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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregélung des Kaufmanns- und Firmenrechts
und zur Anderung anderer handels- und geselischaftsrechtlicher Vorschriften
(Handelsrechtsreformgesetz - HRefG)

A. Zielsetzung

Das geltende Handels- und Gesellschaftsrecht soll zugunsten
einer groferen Handlungsfreiheit der Unternehmen einer Dere-
gulierung und Vereinfachung unterzogen werden. Der Kauf-
mannsbegriff des Handelsgesetzbuchs (HGB) ist an die gewan-
delten Verhdltnisse des modernen Wirtschaftslebens anzupassen
und zu vereinfachen. Die strengen Vorschriften iiber die Firmen-
bildung sollen im Interesse einer groeren Wahlfreiheit der Unter-
nehmen liberalisiert werden, um zugleich einen wichtigen Beitrag
zur Deregulierung und Entbiirokratisierung zu leisten und Nach-
teilen deutscher Unternehmen im europaischen Wettbewerb ent-
gegenzuwirken. Das materielle Recht der Personenhandelsgesell-
schaften soll in Details an die geénderte Rechtswirklichkeit ange-
paBt und vereinfacht werden. Zudem ist das gerichtliche Handels-
registerverfahren einschlieBlich des Kostenrechts effizienter und
fur die Unternehmen kostengtinstiger zu gestalten.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschlu vom 7. Februar
1990 - 1 BvR 26/84 - die Vorschrift des § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB
(Wegfall der Entschadigung des Handelsvertreters fiir ein nach-
vertragliches Wettbewerbsverbot im Falle der Kiindigung durch
den Unternehmer 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 angepaBit werden.

B. Losung

Zur Neuregelung des Kaufmannsbegriffs werden der ,Ist-* bzw.
«MuBkaufmann” (§ 1 HGB) und der ,Sollkaufmann” (§ 2 HGB)
zu einem einheitlichen Tatbestand zusammengefaBt, um kiinftig
alle Gewerbetreibenden ohne Riicksicht auf die Branche zu erfas-
sen. Die tiberkommene Differenzierung nach ,Grundhandels-
gewerbe"”, Handwerk oder ,sonstigem” Gewerbe wird damit zu-
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gunsten einer einheitlichen Anwendung des HGB beseitigt. Ins-
besondere wird der im geltenden § 1 Abs. 2 HGB unterreprésen-
tierte moderne 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
kaufmdannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht er-
fordert. Damit entfdllt auch die Rechtsfigur des ,Minderkauf-
manns”. Diesem Personenkreis soll aber — wie auch anderen
Kleingewerbetreibenden — die Maéglichkeit zum freiwilligen Er-
werb der Kaufmannseigenschaft durch Eintragung in das Han-
delsregister eingerdaumt werden, und zwar sowohl als Einzelkauf-
leute als auch im ZusammenschluB zu einer offenen Handels-
gesellschaft oder Kommanditgesellschaft. AuBlerdem soll die
heute nicht mehr zu rechtfertigende Privilegierung von gewerb-
lichen Unternehmen der 6ffentlichen Hand nach § 36 HGB aufge-
hoben werden.

~ Das Firmenbildungsrecht wird entscharft und zugleich fiir alle
Rechtsformen vereinheitlicht. Kapitalgesellschaften, Personen-
handelsgeselischaften und Einzelkaufleute kénnen kiinftig Perso-
nen-, Sach- oder Phantasienamen als aussagekraftige 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 Haftungsverhait-
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 enthdlt, die ersichtlich geeignet sind, iber
wesentliche geschiftliche Verhéltnisse irrezufiihren.

Im Recht der Personenhandelsgesellschaften wird der herkémm-
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 iiberwiegende Kautelar-
praxis anzupassen und zugleich eine entsprechende Empfehlung
_ der Europdischen Union umzusetzen. Neben der Offnung der Per-
sonenhandelsgesellschaften fiir Kleingewerbetreibende soll auch
die Zuldssigkeit dieser Rechtsform fiir Besitz- oder Vermégensver-
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 6ffentlich be-
glaubigte handschriftliche Firmenzeichnung, Reduzierung des
Bekanntmachungsaufwandes bei Zweigniederlassungen, Eintra-
gung des Geburtsdatums anstelle des ,Standes” oder ,Berufs”,
Einreichung der Geschiftsadresse zum Handelsregister, Neu-
regelung der Sitzwahl bei der GmbH, Reduzierung und Verein-
heitlichung der gerichtlichen Kontrolle von Gesellschaftsvertra-
gen und Satzungen bei der Ersteintragung von GmbH und Ak-
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tiengeséllschaften, Verbesserung der Gesellschafterlisten nach
§ 40 GmbHG, Konzentration der Registerfiihrung bei den Gerich-
ten, Begrenzung der Notarkosten, vor allem bei Umwandlungen.

Zur Anpassung des § 90a Abs. 2 HGB iiber die nachvertragliche -

Wettbewerbsabrede in Handelsvertretervertrdgen 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 (Drucksache 12/3908) wieder aufgegriffen.

C. Alternativen

Keine

D. Kosten der dffentlichen Haushalte

1. Haushaltsausgaben ohne Vollzugsaufwand

Der Haushalt des Bundes wird durch das Gesetz nicht belastet.
Die Haushalte der Lander und Gemeinden kénnen durch die
kiunftige Handelsregisterpflicht unselbstdndiger kaufménni-
scher Unternehmen der 6ffentlichen Hand belastet werden. Be-
lastungen einzelner Lénderhaushalte durch die Registerkon-
zentration werden durch mittelfristige Effizienzgewinne wieder
ausgeglichen. '

- 2. Vollzugsaufwand

" Fir die Registergerichte kénnen sich durch den Vollzug einzel-
ner Teile des Gesetzes Mehrbelastungen ergeben, denen aber
erhebliche Erleichterungen und Beschleunigungseffekte im
Eintragungsverfahren insgesamt gegentiberstehen.

E. Sonstige Kosten

Den Wirtschaftsunternehmen kénnen Folgekosten entstehen, die
aber auch nach Einschitzung der beteiligten Kreise als geringfii-
gig einzustufen sind im Vergleich zu den mit der Liberalisierung
und Deregulierung des Firmenrechts insgesamt gewonnenen Vor-
teilen firr 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, insbe-
sondere das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.
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Bundesrepublik Deutschland
Der Bundeskanzler ~ Bonn, den 29. August 1997
031 (121) — 410 00 — Ha 24/97 '

An die

Préasidentin des

Deutschen Bundestages

Hiermit ibersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen
Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts
und zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschrif-
ten (Handelsrechtsreformgesetz — HRefG)

mit Begriindung (Anlage 1) und Vorblatt.

Ich bitte, die BeschluBfassung des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.

Federfiihrend ist das Bundesministerium der Justiz. -

Der Bundesrat hat in seiner 714. Sitzung am 4. Juli 1997 gemaB Artikel 76 Abs. 2

des -Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf, wie aus Anlage 2 ersicht-

- lich, Stellung zu nehmen. :

Die Aufféssung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in
der als Anlage 3 beigefiigten GegenduBerung dargelegt.

Dr. Helmut Kohl
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Anlage 1

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-

- Semn:

Artikel 1
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

§ 729 des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der im |

Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 400-2,
verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch ... gedndert worden ist, wird wie folgt gefaBt:

& 729

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

Artikel 2
Anderung des AGB-Gesetzes -

Das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen vom 9. Dezember 1976

(BGBL I S. 3317), zuletzt gedndert durch ..., wird wie

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

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

2. In § 24 a werden die Worter ,einer Person, die in
Ausilibung 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 III, Gliederungsnummer 4100-1, verdffent-
lichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert
durch ..., wird wie folgt gedndert:

1. § 1 Abs. 2 wird wie folgt gefalit:

.(2) Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebe-

trieb, es sei denn, daB das Unternehmen nach Art |

oder Umfang einen in kaufmdnnischer Weise
eingerichteten Geschdftsbettieb nicht erfordert.”

2. § 2 wird wie folgt gefabt:
. 52

Ein gewerbliches Unternehmen, dessen Ge-
werbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 Han-
delsgewerbe ist, gilt als Handelsgewerbe im -
Sinne dieses Gesetzbuchs, wenn die Firma des
Unternehmens in das Handelsregister eingetra-
gen ist. Der Unternehmer ist berechtigt, aber
nicht verpflichtet, die Eintragung nach den fir
die Eintragung kaufménnischer Firmen gelten-
den Vorschriften herbeizufiihren. Ist die Eintra-
gung erfolgt, so findet eine Léschung der Firma
auch auf Antrag des Unternehmers statt, sofern
nicht die Voraussetzung des § 1 Abs. 2 eingetre-
tenist.”

3. § 3 Abs. 2 wird wie folgt gefaBt:

+(2) Fur ein land- oder forstwirtschaftliches
Unternehmen, das nach Art und Umfang einen
in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erfordert, gilt § 2 mit der MaBgabe,
daB nach Eintragung in das Handelsregister eine
Loschung der Firma nur nach den allgemeinen
Vorschriften stattfindet, welche fiir die Loschung
kaufménnischer Firmen gelten.”

4. § 4 wird aufgehoben.

5. In § 5 werden die Worter ,oder daB es zu den in
§ 4 Abs. 1 bezeichneten Betrieben gehoére” ge-
strichen.

6. In § 6 Abs. 2 werden die Worter ,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. )

7. § 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 gefaBt:

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

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

cc) Folgender Satz wird angefiigt:

»Sind fiir mehrere Zweigniederlassungen
von demselben Gericht iibereinstimmende
" Eintragungen bekanntzumachen, ist in .
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8.

9.

10.

11.

12,

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 ,Abséitze 1, 3 und 4" durch
die Angabe ,Absétze 1 bis 3" ersetzt.

In der Uberschrift des § 13d wird das Wort ,der*
durch das Wort ,oder" ersetzt.

In § 13f Abs. 2 Satz 3 und Abs. 4 werden jeweils
die Worter ,mit Ausnahme des Berufs der Griin-
der” gestnchen

In § 17 Abs. 1 werden die Worter ,im Handel”
gestrichen.

§ 18 w1rd wie folgt gefaBt:
«§18

(1) Die Firma muB zur Kennzeichnung des

Kaufmanns geeignet sein und Untersche1dungs-
kraft besitzen.

(2) Die Firma darf keine Angaben enthalten, die
geeignet sind, iiber geschéftliche Verhéltnisse,
die fir die angesprochenen Verkehrskreise we-
sentlich sind, irrezufithren. Im Verfahren vor dem
Registergericht wird die Eignung zur Irrefithrung
nur beriicksichtigt, wenn sie ersichtlich ist.”

§ 19 wird wie folgt gefaBt:
§19

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

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

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

3. bei einer Kommanditgesellschaft die Bezeich-

13.

nung ,Kommanditgesellschaft” oder eine all-
gemein verstdndliche Abkiirzung dieser Be-
zeichnung.

(2) Wenn in einer offenen Handelsgesellschaft
oder Kommanditgesellschaft keine natiirliche
Person personlich haftet, mu8 die Firma, auch
wenn sie nach den §§ 21, 22, 24 oder nach ande-
ren gesetzlichen Vorschriften fortgefiihrt wird,
eine Bezeichnung enthalten, welche die Haf-
tungsbeschrankung kennzeichnet.’

In § 21 werden die Worter ,der Name des Ge-
schéaftsinhabers oder der in der Firma enthaltene
Name eines Gesellschafters” durch die Worter
»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 Wértern , 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 Woérter
=, auch wenn sie den Namen des bisherigen Ge-
schéftsinhabers oder Namen von Gesellschaftern
enthalt,” eingefiigt.

§ 29 Halbsatz 2 wird wie folgt gefaBt:

»er 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" durch die Angabe +§ 33 Abs. 2
Satz 2 und 3" ersetzt.

§ 36 wird aufgehoben.
Nach § 37 wird folgender § 37a emgefugt
.3 3%7a

(1) Auf allen Geschéftsbriefen des Kaufmanns,
die an einen bestimmten Empfénger 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 Geschaftsverbindung erge-
hen und fiir die tblicherweise Vordrucke ver-
wendet werden, in denen lediglich die im Einzel-
fall erforderlichen besonderen Angaben einge-
fligt zu werden brauchen.

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

(4) Wer seiner Pflicht 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 gefaBt:

«(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 angefiigt:

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

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

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

24,

25.

26.

27.

28.

Monat nach der Kiindigung von der Wett-
bewerbsabrede lossagen.

Dem § 93 wird folgender Absatz 3 angefiigt:

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

§ 105 wird wie folgt gedndert:

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

»(2) Eine Gesellschaft, deren Gewerbebetneb
nicht schon nach § 1 Abs. 2 Handelsgewerbe
ist oder die nur eigenes Vermdgen 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 gefaBt:

»(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 Wérter ,,oder § 105 Abs. 2" eingefiigt.

§ 125 a wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) Die Satze 1 und 2 werden wie folgt gefaBt:

«Auf allen Geschéftsbriefen der Gesell-
schaft, die an einen bestimmten Empfan-
ger gerichtet werden, miissen die Rechts-
form und der Sitz der Gesellschaft, das
Registergericht und die Nummer, unter
_ der die Gesellschaft in das Handelsregister
eingetragen ist, angegeben werden. Bei
einer Gesellschaft, bei der kein Gesell-
schafter eine natiirliche Person ist, sind auf
den Geschaftsbriefen der Gesellschaft fer-
ner die Firmen der Gesellschafter anzu-

" geben sowie fiir die Gesellschafter die
nach § 35a des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschriankter Haftung
oder § 80 des Aktiengesetzes fiir Ge-
schéiftsbriefe vorgeschriebenen ‘Angaben
zu inachen.”

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

b) Absatz 2 wird wie folgt gefaBt:

»(2) Fir Vordrucke und Bestellscheine ist
§ 37a Abs. 2 und 3, fiir Zwangsgelder gegen
die zur Vertretung der Gesellschaft erméchtig-
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 geandert:
a) Der bisherige Text wird Absatz 1.
b) Die Nummern 4 und 5 werden gestrichen.

c) Nummer 6 wird Nummer 4. Dort werden die
Worter ,, durch Kiindigung 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. Eréffnung des Konkurses liber das Vermoé-
gen des Gesellschafters,

3. Kiindigung des Gesellschafters,

4. Kiindigung durch den Privatgldubiger des
Gesellschafters,

5. Eintritt von .weiteren im Gesellschaftsver—
trag vorgesehenen Fillen,

6. Beschlufl 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 bis 138 werden aufgéhoben.'
Dem § 140 Abs. 1 wird folgender Satz angefiigt:

.Der AusschlieBungsklage steht nicht entgegen,
daB nach der AusschlieBung nur ein Gesellschaf-
ter verbleibt."”

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

.(3) Die Liquidatoren 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“ eingefiigt.

§ 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 gefafit:

. Vierter Unterabséhnitt. Landesrecht”,
§ 262 wird aufgehoben.

§ 343 Abs. 2 wird aufgehoben.

§ 351 wird aufgehoben.

§ 383 wird wie folgt geandert:

a) Der bisherige Text wird AbSatz 1.
b) Folgender Absatz 2 wird angefiigt:

«(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.

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 fin-
den in Ansehung des Kommissionsgeschiifts
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-
fugt:

«(2) Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men des Spediteurs nach Art oder Umfang
einen in kaufméannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb nicht erfordert und die Firma
des Unternehmens nicht nach § 2 in das Han-
delsregister eingetragen ist. In- diesem Fall
finden in Ansehung des Speditionsgeschiifts
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 Y er-

 setzt.

46.

47.

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

»(2) Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men ‘des Lagerhalters nach Art odér Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb nicht erfordert und die Firma
des Unternehmens nicht nach § 2 in das Han-
delsregister eingetragen ist. In diesem Fall fin-
den in Ansehung des Lagergeschifts 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 angefiigt:

+(2) Die Vorschriften dieses Abschnittes fin-
den auch Anwendung, wenn das Unterneh-
men des Frachtfithrers nach Art oder Umfang
einen in kaufménnischer 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 bis 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 Einfithrungsgesetzes
zum Handelsgesetzbuche

Das Einfithrungsgesetz zum Handelsgesetzbuche

in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-
nummer 4101-1, verdffentlichten bereinigten Fas-

sung, zuletzt geandert durch ...,

wird wie folgt geéan-

dert:

1.

2.

In Artikel 5 wird die Angabe »8 2" durch die An-
gabe ,§ 1" ersetzt.

Artikel 29 a wird wie folgt gefaBt:
+Artikel 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

Handelsvertretervertragsverhaltnissen anzuwenden,
iiber die noch nicht rechtskraftig entschieden wor-
den ist.”

. Nach Artikel 37 wird folgender Achter Abschnitt

angefiigt:
+Achter Abschnitt.

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 dritten auf die Verkiindung folgenden Kalen-
derjahres] weitergefiihrt 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 Inkrafttretens 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) Fiir 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-
buhren nicht erhoben.

Artikel 39

Vordrucke von Geschiéftsbriefen und Bestell-
scheinen, die den Vorschriften 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 Inkrafttretens nach Artikel 28 Abs. 3 die-
ses Gesetzes] geltenden Fassung nicht entspre-
chen, diirfen 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] geltenden Fassung vorgesehene Pflicht, das
Geburtsdatum zur Eintragung in das Handelsregi-
ster anzumelden, gilt auch fir solche Kaufleute
oder personlich haftende Gesellschafter, die zu
diesem Zeitpunkt bereits in das Register eingetra-
gen und noch minderjdhrig sind. Das Geburts-
‘datum dieser Personen ist mit der ersten das ein-
getragene Unternehmen betreffenden Anmeldung
zum Handelsregister ab dem ... [einsetzen: Datum
des Inkrafttretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses
Gesetzes], spatestens aber bis zum 31. Marz ...
[einsetzen: Jahreszahl des zweiten auf die Verkiin-
dung folgenden Kalenderjahres], zur Eintragung
anzumelden.

(2) Die Pflicht zur Einreichung der Geschaftsan-
schrift bei dem Gericht nach § 24 Abs. 2, 3 der
Handelsregisterverfiigung in der ab dem ... [ein-
setzen: Datum des Inkrafttretens nach Artikel 28
Abs. 3 dieses Gesetzes] geltenden Fassung gilt
auch fir diejenigen, die zu diesem Zeitpunkt
bereits in das Handels-, Genossenschafts- oder
Partnerschaftsregister eingetragen sind. In diesen
Fillen ist die aktuelle Geschéftsanschrift 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], spatestens aber bis zum
31. Marz ... [einsetzen: Jahreszahl des zweiten auf
die Verkiindung folgenden Kalenderjahres], bei
dem Gericht einzureichen, soweit sie dem Gericht
nicht bereits nach § 24 der Handelsregisterverfi-
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-
krafttretens 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
Verkiindung folgenden Kalenderjahres] die An-
wendung dieser Vorschriften gegeniber der
Gesellschaft schriftlich verlangt, bevor innerhalb
dieser Frist ein zur Auflosung der Gesellschaft
oder zum Ausscheiden eines Gesellschafters fih-

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

Artikel 5
Anderung des EWIV-Ausfithrungsgesetzes

Das Gesetz zur Ausfilhrung der EWG-Verordnung

iber die Européische wirtschaftliche Interessenverei-
nigung (EWIV-Ausfithrungsgesetz) vom 14. April
1988 (BGBIL. I S. 514), gedndert durch ..., wird wie
folgt gedndert:

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

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 gefaBt:

. (4) Die Geschéftsfiihrer haben ihre Namensun-
terschriften unter Angabe der Firma 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 tiber Order-

lagerscheine in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 4102-1, verdffentlichten berei-
nigten Fassung werden das Komma nach dem Wort
.Stande” und die Worter ,sofern nicht gemdB § 36
des Handelsgesetzbuchs die Eintragung des Unter-
nehmens im Handelsregister unterblieben ist* gestri-
chen.

Artikel 7
Anderung des Bérsengesetzes

In § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Borsengesetzes in

der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Juli 1996
(BGBL. I S. 1030), das zuletzt durch ... gedndert wor-
den ist, werden die Worter ,nach § 36 des Handels-
gesetzbuchs,” gestrichen.

Artikel 8
Anderung des Umwandlungsgesetzes

Das Umwandlungsgesetz vom 28. Oktober 1994

(BGBL. I S. 3210, 1995 I S. 428) wird wie folgt gedn-
dert:

1. § 18 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 1 werden die Sétze 2 und 3 aufgeho-
ben.

b) Absatz 2 wird aufgehoben.

c) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 2. Dort wer-
den die Worter ,nach Absatz 2“ durch das Wort
.heu’ ersetzt.
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2. § 122 wird wie folgt gedndert:

a) Der bisherige Text wird Absatz 1. Dort wird
Halbsatz 2 wie folgt gefaBt:

+§ 18 Abs. 1 bleibt unberiihrt.”
b) Folgender Absatz 2 wird angefligt:

«(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 betreffend die
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ent-
sprechend anzuwenden."

c) Absatz 3 wird aufgehoben.

d) Die bisherigen Absatze 4 und 5 werden Absétze

3 und 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

Das Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBL. I
S. 1089), zuletzt geandert durch ..., wird wie folgt
geandert:

1. § 4 wird wie folgt gefabt:

1 § 4
Firma

Die Firma der Aktiengesellschaft muB, auch
wenn sie nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder
nach anderen gesetzlichen Vorschriften fortge-
fihrt wird, die Bezeichnung ,Aktiengesellschaft”
oder eine allgemein verstandliche Abkiirzung die-
ser 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 Rechtsverhiltnisse 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

2. Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder
iberwiegend 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.

4. In § 42 werden die Worter ,ist dies sowie der Na-
me, Vorname, Beruf und Wohnort des alleinigen
Aktionérs unverziiglich bei dem Gericht anzumel-
den” durch die Worter ,ist eine entsprechende
Mitteilung unter Angabe von Name, Vorname,
Geburtsdatum und Wohnort des alleinigen Aktio-
néars zum Handelsregister einzureichen” ersetzt.

5. § 279 wird wie folgt gefaBt:

.8 279
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 verstandliche Abkiirzung dieser Bezeich-
nung enthalten.’

6. In § 281 werden das Komma nach dem Wort , Vor-
namen" und das Wort ,Beruf” gestrichen.

Artikel 10

Anderung des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung

Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung in der im Bundesgesetzblatt
Teil III, Gliederungsnummer 4123-1, veroffentlichten
bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch ..., wird
wie folgt gedndert:

1. § 4 wird wie folgt gefaBt:
'§ 4

Die Firma der Gesellschaft muB3, auch wenn sie
nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder nach an-
deren gesetzlichen Vorschriften fortgefiihrt wird,
die Bezeichnung ,Gesellschaft mit beschrankter
Haftung” oder eine allgemein verstandliche Ab-
kiirzung dieser Bezeichnung enthalten.’

2. Nach § 4 wird folgender § 4 a eingefiigt:
n§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 gefiithrt wird."

3. In § 8 Abs. 1 Nr. 3 wird das Wort ,Stand” durch
das Wort ,, Geburtsdatum” ersetzt.
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4. § 9 cwird 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 Bestim-
mung, ihr Fehlen oder ihre Nichtigkeit

1. Tatsachen oder Rechtsverhéltnisse betrifft,

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

2. Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder

liberwiegend zum Schutze der Glaubiger der
Gesellschaft oder sonst im offentlichen Inter-
esse gegeben sind, oder

3. die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages
zur Folge hat.”

5. § 40 wird wie folgt gefaBt:
h " .840

(1) Die Geschaéftsfiihrer haben nach jeder Veran-
derung in den Personen der Gesellschafter oder
des Umfangs ihrer Beteiligung unverziiglich eine
von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschaf-
ter, aus welcher Name, Vorname, Geburtsdatum
und Wohnort der letzteren sowie ihre Stammein-
lagen zu entnehmen sind, zum Handelsregister
einzureichen. Hat ein Notar einen Vertrag tiber
die Abtretung eines Geschaftsanteils nach § 15

Abs. 3 beurkundet, so hat er diese Abtretung un- -

verziiglich dem Registergericht anzuzeigen.

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

6. In § 57a wird die Angabe ,§ 9¢” durch die Anga-
be ,§ 9¢c 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 (BGBI 1
S. 2202), zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt ge-
andert:

1. § 3 wird wie folgt gefaBt:
l§ 3

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

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

. 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 betrifft, die
nach den §§ 6 und 7 oder auf Grund anderer
zwingender gesetzlicher Vorschriften in dem
Statut bestimmt sein miissen oder die in das
Genossenschaftsregister einzutragen oder von
dem Gericht bekanntzumachen sind,

2. Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder
iiberwiegend zum' Schutze der Glaubiger der
Genossenschaft oder sonst im o6ffentlichen In-
teresse gegeben sind, oder

3. die Nichtigkeit des Statuts zur Folge hat.”

. In § 161 wird nach Satz 1 folgender Satz einge-
fagt:
«Dabei kann auch vorgeschrieben werden, daB
das Geburtsdatum von in das Genossenschafts-
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 Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes

Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli

1994 (BGBL. 1 S. 1744), zuletzt gedndert durch ...,
wird wie folgt gedndert:

1. § 2 wird wie folgt gedndert:

a) Dem Absatz 1 werden folgende Satze angefugt:

.Die Beifigung von Vornamen ist nicht erfor-
derlich. Die Namen anderer Personen als der
Partner diirfen nicht in den Namen der Partner-
schaft aufgenommen werden.”

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

2. Dem § 7 wird folgender Absatz 4 angefugt:

.(4) Fir die Angaben auf Geschéftsbriefen der -
Partnerschaft ist § 125a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 des
Handelsgesetzbuchs entsprechend anzuwenden."”

3.8 9 Abs: 2 wird aufgehoben.

