezliglich des
Schut[zes der Kleingewerbetreibenden solite ihnen die Zulassung zur
Kaufmannschaft nicht zu einfach gemacht werden. Vor dem Antrag auf
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Eintragung mufl einem Kleingewerbetreibenden klar sein, welche z.T.
nachhaltigen Rechtsfolgen seine Entscheidung auslést. Durch den Um-
stand, daB3 eine Entscheidung fiir die Kaufmannschaft fiir die Dauer des
Betriebs des Gewerbes nicht korrigierbar ist, wird eine Hiirde geschaffen,
die gewihrleistet, dal eine entsprechende Option nur nach reiflicher
Uberlegung getroffen wird,

d) Vorstehende Erwiigungen gelten auch fiir das Optionsrecht der Personen-
handelsgesellschaften, das § 105 Abs. 2, der auf § 2 verweist, vorsieht.

2. Zu Artikel 3Nr. 7 (§ 13 ¢ Abs. 2 Satz 2 HGB)

3.

In Artikel 3 Nr. 7 ist in Buchstabe b nach Doppelbuchstabe aa folgender Dop-
pelbuchstabe aaj einzufiigen:

'aay)  Satz 2 wird wie folgt gefalt:

"Die Gerichte der Zweigniederlassungen haben die Eintragungen ohne
sachliche Nachpriifung sinngleich in ihr Handelsregister zu iiberneh-
men." '

Begriindung:

Die geltende Fassung geht davon aus, dall die Eintragungen bei den Gerichten
der Zweigniederlassungen wortgleich zu erfolgen haben. Dies berlicksichtigt
allerdings nicht, daf in zunehmendem MaB bei den Registergerichten Text-
bausteine in EDV-Systemen verwendet werden, die von Gericht zu Gerichi
abweichen konnen, ohne jedoch inhaltlich eine Anderung zu bedeuten.

Der Zwang zur wortgleichen Ubernahme fiihrt dazu, daB bei den Gerichten der
Zweigniederlassungen Textbausteine bei diesbeziiglichen Eintragungen nicht
stets verwendet werden konnen. Deshalb sollte zur Vereinfachung des Ge-
schéftsbetriebs bei den Gerichten der Zweigniederlassungen eine sinngleiche
Eintragung anstelle einer wortgleichen als ausreichend angesehen werden.

Zu Artikel 3 Nr. 11 (§ 18 Abs, 2 Satz 1. 2 HGB)
In Artikel 3 Nr. 11 ist § 18 Abs. 2 wie folgt zu dndern:

a) In Satz I ist vor dem Wort "irrezufithren" das Wort "ersichtlich" einzufii-
gen.

b} Satz 2 ist zu streichen.
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4.

Begriindung:

Die Regelungskonzeption des Absatzes 2 ist grundsitzlich zu begriifien. Jedoch
ist die vorgeschene Aufteilung der Priifungsmalstibe in einen materiellen
(Satz 1) und in einen verfahrensrechtlichen (Satz 2) problematisch und wird bei
der Rechisanwendung der Registergerichte und der Beschwerdegerichte
Probleme bereiten. Satz 2 schrinkt das Amtsermittlungsprinzip des § 12 FGG
betrachtlich ein. Zwar spielt schon heute die Amtsermittlung im Firmeneintra-
gungsverfahren nicht die herausgehobene Rolle. Nach der Konzeption des
Entwurfs soll die Amtsermittlung jedoch génzlich ausgeschlossen sein. Dem
Registergericht ist es auch bei Zweifeln iiber die Eignung zur Irreflihrung ver-
wehrt, gegebenenfalls ergidnzende Ermittlungen anzustellen oder Auskiinfte
einzuholen. Dies widerspricht einer wohlverstandenen vorbeugenden Rechts-
pflege, die zumindest die Moglichkeit haben muB, in Zweifelsfillen dem
Grundsatz der Amtsermittlung des § 12 FGG gerecht zu werden. Im Falle
mangelnder Ersichtlichkeit wire das Registergericht zur Eintragung verpflich-
tet. Auf die Unzuldssigkeit der eingetragenen Firma konnten sich Dritte aller-
dings im Verfahren gemif § 37 Abs. 2 oder § 3 UWG berufen. Das Vertrauen
des Rechtsverkehrs auf die firmenrechtliche Zulissigkeit der eingetragenen
Firmen sollte nicht ohne Not durch eine hohe verfahrensrechtliche Hiirde ein-
geschrinkt werden. Dies gilt insbesondere deshalb, weil eine nachtriglich fest-
gestellte Unzuldssigkeit der Firma erhebliche wirtschaftiiche Nachteile fiir das
betroffene Unternehmen zur Folge haben kann. In Rechnung zu stellen sind
neben den vergeblichen Investitionen fiir die Einfilhrung der Firma und den
Kosten fiir die Umstellung auch der mogliche Rufschaden und der Imagever-
lust. Auch sollten streitige Verfahren liber die Zulissigkeit einer Firma z.B.
nach § 3 UWG soweit wie moglich zuriickgedriangt werden.