Artikel 13
Anderung des Depotgesetzes

Das Depotgesetz in der Fassung der Bekanntma-

chung vom 11. Januar 1995 (BGBL. I S. 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,
wem im Betrieb seines Gewerbes Wertpapiere un-
verschlossen zur Verwahrung anvertraut werden.*

2. § 5 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 wird wie folgt gefaBt:

»4. die Wertpapiere vertretbar und zur Sammel-
verwahrung durch die Wertpapiersammel-
bank und den auslindischen Verwahrer im
Rahmen ihrer gegenseitigen Kontoverbindung
zugelassen sind. "

3. In § 15.Abs. 3 und § 17 werden jeweils die Wérter
-einem Kaufmann" durch das Wort ,jemandem"
und das Wort ,Handelsgewerbes" durch das Wort
~Gewerbes” ersetzt. )

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

5. In § 31 werden das Wort ,ein Kaufmann" durch
das Wort ,jemand” und das Wort ,Handelsgewer-
bes" durch das Wort ,Gewerbes" ersetzt.

6. In § 34 Abs. 1, §§ 35 und 37 werden jeweils die
Worter ,Ein Kaufmann, der” durch das Wort
«Wer" ersetzt.

7. § 41 wird aufgehoben.

Artikel 14

Anderung des Gesetzes .
gegen den unlauteren Wettbewerb

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

Artikel 15
Anderung der Gewerbeordnung

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

1.In § 15a Abs. 2 Halbsatz 1 werden die Worter
«Kaufleute, die eine Firma fihren,” durch die Wér-
ter ,Gewerbetreibende, fir die eine Firma im
Handelsregister eingetragen ist, " ersetzt.

2. Dem § 15b Abs. 1 werden folgende Satze ange-
fugt:
«Der Angaben nach Satz 1 bedarf es nicht bei
Mitteilungen oder Berichten, die im Rahmen einer
bestehenden Geschéftsverbindung ergehen und
fiir 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.”

Artikel 16
Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes

Das Gerichtsverfassungsgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 9. Mai 1975 (BGBL. I S. 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
wSofern er in das Handelsregister oder Genossen-
schaftsregister eingetragen ist oder auf Grund ei-
ner gesetzlichen Sonderregelung fiir juristische
Personen des offentlichen Rechts nicht eingetra-
gen zu werden braucht,” eingefiigt.

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

Artikel 17
Anderung des Beurkundungsgesetzes

In den §§ 39 und 41 Satz 1 des Beurkundungsge-
setzes vom 28. August 1969 (BGBI. I S. 1513), das zu-
letzt durch ... gedndert worden ist, werden jeweils
die Waérter ,Firma oder” gestrichen.

Al'ﬁkel 18
Anderung der Zivilprozefordnung

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

1. In § 29 Abs. 2 und § 38 Abs. 1 werden jeweils das
Komma nach dem Wort ,Kaufleute” sowie die
Waérter ,die nicht zu den in § 4 des Handelsgesetz-
buchs bezeichneten Gewerbetrelbenden gehoren”
gestrichen.

2. In § 1027 Abs. 2 werden die Wérter ,und keine
der Parteien zu den in § 4 des Handelsgesetzbuchs
bezeichneten Gewerbetreibenden gehért” gestri-
chen.

Artikel 19

Anderung des Einfiihrungsgesetzes
zur Insolvenzordnung

Artikel 40 des Einfilhrungsgesetzes zur Insolvenz-
ordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBL. I S. 2911), das
zuletzt durch ... gedndert worden ist, wird wie folgt
geédndert: ' ‘

1. Nummer 3 wird wie folgt gefaBt: _
/3. In § 34 Abs. 1 und 5 werden jeweils die Wérter

~des Konkurses" durch die Worter ,des Insol-
venzverfahrens"” ersetzt.’

2. Nummer 6 wird wie folgt gefaBt:
/6. § 131 wird wie folgt geéndert:

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-
gefligt:

+(2) Eine offene Handelsgesellschaft, bei

der kein personlich haftender Gesellschaf-

ter eine natirliche Person ist, wird ferner
aufgelost:
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1. mit der Rechtskraft des Beschlusses,
durch den die Eroffnung 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 personlich 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 Gesetzes iiber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichisbarkeit

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

1. § 125 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefaBt:

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

b) In Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 werden die Worter , fiir
mehrere Amtsgerichtsbezirke einem Amtsge-
richt zu iibertragen” durch die Wérter ,anderen
oder zusatzlichen 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-
gefugt: .
«Dabei kann auch vorgeschrieben werden, dafl
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 Partnerscha.ttéregisterver—
ordnung vom 16. Juni 1995 (BGBI. I S.-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 tliber das Genossenschafts-
register in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliede-
rungsnummer 315-16, verdffentlichten bereinigten
Fassung, die zuletzt durch die Verordnung vom
6. Juli 1995 (BGBL I S. 911) geandert worden ist,
wird wie folgt gedndert:

1. In Absatz 1 Satz 3 wird das Wort ,Beruf” durch
das Wort ,Geburtsdatum* ersetzt.

2. In Absatz 2 Satz 2 werden na.ch dem Wort , Vorna-
men” ein Komma und das Wort ,Geburtsdatum”
eingefiigt.

Artikel 23
Anderung der Handelsregisterverfiigung

Die Handelsregisterverfiigung vom 12. August
1937 (Reichsministerialblatt S. 515), zuletzt geéndert
durch die Verordnung vom 6. Juli 1995 (BGBI. 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-
schéiftsriume 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-
schaftsanschrift entsprechend. .

(4) Es ist darauf hinzuwirken, daB bei den An-
meldungen auch der Geschiftszweig, 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 ,,dei-
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.

13
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e) In Nummer 5 Abs. 5 Buchstabe f und g werden
jeweils nach dem Wort ,Familiennamen"” ein
Komma sowie das Wort »Geburtsdatum” einge-

fugt.
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* eingefiigt.

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

fiigt.

Artikel 24
Anderung der Kostenordnung

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

1. § 26 wird wie folgt geédndert:

a) In Absatz 3 Nr. 1 werden die Worter "odér 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 gedndert:

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

«(2) Beschliisse nach dem Umwandlungsge-
setz sind mit dem Wert des Aktivvermdgens des
iibertragenden oder formwechselnden Rechts-
tragers anzusetzen. Bei Abspaltungen oder
Ausgliederungen ist der Wert des iibergehen-
den Aktivvermégens maBgebend.”

b) Die bisherigen Absétze 2 und 3 werden Ab-
sétze 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
Jund” 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. Maérz 1925 (Reichsgesetzbl. I S. 37)" werden
gestrichen.

c) In Nummer 7 werden die Worter ,Firma oder”
gestrichen.

4. § 39 Abs. 4 wird wie folgt gefaBt:

+(4) Bei der Beurkundung.von Gesellschaftsver-
trdgen, Satzungen und Statuten sowie von Planen
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 Million Deutsche Mark, anzunehmen."

5. § 40 wird wie folgt gefaBt:

§ 40
Geschiftswert bei zustimmenden Erkldrungen -

(1) Bei einer Zustimmungserklarung ist der Wert
des Geschafts maBgebend, auf das sich die Zu-
stimmungserklérung bezieht.

(2) Bei Zustlmmungserklamngen auf ' Grund
einer gegenwartigen oder kiinftigen Mitberech-
tigung ermaBigt sich der Geschéftswert nach
Absatz 1 auf den Bruchteil, der dem Anteil der
Mitberechtiqung entspricht. Entsprechendes gilt
fiir Zustimmungserkldrungen von Anteilsinhabern
(§ 2 des Umwandlungsgesetzes). Bei Gesamt-
handverhéltnissen ist der Anteil entsprechend der
Beteiligung an dem Gesamthandvermogen zu be-
messen.”

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

7. In'§ 85 werden in Satz 1 die Worter ,und in das
Kabelbuch” und in Satz 2 die Worter ,und des
Kabels" gestrichen. '

Artikel 25
Anderung des D-Markbilanzgesetzes

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

Artikel 26

" Anderung der Unternehmensriickgabeverordnung

" § 11 Abs. 1 der Unternehmensriickgabeverord-
nung vom 13. Juli 1991 (BGBL. I'S. 1542), die durch
.. gedndert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. In Satz 1 werden nach der Angabe ,§ 1 des Han-
delsgesetzbuchs” das Komma und die Worter ,das
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert,”
gestrichen.

2. Satz 2 wird wie folgt gefaBt:

»§ 19 des Handelsgesetzbuchs, § 4 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter
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
liber das Genossenschaftsregister, der Handelsregi-
sterverfigung und der Unternehmensriickgabever-
ordnung kénnen auf Grund der jeweils einschlégi-
gen Erméachtigung durch Rechtsverordnung geédn-
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 3, soweit dadurch
Artikel 38 Abs. 3 in das Einfiihrungsgesetz zum Han-
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delsgesetzbuche eingefiigt wird, Artikel 6, 7, 8 Nr. 4,
Artikel 10 Nr. 2 und 5, Artikel 13 Nr. 1, 3 bis 7, Arti-
kel 14, 16, 18, 23 Nr. 1, Artikel 24 Nr. 1, Artikel 25
und 26 Nr. 1 dieses Gesetzes treten am 1. Januar
... [einsetzen: Jahreszahl des zweiten auf die Verkiin-
dung 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 tibrigen tritt dieses Gesetz am ... [einsetzen: -
Datum des ersten Tages des vierten auf die Verkiin-
dung folgenden Kalendermonats] in Kraft.
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I. Aligemeiner Teil

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf soll das gelten-
de Handels- und Geselischaftsrecht zugunsten einer
groBeren Handlungsfreiheit der betroffenen Wirt-
schaftsunternehmen einer Deregulierung und Ver-
. einfachung unterzogen werden. Der liberkommene
Kaufmannsbegriff des Handelsgesetzbuchs (HGB),
der den zentralen Ankniipfungspunkt des deutschen
Handelsrechts darstellt, soll den Verhdltnissen des
modernen Wirtschaftslebens angepaBit und die
Rechtsanwendung dadurch zugleich erheblich ver-
einfacht werden. Dabei soll auch die nicht mehr ge-
rechtfertigte Privilegierung von gewerblichen Unter-
nehmen der &ffentlichen Hand im HGB aufgegeben
werden. Das strenge Firmenrecht soll im Interesse
einer gréBeren 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-
paBit und vereinfacht werden. Zudem sollen einige
Einzelheiten des gerichtlichen Handelsregisterver-
fahrens einschlieBlich des Kostenrechts gedndert
werden, um es insgesamt effizienter und fiir die Un-
ternehmen kostengiinstiger zu gestalten.

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

A. Anla8 und Vorgeschichte des Vorhabens

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

Unmittelbarer AnlaB fir den Gesetzentwurf ist die
Umsetzung der Reformempfehlungen der Bund-Lan-
der-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und Handelsre-
gister” zur Modernisierung 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 prifen, ,inwieweit
das Handelsrecht vereinfacht werden kann, damit
Wettbewerbsnachteile der deutschen Wirtschaft im
europdischen Binnenmarkt vermieden und das
Handelsregisterverfahren einfacher und effektiver
gestaltet werden kann"” (BeschluBl der 63. Konferenz
der Justizministerinnen und -minister vom 18. bis
21. Mai 1992).

Diesen Auftrag hat die Bund-Lander-Arbeitsgruppe
_durch Vorlage ihres Zwischenberichts im Mai 1994
erfiillt, der umfangreiche Vorschldge zur Reform des
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Handelsrechts und Handelsregisterrechts enthieit,
die unter Beteiligunig 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-
pfehlungen der Bund-Lédnder-Arbeitsgruppe im Som-
mer 1994 an die beteiligten Kreise versandt und zu-
gleich als Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 148a vom
9. August 1994 verdffentlicht, um den Erérterungen
in Wissenschaft und Praxis frithzeitig eine Diskus-
sionsgrundlage zu geben.

2. Umsetzung der Reformempfehlungen der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe , Handelsrecht und
Handelsregister” ‘

Ein Teil der Reformempfehlungen der Bund-Léander-
Arbeitsgruppe hat bereits seine Umsetzung durch
den Gesetz- bzw. Verordnungsgeber erfahren. So
sind die Rechtsvorschriften fiir die Umstellung des
Handels- und Genossenschaftsregisters auf maschi-
nelle Fiihrung als automatisierte Datei, die durch das
Registerverfahrenbeschleunigungsgesetz (RegVBG)
vom 20. Dezember 1993 (BGBI. I 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. I S. 911)
erginzt 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 Hinterlegung des Priifungsberichts der
Griindungspriifer von Aktiengesellschaften bei den
Industrie- und Handelskammern, sind durch das Ge-
setz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregu-
lierung des Aktienrechts vom 2. August 1994 (BGBL. I
S. 1961) verwirklicht worden.

Der Umsetzung der iibrigen, vorwiegend materiell-
rechtlichen Empfehlungen der Arbeitsgruppe, die
das Kaufmanns- und Firmenrecht zum Gegenstand
haben, dient der vorliegende Gesetzentwurf. Er ent-
hélt auBerdem Anpassungen im Geselischaftsrecht,
die iiber den seinerzeitigen Beratungsgegenstand
der Arbeitsgruppe hinausgehen.

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

Der Auftrag an die Bund-Lander-Arbeitsgruppe
war vor dem Hintergrund erteilt worden, daB der
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DIHT eine Reihe von Novellierungsvorschligen zum
geltenden Handelsrecht und Handelsregisterrecht
unterbreitet hatte, die in der Anregung gipfelten,
die Fiihrung der Handels- und Genossenschaftsregi-
ster von den Amtsgerichten auf die Industrie- und
Handelskammern zu ibertragen. Gemeinsam mit
dem DIHT war die Konferenz der Justizministerin-
nen und -minister aber der Auffassung, dafB die
Uberpriifung 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 unverdnderter
Beibehaltung des handels- und gesellschaftsrechtli-
chen ,Uberbaus” kam auch fiir den DIHT als Dach-
organisation der Kammern erklartermaBlen 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 AbschluBBberichts der Bund-L&nder-Ar-
beitsgruppe ,Handelsrecht und Handelsregister”
vom April 1995 abgelehnt (BeschluB 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 Lander vom Marz 1996
damit begonnen, im Rahmen der Diskussion zur
Modernisierung der Verwaltung den gesamten Kom-
plex des Registerwesens im Justizbereich auf Mog-
lichkeiten zur Steigerung der Wirtschaftlichkeit, Mo-
dernisierung und der Ubertragung auf Dritte zu iiber-
prifen. Die Bundesregierung - sieht derzeit keinen
AnlaB, dem Ergebnis dieser Untersuchung vorzugrei-
fen; sie wird zu gegebener Zeit auf der Basis der
dann abgeschlossenen Untersuchung iiber das Be-
stehen gesetzgeberischen Handlungsbedarfs ent-
scheiden.

Von dem Ausgang dieser politischen Diskussion um
die zukiinftige Neuregelung der Zustandigkeit fiir
das Handelsregister ist der vorliegende Gesetzent-
wurf allerdings grundsétzlich unabhéangig. Er praju-
diziert auch nicht etwa die Entscheidung in der
Ubertragungsfrage zugunsten einer Beibehaltung
der bisherigen gerichtlichen Zustdndigkeit. Die hier
vorgeschlagenen Anderungen des materiellen

Rechts sind vielmehr nach Ansicht der Bundesregie-’

rung — der auch der DIHT insoweit zustimmt — zur
Modernisierung 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 Zustdandigkeit auf die Industrie- und Han-
delskammern - mutatis mutandis - fiir 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 uberkommene und in seiner Abgrenzung nicht
mehr zeitgemédBe Kaufmannsbegriff des HGB soll
reformiert und den gewandelten Verhéltnissen des
modernen Wirtschaftslebens angepaBit, dabei zu-
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
HGB) zu einem einheitlichen Tatbestand zusammen-
gefait werden, um kiinftig alle Gewerbetreibende
ohne Riicksicht auf die Branche zu erfassen. Die nur
historisch zu erkldarende Unterscheidung zwischen
typischen ‘Waren-Handelsgeschiften (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) miterfaBt. Kaufmann i.S. des HGB ist dann
grundsatzlich jeder Gewerbetreibende. Ausgenom-
men bleiben lediglich Kleingewerbetreibende, deren
Unternehmen nach Art oder Umfang einen in
kaufmdnnischer Weise eingerichteten Geschaftsbe-
trieb nicht erfordert. Damit wird zugleich die Rechts-
figur des ,Minderkaufmanns” aufgegeben. Diesem
Personenkreis soll aber — wie allen Kleingewerbe-
treibenden - die Moglichkeit zum freiwilligen Er-
werb der Kaufmannseigenschaft durch Eintragung
in das Handelsregister eingeraumt werden, und
zwar sowohl als ‘Einzelkaufleute als auch im Zu-
sammenschluB zur Personenhandelsgesellschaft
(oHG, KG).

b) Reformbediirftigkeit des geltenden Rechts

Das Handelsrecht in seiner traditionellen Konzep-

“tion versteht sich als Sonderprivatrecht des Kauf-

manns (Capelle/Canaris, Handelsrecht, § 11II 1;
Heymann/Horn, .HGB, Einl.I RNr. 1; von Gierke/
Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht, § 11 1;
Staub/Briiggemann, HGB, Einl. RNr. 6). Im gel-
tenden Recht ist der Begriff des Kaufmanns zen-
traler Ankniipfungspunkt fiir die Anwendung zahl-
reicher Sonderregelungen innerhalb und auBer-
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,
S. 5151ff.; Staub/Briggemann, HGB, Einl. RNr. 8;
zuletzt auBerdem Steding WR 1993, 242, 249; Neu-
ner ZHR 157 (1993), S. 243ff.]. Diese Kritik im
juristischen . Schrifttum Kkorreliert mit Reformiiber-
legungen, die in der Praxis angestellt werden. So
hat auch der DIHT bereits in seinen Reformvorschla-
gen zum Handelsrecht von 1987 einen Vorschlag
zur Neuformulierung des Kaufmannsbegriffs prasen-
tiert.
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aa) Systematik des geltenden Rechts

Die Kritik am Kaufmannsbegriff setzt bereits an der
komplizierten: Systematik des geltenden Rechts an.
Danach wird unterschieden zwischen dem ,Mu8kauf-
mann" (§ 1 HGB) und dem ,Sollkaufmann” (§ 2 HGB).
Damit verkniipft wird die weitere Differenzierung zwi-
schen ,Vollkkaufmann® und ,Minderkaufmann” (§ 4
HGB). Als Sonderformen existieren schlieBlich noch
die land- und forstwirtschaftlichen Unternehmen als
.Kann-Kaufleute" (§ 3 HGB) und die Handelsgesell-
schaften als ,Formkaufleute” (§ 6 HGB).

+MuBkaufmann” (oder ,Ist-Kaufmann") ist nach gel-
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 unterldBt, wird er gleich-
wohl den Regeln des Handelsrechts unterworfen.

Demgegeniiber betreibt der ,Sollkaufmann” ein
.sonstiges Gewerbe"”, das zwar nicht dem Katalog
der Grundhandelsgeschéfte in § 1 Abs. 2 HGB unter-
fallt, das aber einen nach Art und Umfang in kauf-

mannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb

erfordert. Unter dieser Voraussetzung ,gilt" der Be-
trieb als Handelsgewerbe; der Inhaber ist zur Eintra-
gung verpflichtet (§ 2 HGB). UnterldBt er dies, wird
er jedoch grundsatzlich nicht den fiir 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.

+Minderkaufmann" ist derjenige, der wie ein MuB}-
kaufmann ein Grundhandelsgewerbe nach § 1 HGB
betreibt, dessen Gewerbebetrieb nach Art oder Um-
fang jedoch keinen kaufménnischen Geschéftsbe-
trieb erfordert. Auf ihn ist das Sonderprivatrecht der
Kaufleute nur in beschrénktem Umfang anwendbar
(§ 4 HGB).

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

AuBerdem sind Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung, Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschai-
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. Des weiteren finden
sich Sondervorschriften fiir Kaufleute auch in zahlrei-
chen anderen Gesetzen. Der Kaufmannsbegriff ist

damit der zentrale Ankniipfungspunkt fiir den An-
wendungsbereich der unterschiedlichsten Sonder-
regelungen in unserer gesamten (Privat-)Rechtsord-
nung. '

So ist die Kaufmannseigenschaft zunachst Vorausset-
zung fiir den Zugang zum Handelsregister (§ 29
HGB). Sie verschafft das Recht (und die Pflicht) zur
Fihrung einer Firma (§§ 17 ff. HGB) sowie die Mog-
lichkeit zur Erteilung von Prokura (§§ 48 ff. HGB).
Arbeitsverhéltnisse kénnen nach den Sonderregeln
fiir Handlungsgehilfen (§§ 59ff. HGB) begriindet
werden. AuBerdem besteht die Méglichkeit der As-
soziierung in der Rechtsform der oHG oder KG nur
fir kaufménnische Unternehmen (§§ 105 und 161
HGB). Die Buchfiihrungspflicht nach § 238 HGB
setzt ebenfalls grundséatzlich Kaufmannseigenschaft
voraus, wobei gemdB § 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-
schafte (Viertes Buch des HGB) stellen Sondervor-
schriften im Verhéltnis 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 geméaf § 350 HGB, der Sorg-
faltsmaBstab des § 347 HGB, der AusschluB der Her-
absetzung von unangemessen hohen Vertragsstrafen
gemaB § 348 HGB, die Zinsregelungen der §§ 352 ff.
HGB, die Bestimmung der Gattungsschuld nach
§ 360 HGB, die Regelung iiber die Wirkung des
Schweigens auf Geschaftsbesorgungsantrége gemdaB
§ 362 HGB, der gutglaubige Erwerb nach §§ 366 ff.
HGB und das Zuriickbehaltungsrecht gemas §§ 369 ff.
HGB. Hinzutreten kaufménnische Spezialnormen fiir
bestimmte Wertpapiere (§§ 363 bis 365 HGB), fir
den Handelskauf, insbesondere die Untersuchungs-
und Riigepflicht nach § 377 HGB, und bestimmte
Arten von Handelsgeschéaften wie das Kommissions-
geschéft nach §§ 383 ff. HGB sowie das Speditions-,
Lager- und Frachtgeschaft (§§ 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. Fiir Minderkaufleute
gelten solche Schutznormen allerdings hdufig fort,
d. h. diese werden insoweit nicht stets den Kaufleu-
ten gleichgestellt, sondern oft auch nur wie ,normale
BGB-Biirger” behandelt. Als Beispiele sind die §§ 29,
38, 1027 Abs. 2 der ZivilprozeBordnung (ZPO), § 53
des Borsengesetzes, § 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 (BGBL I S. 2840)
abgelost worden, dessen § 1 nicht mehr an den Kauf-
mannsbegriff ankniipft, sondem den Anwendungs-
bereich auf den (privaten) Verbraucher beschrankt.
Damit werden solche Kredit- und Kreditvermittlungs-
vertrage aus dem Anwendungsbereich ausgenom-
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men, die im Rahmen einer ausgeiibten gewerblichen
oder selbstdndigen beruflichen Tatigkeit abgeschlos-
sen werden. Im Ergebnis sind damit - neben Freibe-
ruflern - Kaufleute, jedenfalls fiir den Bereich ihrer
kaufménnischen Tatigkeit, wiederum vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen.

cc) Mingel des geltenden Rechts

Die Regelung des geltenden Rechts hat dazu gefiihrt,
daB fir die Anwendung des Kaufmannsrechts die
Abgrenzung zwischen ,MuBkaufmann” und ,Soll-
kaufmann” entscheidend geworden ist. Es ist danach
zu differenzieren, ob ein Handelsgewerbe gemaB § 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 Verhaltnisse des Wirtschafts-
lebens heute nicht mehr als zeitgemdB empfunden.
Das traditionelle Handelsrecht zum Ende des
19. Jahrhunderts ist vom vertriebsgepragten Grund-
handelsgewerbe als Regelfall eines kaufménnischen
Unternehmens ausgegangen. Diese Pramisse trifft
aber in der heutigen Wirtschaftsrealitdt nicht mehr
zu: Wie der DIHT anhand der Mitgliederstruktur der
Industrie- und Handelskammern ermittelt hat, {iber-
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.

Hinzutritt, daB die Abgrenzungskriterien der beiden
Bereiche in der Praxis kompliziert sind und oft zu Er-

gebnissen fiihren, die den Gewerbetreibenden selbst -

kaum zu vermitteln sind:

So werden bestimmte Handwerker, die Waren aus
selbst eingekauften Rohstoffen herstellen (sog. ,Wa-
renhandwerker”, wie Backer oder. Fleischer) als

Kaufleute gemaBl § 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB angesehen .

(BGHZ 22, 234, 236; KG KGJ 27 A, 60). Das gleiche
gilt fir den Tischler und den Baustoffhdndler (RGZ
58,.186, 190). Solange ein Umsatzgeschéaft mit dem
Gewerbe verbunden ist, kommt es - im Gegensatz zu
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 und 9 HGB - nicht darauf an, ob
es handwerksmaBig betrieben wird oder nicht. Bei
den sog. Bauhandwerkern hingegen, die zwar zum
groften Teil ihr Material selbst einkaufen, bei der Ar-
beit aber verbrauchen und nicht wieder verarbeitet
verkaufen, fiihrt das geltende Recht dazu, daB sie
grundsétzlich keine Kaufleute im Sinne von § 1 HGB
sind. Sie kénnen allerdings nach der Rechtsprechung
des BGH dann Vollkaufleute sein, wenn iiberwiegen-
des Tatigkeitsmerkmal die ,vorgefertigte oder kata-
logmaéBige Lieferung von Waren" ist (BGHZ 59, 179,
182). An solche Definitionen kniipft sich eine nur
schwer liberschaubare Kasuistik in der obergerichtli-
chen Rechtsprechung an. Das Ergebnis der Abgren-
zung ist oft zufallig. Danach sind z. B. Handelsmakler
Kaufleute, Grundstiicksmakler hingegen nicht; Per-
sonenbeférderung fallt unter den Kaufmannsbegriff,
nicht aber das Vermieten und Verleasen von PKW.
Der gréBte 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
etc.).

Damit fihrt der Katalog der Grundhandelsgewerbe
im Ergebnis zu sachlich kaum mehr zu rechtfertigen-
den Differenzierungen zwischen Gewerben, die an
sich dhnliche Voraussetzungen aufweisen und an die
im Geschaftsverkehr &hnliche Anforderungen ge-

- stellt werden. Die Kritik an dieser Differenzierung ist

alt: Schon frith ist bemerkt worden, daB durch die
Kombination der Aufzdhling 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 §§ 1ff. HGB dem Gesetzgeber zugewiesen
(BGHZ 59, 179, 182). Diese Verpflichtung einzulésen
und die aus der historisch bedingten Zufdlligkeit 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 Maéngel des geltenden Rechts
durch eine grundlegende und umfassende Reform
des Handelsrechts, welche die tradierte Ankniip-
fung an den Kaufmannsbegriff tiberhaupt aufgibt,
zu bereinigen. Er folgt damit den Empfehlungen
der Bund-Lédnder-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister”.

Ein solcher Ansatz wird zwar teilweise in der Litera-
tur verfochten [Capelle/Canaris, § 11I 2; Staub/ Briig-
gemann, HGB, Einl. RNr. 49 ff.; Herber, ZHR 144
(1980), 47, 70; Miiller-Freienfels, FS von Caemmerer
(1978), 583, 615]. Dort wird z. B. vorgeschlagen, das
an den Kaufmannsbegriff ankniipfende Handels-
recht zugunsten einer objektiven Ankniipfung abzu-
schaffen, indem die Spezialregelungen des HGB
iber Vertrage in das Schuldrecht des BGB eingeglie-
dert, das Gesellschaftsrecht der Personenhandelsge-
sellschaften mit dem der Personengesellschaften des
BGB und der Kapitalgesellschaften zusammengefaBt
und die das Handelsregister betreffenden Regelun-
gen aus dem HGB in eine Handelsregisterordnung
ausgegliedert werden. Andere Stimmen pladieren
wenigstens fir eine Ersetzung des Kaufmannsbe-
griffs durch den des Unternehmens und damit fiir
eine Umgestaltung des HGB zu einem ,Unterneh-
mensgesetzbuch” [so Raisch, FS Stimpel, S. 29, 38,
und K. Schmidt, Handelsrecht, § 3 und § 9 IV, zuletzt
DB 1994, S. 515 ff.; ihnen folgend z.B. Herber,
ZHR 144 (1980), 47, 71; Bydlinski, Handels- oder Un-
ternehmensrecht ..., (1990), S. 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 wiirde
zwangsldufig zu einer vollstdndigen inhaltlichen
Uberarbeitung des gesamten HGB fithren oder
miite dieses gar durch eine Neukodifikation erset-
zen, ohne daB eine praktische Notwendigkeit hierfiir
dargetan scheint. In jedem Falle bleibt vor einer solch
umfassenden Neuordnung des Handelsrechts im
Jnationalen Alleingang” zundchst die europdische
Rechtsentwicklung in diesem Bereich abzuwarten,
aus der sich unter Umstanden Reformen grundsatzli-
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 handelsrechtliche 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 gelten-
den Rechts fiihren. Andererseits scheinen die Unter-
schiede in der praktischen Rechtsanwendung nicht
groB, wenn man den Unternehmenstrdger mit dem
Gewerbetreibenden vergleicht. Der wichtigste 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 Unternehmensbegriff ein Vorteil
‘an Trennschirfe gegeniiber dem Kaufmannsbegriff
gewonnen wiirde, diirfte dabei — jedenfalls im derzei-
tigen Erkenntnisstadium - ohnehin zweifelhaft sein.
Jedenfalls entfiele auch nach dem zuletzt von
K. Schmidt (DB 1994, S.515ff.) vertretenen Lo6-
sungsansatz die tradierte Unterscheidung zwischen
«MubBkaufmann” und ,Sollkaufmann“, und behielte
die Handelsregistereintragung — wovon auch dieser
Entwurf ausgeht — insoweit ihre deklaratorische Na-
tur, begriindete also nicht erst die Kaufmanns- bzw.
Unternehmenseigenschaft, sondern setzte sie voraus.
In der Sache diirften die Vorschlage K. Schmidts fiir
ein , Unternehmensgesetzbuch” deshalb — sieht man
von der Behandlung der Land- und Forstwirtschaft

und der Freien Berufe ab — wohl zu demselben prak-

tischen Ergebnis filhren wie die Empfehlungen der
Arbeitsgruppe fiir eine Korrektur des Kaufmannsbe-
griffs.

Aus diesen Griinden beschrénkt sich der Entwurf auf
lediglich punktuelle Korrekturen, deren Ziel insbe-
sondere sein soll, den subjektiven Anwendungsbe-
" reich des HGB von seinen historisch bedingten Zufai-

ligkeiten zu befreien und zugleich zu einer erhebli-

chen Vereinfachung des geltenden Rechts beizutra-
gen. Die Neuregelung soll sich grundsétzlich inner-
halb des bisherigen Systems des HGB halten und
dieses nicht insgesamt in Frage stellen. Ankniip-
fungspunkt fiir den Anwendungsbereich des HGB

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, daf durch eine solche ,kleine”
HGB-Reform der Weg zu einer etwaigen spéateren
Gesamtreform nicht versperrt wird.

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

Zur Aktualisierung und Vereinfachung des Kauf-
mannsbegriffs schlagt der Entwurf vor, den Katalog
der Grundhandelsgewerbe in § 1 Abs.2 HGB zu
streichen. Dieser Katalog ist nicht mehr zeitgemaB
und schlieBt wichtige Teile des Geschéftsverkehrs
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,
weil dies nicht zu der wiinschenswerten Flexibilitdt
des Kaufmannsbegriffs und zu einer dauerhaft sach-
gerechten Losung fithren wiirde. Zwar mag es auf
den ersten Blick naheliegen, den Katalog der Grund-
handelsgewerbe durch Ergdnzungen so aktualisie-
ren, daB auch diejenigen Teilnehmer am Wirtschafts-
leben einbezogen werden, von denen allgemein an-
genommen werden kann, daB sie einen vergleichba-
ren Geschiftsbetrieb, wie die im Katalog genannten,
unterhalten und daher grundséatzlich dem Handels-
recht unterfallen sollten. Dies waren insbesondere
Lohnhandwerker und bestimmte Dienstleistungsge-
werbe, deren Einbeziehung teilweise in der Literatur
vorgeschlagen wird (Bork JuS 1993, 106, 109;
Heymann/Horn, Einl. I. RNr. 16; Wessel BB 1977,
1226, 1227).

Dagegen spricht jedoch letztlich, daBl die abschlie-
Bende Aufzdhlung von vermeintlich in das Bild des
Kaufmanns passenden Téatigkeiten bereits in der Ver-
gangenheit dazu gefithrt hat, daB in der Folgezeit er-
hebliche Liicken fir die Anwendung des Handels-
rechts entstanden sind. Durch eine enumerative Er-
weiterung des Katalogs des Grundhandelsgewerbes
lieBe 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
Tatbestinde des ,MubBkaufmanns” (§ 1 HGB) und
des ,Sollkaufmanns” (§ 2 HGB) werden in § 1 HGB
zu einem einheitlichen Tatbestand, der grundsétzlich
alle Gewerbetreibende ohne Differenzierung nach
der Branche umfafit, zusammengefait (s. Artikel 3
Nr. 1). Der ,Sollkaufmann” 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 einhe]lig be-
grupt. : :

e) Neudefinition des Begriffs ,Handelsgewerbe*

Die Bund-Lander-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.

Demgegentiber hélt der Entwurf aber an der her-
koémmlichen 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, daB es nach Art oder Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbe-
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 fir den neu definierten Begriff des ,Han-
delsgewerbes” und damit fiir die Begriindung
der Kaufmannseigenschaft ist maBgebliches Kri-
terium wie schon bisher der Umstand, daB tiber-
. haupt ein ,Gewerbe" betrieben wird. Mit der
Empfehlung der Bund-Lédnder-Arbeitsgruppe
. nHandelsrecht und Handelsregister” sieht der
Entwurf aber davon ab, eine Legaldefinition des
Gewerbebegriffes in das HGB aufzunehmen.
Eine solche Definition im Gesetz wiére nur dann
notwendig, wenn fiir das neue Recht von dem
geltenden, durch die Rechtsprechung entwickel-
ten Gewerbebegriff abgewichen werden solle.
Dies empfiehlt sich nach den eingehenden Uber-
legungen der Bund-Ladnder-Arbeitsgruppe aber
nicht.

So ist etwa erwogen worden, einen fiir die ge-
samte Rechtsordnung geltenden iibergreifenden
Gewerbebegriff fiir 6ffentliches Recht (Gewerbe-
recht), Steuerrecht und Handelsrecht zu de-
finieren. Eine solche Harmonisierung erscheint
zwar wiinschenswert, diirfte 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. 1A; Heymann/Horn, 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/Briiggemann,
§ 1 HGB RNr. 5 ff.; 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
Gewerbebegriffen im 6ffentlichen Recht, Steuer-
recht und Handelsrecht beitragen.

Es soll deshalb auch nach diesem Entwurf grund-
satzlich bei der bisherigen Definition durch die
Rechtsprechung verbleiben, wie sie schon zum
Gewerbebegriff des geltenden § 2 HGB entwik-
kelt worden ist. Danach erfordert der Betrieb ei-
nes Gewerbes jedenfalls eine Tatigkeit, die selb-
stdndig, 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 Begriffsmerkmalen eines Ge- - -

werbes gehort, ist im geltenden Recht allerdings
umstritten [daflir: Baumann AcP 184 (1984) 45,
51; Staub/Briiggemann § 1 HGB, RNr. 9 ff.; 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 II 5 d m.w.N.; Raisch JuS 1967,
533, 537; K. Schmidt § 9 IV S. 289 ff.; Hopt ZGR
1987, 145, 142 ff.; Capelle/Canaris § 2 12 b]. Ein
dringender praktischer Grund dafiir, 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. Geschéftsbetrieb er-
fordert. Dieses Tatbestandsmerkmal entspricht
wortlich den bisher im Gesetz verwendeten Kri-
terien zur Abgrenzung zwischen Voll- 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-)kaufménnischen Betriebes
vom nicht-kaufménnischen Unternehmen auf die
seit langem bewdhrten, in der Rechtsprechung
gefundenen Kriterien des ,nach Art und Umfang
in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetriebes” zuriickgegriffen werden (s. da-
zu ndher die Einzelbegrindung zu Artikel 3
Nr. 1). Der ,nach Art und Umfang in kaufménni-
scher Weise eingerichtete Geschéftsbetrieb”
wird damit zur einheitlichen Abgrenzungslinie
zwischen Kaufleuten und Nicht-Kaufleuten fiir
alle Arten von Gewerbe.

Bei der Erdorterung 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 Geschafisbetrie-
bes” durch gesetzlich festgelegte Mindestgro-
Benanforderungen wie z.B. Bilanzsumme, Be-
triebsvermégen, Umsatzerldse, Gewinn, Arbeit-
nehmerzahl o. & zu prézisieren. Bei der Anho-
rung der beteiligten Kreise hat diese Anregung
keine Unterstitzung gefunden. Der Entwurf
greift sie auch nicht auf, und zwar aus folgenden
Griinden:

Zwar sind solche Grenzziehungen grundsatzlich
dem Gesetzgeber nicht fremd. Eine dahnliche Re-
gelung war schon frither, ndmlich 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 Geschifts-
umfange bemessenen Steuerpflicht oder in Er-
mangelung einer solchen Besteuerung nach an-
deren Merkmalen nédher festgesetzt wird”. Von
dieser Erméchtigung ist aber nie Gebrauch ge-
macht worden, weshalb sie durch das Gesetz
liber die Kaufmannseigenschaft von Handwer-
kern vom 31. Marz 1953 (BGBL. I S. 106) wieder

gestrichen wurde. Im geltenden Recht enthalten |

.§ 267 HGB und § 141 der Abgabenordnung (AO)
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 Buchfiithrungs-
pflicht von Gewerbebetrieben begrindet, stellt
ab auf einen Umsatz von mehr als 500000 DM
pro Kalenderjahr oder ein Betriebsvermégen von
mehr als 125000 DM oder einen Gewinn von
mehr als 48 000 DM pro Wirtschaftsjahr. Die Vor-
schrift ist damit ausschliefilich finanzorientiert
und liefert daher zwar gewisse Vorgaben fiir den
Umfang, nicht aber fiir die Art des Betriebes und
seine Strukturen; der vollkaufménnische Ge-
schaftsbetrieb soll aber gerade nach Art und Um-
fang in kaufmannischer Weise eingerichtet sein
missen. Aufierdem schliefen die duflerst niedri-
gen Summen - die nicht kumulativ vorliegen
miissen — wohl nur Kleinstbetriebe aus:

§ 267 HGB, der die kleinen, mittelgrofien und
groBen Kapitalgesellschaften voneinander ab-
grenzt, stellt auf die Bilanzsumme (5,31 Mio.
bzw. 21,24 Mio. DM), die jahrlichen Umsatzerlose
(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 zum Nicht-Kauf-
mann sind die Zahlen jedenfalls viel zu hoch. Als
LStrukturelement” fiir Art und Umfang des Be-
triebes enthalten sie auBler Finanzzahlen nur die
Beschéftigtenzahl.

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

cQ)

hand einer Kombination von Merkmalen: Hin-
sichtlich der Art der Geschaftstdtigkeit 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 Téatigkeit oder der-
gleichen ankommen; hinsichtlich des Umfangs
der Geschaftstatigkeit sind aufier Umsatzvolu-
men, Anlage- und Betriebskapital auch Zahl und
Funktion der beschéftigten Mitarbeiter sowie die
GroBe, Zahl und Organisation der Betriebsstitten
zu beriicksichtigen. Das Herausgreifen einzelner
Merkmale und ihre Fixierung in detaillierten
GréBenangaben wird den Anforderungen des
kaufmédnnischen Geschéftsverkehrs nicht ge-
recht und erscheint willkurlich.

Hinzu wirde folgende Schwierigkeit treten: Da
diese Grenzen fir die Kaufmannseigenschaft
konstitutiv. waren, miifte im Gesetz der Zeit-
punkt, etwa ein fixes Kalenderdatum, festgelegt
werden, ab dem im Einzelfall das Uber- oder Un-
terschreiten * der GroéBenmerkmale die Kauf-
mannseigenschaft eines . Betriebes begriindet
bzw. beseitigt, denn die Zahlen kénnen ihrer Na-
tur nach zum Teil erst nachtrdglich festgestellt
werden (Jahresdurchschnitts- bzw. Bilanzanga-

“ben); daB z. B. der Wechsel im Mitarbeiterbestand-

um plus/minus einen Arbeitnehmer jeweils die
Kaufmannseigenschaft ,automatisch” herbei-
fithrt und wieder beseitigt, kann wohl ernsthaft
nicht erwogen werden. Umgekehrt wiirde aber’
auch eine Art ,Ruckwirkung” fingiert werden miis-
sen, denn sonst wiirden z. B. neu gegriindete Be-
triebe gerade in ihrer Anfangs- und Aufbauphase
— jedenfalls vor dem ersten Stichtag, zu dem die
Zahlen festgestellt werden kénnen - iiberhaupt
nicht dem Kaufmannsrecht unterfallen, was im
Interesse des Verkehrs nicht hinnehmbar wire.
Die bisherige Abgrenzung stellt deshalb ja auch
gerade nicht darauf ab, ob ein in kaufménnischer

- Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb vorhanden

ist, sondern ob er nach Art und Umfang erforder-
lich, d. h. bei Neugriindungen nach deren Anlage

- also wenigstens prognostizierbar, ist.

Hinzutritt schlieBlich, daB eine gesetzliche Fixie-
rung der GroBenordnungen — die ohnehin erst
nach umféanglichen empirischen Ermmittlungen
bestimmt werden kénnten - im Ergebnis sehr un-
flexibel und der Gefahr ausgesetzt wire, von der
tatsdachlichen Entwicklung tberholt zu werden.
Sie kénnte dann wiederum nur durch ein auf-
wendiges = Gesetzgebungsverfahren korrigiert
und an sich verdndernde Lebensbedingungen
angepaft werden.

Der Entwurf verkennt aber nicht die praktischen
Abgrenzungsprobleme, die sich daraus ergeben
koénnen, dafl § 1 Abs. 2 HGB-E eine rein materi-
ell-rechtliche Grenzziehung zwischen Kaufleu-
ten und Nicht-Kaufleuten vorsieht. Denn die
Kaufmannseigenschaft soll sich im Grundsatz al-
lein nach dem Vorliegen der dort niedergelegten .
Tatbestandsmerkmale richten, ohne dafi es inso-
weit auf die Eintragung des Gewerbetreibenden
in das Handelsregister ankommt {s. dazu naher
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nachfolgend unter h)]. Da das Erfordernis eines
vollkaufméannisch eingerichteten Geschéftsbe-
triebes im Regelfall nicht von auBien erkennbar
ist, ist die Gefahr, daB sich Gewerbetreibende
nachtraglich darauf berufen, Nicht-Kaufmarnn zu
sein, um sich von Gerichtsstandsvereinbarungen
(vgl. § 38 ZPO), von auf den kaufmannischen

Verkehr zugeschnittenen Allgemeinen  Ge- |

schéftsbedingungen (vgl. § 24 AGB-Gesetz), von

formlosen Birgschaften (§ 350 HGB) oder von

verschédrften Untersuchungs- und Riigepflichten
beim Handelskauf (§§ 377, 378 HGB) zu losen,
nicht von der Hand zu weisen.

Allerdings sieht der Entwurf diese Gefahr in der

Praxis nicht als unzumutbar groB an. Denn es darf |

nicht libersehen werden, daB in allen Fillen, in
denen der Kaufmann seiner gesetzlichen Pflicht

zur Eintragung ins Handelsregister nachgekom-

men ist, schon § 5 HGB die gewiinschte 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-
kaufménnische Betriebe genauso wie fiir Handels-
gesellschaften. Alle Kapitalgesellschaften, insbe-
sondere AG und GmbH, entstehen ohnehin mit
Wirkung nach auBen erst durch Eintragung in das
Register, sind dann aber unabhéngig von ihrem
Unternehmensgegenstand und unabhéngig vom
Erfordernis eines vollkaufménnischen Geschéfts-
betriebs als sog. Formkaufleute stets Kaufmann
(8 6 Abs. 2 HGB). Dariiber hinaus sieht der vorlie-
gende Entwurf - insoweit abweichend vom Refe-
rentenentwurf — im neuen § 2 HGB-E (Artikel 3
Nr. 2) und in § 105 Abs. 2 HGB-E (Artikel 3 Nr. 24)
die Méglichkeit fiir Kleingewerbetreibende vor,
freiwillig durch (insoweit konstitutive) Eintragung
als Einzelunternehmen oder Personenhandelsge-
sellschaft die Kaufmannseigenschaft zu erwerben
[s. dazu néher 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 fir

Streitfdlle um die Kaufmannseigerischaft 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 kaufmédnnischer Weise einge-
richteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert”, wird
im Interesse des Rechtsverkehrs die ausdriickli-
che Vermutung eingefiihrt, daB bei Vorliegen ei-
nes Gewerbes grundsitzlich auch von der Eigen-
schaft als Handelsgewerbe — und damit vom
Kaufmannsstatus — ausgegangen werden kann.
Ein Gewerbetreibender, der sich im Geschéfts-
und Rechtsverkehr darauf beruft, sein Gewerbe-
betrieb erfordere nach Art oder Umfang keinen
in kaufmdnnischer Weise eingerichteten Ge-

schéftsbetrieb und sei deshalb nicht kaufman-
nisch, soll dann dafiir auch die Darlegungs- und
Beweislast tragen, da im laufenden Geschéaftsver-
kehr in der Regel nicht von auien beurteilt wer-
den kann, ob ein Unternehmen einen in kauf-
ménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb erfordert oder nicht (s. im einzelnen dazu
die Begrindung zu Artikel 3 Nr. 1).

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

dd) Mit der Neudefinition des Begriffs ,Handelsge-
werbe” kann schlieBlich der dem HGB vertraute
Begriff an zahlreichen Stellen des Gesetzes bei-
behalten und muB nicht gegen den des , Gewer-
bes“ ausgetauscht werden; auch Begriffe wie -
~Handelsvertreter”, ,Handelsmakler”, ,Han-
delsgesellschaft” und ,Handelsgeschéfte” kon-
nen grundsatzlich 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 fiur 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 meist weit vom klassischen ,Han-
del” entfernt (etwa die Be- und Verarbeitung von
Waren nach Nummer 2, das Versicherungsgewer-
be nach Nummer 3, die Beforderungsgeschafte
nach Nummer 5 oder die Druckereien nach Num-
mer 9). Géanzlich aufgegeben ist der Bezug zum
eigentlichen Warenhandel obendrein durch die
§8 2 und 3 HGB, unter deren Voraussetzungen
eben auch alle 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 konnen und eine vollstdndige Neubearbeitung
des gesamten Gesetzes entbehrlich zu machen.
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f) Kiinftige Rechtsstellung der
Kleingewerbetreibenden, insbesondere
der bisherigen ,Minderkaufleute"

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

Insoweit geht der Entwurf iiber die Empfehlungen
der Bund-Lander-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.S. des § 1 Abs. 2 HGB be-
treiben, dies aber nicht in einer Art oder einem
Umfang, der einen kaufménnischen Geschéftsbe-
trieb erfordert, als sog. ,Minderkaufleute” dem Han-
delsrecht nur teilweise unterstellt, s. vor allem § 4
HGB.

Das Institut des Minderkaufmanns wurde geschaf-
fen, um Kleingewerbetreibenden den Schutz, der fur
" Kaufleute in bestimmten Bereichen entfallt, zu erhal-
ten, so bei der Firmierung und Prokuraerteilung (§ 4
Abs. 1 HGB), bei Vertragsstrafeversprechen und
Biirgschaftserklarungen (§ 351 HGB) und durch die
prozessualen Regelungen in § 29 Abs. 2, § 38 Abs. 1,
§ 1027 Abs. 2 ZPO, §§ 98, 109 GVG. AuBerdem sind
dem Minderkaufmann die Kosten der Handelsregi-
stereintragung und einer Buchfiihrung geman
§§ 238 ff. HGB erspart (§ 4 Abs. 1 HGB). Grund fir
diese Regelung war, den Personenkreis, der ein Ge-
werbe betreibt, ohne dazu einen nennenswerten ge-
schéftlichen Aufwand betreiben zu miissen, und
ohne geschaftliche Erfahrung und betriebswirtschaft-
liche Vorbildung am Rechtsverkehr teilnimmt, nicht
dadurch zu behindern, daB ihm zusatzliche 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 handelsrechtliche Regelungen auch
fiir den Minderkaufmann gelten, weil er nach auien
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jedenfalls ein Gewerbe betreibt und wie ein Kauf-
mann am Geschiftsverkehr teilnimmt.

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

Die Aufgabe der bisherigen Differenzierung zwi-
schen ,MuB-" und ,Sollkaufleuten" nach der oben
dargestellten Grundkonzeption des Entwurfs fiihrt
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-Léan-
der-Arbeitsgruppe sollte dies grundsétzlich auch fiir
diejenigen Unternehmen gelten, deren Gewerbebe-
trieb nach Art und Umfang einen in kaufmannischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfor-
dert. Diese ,Kleingewerbetreibenden”, die kein
Grundhandelsgewerbe betreiben, sind im geltenden
Recht aber dem Handelsrecht nicht unterworfen,
sondern werden als Nicht-Kaufleute wie ,normale
BGB-Biirger” behandelt. Fiir die handelsrechtliche
Rechtsstellung 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 zugrunde liegen, auch
heute nach wie vor Giiltigkeit hatten und nicht durch
neuere Entwicklungen im Geschaftsverkehr tiberholt
seien; die Regelung des § 4 HGB konne also grund-
satzlich auf die ,sonstigen”, kein Grundhandelsge-
werbe betreibenden Kleinunternehmen iibertragen
werden.

Allerdings hat die Arbeitsgruppe in diesem Zusam-
menhang empfohlen, das Institut des ,Minderkauf-
manns‘. in Konsequenz der Zusammenlegung der
Tatbestande der §§ 1 und 2 HGB zu uberarbeiten,
weil es infolge der Einbeziehung der ,sonstigen”
Kleinbetriebe mdglicherweise 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” gelten-
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 erheblich vergréBerten
Kreis von ,Minderkaufleuten” fiir alle Kleingewer-
betreibenden oder nur fiir einen kleinen Teil dieser
Gruppe anwendbar bleiben sollten oder ob auf sie
ganz verzichten werden kénne.

Demgegeniiber schlagt der Entwurf vor, die Rechts-
stellung der Kleingewerbetreibenden. generell nach
dem Vorbild des bisherigen § 2 HGB auszugestalten,
d. h. sie grundsatzlich 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 kaufménnischen
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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 fir ,Minderkaufleute” entfallen und somit
kiinftig auf die Definition einer eigenen Gruppe von
Gewerbetreibenden verzichtet werden, die sozusa-
gen zwischen dem Kaufmann und dem ,normalen
BGB-Biirger” plaziert ist. Dies fiithrt zu einer weiteren
erheblichen Rechtsvereinfachung im Bereich des
Kaufmannsrechts.