Zwar soll auf die Ersichtlichkeit der Irrefiihrungseignung insgesamt nicht ver-
zichtet werden. Sie sollte aber nicht als formelle Priifungssperre, sondern als
unbestimmter materieller Rechtsbegriff ausgestaltet werden, der in den unter-
schiedlichen Verfahrensstadien eines Eintragungsverfahrens auch unterschied-
licher Auslegung zuginglich sein kann.

Zu Artikel 3 Nr. 18 (§ 36 HGB)
Artikel 3 Nr. 18 ist zu streichen,
Als Folge sind

Artikel 4 Nr. 3 § 38 Abs. 3,

Artikel 6,

Artikel 7,

Artikel 13 Nr. 4,

Artikel 16 Nr. 2,

Artikel 23 Nr. 1,
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Artikel 24 Nr. 1,
in Artikel 27 die Angabe "6,",
in Artikel 28 Abs. 1 die Angaben "6, 7," und "23 Nr. 1,"

zu streichen.

Begriindung:

Durch die vorgesehene Aufhebung des § 36 HGB wiirden nicht nur die Kom-
munen verpflichtet, ihre wirtschaftlichen Unternehmen ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit in das Handelsregister eintragen zu lassen, vielmehr wiirde dies
kiinftig auch fiir alle 6ffentlichen Unternchmen gelten. Bislang brauchen sich
diese nicht in das Handelsregister eintragen zu lassen, Erfolgt gleichwohl eine
Anmeldung, so ist die Eintragung bislang auf die Angabe der Firma sowie des
Sitzes und des Gegenstandes des Unternehmens beschrinkt.

Durch die vorgesehene Streichung dieser Ausnahmemdglichkeit wiirde ein un-
nétiger Arbeits- und Kostenaufwand fiir die betroffenen Kommunen und 6f-
fentlichen Unternehmen entstehen. Dies stiinde im Gegensatz zu den Bemii-
hungen aller staatlichen Ebenen, den Verwaltungsanfwand insgesamt zu redu-
zieren.

Es ist auch sachlich nicht erforderlich, daf} diese kommunalen und die anderen
offentlichen Unternehmen in das Handelsregister eingetragen werden. Die
gebotene Publizitéit ist bereits durch andere kommunalrechtliche Regelungen
(z.B. Vertffentlichung der Betriebssatzung) gewihrleistet,

Die kommunalen Unternehmen sind entgegen der Auffassung der Bundes-
regierung (vgl. Nr. 4 Buchstabe b der Begriindung) mit den Unternehmen der
Privatwirtschaft gerade nicht vergleichbar. Sie miissen ausnahmslos durch den
"6ffentlichen Zweck” (in einigen Lindern "dringenden offentlicher Zweck™)
gerechtfertigt sein. Ein echter Wettbewerb zwischen den wirtschaftlichen
Unternehmen der Kommunen und der Privatwirtschaft, wie ihn die Bundes-
regierung sicht, findet nicht statt.

Im ibrigen liegen keine Erkenntnisse daritber vor, dal es seit Bestehen dieser
Regelung im Hinblick auf die Transparenz der Verhiltnisse bei solchen
Unternehmen zu Anfragen oder Beschwerden Betroffener gekommen ist. Auch
von daher besteht kein Bediirfnis fiir die vorgesehene Streichung des
Ausnahmetatbestandes des § 36 HGB.

5. ZuArtikel 3Nr.34a-neu - (§ 175 Satz 2 HGB)

In Artikel 3 ist nach Nummer 34 folgende Nummer 34 a einzufiigen:
'34a. § 175 Satz 2 wird wie folgt gefalit;

"In der Bekanntmachung der Eintragung ist nur allgemein auf die An-
derung der Beteiligung hinzuweisen." '
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Begriindyng: _ _ -

Die geliende Fassung von Satz 2 fiihrt zu fiir die Registergerichte aufwendigen,
fiir den Leser aber gleichwohl nichtssagenden Bekanntmachungen, Als
Beispiel kann folgende Bekanntmachung dienen:

Durch Gesamtrechtsnachfolge:

Ein Kommanditist ist ausgeschieden.
Zwei Kommmanditisten sind eingetreten.
Durch Sonderrechtsnachfolge:

Ein Konimanditist ist ausgeschieden.
Eine Kommanditeinlage ist erhdht.

Diese Informationen sind fiir den Leser der Bekanntmachungen von geringem
Wert, da, wie bei der Ersteintragung, die Summe der haftenden Kommandit-
einlagen nicht angegeben ist, und auch die Namen der Kommanditisten nicht
erscheinen. Es sollte daher zur Vereinfachung der Arbeit der Registergerichte
bei Verdnderungen von Kommanditbeteiligungen lediglich ein Hinweis erfol-
gen, daB sich bei den Kommanditbeteiligungen Anderungen ergeben haben.
Die- Zahl und der Rechtsgrund der Anderungen sollen nicht mehr in die Be-
kanntmachungen aufzunehmen sein.

Die vorgeschlagene Anderung fiihrt ferner zu einer Verringerung der ohnehin
hohen Verdffentlichungskosten.

Die Belange des Rechtsverkehrs werden durch die vorgeschlagene Anderung
nicht beeintriichtigt, da bei Inanspruchnahme von Kommanditisten im Einzel-
fall ohnehin eine Einsicht in das Registerblatt notwendig ist, um die Haftungs-
summe feststellen zu kdnnen.

Artikel 3 Nr. 36 ist wie folgt zu fassen:
'36. § 177 wird wie folgt gefalit:
"§ 177

"Beim Tod eines Kommanditisten wird die Gesellschaft mangels abweichender
vertraglicher Bestimmung mit den Erben fortgesetzt." '

Begriindung;

Die bisherige Fassung des § 177 wird durch die Anderung von § 131 hinfillig.
Es entspricht in Abwesenheit anderweitiger vertraglicher Bestimmungen beim
Tod eines Kommanditisten eher dem Interesse der verbleibenden Gesellschaf-
ter und der Erben, wenn diese in die Rechtsstellung des verstorbenen Kom-



-7 - , __Drucksache 340/97 (BeschluB3)

manditisten einrticken. Der Regelfall der bestehenden Interessen soll durch die
Neuformulierung von § 177 im Gesetz niedergelegt werden.

Von dieser gesetzlichen Regelung kann jedoch ohne weiteres durch vertragli-
che Bestimmung abgewichen werden. So kann fiir den Fall des Todes eines
Kommanditisten sowohl die Auflésung der Gesellschaft vorgesehen werden als
auch das Ausscheiden nach § 131 Abs. 2 Nr. 1 in der Fassung des Entwurfs.
Ebenso ist eine qualifizierte Nachfolgeklausel denkbar, in der das Nachriicken
nur eines oder einzelner Erben in die Kommanditistenstellung (etwa bei beson-
derer beruflicher Qualifikation etc.) in Gesellschaftsvertrag oder letztwilliger
Verfiigung bestimmt wird.

7. Zu Artikel 4 Nr. 3 (Artike] 38 Abs. 3 Satz 2 - neu - EGHGRB)
In Artikel 4 Nr. 3 ist dem Artikel 38 Abs. 3 folgender Satz anzufiigen:

"Dies gilt auch fiir die erste Eintragung der vor dem ... (einsetzen: Datum des
Tages des Inkrafttretens nach Artikel 28 Abs. 1 dieses Gesetzes) errichteten
Zweigniederlassungen des Unternehmens."

Begriindung:

Klarstellung des Gewollten im Fall des Festhaltens an Artikel 3 Nr. 18 des
Gesetzentwurfs. Nicht nur die erste Eintragung des Unternehmens selbst,
sondern auch seiner bei Inkrafttreten dieses Gesetzes bestehenden
Zweigniederlassungen soll gebiihrenfrei sein.

8. Zu Artikel 9 Nr, 2 (§ 38 Abs. 3 Nr, 2 AktG)

in Artikel 9 Nr. 2 sind in § 38 Abs. 3 Nr. 2 nach dem Wort "Gesellschaft" die
Worter "sowie deren Gesellschafter" einzufiigen.