Bei den Anhdérungen zum Referentenentwurf ist
diese Konzeption auf geteiltes Echo gestofien. Sie ist
sowohl von den beteiligten Kreisen als auch von den
Landesjustizverwaltungen etwa zu gleichen Teilen
ausdriicklich begniBit wie kritisiert worden. Dabei
besteht Einigkeit dartiber, daB die Zusammenlegung
der §§ 1 und 2 HGB zu einem einheitlichen Kauf-
mannstatbestand zwingend erfordert, die Kleinge-
werbetreibenden — ohne Riicksicht darauf, welcher
Branche sie angehéren - hinsichtlich der Anwen-
dung des Handelsrechts gleich zu behandeln. Entwe-
der miissen die bisher nicht dem HGB unterfallenden
.sonstigen” Kleinbetriebe i.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 Differenzierung 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, ndmlich die von allen’

Seiten begriiBte Aufgabe dieses unzeitgemaBen und
heute als willkiirlich zu wertenden Katalogs, konter-
karieren. '

Mit der Losung des Entwurfs soll vor allem vermie-
den werden, dafi mit der Zusammernfassung der §§ 1
und 2 HGB zu einem neuen einheitlichen Kauf-
mannstatbestand kiinftig alle Kleinbetriebe, d.h.
auch die ein ,sonstiges” Gewerbe i. S. des geltenden
§ 2 HGB betreibenden, die nach den rechtstatsachli-
chen Erfahrungen heute wohl die Mehrheit bilden,
den ihnen ungewohnten Regeln des HGB 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- |

handelsgeschifte, nicht aber auf den Gegenstand
der geschéftlichen Téatigkeit von ,Dienstleistern” zu-
geschnitten sind. Die Kleinunternehmen aus dem Be-
reich des § 2 HGB wiirden, machte man sie zu Min-
derkaufleuten, fiir eine ,Nebentéatigkeit” wie einen
Kaufvertrag, der als Handelsgeschéft dem Betrieb
zuzuordnen ist (§ 343 HGB), den strengen Vorschrif-
ten des HGB tiber den Handelskauf unterworfen, wo-
hingegen ihnen aber das HGB sonst gerade keine
besonderen Vorschriften fiir den eigentlichen Gegen-
stand ihrer gewerblichen Betadtigung bietet. Griinde
dafiir, die groBe Zahl 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 nicht ersichtlich,
Hinzutritt, daB in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit im-
mer mehr Menschen ohne entsprechende kaufman-
nische Vorkenntnisse und geschéftliche Erfahrungen
in die Selbstandigkeit dréangen 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 verstarktem Mab@e 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-
satzlich an der Konzeption des Referentenentwurfs
festgehalten wird. Diese wird allerdings erganzt
durch einige gesetzliche MaBnahmen, die dazu fiih-
ren sollen, daB die berechtigten Belange des Ge-
schaftsverkehrs durch die Folgen der Neuregelung
nicht beeintrachtigt werden.

Schon jetzt gelten wichtige Teile des HGB nicht fiir
+Minderkaufleute”: im Ersten Buch die Vorschriften
tber 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 iiber
die Handelsbiicher mit allen Publizitdtsvorschriften.
Insoweit dndert sich die Rechtsstellung der ,Minder-
kaufleute” daher durch diese Neuregelung der Kauf-
mannseigenschaft grundsatzlich nicht.

Dies gilt auch fiir zahlreiche Sondertatbestinde au-
Berhalb des HGB. Hier sind ,Minderkaufleute”
schon unter dem -geltenden Recht in vielen Féllen
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 abgelosten AbzG, daB die
Schutzbestimmungen des AbzG keine Anwendung
finden, ,wenn der Empfénger der Ware als Kauf-
mann in das Handelsregister eingetragen ist", galten
also fiir ,Minderkaufleute” ebenso wie fiir ,normale -
BGB-Biirger”. Das Verbraucherkreditgesetz knupft
in seinem § 1 nicht mehr an den Kaufmannsbegriff
an, sondern beschrdankt den Schutzbereich auf den
(privaten) Verbraucher, indem solche Kredite aus
dem Anwendungsbereich herausgenommen sind,
die fiir eine ,bereits ausgeilibte gewerbliche oder
selbstdndige berufliche Tatigkeit bestimmt* sind.
Hier wird also — ebenso wie auch in § 6 Nr. 2 des Ge-
setzes Uiber den Widerruf von Haustiirgeschaften und
dahnlichen Geschiaften — gar nicht mehr auf die Kauf-
mannseigenschaft, sondern auf die Zugehorigkeit
des Geschéfts zum Gewerbebetrieb abgestellt; dem
Gewerbebegriff aber unterfallen die ,Minderkauf-
leute” auch kiinftig.

Auch die fir Kaufleute geltenden prozessualen Son-
dervorschriften des § 29 Abs. 2 ZPO (Gerichtsstand
am vereinbarten Erfiillungsort), § 38 Abs. 1 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.

" Fir die Formerleichterungen bei Schiedsvereinba-
rungen (bisher: § 1027 Abs. 2 ZPO) ist nach dem
Entwurf eines Schiedsverfahrens-Neuregelungsge-
setzes (Drucksache 13/5274) ohnehin vorgesehen,
die Ankniipfung an den Kaufmannsbegriff zugun-
sten des Merkmals ,gewerbliche Tatigkeit” aufzuge-
ben (§ 1031 Abs. 5 ZPO-E). Nach der Stellungnahme
des Bundesrates, dem die Bundesregierung in ihrer
GegenauBerung zugestimmt hat, soll statt dessen an
den ,Verbraucher”-Begriff angekniipft werden, der
aber seinerseits wiederum negativ durch eine Ge-
geniiberstellung zu der ,gewerblichen oder selbstdn-
digen beruflichen Téatigkeit" definiert wird.

Auch das neue Insolvenzrecht behandelt die Klein-
gewerbetreibenden, auch die ,Minderkaufleute” des
geltenden Rechts, in bezug auf das Insolvenzverfah-
ren grundsétzlich nicht wie Kaufleute, sondern stellt
sie 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 geringfiigige selbstandige
wirtschaftliche Téatigkeit ausiibt. Die liegt aber nach
§ 304 Abs. 2 InsO insbesondere vor, ,wenn sie nach
Art oder Umfang einen in kaufméannischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert”.

Einschldgig auch fiir ,Minderkaufleute” sind ledig-
lich die Vorschriften des Ersten Buchs des HGB tiber
Handelsvertreter und Handelsmakler, des Vierten
Buchs iiber 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 Nr. 5-HGB zéahlt). Von
den Verbraucherschutzgesetzen gilt das AGB-Gesetz
in Teilbereichen allerdings nicht fiir die Verwendung
von Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegeniiber
Kaufleuten (auch ,Minderkaufleuten”); vgl. § 24
Satz 1 Nr. 1 AGB-Gesetz, der auch Minderkaufleute
— nicht allerdings andere Kleingewerbetreibende —
von dem vollen Schutz 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 fiir das
Recht der Handelsvertreter 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 unabhangig da-

von gelten miissen, ob das Unternehmen des Vertre- -
ters einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb erfordert oder nicht. Jedenfalls wiir-
de die soziale Schutzwirkung dieser Vorschriften
(z.B. iUber den Ausgleichsanspruch nach § 89b
HGB) geradezu' konterkariert, wenn gerade die

. Kleinbetriebe von ihrer Anwendung ausgeschlossen

blieben. AuBerdem verpflichtet schon die EU-Richtli-
nie 86/653/EWG zur Koordinierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstdn-
digen Handelsvertreter zur Anwendung der dort vor-
gesehenen Schutzbestimmungen grundsatzlich ohne
Riicksicht auf die Erforderlichkeit eines kaufméanni-
schen Geschiftsbetriebes.

Auch die Regelungen des Vierten Buchs des HGB
iber die besonderen Veriragstypen des Kommis-
sions-, Speditions-, Lager- und Frachtgeschéfts soll-
ten im Interesse des Geschaftsverkehrs und der
Rechtssicherheit wie bisher fiir alle Gewerbetreiben-
den gelten, die solche Geschéfte betreiben, ohne daB
es dabei auf die Erforderlichkeit der Einrichtung ei-
nes kaufmannischen Geschaftsbetriebes ankommt.

Diese besonderen, auch und gerade fiir ,Minder-

‘kaufleute” geltenden kaufménnischen Spezialrege-

lungen sollen deshalb nach der Konzeption des Ent-
wurfs weiterhin fiir alle Gewerbetreibenden ohne
Riicksicht auf die GréBe des Geschiftsbetriebs 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 Frachtgeschifts nur in den Ent-
wurf eingestellt worden, um die gegenwartige
Rechtslage insoweit bis zur bevorstehenden Reform
des Transportrechts aufrechtzuerhalten.

Gegen diese Konzeption konnte eingewandt werden,
daB damit nur eine Umkehrung des bisherigen Re-
gel-Ausnahme-Verhéltnisses, 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 iibersieht aber, daB mit der Zusam-
menfassung der Tatbestdnde der §§ 1 und 2 HGB zu
einem einheitlichen Kaufmannsbegriff eine neue
Ausgangslage in qualitativer wie quantitativer Hin-
sicht geschaffen 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
Geschéfte und Vertragstypen sind im geltenden
Recht typischerweise gerade den Grundhandelsge-
werben nach § 1 Abs. 2 Nr. 5, 6 und. 7 HGB zugeord-
net und fiirr den erweitérten Kreis von Gewerbetrei-
benden, der mit diesem Entwurf in den Grundtatbe-
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stand des Kaufmannsbegriffs einbezogen wird, im
wesentlichen ohne Bedeutung (sieht man von
den sog. ,Gelegenheitskommissionaren, -spediteu-
- ren und -frachtfithrern — §§ 406, 415, 451 HGB - ab).
AuBerdem ist der hier gewdhlte Weg rechtstechnisch
erheblich weniger aufwendig, als umgekehrt der Si-

tuation der Kleinbetriebe durch eine vollstandige -

Uberarbeitung des Instituts des ,Minderkaufmanns"”
Rechnung zu tragen, wie dies die Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe vorgeschlagen hat.

Ahnliche Regelungen, die zu einer solchen ,Wieder-
anordnung” des Kaufmannsrechts fiir die bisherigen
Minderkaufleute fithren wiirden, 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, daBl diese Vorschrif-
ten fiir die bisherigen ,Minderkaufleute” nicht mehr
unmittelbar anwendbar sind, ergeben sich keine Un-
zutraglichkeiten fiir den Verkehrs- und Vertrauens-
schutz:

§ 56 HGB bestimmt, daB derjenige, der ,in einem La-
den oder offenen Warénlager angestellt ist, als er-
maéchtigt gilt zu Verkdufen oder Empfangnahmen,
die in einem derartigen Laden oder Warenlager ge-
wdhnlich geschehen”. Unabhéngig von dem Streit

iiber 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 Kaufmann ist. Zwar ist die
Vorschrift unmittelbar nur bei Kaufmannseigenschaft
des Vertretenen (wenigstens als ,Minderkaufmann")
anwendbar, weil sie insoweit im Anwendungsbe-
reich des § 54 HGB steht, der den Betrieb eines Han-
delsgewerbes voraussetzt (h. M.). Die iberwiegende
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; Schlegelberger/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 Féllen, in denen der La-
denangestellte keine gewillkiirte Vertretungsmacht
besitzt, durch Anwendung des Instituts der Dul-
dungs- und Anscheinsvollmacht grundsatzlich zum
gleichen Ergebnis. An diesem Ergebnis dndert die
Herausnahme der ,Minderkaufleute” aus dem Kauf-
mannsbegriff nichts.

Die Vorschriften iber die Handlungsgehilfen und
-lehrlinge (§§ 59 ff. HGB) — die ebenfalls die Anstel-
lung in einem (kaufménnischen) ,Handelsgewerbe”
voraussetzen — 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, Miinchener Kommentar,
RNr. 1-5 vor § 59 HGB). Infolge der Uberleitungsre-
gelungen des Einigungsvertrages sind sie in wesent-
lichen Teilen in den neuen Landern gar nicht erst an-
wendbar. Wo ihnen iliberhaupt noch eigenstandige
Bedeutung zukommt — wie namentlich bei den Vor-

30

schriften iiber das Wettbewerbsverbot (§§ 60, 61
HGB) —, entspricht ihre Ausdehnung durch analoge
Anwendung auf andere Arbeitnehmer seit langem
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und
der absolut herrschenden Lehre (s. nur v. Hoynin-
gen-Huene, ‘Minchener Kommentar, § 60 HGB

RNr. 8, § 61 HGB RNr. 4-6). Auch hier wiirde die

Herausnahme der ,Minderkaufleute” aus dem Kauf-
mannsbegriff daher keine praktischen Folgen haben.

Von den ilibrigen Vorschriften des Vierten Buches
iiber Handelsgeschéfte, insbesondere von den allge-
meinen Bestimmungen und denjenigen iiber den
Handelskauf (§§ 373 ff. 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 glinstige Vorschriften vorenthalten werden, wie

‘z. B. der gegeniiber § 288 BGB um 1 % héhere Ver-

zugszinssatz des § 352 HGB oder das kaufménnische
Zurtickbehaltungsrecht nach § 369 HGB, das im Ge-
gensatz zu § 273 BGB keine Konnexitdt der Forde-
rungen voraussetzt, darf zum einen die praktische
Bedeutung dieser Vorschriften nicht iiberschétzt wer-
den, denn in der Praxis werden z. B. als Verzugszin-
sen ohnehin meist hohere Bankzinsen als Verzugs-

'schaden nach § 286 BGB geltend gemacht. Zum an-

deren sieht der Entwurf mit der Einfithrung einer
Eintragungsoption fiir alle Kleingewerbetreibende
[dazu nachfolgend unter g)] die Mdglichkeit vor, frei-
willig die Kaufmannseigenschaft zu erwerben und
damit selbst die Grundlage fiir die Geltendmachung .
dieser ,Sonderrechte” zu ihren Gunsten zu schaffen.

Auch der Anwendungsbereich der verscharften Un-
tersuchungs- und Riigepflicht . beim Handelskauf
(§% 377, 378 HGB) erdffnet sich kiinftig fiir alle Klein-
betriebe, soweit sie von der neuen Eintragungsoption
nach § 2 HGB-E Gebrauch machen. Zugunsten des
Verkehrsschutzes fiihrt 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-
wendbarkeit der §§ 377, 378 HGB die Darlegungs-
und Beweislast dafiir tragt, daB er kein Kaufmann ist,
auf den diese Vorschriften anwendbar wéren [s. dazu
oben unter I. B. 1. €) cc)]. Damit ist dem Interesse an
der Schnelligkeit und VerlaBlichkeit des Handelsver-
kehrs gedient, ohne daB - wie zum Teil gefordert
wird —~ diese Vorschriften unabhédngig von Art und
Umfang des Geschéftsbetriebes fiir anwendbar er-
klart werden. Zudem konnen Riigefristen beim Kauf
auch vertraglich vereinbart werden, und zwar - ge-
geniiber Nicht-Kaufleuten (§ 24 AGB-Gesetz) — bis
zur Grenze des § 11 Nr. 10 Buchstabe e AGB-Gesetz
auch unter Verwendung Allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen. Zur weiteren Entschédrfung des Problems
der Herausnahme der ,Minderkaufleute” aus dem
Anwendungsbereich der §§ 377, 378 HGB trdgt inso-
weit auch die vom Entwurf in Artikel 2 vorgeschlage-
ne Anderung des § 24 AGB-Gesetz bei, mit der die
rechtlichen Grenzen der Verwendung von Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen gegeniiber allen Gewer-
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betreibenden ohne Riicksicht auf Art und Umfang
des Geschéftsbetriebes des Vertragspartners verein-
heitlicht werden.

"g) Einfithrung 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
Moglichkeit eingerdumt 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) fiir einzelkaufméannische 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 fir solche Kleinbe-
triebe. Das geltende Recht (§ 4 HGB) verschlieBt den
Kleingewerbetreibenden diese Mdglichkeiten, was
aber nach Einschiatzung der Bundesregierung, die
von den beteiligten: Kreisen nahezu einhellig geteilt
wird, nicht mehr zeitgemaB und sachgerecht ist.

Mit dieser Entscheidung weicht der Entwurf von der
Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Han-
. delsrecht und Handelsregister” ab, die seinerzeit fur
einen vergleichbaren Vorschlag des DIHT noch kein
Bediirfnis gesehen hatte. Demgegeniiber war schon
im Referentenentwurf wenigstens die Offnung der
Personenhandelsgesellschaften fir Kleingewerbe-
treibende vorgeschlagen worden [s. dazu unter I. B.
3. a)] und auf durchgéngig positives Echo der betei-
ligten Kreise gestoBen. Soweit der vorliegende Ge-
setzentwurf nunmehr - {iber 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 Rechtslage bei 0HG/KG und Einzelunter-
nehmen gefordert haben.

Gewerbliche Unternehmen, deren Gewerbebetrieb
nach Art oder Umfang einen in kaufméannischer Wei-
se eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert,
erhalten damit generell — unabhéngig von der Orga-
nisation als Einzel- oder Gesellschaftsunternehmen —
die Moglichkeit zum fakultativen Erwerb der Kauf-
mannseigenschaft. ErfaBt 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.S.
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 I. B. 3. a)] gelten grundsatzlich 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 ZusammenschluB8 von zwei Per-
sonen zum Betrieb eines Kleinunternehmens. .

Auch gewerbliche Einzelunternehmer, die iiber kei-
nen in kaufméannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb verfigen, kénnen aus verschiedenen
Griinden, z. B. um als Spediteur im internationalen
Geschaftsverkehr oder zur Eréffnung eines Bankkon-
tos eine Handelsregistereintragung nachzuweisen,
ein legitimes Interesse an der Erlangung der Kauf-
mannseigenschaft haben. Das geltende Recht zwingt
sie, dazu den Weg tiber 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 Moglichkeit besteht, in Form
von Kapitalgesellschaften oder der Genossenschaft
tdtig zu werden, insbesondere als (Einpersonen-)
GmbH mit allen ihren — Kleingeweérbetreibenden oft
nicht bewuBten — nachteiligen Folgen. Vor diesem
Hintergrund erhéht die Maglichkeit fiir Kleingewer-
betreibende, nach ihrer freien Wahl (Voll-)Kaufleute
zu werden, nicht ihre Risiken, sondern bietet ihnen
eine weitere Option, die passende Unternehmens-
form zu wéhlen, und wirkt damit der fiir sie oftinals
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 KG dann, wenn nach dem Aus-
scheiden eines Gesellschafters nur noch ein Gesell-
schafter Gbrig bleibt, als einzelkaufménnisches Un-
ternehmen fortgefiihrt werden. Die sonst zwangslau-
fige Loschung des Unternehmens im Handelsregister
von Amts wegen gegen den Willen des verbleiben-
den Gesellschafters, der das Unternehmen als Einzel-
kaufmann fortfithren mochte, wird auf diese Weise
vermieden.

Dariiber hinaus tragt diese Losung dazu bei, die
praktischen Probleme, die mit der Abgrenzung zwi-
schen Kaufleuten und Nicht-Kaufleuten anhand des
materiellen Kriteriums des ,kaufménnischen Ge-
schaftsbetriebs” und mit der Abschaffung des ,Min-
derkaufmanns” verbunden sind [s. dazu oben unter
I. B. 1. ) cc), f) cc)], faktisch zu reduzieren. Denn je
mehr Kleinbetriebe, insbesondere aus dem Bereich
der bisherigen ,Minderkaufleute”, die Eintragungs-
option wahlen und freiwillig mit der Eintragung in
das Handelsregister Kaufmannseigenschaft erwer-
ben, desto geringer ist der Anteil der nicht eingetra-
genen Unternehmen, bei denen fiir den Geschafts-

wverkehr 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 Geschéftsverkehrs ein
weiterer Anwendungsbereich eréffnet; einer Beru-

| fung auf die angeblich fehlende Kaufmannseigen-
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schaft der betroffenen Kleinbetriebe stiinde in diesen
Fillen 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 Prifung befreit, ob das angemeldete
- Einzelunternehmen einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert oder nicht;
auch entsprechende Gutachten der Industrie- und
Handelskammern und der ibrigen nach § 126 FGG
am Registerverfahren beteiligten Organe anderer Be-
rufsstinde (s. § 23 Satz 2 der Handelsregisterverfii-
gung) werden in dieser Frage im Eintragungsverfah-
ren regelméBig entbehrlich, was zu einer erheblichen
Verkiirzung des Registerverfahrens fiihrt. Die Erfor-
derlichkeit der Einrichtung eines kaufmé&nnischen
Geschaftsbetriebes spielt dann nur noch eine Rolle
bei der Priifung, ob gegen ein noch nicht angemelde-
. tes Unternehmen ein Zwangsverfahren (§ 14 HGB)
einzuleiten ist, sowie ggf. im Léschungsverfahren.

Fiir 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
Wahlfreiheit 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
«endgililtig” sein, daB ein freiwilliges ,Zuriick” in
den Nicht-Kaufmannsstatus ausgeschlossen wire.
Zwar geht z.B. auch K. Schmidt in seinem in DB
1994, 515 veréffentlichten Gesetzgebungsmodell da-
von aus, daB nach erfolgter (freiwilliger) Eintragung
eines Kleinbetriebes als kaufmannisches Unterneh-
men eine Loschung - wie bei § 3 Abs. 2 Satz 2 HGB
— nur noch ,nach den allgemeinen Vorschriften"”
stattfindet. Das wiirde aber bedeuten, daB eine Lo-
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., S. 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 Léschungsantragsrecht verbunden ist,
das selbstverstandlich nur dann nicht gegeben ist,
wenn der Betrieb inzwischen ,iliber der Schwelle”
des § 1 Abs. 2 HGB-E liegt und deshalb ohnehin zur
Eintragung verpflichtet ware (s. § 2 Satz 3, § 105
Abs. 2 Satz 2 HGB-E). Nachteile fiir die Rechtssicher-
heit und die VerlaBlichkeit im Geschaftsverkehr sind
damit schon wegen der Publizitdtswirkungen des
Handelsregisters nach § 15 HGB nicht zu besor-
gen.
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h) Bedeutung der Eintragung in das Handelsregister
fiir 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
deklaratorisch bleiben. Dies entspricht dem Vorbild
des geltenden § 1 HGB. Die Anordnung von konsti-
tutiver Wirkung der Registereintragung fiir den
«Sollkaufmann” des geltenden § 2 HGB entfillt 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 Kkonstitutiven 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 zusdtzliche 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 Losung (= fiir jedermann
_eindeutige Grenzziehung zwischen Kaufleuten und
Nicht-Kaufleuten anhand des Registereintrags) stiin-
den mehr Nachteile gegeniiber: zwar weniger, wie
seinerzeit von der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe be-
furchtet, eine Zunahme der Belastung fiir die Regi-
stergerichte (diese miissen Zwangsverfahren ohne-
hin gegen jeden Eintragungspflichtigen einleiten,
unabhédngig von der Wirkung der Registereintra-
gung); dafiir aber wird die Gefahr begriindet, daB
Eintragungspflichtige — selbst GroBbetriebe ~ es (bis
zur zwangsweisen Eintragung) in der Hand hdtten,
sich der Anwendung des handelsrechtlichen Sonder-
rechts auf ihren Betrieb zu entziehen. Dies wird im
kaufméannischen Geschéfts- und Rechtsverkehr nicht
hinzunehmen sein, so daB entweder schon der Ge-
setzgeber, mindestens aber die Rechtsprechung fiir
Korrekturen wiirde sorgen miissen, um die Anwen-
dung des Handelsrechts nicht allein der beliebigen
Entscheidung der Gewerbetreibenden zu iiberlassen.
So miifte das Gesetz neben. den Sanktionen zur
Durchsetzung der Eintragungspflicht (Zwangsgeld-
verfahren) auch Auffangvorschriften dergestalt
schaffen, daB bestimmte Sonderregelungen des Han-
delsrechts, z. B. tiber die Handelsbiicher, auch fir
nicht eingetragene Gewerbetreibende schon ab Be-
stehen der Eintragungspflicht Anwendung finden
miiBten (wie im geltenden Recht § 262 HGB). Unter
Umstdnden miite auch die konstitutive Eintra-
gungswirkung - mit erheblichen Folgeproblemen —
auf den Zeitpunkt der Eintragungspflicht zuriicker-
streckt werden. Ohne solche gesetzliche Flankierun-
gen ware zu erwarten, daBl die Rechtsprechung im
Interesse des Verkehrs- und Vertrauensschutzes die
sog. Scheinkaufmannstatbestinde wird ausweiten
‘miissen, damit sich derjenige, der sich im Geschifts-
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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 miBte; dies wéare vor allem i Bereich
des Handelskaufs zum Schutz der Vertragspartner/
Warenlieferanten (z. B. §§ 377, 378 HGB) zu besor-
gen. Der vermeintliche Gewinn an Rechtssicherheit
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
- Ist-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 i.S. des § 1 Abs. 2
HGB betreiben, freiwillig die Eintragung in das Han-
delsregister und damit die Kaufmannseigenschaft als
Einzelkaufleute oder als Personenhandelsgesell-
schaft herbeizufiihren. Fiir den Kaufmannsstatus die-
ses Personenkreises ist die Registereintragung — an-
ders als fiir die ,Ist-Kaufleute" des § 1 HGB-E -
zwangslaufig von konstitutiver Wirkung, weil er
grundsétzlich 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, bei denen als sog.
Kannkaufleute” nach § 3 HGB die Registereintra-
gung ebenfalls konstitutiv ist (und bleibt).

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

Der Entwurf 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 ergan-
zen. Dabei hat sich der Entwurf an den Empfehlun-
gen der interministeriellen Arbeitsgruppe Rechts-
sprache (Drucksache 12/1041, insbes. S. 21 ff.) orien-
tiert.

Die Bund-Léander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hat sich in ihrem Zwischenbericht
auBerstande 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 héaufig verwendeten ,kaufménnisch”
(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 Kkein gebrauchhches 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 schlagt als Oberbegriff

fiir ,Kaufmann* und ,Kauffrau* die Wortneuschép- |

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

Unabhéngig 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 I. B. 1 c)].'So wird vermieden, daB ein zentraler
Begriff der Rechtsordnung wie der ,Kaufmann"” zu-
néchst durch eine neue und ungewoéhnliche Termi- -
nologie ersetzt, dann aber bei einer méglichen um-

fassenden Neukodifikation des bisherigen ,Han-

dels”-Rechts, die anstelle des ,Kaufmanns” auch
eine andere systematische Ankniipfung, z. B. an den
Begriff des Unternehmens, wiéhlen konnte, wieder
uberfliissig wird. '

Ungeachtet dieser grundsatzlichen Ausgangspositi-
on sieht der Entwurf jedoch in bezug auf den kiinftig
vorgeschriebenen Zusatz iiber die Kaufmannseigen-
schaft in der Firma von Einzelkaufleuten (s. dazu néa-
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 Kauf-
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 HGB) und die Freien Berufe durch die ,Gewer-
be"-Definition der Rechtsprechung. Anla8 fiir eine
Anderung des geltenden Rechts besteht insoweit
aber nicht:

aa) Es wird zwar haufig bezweifelt, ob der Ausschlufl
der Land- und Forstwirtschaft heute noch eine
sachliche Begriindung 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 Einfiihrung des § 3 Abs. 2
HGB durch das Gesetz iiber die Kaufmannsei-
genschaften von Land- und Forstwirten vom
13. Mai 1976 (BGBL. I S. 1197) ist den Land- und
Forstwirten die Méglichkeit zur (fakultativen)
Eintragung in das Handelsregister gegeben wor-
den, vor allen Dingen, um ihnen den Zugang zu
Personenhandelsgesellschaften zu ermoglichen
(Drucksache 7/3918, S. 6). Von dieser Méglich-
keit haben die Land- und Forstwirte anscheinend
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aber nur in ganz geringem Umfang Gebrauch
gemacht (Kornblum, Vom Bauern zum Kauf-
mann, in FS fur Ekkehart Kaufmann, S. 193,
210), moglicherweise weil sie schon ,von Standes
wegen” der Kaufmannschaft femstehen. Zwar
wdre die Abschaffung der Sonderregelung des
§ 3 HGB im Zuge einer Neudefinition des Kauf-
mannsbegriffs rechtssystematisch durchaus kon-
sequent (so z.B. K. Schmidt, DB 1994, S. 515,
517). Da eine Rechtsianderung i.S. einer Einbe-
ziehung der Land- und Forstwirte in den Kauf-
mannsbegriff insoweit aber auch von den betrof-
fenen berufsstindischen Vertretungen nicht ge-
fordert wird, belaBt es der Entwurf 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
. S. 212] diirfte jedenfalls seit dem Inkrafttre-
ten des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes vom
25. Juli 1994 (BGBIL. I S. 1744), das den Freien
Berufen eine neue eigene gesellschaftsrechtliche
- Organisationsform zur gemeinsamen Berufsaus-
ubung zur Option stellt, kein Bediirfnis mehr be-
stehen.

‘1) Abschaffung der Privilegierung gewerblicher
Unternehmen der offentlichen Hand
na(_:h § 36 HGB ' '

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 6ffentlichen Hand zu streichen
(Artikel 3 Nr. 18). Nach dieser Vorschrift sind ge-
werbliche Unternehmen des Bundes, der Lander so-
wie der Kreise, Gemeinden und Kommunalverbinde
von der Handelsregisterpflicht ausgenommen, auch
wenn sie einen vollkaufménnischen Geschaftsbe-
trieb unterhalten. Nach der insoweit einhelligen Mei-
nung in der Rechtsliteratur erfaft die Vorschrift nur
juristisch unselbstdndige Unternehmen dieser Ge-
bietskérperschaften, insbesondere sog. Eigen- -oder
Regiebetriebe. Einer weit verbreiteten Praxis in den
Léandern zufolge werden aber auch selbstandige juri-
stische Personen des o6ffentlichen Rechts, namentlich
die Sparkassen und Landesbanken, unter Berufung
auf § 36 HGB nicht bzw. nur auf deren - seltenen —
freiwilligen Antrag hin in das Handelsregister einge-
tragen.

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

Der urspriingliche Gesetzeszweck allein, daB die
Rechtsverhdltnisse der éffentlichen Unternehmen an-
derweitig als durch Registerpublizitit transparent ge-
macht werden, legitimiert nach heutigem Verstand-
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nis ohnehin eine registerrechtliche Privilegierung der
offentlichen Hand kaum mehr. Denn zum einen sollte
die 6ffentliche Hand, wenn sie sich gewerblich beti-
tigt und am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, grundsitz-
lich denselben handelsrechtlichen Pflichten unterlie-
gen wie jedes andere Rechtssubjekt, und nicht die-
sen gegeniiber Wettbewerbsvorteile durch das Un-
terlassen der Handelsregistereintragung gewinnen.
Zum andéren ist die Eintragung dieser Unternehmen
in das Handelsregister insoweit auch praktisch sehr
sinnvoll, als damit dem Geschéaftsverkehr die Mag-
lichkeit eréffnet wird, sich auch iiber die Rechts- und
Vertretungsverhdltnisse von Unternehmen der 6f-
fentlichen Hand wie bei jedem anderen kaufménni-
schen Betrieb schnell und einfach zu informieren.
Zwar ist es richtig, daB die Rechtsverhaltnisse der be-
troffenen o6ffentlichen Unternehmen in der Regel
auch auf andere Weise als durch Registereinsicht er-
mittelt werden kénnen, ndmlich durch Studium der
einschldgigen Gesetzes- und Amtsblatter. Durch die
Publizitdt des Handelsregisters werden die Rechts-
verhdltnisse in bezug auf diese Unternehmen, z. B.
Kapitalausstattung, vertretungsberechtigte  Vor-
standsmitglieder und die Erteilung von.Prokura, fiir
den Rechtsverkehr aber einfacher und deutlicher er-
kennbar als bisher. Besonderer Vorkenntnisse iiber
die offentlich-rechtlichen Grundlagen des jeweiligen
Unternehmens, die einen Interessierten vom Blick ins
Handelsregister abhalten und auf die einschlagigen
amtlichen Bekanntmachungen in Gesetzes- oder
Amtsbléttern lenken muSten, 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 Publizitits- und Informationsin-

strument auszubauen, das iiber alle kaufmannischen
Betriebe und ihre vertretungsbefugten Organe und
Personen unabhéngig von ihrer jeweiligen Organisa-
tionsform Auskunft gibt.

In der Anhérung der Bundesregierung zum Referen-
tenentwurf haben die Verbande der betroffenen Un-
ternehmen, namentlich der Deutsche Sparkassen-
und Giroverband, der Verband offentlicher 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 befiirchten. Diese
Bedenken hdlt die Bundesregierung jedoch fiir nicht
durchgreifend: Das Argument fehlenden Bediirfnis-
ses fiir eine Registerpublizitit scheint ihr schon nach
dem oben ‘Ausgefiihrten widerlegt, und die befiirch-
tete Kostenbelastung der offentlichen Hand, die
durch die Anmeldung zum Handelsregister verur-
sacht wird, diirfte zumutbar sein. Sie wird gemindert
durch bereits im geltenden Recht vorhandene Ko-
stenbefreiungstatbestinde und kann durch eine
Ubergangsregelung (s. Artikel 4 Nr. 3 — Artikel 38
Abs. 3 EGHGB-E) weiter gesenkt werden.

Wegen der Einzelheiten zu den Griinden 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 Firmenrechts

Das zweite zentrale Anliegen dieses Entwurfs ist -
neben der Modernisierung des Kaufmannsbegriffs —
die Liberalisierung des Firmenrechts. Das Firmen-
recht ist seit dem Inkrafttreten des Handelsgesetz-
buchs vor knapp 100 Jahren im wesentlichen unver-
dndert geblieben, abgesehen von Folgednderungen,
die durch die Reformen des Aktien- und GmbH-
Rechtes bedingt waren. Es ist anerkanntermafien ver-
altet und entspricht mit seinen strengen und tber
Gebiihr einschrdankenden Anforderungen nicht mehr
den Erfordernissen des modernen Wirtschaftslebens.
Es soll deshalb grundlegend vereinfacht und liberali-
siert werden, wobei aber auch dem berechtigten In-
teresse des Rechtsverkehrs an zuverlassigen 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 europaischen
Vergleich recht rigide -Firmenbildungsrecht ent-
scharft und zugleich vereinheitlicht werden. Kapital-
gesellschaften, Personenhandelsgesellschaften und
Einzelkaufleuten soll grofere Wahlfreiheit bei der
Bildung aussagekréftiger und werbewirksamer Fir-
men eingeraumt 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 firmenrechtliche Irreflihrungs-
verbot (§ 18 Abs. 2 HGB) konkretisiert werden, um
einer , Versteinerung” der Irrefihrungsmafstabe an-
gesichts sich wandelnder Verbrauchererwartungen
entgegenzuwirken. Zwar soll die Priifung der Firma
auf Tduschungseignung im Handelsregister-Eintra-
gungsverfahren im Interesse eines vorbeugenden
Verkehrsschutzes beibehalten werden, weil die
nachtrdgliche Kontrolle mit Mitteln des Wettbe-
werbsrechts (§ 3 UWGQG) allein unzureichend waére.
Eine Firma soll aber kiinftig nur dann von der Eintra-
gung in das Handelsregister ausgeschlossen sein,
wenn sie Angaben enthdlt, die ersichtlich geeignet
sind, iber geschaéftliche Verhéltnisse, die fiir die an-
gesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irre-
zufithren. '

Beim Firmenrecht werden damit ebenfalls die Emp-
fehlungen der Bund-Ldnder-Arbeitsgruppe ,Han-
delsrecht und Handelsregister" aufgegriffen, die sich
fir eine weitgehende Aufgabe der Beschrdankungen
des Firmenbildungsrechts ausgesprochen hatte.
Auch die Wirtschaft, die Wettbewerbsnachteile im
europdischen Binnenmarkt durch das geltende stren-
ge Firmenbildungsrecht des Handelsgesetzbuchs be-
fiirchtet, hat — namentlich vermittelt durch den DIHT
- eine solche Reform angemahnt.

a) Reformbediirftigkeit des geltenden Rechts
aa) Firmenbildung ’

Nach geltendem Recht sind die Moglichkeiten zur
Firmenbildung und -fithrung uneinheitlich und in
mehrfacher Hinsicht eingeschrankt. Die fiir Einzel-
kaufleute, Personenhandelsgesellschaften und Kapi-
talgesellschaften hoéchst unterschiedlichen Firmen-
bildungsvorschriften (z. B. §§ 17 ff. HGB, § 4 des Ge-
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung — GmbHG - und §§ 4, 279 AktG) stam-
men zum Teil noch aus der Vorlduferkodifikation des
Handelsgesetzbuchs, dem ADHGB, und damit aus
der Mitte des letzten Jahrhunderts. Sie verpflichten,
dem Grundsatz der ,Firmenklarheit” folgend, Akti-
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 beschridnkter Haftung muf die Firma ent-
weder als ,Sachfirma” von dem Unternehmensge-
genstand entlehnt sein oder als ,Personenfirma” den
Namen wenigstens eines der Gesellschafter aufwei-
sen (§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
grundsétzlich verwehrt. Fiir den Einzelkaufmann lat
das Gesetz — unbeschadet der Zulassigkeit von Sach-
oder Phantasiebezeichnungen als Zusdtze - 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 Personenhandelsgesellschaften, denen die
Sachfirma grundsétzlich verwehrt ist, konnen da-
durch oft nicht eine von ihnen gewlnschte aussage-
kraftige oder werbewirksame Firma wéhlen. Sie sind
darauf angewiesen, zu ,Notldsungen” zu greifen, in-
dem sie entweder Zusétze in die Firma aufnehmen,

‘die aber nicht zum Firmenkern gehoéren, auf Umge-

hungskonstruktionen ausweichen oder aber auf den
kennzeichenméBigen Gebrauch der Firma zugunsten
anderer geschaftlicher 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
Firmenfortfiihrung (§§ 21, 22, 24 HGB) weisen ndm-
lich keine stringente Konsequenz aus den sirengen
rechtlichen Vorgaben bei der Erstbildung der Firma
auf; so kann z. B. bei Namensdnderung des Inhabers
oder eines Gesellschafters die friihere Personenfirma
beibehalten werden; auch nach einem Inhaber- oder
Gesellschafterwechsel darf die bisherige  Firma
grundsitzlich unverdndert weiter gefithrt werden;
auch nach Umwandlungen kann unter bestimmten
Voraussetzungen (§ 18 Abs. 2 des Umwandlungsge-
setzes — UmwG) von den Vorgaben des § 19 HGB ab-
gewichen werden. Die aktuelle Informationsfunk-
tion, die die strengen Firmenbildungsvorschriften
insbesondere durch den Zwang zur Personenfirma
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gewahrleisten wollen, wird also schon im geltenden
Recht nicht konsequent beibehalten. Diese Inkon-
sequenz kKann z.B. durch eine kurzfristige Grin-
dungsmitgliedschaft eines Gesellschafters mit einem
entsprechend klangvollen Familiennamen oder
durch Auslandsgriindungen ausgenutzt werden, weil
die Grundsatze der Firmenfortfithrung solchen Fir-
men dann auch fiir die Zukunft Bestand gewéhren.
Allerdings koénnen solche Umgehungskonstruktio-
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 europaischen 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 Européaischen Union die
Bildung der Firma des Einzelkaufmanns weitgehend
frei. Nur selten muB sie aus dem Nachnamen des
Einzelkaufmanns gebildet werden. Bei den Perso-
nenhandelsgesellschaften besteht dagegen iiberwie-
gend die Pflicht zur Fiihrung 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. Rechtsformzusétze
sind bei Kapitalgesellschaften durchgehend, bei Per-
sonengesellschaften teilweise erforderlich.

bb) Irrefiihrungsverbot (§ 18 Abs. 2 HGB)

Zu Schwierigkeiten in der. Praxis hat auch § 18
Abs. 2. HGB beigetragen, wonach der Firma kein
Zusatz beigefiigt werden darf, der ein Gesellschafts-
verhéltnis andeutet oder sonst geeignet ist, eine
Tauschung tber die Art oder den Umfang des Ge-
schéfts oder die Verhdltnisse des Geschéftsinhabers
herbeizufiihren. Dieses Verbot tauschender Firmen-
zuséatze 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 1 a). Es erstreckt sich auf die Firmen aller Un-
ternehmensformen, samtliche Bestandteile der Firma
und neben der Neubildung auch nachtrégliche Ver-
dnderungen. Ebenso wie  die Firmenbildungsvor-
schriften wird seine Beachtung im registergerichtli-
chen Eintragungsverfahren tiberpriift. In seiner von
der Rechtsprechung ausgepragten Form verbietet es,
ahnlich 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 Grundsatzen orientierte Priifung
der Tauschungseignung im Handelsregister-Eintra-
gungsverfahren unterliegt ebenfalls der Kritik. Die
Schwierigkeiten der Praxis mit dem geltenden Recht
zum Irrefithrungsverbot resultieren dabei aber nicht
unmittelbar aus dem Gesetzestext des geltenden § 18
Abs. 2 HGB, sondern eher aus der zum Irrefiihrungs-
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verbot ergangenen differenzierten und zum Teil in

.uniibersichtliche Kasuistik miindenden Rechtspre- .

chung der Obergerichte, von der die Vorschrift du-
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 unberticksichtigt 148t, daB die abstrakt viel-
leicht tauschungsgeeignete Firma im Geschéftsver-
kehr tatsdchlich nicht miverstanden wird. Dies wird
namentlich von Angaben wie ,Autohaus”, ,Mdbel-
center”, ,Euro-“ usw. angenommen, denen tiu-
schende Aussagen iiber die GroBe oder iiberregio-
nale Bedeutung des Unternehmens beigemessen
werden, obwohl sich hier die Erwartungen der ange-
sprochenen Verkehrskreise méglicherweise gewan-
delt haben. Der Praxis der Registergerichte wird in
diesem Zusammenhang vorgeworfen, da8 die Irre-
fihrungsprifung bei Zugrundelegung teilweise mi-
nimaler Irrefiihrungsquoten (z. B. 10 %) und einer
abstrakt-schematischen Beurteilung anhand iber-
holter Rechtsprechungsnachweise ohne Berticksich-
tigung der konkreten Verwendung dazu fiihre, da8
die Eintragung einer Firma in das Handelsregister
schon wegen einer nur entfernt liegenden Irrefiih-
rungsgefahr zuriickgewiesen werde, was dem Ge-
schéftsverkehr in vielen Féllen unverstandlich er-
scheine. '

An dieser Rechtsprechung orientieren sich auch die
Gutachten, die die Industrie- und Handelskammern
zur Frage der Eintragungsféhigkeit einer Firma im
Rahmen ihrer Gutachtertatigkeit nach § 126 FGG ab-
geben. Diese Gutachtertdtigkeit der Kammern hat
nach den Feststellungen der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe ubrigens einen nicht unerheblichen Anteil an
der beklagten ,Versteinerung” des Firmenrechts.
Die firmenrechtliche Priifung im Eintragungsverfah-

‘ren zieht deshalb nicht nur bei den Gerichten einen

erheblichen Prifungsaufwand, sondern auch bei den
Industrie- und Handelskammern einen erhéhten Be-
ratungs- und Begutachtungsaufwand nach sich, von
dem aber durchaus zweifelhaft erscheint, ob er stets
notwendig ist.

b) Gruhdzﬁge der Neuregelung

aa) Erleichterung der Firmenbildung
durch gréBere Wahlfreiheit der Unternehmen

Das neue Firmenbildungsrecht ist von dem Grundge-
danken getragen, allen Unternehmen unabhéngig
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 Gesellschaftsverhdltnisses
und

3. der Offenlegung der Haftungsverhaltnisse.

Jede Firma, die diese drei Kriterien erfiillt, soll kiinf-
tig grundsatzlich eintragungsféhig 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 zuléssig, soweit sie
nur hinreichend unterscheidungskriftig ist, um Na-
mensfunktion fiir das betroffene Unternehmen zu er-
fillen. Die Unterscheidungskraft von Phantasiefir-
men kann durchaus gréier sein als die von Sachfir-
men, die dem Unternehmensgegenstand entnommen
sind. Sachfirmen sind ndmlich wegen ihres von ihrer
Natur her eher beschreibenden Charakters bei

Unternehmen, die in dem gleichen Wirtschaftssektor

tatig sind, zwangsldufig dem Risiko fehlender Unter-
scheidungskraft ausgesetzt. Phantasiefirmen kénnen
dagegen dem Unternehmen deshalb oft gréBere
Sicherheit an Unterscheidungskraft bieten als Sach-
firmen. Der Vorteil an Informationsgehalt, den eine
Sachfirma bieten kann, diirfte demgegeniiber
nicht so entscheidend séin, daB deswegen die Wahl
einer Phantasiefirma grundsétzlich verboten bleiben
miiBte. Soweit im Ubrigen bei einer Phantasiefirma
Irrefiihrungs- oder (iiber den ortlichen Bereich des
§ 30 HGB hinaus) Verwechslungsgefahr besteht, sind
das firmenrechtliche Tauschungsverbot und das
wettbewerbsrechtliche Instrumentarium (insbeson-
dere die Unterlassungsklage nach § 3 UWG und der
Schutz von geschiftlichen Bezeichnungen nach § 15
LV.m. § 5 des Markengesetzes) ausreichend und an-
gemessen.

- Mit dieser weitgehenden Aufgabe von Beschrankun-
gen der Moglichkeiten der Firmenbildung kommt
das neue Recht dem Unternehmer entgegen, in noch
viel stirkerem MaBe als bisher die Unterscheidungs-
kraft und die damit verbundene Kennzeichnungswir-
kung der Firma ausnutzen zu koénnen, um sich von
. anderen Wettbewerbern abzuheben.

bb) Kbnsequenzen der Neuregelung
fir Einzelkaufleute, Personenhandelsgesell-
schaften und Kapitalgesellschaften

Die erweiterten Firmenbildungsmaoglichkeiten haben
‘fur die verschiedenen Gesellschaftsformen und fiir

die Einzelkaufleute unterschiedlich weitreichende

Anderungen zur Folge. '

Die weitreichendste Anderung ergibt sich firr den
 Einzelkaufmann und die Personenhandelsgesell-

schaften (s. 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, daB damit die Firma eines
Einzelkaufmanns tendenziell schwieriger abgrenz-
bar wird von anderen geschéfilichen Kennzeichen,
wie z. B. Geschéfts- oder Etablissementsbezeichnun-
gen von nicht vollkaufménnischen Gewerbetreiben-
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 person-
lich haftet. Da jedoch den Handelsgesellschaften alle
Moéglichkeiten der Firmenbildung offenstehen sollen,
ist es nicht einzusehen, warum der Einzelkaufmann
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schlechter als z. B. die oHG gestellt werden sollte.
Zudem wird durch die — von dem Entwurf zum Aus-
gleich der gréferen Firmenbildungsfreiheit vorgese-
hene - Pflicht aller kaufmannischen Unternehmen -
einschlieBlich des Einzelkaufmanns — zur Aufnahme
eines Rechtsformzusatzes in die Firma und zu den
Angaben auf Geschéftsbriefen (vgl. Artikel 3 Nr. 19
und 28 - .§§ 37a, 125a HGB-E), im Ergebnis sicher- -
gestellt, daB die kaufménnischen Firmen im Ge-
schaftsverkehr von anderen Kennzeichen, auch von
Marken, abgegrenzt werden kénnen.

Fiir Kapitalgesellschaften erweitern sich die Firmen-
bildungsmoglichkeiten auf Namens- und Phantasie-
firmen. Das Entlehnungsgebot bei der Sachfirma
(z.B. § 4 Abs.1 Satz1 AktG, § 4 Abs. 1 Satz 1
GmbHG) entféllt (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”,
»Steuerberatungsgesellschaft” etc.) gestellt werden
(vgl. §§ 39ff. des Kreditwesengesetzes, § 7 Kapital-
anlagengesetz, § 53 Steuerberatungsgesetz), sollen
diese Vorschriften von der Novellierung unberiihrt
bleiben.

cc) Zwingender Rechtsformzusatz in der Firma von
Einzelkaufleuten und Handelsgesellschaften

Die hier vorgeschlagene weitgehende Zulassung von
Phantasie- und Sachfirmen macht allerdings flankie-
rende MafBinahmen im Interesse des Erhalts der Infor-
mationsfunktion der Firma erforderlich. Wollte man
auch auf die Minimalfunktion der Firma als Informa-
tionstrdager iber Rechts- bzw. Gesellschaftsform und
Haftungsverhdltnisse verzichten, wiirde die eigen-
standige, handelsrechtlich begriindete Funktion der
Firma gegeniiber anderen Unternehmenskennzei-
chen eingeebnet. Dem Anliegen des Rechtsverkehrs,
insbesondere der Glaubiger und Verbraucher, daB
die Gesellschafts- und Haftungsverhaltnisse eines
Unternehmens transparent sind, soll deshalb in Er-
ganzung des geltenden Rechts dadurch Rechnung
getragen werden, daB ein Rechtsformzusatz fiir 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 fiir Einzelkaufleute nunmehr auch ein Hin-
weis auf ihre Kaufmannseigenschaft in der Firma
(seingetragener Kaufmann” oder ,eingetragene
Kauffrau”) 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 kennt und sie auch im Geschaéftsleben 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 Anregung aus den Reihen der betei-
ligten Wirtschaftsverbande und der Landesjustizver-
waltungen auf, die ein erhebliches praktisches Be-
dirfnis fiir einen solchen Zusatz geltend gemacht ha-
ben. Insbesondere die Abgrenzung zu den Ge-
schafts- und Etablissementsbezeichnungen nicht-
kaufmdannischer Gewerbebetriebe wird dadurch er-
heblich -erleichtert. Wenn auch die Bezeichnungen
seingetragener Kaufmann” und ,eingetragene Kauf-
frau” im Geschiftsverkehr bislang nicht verwendet
werden, so kann doch.— auch nach den Stellungnah-
men aus den Kreisen der Wirtschaft — davon ausge-
gangen werden, daf sich der Rechts- und Geschéfts-
verkehr schnell an diese Bezeichnungen gewdhnen
und sie akzeptieren wird.

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

dd) Entscharfung des firmenreéht]ichen
Irrefiihrungsverbotes (§ 18 Abs. 2 HGB)

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

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

-Eine solche Losung 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. Verbraucherverbdnde hin-
gegen machen aller Erfahrung nach schon aus Kapa-
zitatsgriinden nur in seltenen, besonders schwerwie-
genden Irrefithrungsfallen 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.

AuBerdem ware bei einem Verzicht auf eine register-
gerichtliche Firmenpriiffung méglicherweise eine
deutliche Zunahme wettbewerbsrechtlicher Streitig-
keiten unter Konkurrenten oder mit klagebefugten
Verbanden um die Zulassigkeit von als irrefiihrend
angesehenen Firmen zu befiirchten. Dies wiederum
fihrte zu einer zusatzlichen Belastung der Prozefige-
richte (und der ProzeBparteien), die durch die er-
reichte Entlastung im registergerichtlichen Eintra-
gungsverfahren wohl kaum aufgewogen wiirde.