Begriindung:

Die Fassung des Entwurfs beraubt die Registergerichte ohne sachliche Not-
wendigkeit der Moglichkeit einer sinnvollen vorbeugenden Rechtskontrolle
von Satzungsbestimmungen. Unstreitig sollen die Registergerichte Satzungs-
bestimmungen nicht auf ihre ZweckmiBigkeit, auf Unklarheiten oder dhnliche
sachliche Schwichen priifen und zum AnlaB einer Zuriickweisung nehmen.
Dem trigt der neue Absatz 3 Rechnung,

Er 146t jedoch bei den Satzungsbestimmungen, die nach wie vor einer vorbeu-
genden Kontrolle unterliegen, die maBgebliche Gruppe der Gesellschafter
auBer Betracht. Es mull nach Sinn und Zweck der registerrechtlichen Priifung
ausgeschlossen sein, daB eine Gesellschaft mit einer Satzung eingetragen wird,
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die wesentliche Rechte der Gesellschafter (z.B. gesetzliche Minderheiten-
rechte) nicht berlicksichtigt. Eine vorbeugende Kontrolle von Satzungsbestim-
mungen, die wesentliche Rechte der Gesellschafter schiitzen, ist wesentlich
weniger aufwendig als die spitere Uberpriifurig im Rahmen eines streitigen
Verfahrens (z.B. Verfahren nach § 132 wegen unzuléssiger Einschrinkung des
Einsichtsrechts nach § 131).

Ferner wiirde eine Zuriickweisung von Anmeldungen zum Handelsregister, die
auf gesetzwidrigen Satzungsbestimmungen beruhen, sowohl bei den Beteilig-
ten als auch den Gerichten zu einem Mehraufwand fiihren, der durch eine vor-
beugende Rechtskontrolle vermeidbar wire, Auch wiirde bei den Anmeldenden
Unverstindnis dartiber herrschen, daB3 zwar eine Gesellschaft mit fehlerhaften
Satzungsbestimmungen eingetragen werden kann, Beschliisse, die auf solchen

Satzungsbestimmungen beruhen, aber vom Registergericht bei der Anmeldung
beanstandet werden miissen.

Eine Verzogerung der Eintragungen durch die vorbeugende Kontrolle von
Bestimmungen, die auch dem Schutz der Gesellschafter dienen, ist nicht zu be-

fiirchten.
9. Zu ikel 9 Nr. 2 bs. 2 - neu - AktG)

In Artikel 9 Nr. 5 ist § 279 wie folgt zu dndern:
a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.
b) Folgender Absatz 2 ist anzufiigen:

"(2) Wenn in der Gesellschaft keine natiirliche Person perstnlich haftet,
muB die Firma, auch wenn sie nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder nach
anderen gesetzlichen Vorschriften fortgefiihrt wird, eine Bezeichnung ent-
halten, welche die Haftungsbeschrankung kennzeichnet."

Begriindung:

Der Bundesgerichtshof hat mit dem erst jetzt vertffentlichten Beschlul vom
24. Februar 1997 - II ZB 11/96 - entschieden, daf} bei einer Kommanditgesell-
schaft auf Aktien, bei der eine GmbH einziger Komplementér ist, die Haf-
tungsbeschrinkung in analoger Anwendung des geltenden § 19 Abs, 5 HGB in
der Firma kenntlich zu machen ist. Dazu bietet sich z.B. die Bezeichnung
"GmbH & Co. KGaA" an. Diese Regelungsliicke sollte im Zusammenhang mit
der grundlegenden und umfassenden Anderung des Firmenrechts im HRefG
durch den Gesetzgeber selbst geschlossen werden.

Zur Begriindung wird erginzend verwiesen auf die Einzelbegriindung zu Arti-
kel 3 Nr. 12 (§ 19 Abs. 2 HGB-E).
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10. Zu Artikel 10 Nr. 4

In Artikel 10 Nr. 4 sind in § 9 ¢ Abs. 2 Nr. 2 nach dem Wort "Gesellschaft" die
Worter "sowie deren Gesellschafter” einzuftigen.

Begriindung:

Die Fassung des Entwurfs beraubt die Registergerichte ohne sachliche Not-
wendigkeit der Mdoglichkeit einer sinnvollen vorbeugenden Rechtskontroile
von Satzungsbestimmungen. Unstreitig sollen die Registergerichie Satzungs-
bestimmungen nicht auf ihre ZweckmiBigkeit, auf Unklarheiten oder dhnliche
sachliche Schwichen priifen und zum Anla einer Zuriickweisung nehmen.
Dem trdgt der neue Absatz 2 Rechnung.