Das neben der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle
noch in Frage kommende registergerichtliche Fir-
menmiBibrauchsverfahren nach § 37 Abs.1 HGB
i:V.m. § 140 FGG kann zwar von Amts wegen oder
auf Antrag der zustdndigen Industrie- und Handels-
kammer nach § 126 FGG gegen einen tduschenden
Firmengebrauch eingeleitet werden, ist in der Praxis
jedoch eher selten; es wére auch wenig sinnvoll,
wenn das Registergericht eine irrefiihrende Firma
.sehenden Auges" eintragen miifte, um anschlie-
Bend im Wege des FirmenmifBbrauchsverfahrens 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 spéateren wettbe-
werbsrechtlichen Unterlassungsverfahren ausgesetzt
zu werden und den Gebrauch eines Firmenbestand-
teils, fiir dessen Verkehrsbekanntheit unter Umstan-
den bereits erhebliche Investitionen getatigt worden
sein konnen, wieder einstellen zu miissen.

Aus diesen Griinden soll die registergerichtliche Prii-
fung der Firma auf Irrefihrungsgefahr zwar beibe-
halten, der PriifungsmaBstab aber reduziert werden.
Kiinftig soll eine Firma nur dann von der Eintragung
in das Handelsregister dusgeschlossen sein, wenn sie
Angaben enthalt, die ersichtlich geeignet sind, liber
geschaftliche Verhaltnisse, die fiir die angesproche-
nen Verkehrskreise wesentlich sind, irrezufiihren.
Wegen der Begriindung im einzelnen wird auf die
Ausfiihrungen zu Artikel 3 Nr. 11 (§ 18 Abs. 2 HGB-E)
verwiesen.

Die mit der Vereinfachung des Firmenrechts verbun-
dene Entscharfung der Priifung 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 Entbuirokratisierung.

ee) Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen

Zum Schutz des Rechtsverkehrs werden die hier vor-
geschlagenen Vereinfachungen des Firmenbildungs-
rechts durch eine zum Teil verscharfende Neurege-
lung der Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen flan-
kiert. Schon im geltenden Recht gibt es fiir die Aktien-
gesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung und fiir Personengesellschaften, bei denen
kein Gesellschafter eine natiirliche Person ist, eine
solche Verpflichtung (vgl. § 80 AktG, § 35a GmbHG,
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§ 125 a HGB). Auch fiir Genossenschaften gibt es
eine entsprechende Regelung (vgl. § 25 a GenG).

Aus Griinden der Einheitlichkeit des Firmenrechts

und der Sicherheit des Geschiéftsverkehrs werden-

kinftig fir sdmtliche kaufméannischen 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-Lénder-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 eréfinet werden. Zweitens
sollen die Personenhandelsgesellschaften auch Ver-
mogensverwaltungsgesellschaften wie Immobilien-
fonds, Objektgesellschaften, Besitzgesellschaften oder
Holdings offenstehen, soweit die Verwaltung einem
Gewerbe vergleichbar betrieben wird. Drittens soll
der bisher im Gesellschaftsrecht geltende Grundsatz
+Auflosung der Personenhandelsgesellschaft bei
Austritt eines Gesellschafters” in die Regel',Fortfiih-
rung der Gesellschaft und Ausscheiden des Gesell-
schafters” umgewandelt werden.

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

-a) Offnung der Personenhandelsgesellschaften
fir Kleinbetriebe :

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

Die mit diesem Entwurf angestrebte Neuregelung
des Kaufmannsbegriffs fiihrt dazu, daB die Organisa-
tionsform der oHG und KG grundsétzlich allen Ge-
werbetreibenden ohne Ricksicht 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 kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert, der Zu-
gang zu den Personenhandelsgesellschaften erdffnet
werden. Erfait 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. S. des § 2 HGB
— als Kleingewerbetreibender unterhalb der Grenze
des § 2 HGB bleibt.

Diesem Personenkreis kann die GmbH als Ersatz fir
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 erhoéhter Kostenaufwand (notarielle Be-
urkundung des Geselischaftsvertrages, erhoéhter
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 persénliche Haftung [Biirgschaft, Grund-
pfandbestellung]) verbunden. Auf der anderen Seite
ist die BGB-Gesellschaft als Unternehmenstrager we-
gen der fehlenden Rechts- und Parteifdhigkeit als
unzureichend anzusehen.

Diese Aspekte waren auch fir die Einfiihrung der fir
Freiberufler geschaffenen Gesellschaftsform ,Part-
nerschaft” maBgebend. Angehorige Freier Berufe
kénnen unabhéngig vom Umfang ihrer Geschéftsta-
tigkeit eine Partnerschaft griinden und unterliegen
anschlieBend weitgehend dem oHG-Recht. Dement-
sprechend wurde mit der Schaffung der Partner-
schaftsgesellschaft bereits der Grundsatz, daB recht-
lich verselbstindigte Personengesellschaften nur
vollkaufméannisch betrieben werden kénnen, aufge-
geben.

Dartiber hinaus wiirde die Zulassung von Personen-
handelsgesellschaften fir Kleingewerbetreibende
auch Rechtssicherheit fir die Gesellschafter und die
Glaubiger bieten. Auf Grund des automatisch erfol- .
genden - identitatswahrenden — Rechisformwandels
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-Gesellschaft bei
fortbestehender Eintragung im Handelsregister
Rechtsscheintatbestdnde eingreifen kénnen.

Die urspriingliche Motivation des Gésetzgebers

rechtfertigt die VerschlieBung der Personenhan-
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delsgesellschaften fiir Minderkaufleute nicht mehr.
Urspriinglich wurden dem Minderkaufmann im
Hinblick auf die unbeschrdnkte und unbeschrank-
bare persoénliche Haftung (§ 128 HGB) die risiko-
reichen Rechtsformen verschlossen (Staub/Briigge-
mann, § 4 HGB, RNr. 18). Doch ist diese Restriktion
in dieser Allgemeinheit heute nicht mehr zeitgemas.
Denn die Haftungsrisiken, die aus dem Betrieb eines
vollkaufmdannischen Unternehmens hervorgehen
kénnen, sind in vielen Féllen nicht gréfier als die
aus der Unternehmenstatigkeit in Form der BGB-
Gesellschaft resultierenden Risiken. In beiden Ge-
sellschaftsformen haften die Gesellschafter persén-
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 RNr. 14), so da8
sich zumindest fiir diese Personen die Frage stellt,
warum sie nicht hinsichtlich des (minderkaufmanni-
schen) Betriebes eine Personenhandelsgesellschaft
- grinden diirfen. Im iibrigen ist zu beriicksichtigen,
daB die'von Vollkaufleuten zu erfiillenden Pflichten,
z. B. die Fiihrung von Handelsbiichern, von Minder-
kaufleuten oftmals freiwillig oder auf Grund steuer-
rechtlicher Erfordernisse (§§ 140ff. AO) erfiillt wer-
den.

Der urspriinglich bezweckte Schutz des Kleingewer-
betreibenden ist erst recht in Frage zu stellen,
seitdem auch fir sie die Mdglichkeit besteht, in
Form von Kapitalgesellschaften oder der Genos-
senschaft, insbesondere in der GmbH mit allen ihren
~ Kleingewerbetreibenden oft nicht bewuBiten -
nachteiligen Haftungsfolgen tdtig zu werden. Vor
diesem Hintergrund erhéht die Vermittlung des Zu-
gangs fiir Minderkaufleute zu den Personenhandels-
gesellschaften nicht die Risiken fiir Kleingewerbe-
treibende, sondern sie bietet fiir sie eine weitere Op-
tion, die passende Untemehmensrechtsform zu wah-
len.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hatte sich nach kontroverser Eror-
. terung des Themas zwar nicht dafiir ausgesprochen,
Kleingewerbetreibenden den Zugang zu Personen-
handelsgesellschaften zu erdffnen, weil sie — insoweit
gestiitzt von der damaligen Haltung des DIHT - hier-
fiir kein Bediirfnis gesehen hat. Dariiber hinaus ist es
in der Arbeitsgruppe teilweise auch als rechtssyste-
matisch wie in der Praxis problematisch angesehen
worden, daB bei Verwirklichung dieser Anregung al-
lein durch den Zusammenschlufl zweier Minderkauf-
leute zwar eine — vollkaufménnische — Personenhan-
delsgesellschaft entstiinde, daB aber bei Ausscheiden
eines Gesellschafters der verbleibende Gesellschaf-
ter wieder in den Minderkaufmannsstatus ,zurick-
fallen” wiirde.

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

Aus diesen Griinden sieht der Entwurf vor, daB kiinf-
tig eine oHG oder KG grundsatzlich auch dann be-
grindet werden kann, wenn der Gewerbebetrieb
nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Wei-
se eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert. In
diesem Fall soll die Eintragung der Firma des Unter-
nehmens in das Handelsregister aber, insoweit tiber
§ 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 Vermégensverwaltungsgesellschaften

Fiir Vermégensverwaltungsgesellschaften 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-
schrankt werden, die steuerlichen Wirkungen treffen
unmittelbar die Gesellschafter, und die Gesellschaft
kann Tragerin von Rechten und Pflichten sein und im
Geschéftsverkehr als Einheit auftreten. Die Gesell-
schaft birgerlichen Rechts ist fiir diese Gesell-
schaften zwar steuerlich passend, aber haftungs-,
grundbuchrechtlich unzurei-
chend - Aspekte, die insbesondere bei Publikums-
gesellschaften mit groBem und haufig wechselndem
Gesellschafterbestand problematisch sind. Hinzu-
kommt, daB die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
keine Firma fithren kann und weder passw noch ak-
tiv parteifahig ist.

Die Personenhandelsgesellschaft ist den vorgenann-
ten Gesellschaften bislang aber nicht selten ver-
schlossen. Vielfach ist der Hinderungsgrund in dem
minderkaufmannischen Geschéftsbetrieb der Gesell-
schaft (z. B. Objektgesellschaften) begriindet. Inso-
weit ist Abhilfe bereits durch die Offnung der Perso-
nenhandelsgesellschaften fiir Kleinbetriebe geschaf-
fen. Eine weitere Zugangssperre liegt aber darin be-
grindet, daB die Verwaltung eigenen Vermoégens
nach tiberwiegendem Verstdndnis nicht unter den
herkémmlichen Gewerbebegriff fallt.

Die Registerpraxis ist uneinheitlich. Oftmals werden
Gesellschaften, bei denen die Gewerbeeigenschaft
zumindest zweifelhaft ist, mit Riacksicht auf die wirt-
schaftlichen Bediirfnisse eingetragen. Die regional
unterschiedliche Eintragungspraxis der Registerge-
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richte und die uneinheitliche Rechtsprechung und
Literatur fiihren zu einer erheblichen Rechtsunsi-
cherheit in diesem Bereich sowie zu einer selektiven
Sitzwahl. Selbst wenn die Eintragung aber erfolgt ist,
besteht die Gefahr, daB sie nachtraglich - méglicher-
weise nach Jahren - wegen fehlender Gewerbeaus-
iibung bzw. minderkaufméannischen Geschéaftsum-
fangs wieder geldéscht wird. Aber auch bei fortdau-
ernder Eintragung besteht die Gefahr, daB diese Ge-
sellschaften — oft unerkannt - in der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts tédtig sind, und bei 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
~Kommanditisten”.

Das Bediirfnis nach Rechtssicherheit fiir diese Ge-
sellschaften, die sehr verbreitet sind und ein In-
vestitionsvolumen im mindestens dreistelligen Mil-
liardenbereich haben, zwingt zu einer gesetzlichen
Klarstellung. Auf Grund der wirtschaftlichen Be-
deutung der Vermoégensverwaltungsgesellschaften,
ihrer in der Regel gewerblich orientierten Unter-
nehmensstruktur und der berechtigten' wirtschaftli-
chen, steuerlichen und haftungsrechtlichen Bediirf-
nisse soll ihnen ebenfalls der Zugang zu den Perso-
nenhandelsgesellschaften eréffnet werden. Es ist nur
schwer begriindbar, daB ihnen zwar die Kapitalge-
sellschaften mit allen handelsrechtlichen Folgen of-
fenstehen, nicht aber die Personenhandelsgesell-
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 ohne vollkaufmannischen Geschaftsbe-
trieb, sondern auch von Gesellschaften, deren Ge-
genstand die Verwaltung eigenen Vermogens ist, be-
grindet werden kann. Unter ,Verwaltung eigenen
Vermogens" i. S. dieser Vorschrift sind freilich voéllig
unbedeutende und wirtschaftlich nicht uber den
alltaglichen privaten Bereich herausreichende Be-
tatigungen nicht zu fassen. Allerdings ist auch kaum
zu beflirchten, da8 es in diesem Bereich zu vermehr-
ter Inanspruchnahme von Personenhandelsgesell-
schaften kommt, da dies wirtschaftlich nicht sinnvoll
ist.

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

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

¢) Umkehrung des Grundsatzes ,Auflosung der
Gesellschaft durch Austritt eines Gesellschafters”
in die Regel ,Fortfithrung der Gesellschaft
" und Ausscheiden des Gesellschafters”

Inoffizielle Schatzungen gehen davon aus, daf in den
nachsten zehn Jahren in Deutschland ca. 700000
mittelstandische 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 moglich, verbessert wer-
den. :

aa) Geltendes Recht

Die Auflésungsgriinde sind fir die oHG und die KG
in § 131 HGB aufgezahlt. Weitere Auflésungsgriinde
koénnen sich zwar fir Sonderbereiche aus speziellen
Gesetzen — z. B. aus dem Kreditwesengesetz (§ 38)
oder dem Vereinsgesetz (§§ 3ff.) — ergeben, nach der
uiberwiegenden Ansicht aber nicht aus dem HGB
oder BGB (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
§ 52111 a). Nicht geregelt sind in § 131 HGB die
Griinde, die zur automatischen Vollbeendigung ohne
Liquidation fiihren, z. B. das Zusammenfallen aller
Mitgliedschaftsrechte in einer Person.

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

Die Aufléosung der Gesellschaft leitet nach § 145
Abs. 1 HGB die Liquidation der Gesellschaft ein, so-
fern nicht eine andere Art -der Auseinandersetzung
von den Gesellschaftern vereinbart oder tiiber das
Vermégen der Gesellschaft der Konkurs eréffnet ist.

Der Gesetzgeber ging urspriinglich davon aus, daf8
die oHG als hochstpersonliche Verbindung ihrer
»Theilnehmer” regelméfig ,mit dem Fortfall auch
nur eines derselben ... riicksichtlich aller Gesellschaf-
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 Fortfiih-
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-
nuitdt klar hinter die Unternehmenskontinuitdt zu-
riick. Denn die Auflosung von Personenhandelsge-
sellschaften  aus ' gesellschafterbezogenen” Griinden,
insbesondere wegen des Todes eines Gesellschafters,
entspricht grundsatzlich nicht den wirtschaftlichen
Interessen der Gesellschafter und der Glaubiger, da
ein moglicherweise florierendes Unternehmen zer-
schlagen wird. Die Liquidation 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-
bereich, 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 Auflésung der Gesellschaft, da sie ihm im Ver-
gleich zum Ausscheiden keine Vorteile bringt. Die
Werthaltigkeit des Auseinandersetzungsanspruchs
nach Auflésung der Gesellschaft und des Abfin-
dungsanspruchs nach Ausscheiden eines Gesell-
schafters entsprechen sich. '

Diese Griinde haben dazu gefiihrt, daB die Auflésung
von mehrgliedrigen oHG in der Praxis durch gesell-
schaftsvertragliche Klauseln in den Féllen, in denen
sich die Auflésungsgriinde 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
Auflésung wurde in der Vergangenheit bereits des
Ofteren angeregt, u.a. in den 70er Jahren von der
Unternehmensrechtskommission beim Bundesmini-
sterium der Justiz (Bericht iiber die Verhandlungen
der Untermehmensrechtskommission, Kéln 1980,
RNr. 804 ff.). Auch die Europdische Kommission hat
im Rahmen der Empfehlungen vom 7. Dezember
1994 zur Ubertragung von kleinen und mittleren Un-
ternehmen den Fortbestand von Personengesell-
schaften als Rechtsgrundsatz gefordert [Dok. K (94)
- 3312, S. XTI #f.].

Die vertragliche Abdingbarkeit der Auflésungstatbe-
stinde eriibrigt die vorgeschlagene Anderung nicht.
Besonders in kleinen Unternehmen koénnen die
rechtsformspezifischen Eigenheiten unbekannt sein

mit der Folge, daB unternehmenserhaltende Vorsor--

gemaBnahmen nicht getroffen werden. Der Bundes-
verband Deutscher Banken schitzt, daB ca. 10 % der
Konkursantrage deutscher Unternehmen auf fehlen-
de oder mangelhafte Nachfolgeregelungen zuriick-
zufiihren sind. In diesen Fallen wird durch die ge-
setzliche Novellierung der Auflosungs- und Aus-
scheidensgriinde weitestmdglich der Bestand des

- Unternehmens gesichert, ohne daB dieser vom ein-
stimmigen FortsetzungsbeschluB abhéangig ist, der
aus vielfaltigen Griinden, u. a. aufgrund divergieren-
der Interessen der Gesellschaiter, oft nicht erreicht
werden kann. Aber auch bei einem Fortsetzungswil-
len samtlicher Gesellschafter bleibt ihnen vor allem
erspart, zur Fortfiihrung der Gesellschaft eine neue
Gesellschaft zu griinden und auf diese die aufgels-
sten Aktiva lbertragen zu miissen, falls der Fortset-
zung der Gesellschaft durch BeschluB Hindernisse
entgegenstehen (vgl. zu den Hinderungsgriinden
K. Schmidt, a.a.0., § 11V 5).

AuBerdem ist eine Anpassung des Handelsrechts in
diesem Bereich rechtssoziologisch geboten. Es macht
keinen Sinn, eine gesetzliche Regel aufrechtzuerhal-
ten, 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 WertmabBstab
auf das Gesellschaftsrecht ausstrahlen und als Ausle-
gungshilfe dienen.

Im Hinblick auf das gewandelte Grundverstindnis
und zur Strukturverfestigung von unternehmerisch
tatigen Gesellschaften wurde erstmals im Partner-
schaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli 1994 fiir die
wesensmiBig der oHG vergleichbare Partnerschaft
bestimmt, daB der Tod eines Partners, die Eréffnung
des Konkursverfahrens iiber das Vermogen eines
Partners, die Kiindigung eines Partners und die Kiin-
digung durch den Privatgldubiger eines Partners nur
das Ausscheiden des Partners, nicht aber die Aufl6-
sung der Partnerschaft bewirken (§ 9 Abs. 2 des Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetzes — PartGG). Diese im
Vorgriff auf eine allgemeine Regelung erfolgte Be-
stimmung kann wieder aufgehoben werden, da § 9
Abs. 1 PartGG auf die §§ 131 bis 144 HGB verweist.

Auf die nicht rechtsfahige Personengesellschaft soll
die Umwandlung von Auflésungsgrinden 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 Unternehmenskontinuidt trife
hier nur fiir wenige Gesellschaften zu, fir die tibri-
gen — nichtunternehmerischen - ist die gesetzlich
vorgesehene Auflosung bei Austritt eines Gesell-
schafters sachgerecht.

4. Vereinfachung und Effektivierung
des Handelsregisterverfahrens einschlieBlich’
des Kostenrechts

Wiederum ausgehend von den entsprechenden Emp-
fehlungen der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe ,Han-
delsrecht und Handelsregister” sollen eine Reihe von
gesetzgeberischen EinzelmaBnahmen zur Vereinfa-
chung des Handelsregisterverfahrens und zur Stér-
kung der Aussagekraft des Handelsregisters getrof-
fen werden: '

— Der Aufwand fiir die 6ffentlichen 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).

— Auf die Hinterlegung der 6ffentlich beglaubigten
handschriftlichen Firmenzeichnung (vgl. z. B. § 29
Halbsatz 2 HGB) soll als unnétig gewordener For-
malismus zukiinftig verzichtet werden (Artikel 3
Nr. 16, 20, 26 und 33, Artikel 5 Nr. 2).

- Fir jedes eingetragene Unternehmen soll kiinftig
die aktuelle Geschéftsanschrift zum Handels- und
Genossenschaftsregister eingereicht werden und
fiir jedermann einsehbar sein. Anderungen sollen
dem Registergericht unverziglich mitgeteilt wer-
den miissen (Artikel 11 Nr. 3, Artikel 20 Nr. 1
Buchstabe c, Artikel 23 Nr. 2).

- Jede in das Handels- und Genossenschaftsregister
einzutragende natiirliche Person soll im Interesse
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einer eindeutigen Identifizierung kiinftig mit dem
Geburtsdatum anstatt, wie bisher, mit ihrem
+Stand” oder Beruf eingetragen werden (u. a. Arti-
kel 11 Nr. 3, Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe c 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 mifbrauchlicher 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 beschrankter Haf-
tung, Aktiengeselischaften und Genossenschaften
soll im Interesse eines beschleunigten Eintra-
gungsverfahrens angemessen reduziert und zu-
gleich vereinheitlicht werden (Artikel 9 Nr. 2 -
§ 38 Abs. 3 AktG-E -, Artikel 10 Nr.4 - § 9c
Abs. 2 GmbHG-E und Artikel 11 Nr. 2 - § 11a
Abs. 3 GenG-E).

- Die Gesellschafterpublizitdt bei der Fiihrung von
Gesellschafterlisten nach § 40 GmbHG soll kiinftig
im Interesse des Geschaéfts- und Rechtsverkehrs so-
wie zur Entlastung der Registergerichte verbessert
werden. Die im geltenden Recht vorgesehene jahr-
liche Einreichung einer aktuellen Liste bzw. einer
Negativerklarung bei unverandertem Gesellschaf-
terbestand hat sich in der Praxis nicht bewéhrt.
Statt dessen sollen die Geschaftsfiihrer verpflichtet
werden, die Gesellschafterliste unverziiglich nach
jeder Anderung zum Handelsregister einzurei-
chen, und den Gesellschaftsgldubigern fiir Verlet-
zungen dieser Pflicht haften (Artikel 10 Nr. 5 —
§ 40 GmbHG-E).

— Die Registerfiithrung soll starker konzentriert wer-
den (Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe a — § 125 Abs. 1
FGG-E). v '

— Im Kostenrecht sollen fiur bestimmte Beurkundun-
gen, insbesondere im Zusammenhang mit Um-
wandlungen, die Gebiihren fiir die Notare der Ho-
he nach begrenzt werden (Artikel 24 Nr. 2, 4 bis 6
- 8§ 27, 39 bis 41 KostO-E).

5. Anderung des Handelsvertreterrechts

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschlufl 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 mit Arti-
kel 12 Abs. 1 GG unvereinbar erklart.

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

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

Der Gesetzgeber hat daher — auch im Interesse der
Rechtssicherheit — anstelle des verfassungswidrigen
§ 90 a Abs. 2 Satz 2 HGB eine Regelung zu treffen,
die den vom Bundesverfassungsgericht aufgefiihrten
Kriterien entspricht. Der Entwurf schlagt deshalb
eine Neuregelung in § 90 a Abs. 3 HGB vor (s. Arti-
kel 3 Nr. 22), wonach sich grundsétzlich jeder Ver-
tragspartner, der das Vertragsverhaltnis aus wichti-
gem Grund wegen schuldhaften Verhaltens des an-
deren Teils kiindigt, durch schriftliche Erklarung bin-
nen einem Monat von der Wettbewerbsabrede lossa-
gen kann. Damit wird die bisherige, allein im Falle der
fristlosen Kiindigung des Handelsvertreters wegen
schuldhaften Verhaltens des Unternehmers bestehen-
de Bestimmung auch auf den umgekehrten Fall (Kiin-
digung durch den Unternehmer wegen schuildhaften
Verhaltens des Handelsvertreters) ausgedehnt und
beide Fallgestaltungen damit gleich behandelt.

Die hier vorgeschlagene Neuregelung war bereits in
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Ge-
setz zur Durchfiihrung der Elften Richtlinie des Rates
der Europaischen Gemeinschaften auf dem Gebiet
des Gesellschaftsrechts ... und zur Anderung des
Handelsvertreterrechts aus dem Jahr 1992 (Druck-
sache 12/3908) enthalten. Sie ist jedoch seinerzeit
vom 12. Deutschen Bundestag nicht mehr verab-
schiedet worden. Der Rechtsausschuf} hatte vielmehr
1993 die Vorschrift aus dem Gesetzentwurf heraus-
genommen, weil vom Bundesverband der Deutschen
Industrie noch kurzfristig Einwendungen gegen die
Vorschrift vorgetragen worden waren, zu deren Aus-
rdumung der RechtsausschuB sich angesichts der Eil-
bediirftigkeit des Gesetzes im {ibrigen auBerstande
sah. Der Rechtsausschufl hat diese Frage daher zu-
ndchst wegen weiteren Beratungsbedarfs zuriickge-

‘stelit (s. den Bericht des Rechtsausschusses in Druck-

sache 12/5170, S. 15), die Beratungen hieriiber aller-
dings vor dem Ende der Wahlperiode nicht wieder
aufgenommen.

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

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

Es trifft zwar zu, daB das Bundesverfassungsge-
richt seine Entscheidung ausdriicklich auf die
Rechtslage vor Inkrafttreten des Gesetzes zur
Durchfiihrung der EG-Richtlinie zur- Koordinie-
rung des Rechts der Handelsvertreter vom 23. Ok-
tober 1989 (BGBL 1 S. 1910) am 1. Januar 1990 be-
schrdnkt hat. Durch dieses Gesetz war § 90 a
Abs. 1 Satz 2 HGB zur Anpassung an das européi-
sche Recht gedndert 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 neugefaBten
§ 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-
verhaltnisse rechtlich notwendig und sachlich ge-
boten, auf die § 90 a Abs. 1 Satz 2 HGB in der Fas-
sung des EG-Durchfiihrungsgesetzes anzuwenden
ist. Auf Grund dieser Anderung diirfen Wettbe-
werbsabreden zwar nur auf den dem Handelsver-
treter zugewiesenen Bezirk oder Kundenstamm
und nur auf die Gegenstidnde erstreckt werden,
auf die sich das Vertragsverhaltnis bezieht. Es ist
aber auch nach dem neuen Recht nicht ausge-
schlossen, daB § 90 a Abs. 2 Satz 2 HGB zu einer

‘ mit Artikel 12 GG unvereinbaren Beeintrachti-

gung des Handelsvertreters fiihrt. Die nach dem
neuen Recht beschrankte Wirkung eines Wettbe-
werbsverbotes besteht nur in den Fallen, in denen
dem Handelsvertreter vertraglich ein begrenzter
Bezirk oder Kundenkreis zugewiesen ist. Der sog.
Bezirksvertreter durfte zwar in der Praxis iiberwie-
gen. In einer erheblichen Zahl von Féllen 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 beriicksichtigen, in
denen dem Handelsvertreter zwar ein bestimmter
Bezirk zugewiesen ist, es sich aber um einen sehr
umfangreichen 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 Verbén-

b)

44

den eingehend erértert und auch in der damaligen
Gesetzesbegriindung (Drucksache 12/3908, S. 13)
ausfiihrlich 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 dazu zwinge, sich durch Zahlung
der Karenzentschddigung gegen eine Konkur-
renztatigkeit des schuldhaft pflichtwidrig han-
delnden Vertreters zu schiitzen.

Diese Kritik 146t jedoch folgendes unberiicksich-
tigt: Dem Unternehmer wird im Falle des
§ 90 a Abs. 3 HGB-E das Recht eingerdumt, sich
kurzfristig von der Wettbewerbsabrede loszusagen
und sich damit von der Pflicht zur Zahlung einer
Karenzentschadigung zu befreien. Halt er an dem
Wettbewerbsverbot fest, weil er von einer Konkur-
renztétigkeit des ausgeschiedenen Handelvertre-
ters 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, dafl der Handelsvertreter durch schuld-
haftes Verhalten AnlaB zur fristlosen Kiindigung
des Vertragsverhaltnisses 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 Entschadigung als im Normalfall ver-
pflichtet sein. Zudem ist zu beriicksichtigen, da8
dem Unternehmer nach § 89 a Abs. 2 HGB gegen
den Handelsvertreter ein Schadensersatzanspruch
zusteht. Ein ausgleichspflichtiger Schaden des Un-
ternehmers kann auch darin liegen, daB der Han-
delsvertreter wegen der fristlosen Kindigung
durch den Unternehmer nicht mehr dem aus § 86
HGB folgenden Wettbewerbsverbot unterliegt; in
diesem Falle kann der Schadensersatzanspruch
eine entschddigungslose Wettbewerbsunterlas-
sung fiir die Zeit der ordentlichen Kiindigungsfrist
beinhalten.

Im ibrigen bleibt die Feststellung bestehen, daB
das geltende Recht zu einer Benachteiligung des
Handelsvertreters fiihrt. Bei einer fristlosen 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, daB 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.

c) Eine Alternativregelung zu der hier vorgeschlage- -
nen Lésung ist nicht ersichtlich und wird auch von
den Kritikern der Regelung nicht vorgeschlagen.
Die vom Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schiufl dem Gesetzgeber 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 Tatbestdnden entsprechende Ab-
grenzung kaum mdéglich erscheint.

Da die seinerzeit bei den Beratungen des Gesetzent-
wurfs Drucksache 12/3908 vorgebrachten -Einwen-
dungen keine neuen Gesichtspunkte enthalten, auf
die nicht bereits bei der Vorbereitung des Gesetzent-
wurfs intensiv eingegangen worden ist, soll daher an
der damals vorgeschlagenen Neuregelung grund-
satzlich festgehalten werden. Sie wird deshalb
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mit diesem Gesetzentwurf wieder aufgegriffen. We-
gen der weiteren Einzelheiten wird auf die Begriin-
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-
delsvertretervertragsverhaltnisse (die notwendig ist,
um dem Novellierungsauftrag des Bundesverfas-
sungsgerichts gerecht 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 “
(§$ 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 iiber ,Handlungsgehilfen
- und Handlungslehrlinge” (§§ 59 bis 83) zu novellie-
ren. .

Zwar sind diese Vorschriften mit tiberwiegend ar-
beitsrechtlichem Inhalt durchweg als reformbediirf-

tig anzusehen: So ist neben einer altertiimlichen

Sprache (z.B. ,Handlungsgehilfe” anstelle von
«kaufméannischer 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 IIT 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 tber ,Hand-
lungsgehilfen und Handlungslehrlinge”, die zum Ar-
beitsrecht zdhlen, aus dem HGB, in dem sie sich zu
einem Fremdkorper entwickelt haben, und ihre
Uberarbeitung 148t sich aber sinnvollerweise nur im
Rahmen der umfassenden Kodifikation 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
Gesellschaftsrecht 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 Préasiden-
ten des Bundesgerichtshofs im August 1996 einen
ausgearbeiteten Referentenentwurf mit Begriindung
zugeleitet. Im Oktober 1996 ist dazu eine Anhérung
durchgefiihrt sowie der Entwurf mit den Landes-
justizverwaltungen besprochen worden. AuBerdem
sind zahlreiche Stellungnahmen der beteiligten Krei-
se sowie von den Vorsitzenden der zustdndigen 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 iiber dessen
grundsétzliche Konzeption, nadmlich 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-
satzliche Zustimmung gestoBSen. '

Eine Reihe weiterer, iiber den Referentenentwurf
hinausgehender Verbesserungen, wie z.B. die Ein-
fihrung einer Option fir Kleingewerbetreibende,
durch freiwillige Registereintragung Kaufmannsei-
genschaft zu erwerben, der ,Rechtsformzusatz” in
der Firma von Einzelkaufleuten, die Klarstellung der
oHG/KG-Fahigkeit 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
Ergédnzungsvorschlige der beteiligten Praxis aus
Wirtschaft und Justiz zuriick, die von dem Gesetzent-
wurf aufgegriffen worden sind. Auch dem aus Indu-
striekreisen geduBerten generellen Wunsch nach Ko-
stensenkung im Registerverfahren ist mit den hier
vorgelegten Anderungen im Bekanntmachungsver-
fahren sowie in der Kostenordnung so weit wie még-
lich Rechnung getragen worden.

Auf einzelne Problemkreise, in denen kein vollstan-
diger Konsens erzielt werden konnte, wird jeweils im
Zusammenhang mit der Allgemeinen Begriindung
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
I. B. 1. e)], die Rechtsfolgen 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 HGB [s. dazu
obenl. B. 1.1)].

v D. Kosten und Preise

1. Kosten der o6ffentlichen Haushalte
d) Haushaltsausgaben ohne Vollzugsaufwand

Der Haushalt des Bundes wird durch das Gesetz
nicht belastet. Die Haushalte der Lander, Gemeinden
und Gemeindeverbande kénnen — wenn das Landes-
recht insoweit keine Ausnahmen vorsieht — dadurch
belastet werden, daBl auf Grund der Aufhebung des
§ 36 HGB kiinftig (unselbstdndige) Unternehmen der
offentlichen Hand, deren Gewerbebetrieb nach Art
und Umfang einen in kaufmdnnischer Weise ein-
gerichteten Geschaftsbetrieb erfordert, in das Han-
delsregister eingetragen werden miissen. Gerichts-
gebiihren entstehen dabei nur fiir Neugriindungen,
da der Entwurf fir die erstmalige Eintragung be-
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stehender Unternehmen Gebiihrenfreiheit vorsieht.
Die Haushalte einzelner Lénder konnen zudem
durch die Neuordnung der Zustdndigkeiten der Re-
gistergerichte infolge der im Entwurf vorgesehenen
Konzentration der Registerfiihrung belastet werden;
dieser voriibergehenden Belastung steht aber mittel-
fristig eine dauerhafte Entlastung infolge der da-
durch erzielbaren Effizienzgewinne gegeniiber.

b) Vollzugsaufwand

Fur die Registergerichte konnen sich durch die in
§§ 2, 105 Abs. 2 HGB-E vorgesehenen freiwilligen
Registereintragungen Mehrbelastungen insoweit er-
geben, als Kleingewerbetreibende von diesen Mog-
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
Geschéftsbriefen kann die Gerichte zusétzlich bela-
sten. Diesen Belastungen stehen aber erhebliche
Entlastungen im registergerichtlichen Eintragungs-
verfahren gegeniiber, vor allem infolge der vorge-
schlagenen Deregulierungen im Firmenrecht und
der Neuregelung des Kaufmannsrechts, die zu
einem deutlich geringeren Prifungsaufwand im
Hinblick auf die Zulassigkeit der Firma und das Er-
fordernis eines kaufmadannischen Geschaéftsbetriebs
fiihren. Von den tbrigen, in diesem Gesetz vorgese-
henen Erleichterungen im Registerverfahren sind
zudem  Beschleunigungseffekte zu erwarten, die
ebenfalls zu einer Minderung der Belastung der
Gerichte fiihren 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
Rechtsform des Unternehmens in der Firma entste-
hen, ebenso fiir die Anschaffung von Geschaéftsbrief-
bégen, die die in diesem Gesetz vorgesehenen
Pflichtangaben enthalten. Diese Belastungen diirften
aber als geringfigig einzustufen sein im Vergleich zu
den mit der Liberalisierung und Deregulierung des
Firmenrechts insgesamt gewonnenen Vorteilen fir
die Unternehmen. Diese Einschatzung wird von den
beteiligten Fachkreisen und Verbanden geteilt. Die
Neuregelung des Kaufmannsrechts schlieBlich diirfte
insoweit keine zusdtzlichen Kosten verursachen, als
diejenigen Unternehmen, die erstmals in den Kreis
der kraft Gesetzes Kaufmannseigenschaft besitzen-
den Gewerbebetreibenden einbezogen werden,
schon nach geltendem Recht als ,Sollkaufleute” zur
Eintragung in das Handelsregister verpflichtet wa-
ren. Im ubrigen werden durch mehrere Erleichte-
rungen des Registerverfahrens, insbesondere die
Reduzierung des Bekanntmachungsaufwandes bei
Zweigniederlassungen und den Wegfall der o6ffent-
lich beglaubigten handschriftlichen Firmenzeich-
nung, sowie durch Anderungen im Kostenrecht, die
bei bestimmten Beurkundungen die Gebiihren der
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Notare der Hohe nach begrenzen, die Unternehmen
von Kosten entlastet.

3. Preise

Auswirkungen auf Einzelpreise sind allenfalls in Ein-
zelfallen moglich, jedoch nicht quantifizierbar. Aus-
wirkungen auf das Preisniveau, 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 Folgednderung aus der Neu-
regelung der Auflésung von Personenhandelsgesell-
schaften. Nach Aufhebung von § 136 HGB (s. Arti-
kel 3 Nr. 30) gilt § 729 BGB nach § 105 Abs. 2 HGB
(etzt: § 105 Abs. 3 HGB-E) subsidiar auch fiir die
Personenhandelsgesellschaften. Da § 729 BGB nach
dem ausdriicklichen Wortlaut aber nur zur Anwen-
dung kommt, wenn die Geschéaftsfihrungsbefug-
nisse durch Gesellschaftsvertrag iibertragen wurden,
soll dieses Erfordernis wegfallen. Damit wird er-
reicht, daB die Vorschrift sowohl im Zivil- auch als im
Handelsrecht unabhéngig von der Grundlage der
Geschaéftsfiihrungsbefugnis anwendbar ist.

Die daraus folgende Einbeziehung der Geschéftsfiih-
rungsbefugnis auf gesetzlicher Grundlage ist fiir die
BGB-Gesellschaft zwar nicht erforderlich, weil eine
auf gesetzlicher Grundlage beruhende Geschaftsfiih-
rungsbefugnis ohnehin bei der Auflésung fortbe-
steht. Die Erweiterung ist insoweit aber unschédlich
und kommt nur bei Personenhandelsgesellschaften
zum Tragen.

Die bisher in § 729 BGB enthaltene Ausnahme, daB
die Geschaftsfilhrungsbefugnis nicht bei Auflésung
durch Kiindigung fortgelten solle, ist nicht in jedem
Falle gerechtfertigt und ist daher in der Neufassung
von § 729 BGB ebenfalls beseitigt.

Dartiber hinaus soll der Tatbestand des § 729 BGB
dahin gehend erweitert werden, dafl Gesellschafter,
die ihre Geschaftsfithrungsbefugnis auf Grund des
Ausscheidens aus der Gesellschaft oder in sonstiger
Weise verlieren, etwa auf Grund eines Beschlusses
der iibrigen Gesellschafter oder eines Entziehungs-
urteils gemdaB § 117 HGB, bei Gutglaubigkeit ge-
schiitzt werden. Insoweit wird bislang im Handels-

‘gesellschaftsrecht nach allgemeiner Auffassung § 136

HGB sinngemdB angewendet (Schlegelberger/K.
Schmidt, HGB, 5. Aufl, Bd. IIl/1. HB, § 136 RNr. 5
m.w.N.; Staub/Ulmer, GroBkom. zum HGB, § 136
RNr. 7). Die Héaufigkeit vorgenannter Sachverhalte
wird durch die erhebliche Ausweitung der Ausschei-
densgriinde erhoht. Eine gesetzliche Fixierung in
§ 729 BGB ist daher angezeigt. Dem dient der neu
angefiigte Satz 2.

Zu Artikel 2 (Anderung des AGB-Gesetzes)
Zu Nummer 1 (§ 24 AGBG)

§ 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG bestimmt im gelienden
Recht, daB die strengen Vorschriften des AGBG iiber
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die Einbeziehung von Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen in den Vertrag (§ 2), iiber bestimmte Klausel-
verbote (§¢§ 10, 11) und dber die Anwendung des Ge-
~ setzes bei Vertrdgen, die auslandischem Recht unter-
liegen (§ 12), keine Anwendung finden, wenn All-
gemeine Geschiftsbedingungen gegeniiber einem
Kaufmann verwendet werden und der Vertrag zum
Betriebe seines Handelsgewerbes gehort. Infolge der
Herausnahme der bisherigen ,Minderkaufleute” aus
dem Kaufmannsbegriff des HGB (s. dazu die Ausfiih-

rungen im Allgemeinen Teil der Begriindung unter.

I. B. 1.f)) wiirde die unverdnderte Beibehaltung des
§ 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG dazu fiihren, daB diese Vor-
schrift nicht mehr auf die bisherigen ,Minderkauf-
leute” Anwendung finden wiirde; diese wéren als
Nicht-Kaufleute vielmehr dem vollen Schutz des
AGBG unterstellt, so daB Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen ihnen gegeniber nicht mehr in dem bis-
herigen Umfang verwendet werden kénnten.

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 selbstdndige berufliche Tatigkeit
des Vertragspartners des Klauselverwenders ange-
knipft werden. Damit wird berechtigten Bedenken
groBer Teile der beteiligten Kreise Rechnung getra-
gen, die sonst eine unangemessene Einschréankung

der Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedin-

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, daf Kleingewerbe-
treibende, die ein Grundhandelsgewerbe i.S. des
geltenden § 1 Abs. 2 HGB betreiben — z.B. einen Zei-
tungskiosk oder eine Gaststitte —, gegenuber der
Verwendung vorformulierter Vertragsbedingungen
weniger Schutz genieBen als andere Kleingewerbe-
treibende, die nur ein ,sonstiges* Gewerbe i. S. des
geltenden § 2 HGB betreiben, z.B. ein Friseur oder
der Inhaber eines Fitness-Studios. Die Gleichstellung
aller Gewerbetreibenden im Hinblick auf ihre gerin-
gere Schutzbedirftigkeit gegeniiber der Verwen-
dung Allgemeiner Geschiftsbedingungen stellt somit
letztlich nur eine gebotene Konsequenz aus der Auf-
gabe der uberholten branchenmaBigen Differenzie-
rung verschiedener ,Arten” von Gewerbe im gelten-
den § 1 Abs. 2HGB dar.

Bei dieser Gelegenheit sollen aber nicht nur Gewer-
betreibende im engeren Sinne, sondern auch selb-
stindige 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
vom 18. Juli 1996; BGBIL I S. 1013) enthaltenen
Begriff des ,Unternehmers” an, zu dem das geltende
Recht bereits diese Berufsgruppen zahlt. Dafl Selb-
stdndige in Ausiibung ihrer Berufstitigkeit im Zu-
sammenhang mit der Verwendung vorformulierter
Vertragsbedingungen Gewerbetreibenden gleichzu-
setzen sind, darfte auBer 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 liber den Widerruf von
Haustiirgeschéften und dhnlichen Geschaften (s. dort
§ 6 Nr. 1) sowie bei den Formerfordernissen fir
Schiedsabreden im Zusammenhang mit der Neu-
regelung des Schiedsverfahrensrechts (s. § 1031
Abs. 5 ZPO-E in Drucksache 13/5274).

Zu Nummer 2 (§ 24a AGBG)

Es handelt sich um 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 ,MuB-" oder ,Ist-Kaufmanns* nach § 1 HGB und
des ,Sollkaufmanns*” nach § 2 HGB zu einem neuen,
einheitlichen Tatbestand zusammengefaBt. Kauf-
mann ist kiinftig jeder, der ein Handelsgewerbe be-
treibt (§ 1 Abs. 1 HGB), wobei der iiberkommene Be-
griff des ,Handelsgewerbes” mit der Neufassung
von § 1 Abs. 2 HGB eine vollig neue Definition
erhédlt. Handelsgewerbe ist kinftig jedes gewerb-
liche Unternehmen, es sei denn, daB es nach Art oder
Umfang einen in kaufméannischer Weise eingerich-
teten Geschaftsbetrieb nicht erfordert.

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

- Umgekehrt ist kiinftig jeder Gewerbetreibende, ohne

Riicksicht darauf, ob er ein ,Grundhandelsgewerbe*
oder ein ,sonstiges Gewerbe" betreibt, Kaufmann
und zur Eintragung in das Handelsregister verpflich-
tet, sofern nur sein Unternehmen nach Art und Um-
fang einen in kaufméannischer 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 Gréfenordnung. Insoweit &n-
dert sich die Rechtslage insbesondere fiir die bisher
unter § 2 HGB fallenden ,Sollkaufleute”, die zwar
zur Eintragung in das Handelsregister verpilichtet
sind, bei denen der Eintragung nach geltendem
Recht aber rechtsbegrinmdende Wirkung zukommt.
Sie sind kiinftig bereits kraft Gesetzes Kaufleute; zur
ndheren Begrundung wird insoweit auf die Ausfiih-
rungen im Allgemeinen Teil unter 1. B. 1. a), d), e)
und h) verwiesen.

Das Tatbestandsmerkmal ,Erfordernis eines nach Art
und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschaéftsbetriebs” entspricht wortlich 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 kiinftig auch fiir die praktische
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Abgrenzung des (voll-) kaufménnischen Betriebes
vom nicht-kaufménnischen 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 Féallen ist damit, wie schon bisher, das Erfor-
dernis eines in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetriebs unter Beriicksichtigung von Art
und Umfang der Geschéftstdtigkeit zu beurteilen. Es
kommt dabei nicht darauf an, ob eine kaufménnische
Einrichtung (z. B. Buchfithrung und Bilanzierung, Fir-
menfiihrung, kaufménnische Ordnung der Vertre-
tung und Haftung) tatsdchlich vorhanden ist, sondemn
ob sie den Umstdnden nach erforderlich ist. Nach
gefestigter Rechtsprechung der Gerichte ist dabei
auf samtliche relevanten Umstdnde des Einzelfalls
abzustellen: Hinsichtlich der Art der Geschaftstétig-
keit kann es z.B. auf die Vielfalt der Erzeugnisse und
Leistungen, die Teilnahme am Wechselverkehr, die
aktive oder passive Teilnahme am Frachtverkehr,
eine grenziiberschreitende Tatigkeit oder derglei-
chen ankommen. Hinsichtlich des Umfangs der Ge-
schaftstiatigkeit entscheiden zundchst Umsatzvolu-
men, Anlage- und Betriebskapital; daneben sind
aber auch Zahl und Funktion der beschaftigten Mit-
arbeiter sowie die GroBe, Zahl und Organisation der
Betriebsstdatten zu beriicksichtigen. MaBgebend ist
stets das Gesamtbild des Betriebs.

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

Im Interesse der Rechtssicherheit ist § 1 Abs. 2 HGB-E
als gesetzliche Beweislastregel formuliert. Mit der
+Es sei denn”-Formulierung wird fiir den Rechtsver-
kehr die ausdriickliche Vermutung eingefiihrt, da
bei Vorliegen eines Gewerbes grundsidtzlich auch
von der Eigenschaft als Handelsgewerbe — und damit
vom Kaufmannsstatus des Unternehmens - ausge-
gangen werden kann. Ein Gewerbetreibender, der
sich im Geschafts- und Rechtsverkehr darauf beruft,
sein Gewerbebetrieb erfordere nach Art oder Um-
fang keinen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb und sei deshalb nicht kaufman-
nisch, tragt 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 erachtet die Bun-
desregierung fiir sachgerecht, konnen doch die Ver-
tragspartner eines Gewerbetreibenden im Geschafts-
verkehr von auBen kaum zuverlédssig beurteilen, ob
der jeweilige Betrieb nach Art und Umfang eine
kaufmdnnische Einrichtung erfordert oder nicht. Be-
weisprobleme in diesem Zusammenhang gingen —
ohne die hier vorgeschlagene ,Es sei denn”-Formu-
lierung — zu Lasten der Geschéftspartner des Gewerbe-
treibenden, obwohl die fraglichen Kriterien aus-
nahmslos in der Sphédre des betroffenen Unterneh-
mers selbst liegen und (oft nur) von diesem dargelegt
werden kdnnen.

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
Geschiftsverkehrs in jedem Fall dem nicht-kaufmén-
nischen Gewerbetreibenden aufzuerlegen, insoweit
erreicht, als der Geschaftsverkehr 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 Rigepflicht nach
§§ 377, 378 HGB unterliegt oder nicht. In der umge-
kehrten Konstellation, in der sich der Gewerbetrei-
bende zu seinen Gunsten gegeniiber seinem Ge-
schéftspartner darauf beruft, Kaufmann zu sein, etwa
um den Zinssatz des § 353 HGB oder das Zuriick-

. behaltungsrecht nach § 369 HGB geltend zu machen,

lage es nach der hier vorgeschlagenen - ,Es sei
denn“-Formulierung allein zwar wieder beim Ge-
schéftspartner, zu behaupten und ggf. zu bewei-
sen, daB der Betrieb keinen in vollkaufmédnnischer
Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert. In
diesem Fall hilft dem Geschaftspartner aber die Pu-
blizitdtswirkung des § 15 Abs. 1 HGB: Zwar ist die
vorgeschriebene Eintragung in das Handelsregister
fiir die Kaufmannseigenschaft nach § 1 Abs. 2 HGB-E
nur deklaratorischer Wirkung, doch kann auch die
eintragungspflichtige Tatsache, Kaufmann 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, daB dem Drit-
ten die Kaufmannseigenschaft bekannt war, was
wiederum der sich darauf berufende Kaufmann zu
beweisen hétte). Dies fithrt zu sachgerechten Ergeb-
nissen.

Darauf hinzuweisen ist allerdings, daB diese Beweis-
lastregel im Verfahren vor dem Registergericht keine
Anwendung findet. Hier gilt vielmehr gemaB § 12
FGG der. Amtsermittlungsgrundsatz. Das Register-
gericht wiére also nicht etwa auf Grund der ,Es sei
denn”-Formulierung in § 1 Abs. 2 HGB-E gezwun-
gen, gegen jeden ihm bekannten Gewerbebetrieb
ein Eintragungsverfahren einzuleiten (§§ 29, 14
HGB), bis der Unternehmer nachweist, daB sein
Gewerbebetrieb keinen kaufméannischen Geschifts-

‘betrieb erfordert. Das Registergericht ist erst dann

zum Einschreiten verpflichtet, wenn ihm Anhalts-
punkte dafiir vorliegen; daB der Betrieb die Grenze
des § 1 Abs. 2 HGB-E iiberschreitet, und hat dann
die dafiir maBgeblichen Tatsachen von Amts wegen
zu ermitteln.
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Zu Nummer 2 (§ 2 HGB)

Der bisher in § 2 HGB geregelte Fall des ,Sollkauf-
manns” entfdlit als Folge der Zusammenfassung
der geltenden §§ 1 und 2 HGB zu einem ein-
heitlichen Kaufmannstatbestand, 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
fir Kleingewerbetreibende, die nicht dem neuen
.Ist"-Kaufmannsbegriff des § 1 HGB-E unterfallen,
die Kaufmannseigenschaft 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 Kleingewerbetreiben-
den iiberlassen bleiben. Auf seinen Antrag hin soll
seine Eintragung daher wieder geléscht werden
koénnen, 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-
schritten hat — ohnehin zur Eintragung kraft Ge-
setzes verpflichtet ist. Dies ist in Satz 3 klarge-
stellt. -

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

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) eingestellt.

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
unverdndert beibehalten werden. § 3 Abs. 2 HGB
enthdlt daher jetzt eine Ankniipfung an die Neurege-
lung in § 2 HGB-E, die rein redaktionell erforderlich
ist, um den besonderen Tatbestand iiber die Kauf-
mannseigenschaft und die Registereintragung von
land- und forstwirtschaftlichen Betrieben zu um-
schreiben. Eine Anderung der Rechtslage in bezug
auf diese Unternehmen ist damit aus den im Allge-
meinen Teil unter I. B. 1. k) aa) angefiihrten Griin-
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 Begriindung im Allgemeinen Teil unter
1. B. 1. f) wird verwiesen.