Er 14Bt jedoch bei den Satzungsbestimmungen, die nach wie vor einer vorbeu-
genden Kontrolle unterliegen, die maBgebliche Gruppe der Gesellschafter
aufier Betracht. Es muf nach Sinn und Zweck der registerrechtlichen Priifung
ausgeschlossen sein, daf eine Gesellschaft mit einer Satzung eingetragen wird,
dic wesentliche Rechte der Gesellschafter (z.B. gesetzliche Minderheitenrech-
te) nicht berticksichtigt. Eine vorbeugende Kontrolle von Satzungsbestimmun-
gen, die wesentliche Rechte der Gesellschafter schiitzen, ist wesentlich weniger
aufwendig als die spitere Uberpriifung im Rahmen eines streitigen Verfahrens
(z.B. Verfahren nach § 51 b wegen unzulissiger Einschrinkung des Einsichts-
rechts nach § 51 a).

Ferner wiirde eine Zuriickweisung von Anmeldungen zum Handelsregister, dic
auf gesetzwidrigen Satzungsbestimmungen beruhen, sowohl bei den Beteilig-
ten als auch den Gerichten zu einem Mehraufwand fiithren, der durch eine vor-
beugende Rechtskontrolle vermeidbar wire. Auch wiirde bei den Anmeldenden
Unverstindnis dariiber herrschen, daB zwar eine Gesellschaft mit fehlerhaften
Satzungsbestimmungen eingetragen werden kann, Beschliisse, die auf solchen

- Satzungsbestimmungen beruhen, aber vom Registergericht bei der Anmeldung.
beanstandet werden miissen (Satzungsinderungen mit einfacher Mehrheit, ob-
wohl § 53 Abs. 2 Satz 1 eine qualifizierte Mehrheit verlangt). Eine Einschrin-
kung der Kontrolldichte findet ndmiich entsprechend § 57 a i.d.F. des Entwurfs
bei spdteren Anmeldungen nicht statt, so daB das eben beschriebene Ergebnis
in gewissen Fallen nicht zu vermeiden wire.

Eine Verzégerung der Eintragungen durch die vorbeugende Kontrolle von
Bestimmungen, die auch dem Schutz der Gesellschafter dienen, ist nicht zu be-
fiirchten,

11. Zu Artikel 11 Nr. 2 (§ 11 a Abs, 3 NI, 2 GenQ)

In Artikel 11 Nr. 2 sind in § 11 a nach dem Wort "Genossenschaft" die Worter
"sowie deren Genossen" einzufiigen.



Drucksache 340/97 (BeschluB) . -10 -

In Artikel 23 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1 a einzufiigen:

Begriindung:

Die Fassung des Entwurfs beraubt die Registergerichte ohne sachliche Not-
wendigkeit der Mdglichkeit einer sinnvollen vorbeugenden Rechtskontrolle
von Statutsvorschriften. Unstreitig sollen die Registergerichte Statutsvorschrif-
ten nicht auf ihre ZweckmiBigkeit, auf Unklarheiten oder dhnliche sachliche
Schwiichen pritfen und zum Anla3 einer Zuriickweisung nchmen. Dem trigt
der neue Absatz 3 Rechnung.

Er 148t jedoch bei den Statutsvorschriften, die nach wie vor einer vorbeugenden
Kontrolle unterliegen, die maBgebliche Gruppe der Genossen aufler Betracht.
Es muB nach Sinn und Zweck der registerrechtlichen Priifung ausgeschlossen
sein, daB eine Genossenschaft mit einem Statut eingetragen wird, das
wesentliche Rechte der Genossen (z.B. gesetzliche Minderheitenrechte) nicht
beriicksichtigt. Eine vorbengende Kontrolle von Statutsvorschriften, die we-
sentliche Rechte der Genossen schiitzen, ist wesentlich weniger aufwendig als
die spitere Uberpriifung im Rahmen ecines streitigen Verfahrens. Ferner wiirde
eine Zuriickweisung von Anmeldungen zum Handelsregister, die auf gesetz-
widrigen Statutsvorschriften beruhen, sowohi bei den Beteiligten als auch den
Gerichten zu einem Mehraufwand fithren, der durch eine vorbeugende Rechts-
kontrolle vermeidbar wire. Auch wiirde bei den Anmeldenden Unversténdnis
dariiber herrschen, daB zwar eine Genossenschaft mit fehlerhaften Statutsvor-
schriften eingetragen werden kann, Beschliisse, dic auf solchen Statutsvor-
schriften beruhen, aber vom Registergericht bei der Anmeldung beanstandet
werden miissen.

Eine Verzdgerung der Eintragungen durch die vorbeugende Kontrolle von
Bestimmungen, die auch dem Schutz der Genossen dienen, ist nicht zu be-
fiirchten.

ikel 23 Nr. 1 a - neu - (§ 23 Abs. 2 Satz 2 HRV

"1 a.§ 23 Satz 2 wird wie folgt gefaBt:

"Zu diesem Zweck und zur Vermeidung unzuldssiger Eintragungen hat
er in zweifelhaften Fillen das Gutachten der Industrie- und Handels-
kammern einzuholen." '

Begriindung:

Die bisher vorgeschriebene schematische Einholung von Gutachten bei der
Eintragung neuer Firmen oder bei Firmendnderungen ist verwaltungsintensiv
und sachlich nicht geboten. Die Gutachten der Industrie- und Handelskammem
beziehen sich in aller Regel auf Fragen der zuldssigen Firmierung der einzutra-
genden oder namensindernden Unternchmen. Die Firmenbildung ist jedoch in
den meisten Fillen unproblematisch. Die Einholung von Gutachten bei den In-
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dustrie- und Handelskammern ist deshalb in diesen Fillen inhaltsleerer biiro-
kratischer Aufwand, der die Industrie- und Handelskammern und die Register-

- gerichte gleichermaBen belastet. Dies gilt umso mehr nach einer Neuregelung
des Kaufmannsrechts, da nunmehr auch solche Unternehmen eintragungsfihig
sind, die nicht Mitglied der Industrie- und Handelskammern sind oder die
tiberhaupt kein Handelsgewerbe ausiiben. In diesen Fillen erscheint eine Be-
teiligung der IHK im bisherigen Umfang nicht sachgerecht. Hinzukommt, daB
zu Fragen der Firmierung, die den Schwerpunkt der bisherigen Beteiligung
bildete, angesichts der weitgehenden Liberalisierung des Firmenrechts durch
das Handelsrechtsreformgesetz zukiinftig in noch geringerem Umfang als bis-
her Streitfragen auftreten werden.

Zur Vermeidung nicht erforderlichen Verwaltungsaufwandes sieht die Neufas-
sung von Satz 2 daher vor, daB Richter und Rechtspfileger die Industrie- und
Handelskammern nur mehr in zweifelhaften Fillen zwingend beteiligen miis-
sen. Die Bezugnahme auf zweifelhafte Fille erdffnet Richtern und Rechtspfle-
gern kein Ermessen fiir die Beteiligung der Industrie- und Handelskammer.
Auch der Beurteilungsspielraum ist nicht unvertretbar groB, da zweifelhafte
Fille immer schon dann vorliegen werden, wenn die zur Eintragung berufenen
Gerichtspersonen in Abweichung von bisherigen Gepflogenheiten eine Eintra-
gung vornehmen wollen oder eine zu beurteilende Frage erstmals an das Regi-
stergericht herangetragen wird.

Richtern und Rechtspflegern steht es angesichts des § 12 FGG frei, tiber § 23
Satz 2 hinaus auch im iibrigen die Industrie- und Handelskammern zu beteili-
gen. Der neue Satz 2 soll ausschlieflich die Mindestbeteiligungspflicht festle-
gen. Er erlaubt {iberdies sachgerechte Absprachen zwischen den Registerge-
richten und der Industrie- und Handelskammer, in welchen Fillen zwingend
eine Beteiligung erfolgen soll. Damit wird einem Bediirfnis der gerichtlichen
Praxis Rechnung getragen.

Die Neufassung von Satz 2 fiihrt in den unproblematischen Fillen zu einem
schlankeren Registerverfahren, verursacht weniger Biirokratic und verkiirzt
dadurch die Eintragungszeiten bei Gericht. Sie ist ein sinnvoller Beitrag zur
Deregulierung. Dem Bediirfnis des Rechtsverkehrs und der Wirtschaft nach
einer ziigigen Registereintragung wird soweit vertretbar Rechnung getragen,
Die Anderung greift nicht in die gesetzlich festgelegten Beteiligungsrechte der
Industrie- und Handelskammern sowie anderer Kammern ein. Das Antragsrecht
und die Rechtsmittelbefugnis der Kammern in § 126 FGG werden nicht
berithrt. Desgleichen werden die Mitteilungen an die Industrie- und Handels-
kammern in § 37 HRV nicht eingeschrinkt.

13. Zu Artikel 24 Nr. 1 - - d- - 4
Abs. 5, 6 Satz 2 KostQ)

Artikel 24 Nr. 1 wird wie folgt gesdndert:
a) Buchstabe b wird wie folgt gefalit:
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'b) Absatz 4 wird wie folgt gedndert:

aa) In Nummer 1 werden nach der Angabe "1 000 000 Deutsche Mark"
ein Komma und die Wérter "bei der Eintragung der Loschung
hochstens 40 000 Deutsche Mark" eingefiigt.

bb) In Nummer 4 (wie Gesetzentwurf) '

b) Nach Buchstabe b sind folgende Buchstaben ¢ und d einzufiigen:
'c) Absatz 5 wird wie folgt gefalit:

d)

Begriindung

"(5) Der Geschiftswert betriigt bei der Eintragung 7

1. einer Prokura oder deren Anderung 25 000 Deutsche Mark;
2. des Erldschens einer Prokura 10 000 Deutsche Mark."
Absatz 6 Satz 2 wird durch folgende Sitze ersetzt:

"Hat das Unternehmen mehrere Zweigniederlassungen, so ist der Wert
fiir jede Zweigniederlassung durch Teilung des nach Satz 1 bestimmten
Betrages durch die Anzahl der eingetragenen Zweigniederlassungen zu
ermitteln; bei der ersten Eintragung von Zweigniederlassungen sind
diese mitzurechnen. Der Wert nach den vorstehenden Sitzen betrédgt
mindestens 25 000 Deutsche Mark und hochstens 5 000 000 Deutsche
Mark. Die Sitze 2 und 3 sind fiir Prokuren nicht anzuwenden.” '

Durch Artikel 2 Nr. 1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Rechtspflege-
Anpassungsgesetzes (RpflAnpG) und anderer Gesetze vom 20. Dezember 1996
(BGBL. I S. 2090) ist § 26 KostO neugefait worden. Die Regelung, die zu einer
erheblichen Vereinfachung des Kostenrechts beigetragen hat, fiihrt bei
Anmeldungen und Eintragungen, die Kapitalgesellschaften mit einem sehr ho-
hen Grund- oder Stammkapital betreffen, in zwei Fillen zu unbilligen Ergeb-
nissen:

1.

Werden gleichzeitig sehr viele Anderungen, die Prokuren betreffen, an-
gemeldet, fiihrt die Wertaddition insbesondere dann zu einem sehr hohen
Geschiftswert, wenn jeweils der Hochstwert von 300 000 DM fiir die
Eintragung einer Prokura oder deren Anderung (§ 26 Abs. 5 Nr. 1 KostO)
und von 50 000 DM fiir die Loschung einer Prokura (§ 26 Abs. 5 Nr. 1
KostO) maBgebend ist.

Fiir die Eintragung einer Zweigniederlassung ist nach Absatz 6 Satz 1 die
Hilfte des Wertes anzunehmen, der fiir die Ersteintragung des Unterneh-
mens maBgebend ist. Bei Kapitalgesellschaften richtet sich die Gebiihr fiir
die Ersteintragung nach dem einzutragenden Grund- oder Stammkapital
(§ 26 Abs. 1 Nr. 1). Insbesondere wenn die Gesellschaft eine Vielzahl von



_-13- __ Drucksache 340/97 (Beschluf)

kleinen Zweigniederlassungen errichtet, entstehen sehr hohe Gebiihrenfor-
derungen.

Mit der vorgeschlagenen Neufassung des Absatzes 5 werden durch die Einfiih-
rung fester Werte bei Prokuren unbillige Ergebnisse vermieden. Die Regelung
des geltenden Absatzes 5 Nr. 3 kommt nur bei Kapitalgesellschaften zum Tra-
gen und soll deshalb in Absatz 4 Nr. 1 eingestellt werden.

Die sich bei Zweigniederlassungen ergebende Problematik soll dadurch gelost
werden, dafl der halbe Wert nach den Absitzen 1 bis 5 immer durch die Anzahl
aller, Zweigniederlassungen zu teilen ist, auch wenn nur eine oder einige
Zweigniederlassungen von der Anmeldung oder Eintragung betroffen sind.
Diese Regelung soll auch fiir die erste Eintragung einer Zweigniederlassung
gelten. Ferner soll ein Mindestwert von 25 000 DM und ein Héchstwert von
5 Mio DM bestimmt werden. Die Neuregelung soll nicht anf Prokuren anwend-
bar sein. Bei Prokuren soll bei jeder Zweigniederlassung immer die Hilfte des
neuen Festwertes zugrunde gelegt werden.

14. Zu Artikel 27 a - neu - (Ubergangsregelung)
Nach Artikel 27 ist folgender Artikel 27 a einzufiigen:
"Artikel 27 a
Ubergangsregelung

(1) Die Landesregierungen werden ermichtigt, durch Rechtsverordnung die
Zustiindigkeit der Amtsgerichte zur Fithrung des Handelsregisters im Rahmen
des § 125 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Gesetzes iliber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit in der Fassung des Artikels 20 Nr. 1 Buchstabe b
dieses Gesetzes schon ab dem ... (einsetzen: Datum des Inkrafttretens nach Ar-
tikel 28 Abs. 3 dieses Gesetzes) zu regeln. Die Rechtsverordnungen diirfen nicht
vor dem ... (cinsetzen: Datum des Inkrafttretens nach Artikel 28 Abs. 2 dieses
Gesetzes) in Kraft treten. '

(2) Die Landesregierungen konnen die Ermiichtigung nach Absatz 1 durch
Rechtsverordnung auf die Landesjustizverwaltungen libertragen.”

Begriindung:

Nach geltendem Recht sind grundsitzlich alle Amtsgerichte fiir die Fiihrung
des Handelsregisters zustindig, die Landesregierungen kénnen die Aufgabe je-
doch konzentrieren (§ 125 Abs. 1, 2 FGG). Der Entwurf kehrt das Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis um und sieht eine Konzentration des Handelsregi-
sters auf die fiir den Sitz des Landgerichts zustdndigen Amtsgerichte vor.

Die Vorarbeiten fiir die Konzentration der Handelsregisterfilhrung einschlie-
lich etwaiger Dekonzentrationsentscheidungen miissen rechtzeitig vor Inkraft-
treten des neuen § 125 Abs. 1 FGG (vgl. Artikel 28 Abs. 2) abgeschlossen
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werden konnen. Da jedoch die Ermichtigung der Landesregierungen nach
§ 125 Abs. 2 Nr. 1 FGG in der Fassung des Entwurfs infolge der Zustiindig-
keitsneuregelung in § 125 Abs. 1 FGG ecin anderes Ziel als nach geltendem
Recht hat, mul3 die Erméchtigungsnorm - schon wegen der Moglichkeit der
Ubertragung auf die Landesjustizverwaltung - alsbald in Kraft treten.

Dies soll durch die vorgesehene Ubergangsregelung erreicht werden. Durch
diese Losung wird die bestehende Erméchtigung zur Konzentration zunichst
aufrechterhalten.

15. Zu Artikel 28 Abs. 2 (§ 125 Abs. 1 und 2 FGG) —

In Artikel 28 Abs. 2 ist in dem Klammerzusatz das Wort "dritten” durch das
Wort "vierten" zu ersetzen.

Begriindung:

Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe a - § 125 Abs. 1 FGG - sieht vor, da3 das Handels-
register kiinftig von dem Amtsgericht, in dessen Bezirk ein Landgericht seinen
Sitz hat, fiir den Bezirk dieses Landgerichts geflihrt wird. Diese starke
Konzentration mul im Zusammenhang mit der in Aussicht genommenen
Auntomatisierung des Handelsregisters verwirklicht werden, die umfangreiche
und schwierige Vorbereitungen erfordert. Eine "bloBe" Konzentration in dem
in § 125 Abs. 1 FGG-E vorgesehenen Umfang wire derzeit weder sinnvoll
noch durchfiihrbar. Zwar enthilt § 125 Absatz 2 FGG in der Fassung des Re-
gierungsentwurfs eine Ermiachtigung der Landesregierungen, eine hiervon ab-
weichende Zustdndigkeitsregelung zu treffen. Gleichwohl werden in Nord-
rhein-Westfalen und auch in anderen Léndern die Registergerichte auf wesent-
lich weniger Standorte als bisher neu zu verteilen sein. Im Hinblick auf die in-
soweit zu leistenden Vorarbeiten fiir eine moderne, effizientere Fiihrung des
Handelsregisters bei den kiinftigen Registergerichten ist die Umsetzungsfrist
von etwa zwei Jahren zu knapp bemessen. Eine Verldngerung der Frist um
mindestens ein Jahr ist unabdingbar.

Bei einer Verldngerung der Umsetzungsfrist um ein Jahr kann gew#hrleistet
werden, da} bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Zustandigkeitsregelung eine
lauffahige, filr den Echteinsatz geeignete EDV-Verfahrenslésung zur maschi-
nellen Bearbeitung der Handelsregistersachen vorliegt.