Nach dem Entwurf soll auch die bisher in § 4 Abs. 2
HGB enthaltene Regel, derzufolge eine oHG oder
KG durch einen ,minderkaufmannischen” Betrieb
nicht begriindet werden kann, aufgegeben werden
[vgl. dazu die Ausfithrungen im Allgemeinen Teil der
Begriindung unter I. B. 3. a)]. Die mit der Neukon-
zeption angestrebte Offnung des Zugangs zu den
Personehhandelsgesellschaften far ,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 klargestellt, daB Aktiengesellschaften, Gesell-
schaften mit beschrankter 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-
mannischer 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 neugefaBiten § 1 Abs. 2 HGB, der
dieselben Abgrenzungsmerkmale wie der bisherige
§ 4 Abs. 1 HGB enthalt, 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-
desjustizverwaltungen hierzu unterbreiteten Verbes-

‘serungsanregungen hat der Entwurf daher zwei

sachliche Anderungen des § 13 c 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 (§ 13c Abs. 2
HGB) und auf die Eintragung und Bekanntma-
chung bei der Hauptniederlassung bzw. am Sitz
(§ 13c Abs. 3 Satz 3 HGB) gedndert werden. Mit
diesem System sind erhebliche zeitliche Verzége-
rungen und - wegen des Verdffentlichungsum-
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fangs — hohe Bekanntmachungskosten verbunden,
die die Unternehmen belasten, ohne daB sie aber
aus Publizitdtsgrinden zwingend erforderlich
wdren.

a) Geltendes Recht

Das geltende Zweigniederlassungsrecht ist von
dem Grundsatz geprdgt, daB der gesamte Ge-
schéftsverkehr bei. laufenden Anmeldungen
iiber das Registergericht der Hauptniederlas-
sung bzw. des Gesellschaftssitzes abgewickelt
wird und die Registergerichte der Zweignieder-
lassungen zwar eigene Registerblétter fir die
Niederlassungen fiihren, darin Eintragungen
vornehmen und Bekanntmachungen veranlas-
sen, aber keine eigene Priiffungskompetenz be-
sitzen. § 13 c HGB entspricht insoweit dem frii-
heren § 13 a HGB, der mit der Neuregelung des
Zweigniederlassungsrechts durch Gesetz vom
10. August 1937 (RGBL. L S. 897) eingefiihrt und
seither sachlich nicht mehr verdndert worden
ist.

Die gegenwiértige Regelung geht von dem in
§ 10 Abs. 1 Satz 2 HGB vorgegebenen Grund-
satz aus, daB die Eintragungen, soweit gesetz-
lich nichts anderes bestimmt ist, mit ihrem gan-
‘zen Inhalt veréffentlicht werden, und zwar zum
einen im Bundesanzeiger (BAnz) und zum an-
‘deren in mindestens einem weiteren vom Ge-
richt bestimmten Blatt (§ 10 Abs. 1 Satz 1, § 11
HGB). Die Bekanntmachungen sind deshalb
von besonderer rechtlicher Bedeutung und
grundsétzlich nicht verzichtbar, weil die Publi-
zitdtswirkungen 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-
schaftsverkehr mit einer Zweigniederlassung
fir die Publizitdatswirkungen des § 15 HGB die
Bekanntmachungen durch das Gericht der
Zweigniederlassung maBgebend sind (§ 15
Abs. 4 HGB).

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 - maBigebende und allein priifungsbe-
rechtigte — Registergericht der Hauptnieder-
lassung veroffentlicht die. Eintragungen im
Bundesanzeiger und ,seinem" lokalen/regio-
nalen Blatt. In der Verdffentlichung im BAnz
— und nur dort! — weist es auf die bevor-
stehenden Eintragungen bei den Register-
gerichten der Zweigniederlassungen hin
{§ 13 c Abs. 2 HGB). Sind von der Anmel-
dung weder die Hauptniederlassung noch
alle Zweigniederlassungen, sondern nur ein-
zelne Zweigniederlassungen betroffen, ent-
fallt die Veroffentlichung im lokalen/regiona-
len Blatt des Gerichts der Hauptniederlas-
sung (§ 13c Abs. 4 Satz 3 HGB) und wird auf
den BAnz beschrankt.
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- Sodann tibernimmt das — nicht prifungsbe-
fugte — Registergericht der Zweigniederlas-
sung diese Eintragungen in sein Register und
verdffentlicht sie — abweichend von § 10
Abs. 1 Satz 1 HGB - nur noch in ,seinem*”
lokalen/regionalen Blatt, nicht mehr im BAnz
(§ 13c Abs. 3 Satz 4 HGB). Statt dessen ver-
weist es auf die vorangegangene Verdffentli-
chung der Eintragungen des Registergerich-
tes der Hauptniederlassung im BAnz (§ 13c
Abs. 3 Satz 3 HGB).

Im Ergebnis werden die die Zweigniederlassun-
gen betreffenden Eintragungen daher minde-
stens dreimal veréffentlicht: 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-Veroffent-
lichung des Gerichts der Hauptniederlassung
ebenso wie der in der (lokalen)' Bekanntma-
chung des Gerichts der Zweigniederlassung
wechselseitig dem Umstand Rechnung tragen,
daB 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 Verdffentlichung (im vollen Wortlaut)
im BAnz ersetzen. ‘ ‘

b) AnlaB und Inhalt der Neuregelung

In dem geschilderten System, das sich grund-
satzlich bewdhrt hat und deshalb beibehalten
werden soll, ist die Bekanntmachung im loka-
len/regionalen Blatt des Registergerichts der
Zweigniederlassung schon deshalb unverzicht-
bar, weil fiir die Publizitatswirkungen des § 15
HGB im Geschéftsverkehr mit einer Zweignie-
derlassung grundsdtzlich die Bekanntmachun-
gen des Gerichts der Zweigniederlassung maB-
gebend sind (§ 15 Abs. 4 HGB). Sie kann daher
nicht entfallen. Ohne Verlust an Publizitatswir-
kungen kann aber kinftig auf die beiden Ver-
weisungen in den jeweiligen Bekanntmachun-
gen verzichtet werden. Sie erhohen nicht
nur die Veroffentlichungskosten 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 fiihren
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 mu8; gerade mit Blick
auf § 15 Abs. 4 HGB erscheint dies nicht unbe-
denklich.

Dagegen diirfte nicht die Gefahr bestehen, daf
ohne diese Verweisungen die Verdffentlichun-
gen beider Registergerichte fiir den Geschiifts-
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verkehr nicht mehr nachvollziehbar waren. Im
Gegenteil ist kaum anzunehmen, daf der Ge-

schéftsverkehr bei der Veroffentlichung der |

Eintragung des Gerichts der Hauptniederlas-
sung im BAnz den Hinweis auf die spdtere Ein-

 tragung im Register der Zweigniederlassung
(§ 13c Abs. 2 HGB) benotigt (soweit mit der Re-
gistereintragung konstitutive Wirkung verbun-
den ist, ist ohnehin die Eintragung beim Gericht
der Hauptniederlassung mafgebend). Und um-
gekehrt ist auch kaum nachzuvollziehen, dafi
der Geschaftsverkehr bei der Veréffentlichung
der (wiederholenden) Eintragung des Gerichts
der Zweigniederlassung auf die ,Rickverwei-
sung” auf die vorangegangene BAnz-Veroffent-
lichung (§ 13¢c Abs. 3 Satz 3 HGB) angewiesen
ist, zumal die Bekanntmachung ja an der glei-
chen Stelle (im lokalen/regionalen Blatt) in vol-
lem Wortlaut steht. Beide Hinweise erscheinen
daher nur als bloSer Formalismus, um - rein for-
mal, ohne inhaltliche Bedeutung - die spitere
(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 dartiiber hin-
aus - sofern die Eintragungen nicht iberhaupt
nur die Zweigniederlassungen betreffen (§ 13 ¢
Abs. 4 HGB = § 13c Abs. 3 HGB-E) - in seinem
lokalen/regionalen Blatt bekannt. Im BAnz ent-
fallt aber kinftig 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 Veroffentlichung
im BAnz - hat das Gericht der Hauptnieder-
lassung seine Eintragung mit einem Doppel
der Anmeldung von Amts wegen den Gerichten
der Zweigniederlassungen mitzuteilen (§ 13c
Abs. 2 Satz 1 HGB-E). Diese libernehmen dann,
wie bisher, die Eintragungen ohne Nachprii-
fung in ihr Register (§ 13c Abs. 2 Satz 2 HGB-E),
konnen 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 (§ 13c Abs. 2

Satz 3 HGB-E). Eine weitere Veroffentlichung |

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 Veroffentlichung
gleichlautender Eintragungen bei mehreren
Zweigstellen im selben Registerbezirk reduziert

werden. Das geltende Recht fiihrt in Einzelfdllen
zu Bekanntmachungen, in denen das Gericht der
Zweigniederlassung nacheinander eine identische
Eintragung, wie z.B. die Kapitalerh6hung einer
AG, fiir mehrere Zweigniederlassungen desselben
Unternehmens in seinem Bezirk wortgleich in vol-
lem Umfang wiederholen mu8. Dies fiihrt zu sach-
lich kaum vertretbaren Verdffentlichungskosten
fiir 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 Unter-
nehmens im Bezirk eines Gerichts iibereinstim-
mende Eintragungen bekanntzumachen, so ist
kiinftig der Eintragungswortlaut in der Bekannt-
machung nur einmal wiederzugeben und dabei
anzugeben, fiir 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 vorgesehenen Dop-
pel der Anmeldung in gleicher Zahl, wie Zweignie-
derlassungen bestehen, zu verzichten. Die fiir die
Registergerichte: der Zweigniederlassungen vorge-
schriebenen Doppel der Anmeldungen dienen nicht
nur, wie von der Kritikern dieser Regelung angenom-
men wird, der Eintragung in das Register der Zweig-
niederlassung; dazu wiirde in der Tat eine Abschrift
der Eintragung aus dem Register der Hauptnieder-
lassung ‘ausreichen, da das Registergericht der
Zweigniederlassung keine Priifung der laufenden
Anmeldungen vornimmt (§ 13¢c 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 fiir die Zweigniederlassung
gefiihrt werden. Darin werden die Unterlagen — z.B.
Satzungen, Gesellschafterlisten, Unterschriftsproben
(auch der Filial-Prokuristen) — zur Einsichtnahme
durch die Allgemeinheit bereitgehalten (§ 9 Abs. 1
HGB). Der Verzicht auf diese Doppel wiirde dazu
fiihren, daf das értliche Publikum am Sitz der Zweig-
niederlassung auf die Einsichtnahme beim Gericht
der Hauptniederlassung angewiesen waére. Das ist,
jedenfalls solange die Register noch nicht automati-
siert gefiihrt werden und auf der Grundlage des
§ 125 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2FGG i.d.F. des RegVBG zur
Einsichtnahme untereinander vernetzt sind, unprak-
tisch und wenig biirgernah. Fiir das kinftige EDV-
Register wird allerdings zu erwdgen sein, auf die
Fihrung der Doppel im Sonderband beim Register-
gericht der Zweigniederlassung zu verzichten, soweit
die Handelsregister vernetzt und die eingereichten
Unterlagen Uberortlich einsehbar sind. Dazu ist aber
zundchst noch die weitere Entwicklung des Aufbaus
der EDV-Register durch die Lander abzuwarten.

Die den Unternehmen entstehenden Kosten fiir die
Doppelstiicke der Unterlagen diirften sich demge-
gentiber in Grenzen halten, da es fiir die Wahrung
der Formvorschriften des § 12 HGB geniigt, wenn
die Abschrift einer 6ffentlich beglaubigten Anmel-
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dung ihrerseits 6ffentlich beglaubigt ist. Es reicht
also aus, wenn das fiir das Gericht der Hauptnieder-

lassung bestimmte Uberstiick der Anmeldung in der

Form des § 12 HGB eingereicht und die weiteren
Stiicke 6ffentlich beglaubigte Abschriften- der ersten
urschriftlichen Anmeldung sind (Bokelmann, Miin-
chener Kommentar zum HGB, § 13 ¢ RNr. 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 Uberstiicke einzureichen sind,
wie Zweigstellen betroffen sind (§ 13 ¢ Abs. 4 Satz 1
HGB).

Zu Nummer 8 (§ 13 d HGB)

Es handelt sich um die Berichtigung eines fritheren
- Redaktionsversehens. '

Zu Nummer 9 (§ 13 f HGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung aus der Ent-
scheidung des Entwurfs, kiinftig nicht mehr die Ein-
tragung und Bekanntmachung des Berufs bzw. Stan-
des vorzusehen und statt dessen das Geburtsdatum
als Identifikationsmerkmal natirlicher 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 der in § 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
.sonstige 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 Geschifte ,im Handel” ist damit iiberholt.

Zu Nummer 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 Tauschungsverbot novelliert.

Zu Absatz 1

Bei den gesetzlichen Anforderungen an die Firma
des Einzelkaufmanns gibt es, wie im Allgemeinen
Teil der Begriindung unter I. B. 2. b) bb) dargelegt,
die weitestgehenden Anderungen. Er kann kiinftig
neben einer Personenfirma auch eine Sach- oder
Phantasiefirma fithren. Das geltende Recht 14Bt fir
den Einzelkaufmann — unbeschadet der Zulassigkeit
von Sach- oder Phantasiebezeichnungen als Zuséatze
— 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, daB die Firma Kennzeich-
nungsfahigkeit 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 geschaftlichen Verkehr erfiillen muB. Da-
fiir kommen — neben dem biirgerlichen Namen des
Kaufmanns - grundsitzlich auch Sachbezeichnun-
gen oder Phantasieangaben in Betracht.

DabB die Firma, wie nun im neuen § 18 Abs. 1 HGB-E
festgelegt, geeignet sein muB, diese Namensfunktion
zu erfiillen, gilt nicht nur fiir einzelkaufménnische
Firmen, sondern generell fiir alle Firmen, auch soweit
sie in spezialgesetzlichen Bestimmungen auBerhalb
des HGB (GmbHG, AktG, GenG) geregelt sind,
namentlich fiir die Firmen aller Handelsgesellschaf-
ten, fir die § 18 Abs. 1 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 einzelkaufménni-
schen Firma iber die Identitdt des Inhabers durch
die Mbglichkeiten der Firmenfortfiihrung (§§ 21ff.
HGB)-in Frage gestellt [s. dazu naher die Ausfiihrun-
gen im Allgemeinen Teil unter I. B. 2. a) aa)]. Zum an-
deren wird ein Ausgleich fiir den méglichen 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). Dariiber
hinaus sichern die vorgeschriebenen Pflichtangaben
auf Geschéftsbriefen (dazu s. ndher Artikel 3 Nr. 19 -
§ 37a HGB-E) die fiir den Rechtsverkehr notwendige
Transparenz des Unternehmens.

Zu Absatz 2

Die registergerichtliche Priifung der Firma auf Tau-
schungseignung wird im Interesse eines vorbeugen-
den Verkehrsschutzes beibehalten, weil allein eine
nachtragliche Kontrolle mit Mitteln des Wettbe-
werbsrechts (§ 3 UWG) unzureichend wére [s. dazu
die Ausfithrungen im Allgemeinen Teil der Begriin-
dung unter 1. 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
Ausfithrungen im Allgemeinen Teil der Begriindung
unter L. B. 2. a) bb)].

Im Gegensatz zum geltenden Recht wird aber nicht
nur ein Tauschungsverbot fiir Firmenzusitze, son-
dern ausdriicklich ein umfassendes Irrefithrungsver-
bot fiir samtliche Firmenbestandteile einschliefilich
der Firma als ganzes normiert. In Anlehnung an die
modernere Formulierung des Irrefithrungstatbestan-
des, wie er sich seit der UWG-Reform von 1969 in § 3
UWG findet, soll die Firma deshalb keine ,irrefiih-
renden Angaben iiber geschéftliche Verhéltnisse"
enthalten durfen. Der bisher allein in § 18 Abs. 2
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HGB geregelte Fall tduschungsgeeigneter Zusatze
wird davon mitumfaBt.

Damit die Moglichkeiten der Firmenbildung durch |

das Irrefihrungsverbot nicht tber Gebiihr einge-
schrankt werden und das Registerverfahren durch
die Firmenpriifung nicht unangemessen verzogert
wird, sieht der Entwurf zwei Einschrankungen 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 koénnen,
die geschaftliche Verhaltnisse betreffen, die ,fiir
die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich”
sind. Diese Formulierung, die § 13a UWG ent-
lehnt ist, soll sicherstellen, daB nicht auch solche
Angaben als irrefiihrend qualifiziert werden, die
nur von geringer wettbewerblicher Relevanz oder
fur die wirtschaftliche Entscheidung der angespro-
chenen Verkehrskreise nur von nebensdachlicher
Bedeutung sind; insoweit soll es, wie bei § 13a
UWG, nicht allein auf das Verstandnis eines ,nicht
unerheblichen Teils” der angesprochenen Ver-
kehrskreise, sondern — objektiviert — auf die Sicht
des durchschnittlichen Angehérigen des betrof-
fenen Personenkreises bei verstandiger Wiirdi-
gung ankommen (s. Baumbach/Hefermehl, Wett-
bewerbsrecht, 16. Aufl,, § 13a UWG RNr. 5; Kéh-
ler, JZ 1989, 262, 264).

Mit dieser Entscheidung des Entwurfs, der inso-
weit der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handels-
recht und Handelregister” folgt, wird in Kauf
genommen, daB die materiellen PriifungsmaB-
stabe fir die Irrefihrungseignung 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.S. 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 konnen. Diese
mogliche Divergenz erscheint deshalb hinnehm-
bar, weil die PrifungsmaBstdbe 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 MabBstabsdiver-
genz aber im Einzelfall dazu fithren, daB eine nach
Firmenrecht unbeanstandete Firma gleichwohl
einem Unterlassungsgebot nach § 3 UWG ausge-
setzt sein kann. Wenn auch eine solche Rechtslage
in Einzelféllen als zusétzliche Komplizierung emp-
funden werden kann, erscheint sie doch im Ergeb-
nis hinnehmbar. Wegen der unterschiedlichen
Zielrichtung der Uberpriifung auf Irrefiihrungseig-
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 Alternative
auch zur Diskussion gestellt, entweder klarzustel-

len, daB der IrrefiihrungsmaBstab des § 18 Abs. 2
Satz 1 HGB-E als speziellere Regelung kiinftig
auch bei der Priifung 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 Eror-
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 lieBe unbe-
riucksichtigt, daB es in einem auf § 3 UWG gestiitz-
ten Zivilverfahren auch um konkrete Verwen-
dungsformen der Firma sowie um besondere, aus
der Wettbewerbssituation zu bestimmten Konkur-
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-
fihrungsmaBstabs als lex specialis fiir die auf das
UWG gestiitzte Priifung der Firma erscheint nicht
sinnvoll und ist denn auch von den beteiligten
Fachkreisen ganz tiberwiegend abgelehnt wor-
den. Die Firma ndhme dann im Wettbewerbsrecht
eine nicht gerechtfertigte Sonderstellung unter
den Angaben tber geschaftliche Verhéltnisse im
Sinne von § 3 UWG ein. Eine Neufestlegung des
IrrefiihrungsmaBstabes bei § 3 UWG solite 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, daB sie, auch wenn
sie die Auslegung von § 3 UWG nicht ausdriicklich
beeinfluBlt, so doch zumindest auf dessen Hand-
habung ausstrahlen wird. Im Hinblick darauf, daB
der Europaische Gerichtshof beispielsweise in
der ,Nissan"-Entscheidung vom 16. Januar 1992
(Rechtssache C 373/90; abgedruckt u.a. in WRP
1993, 233) erheblich hohere Anforderungen an die
Irrefithrungsgefahr (,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 Einfiihrung 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
Einschrdnkung der Uberpriifung durch das Regi-
stergericht enthélt schlieBlich § 18 Abs. 2 Satz 2
HGB-E. Mit der Anordnung, daB kinftig nur eine
«ersichtliche” Irrefihrungseignung AnlaB fiir ein
Einschreiten .des Registergerichts ist, wird zum
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Ausdruck gebracht, daB im Registerverfahren nur
ein gewisses ,Grobraster” an die Prifung der Irre-
fiihrungseignung gelegt werden soll. Es soll ,nur”
verhindert werden, daBl jedenfalls ersichtlich irre-
filhrende Firmenbestandteile, also solche, bei de-
nen die Tduschungseignung nicht allzu fern liegt
und ohne umfangreiche Beweisaufnahme bejaht
werden kann, liberhaupt zur Eintragung gelan-
gen. Dies bedeutet auch, daB iiber die richtige
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals durch
den Registerrichter in der Beschwerdeinstanz in-
soweit kein zusatzlicher Streit gefiihrt werden
kann, als eine - ggf. auf Grund zu weitgehender
Ermittlungen der ersten Instanz - bereits festge-
stellte Irrefiihrung im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung bzw. Entscheidung stets noch
«ersichtlich” ist. '

Eine &hnliche Einschrdnkung hat z.B. das frither
geltende Warenzeichengesetz bei der grundsatz-
lich vergleichbaren patentamtlichen Irrefiihrungs-
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-
miBbrauchsverfahren nach § 37 Abs. 1 HGB und
im Amtsléschungsverfahren nach § 142 FGG gilt,
nicht hingegen fiir zivilrechtliche Unterlas-
sungsklagen Dritter nach § 37 Abs. 2 HGB oder
nach § 3 UWG. Eine weitergehende Priifung der
Firma, ob auch die konkrete Verwendungsform
oder entfernter liegende Méglichkeiten der Irre-
fihrung vorliegen, kann dem wettbewerbsrecht-
lichen Streitverfahren iiberlassen bleiben. Sie ist
von der Funktion der registergerichtlichen Prii-
fung fir die Zwecke des Handelsregisters auch
nicht geboten.

Zu Nummer 12 (§ 19 HGB)

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

Zum anderen wird das Firmenbildungsrecht der Per-
sonenhandelsgesellschaften grundlegend verein-
facht und liberalisiert. Personenhandelsgesellschaf-
ten kénnen wie die Einzelkaufleute und die Kapital-

gesellschaften kiinftig eine Personen-, Sach- oder

Phantasiefirma wdhlen [s. dazu die Ausfithrungen im
Allgemeinen Teil der Begriindung unter I. B. 2. b)
aa), bb)]. Bei der freien Auswahl — auch Mischformen
sind zuldssig —, muB lediglich § 18 Abs. 1 HGB-E, der
Kennzeichnungseignung und Unterscheidungskraft
fiir alle Firmen verlangt, beachtet werden.

Wegen der Ubergangsregelung fiir bei Inkrafttreten
der Neuregelung bereits eingetragene und zulassige
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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-
terscheidungskréftige Firma zu wahlen, schreibt das
Gesetz fur die Firmenbildung bei Einzelkaufleuten
und Personenhandelsgesellschaften kiinftig nur noch
vor, daB ein Zusatz iiber die Kaufmannseigenschaft
oder — bei den Gesellschaften - iiber die Rechtsform
in die Firma aufgenommen werden muf. Damit wer-

‘den aus Griinden der Transparenz die Gesellschafts-

und Haftungsverhaltnisse fiir den Rechtsverkehr of-
fengelegt. .

Zu Absatz 1 Nr. 1

Fir Einzelkaufleute soll dabei - insoweit abweichend
vom Referentenentwurf und entgegen der Empfeh-
lung der Bund-Ladnder-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht
und Handelsregister” — ein Hinweis in der Firma auf
ihre Kaufmannseigenschaft obligatorisch werden.
Die beteiligten Kreise aus der Wirtschaft, die Verbén-
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-Lidnder-Arbeitsgruppe
hatte einen solchen Zusatz zwar erwogen, letztlich
aber davon abgesehen, weil sich fiir Einzelkaufleute
kein angemessener Zusatz habe finden lassen, der
im Geschdftsverkehr mit der notwendigen Verstand-
lichkeit fiir die Verkehrskreise verwendet werden
koénne. Dieses Argument galt aber in erster Linie fiir
die in Betracht kommende Abkiirzung ,e.K.* fir
reingetragener Kaufmann". Demgegeniiber sind die
vom Entwurf nunmehr vorgeschlagenen Begriffe
reingetragener Kaufmann* und ,eingetragene Kauf-
frau* als solche zwar neu, aber nicht miBverstandlich.
Mogliche anfdngliche Gewohnungs- und Akzeptanz-
schwierigkeiten, die aber auch nach Auffassung der
Wirtschaft eher gering einzuschdtzen sind, sind im
Interesse des Geschafts- 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 Geschéfts- oder Etablisse-
mentsbezeichnungen von Kleingewerbetreibenden
hingewirkt werden, die als Nicht-Kaufleute keine
Firma fihren dirfen. Fir das geltende Recht ist in
diesem Bereich namlich eine Grauzone festzustellen
(s. dazu Bokelmann, Das Recht der Firmen- und Ge-
schéaftsbezeichnungen, 3. Aufl. 1986, RNr. 5; ders., in:
Miinchener Kommentar, § 4, RNr. 9), die gerade auch
fur die (bisherigen) Minderkaufleute und sonstigen
Kleingewerbetreibenden unbefriedigend ist. Ohne
die Einfiihrung des vorgeschlagenen Zusatzes wiir-
den sich die Abgrenzungsschwierigkeiten weiter ver-
schérfen, da auch Einzelkaufleuten kiinftig die Fih-



Deutscher Bundestag — 13. Wahlperiode

Drucksache 13/8444

rung von reinen Sach- oder Phantasiefirmen gestattet
sein soll; diese durften Nicht- und Minderkaufleute
bislang grundsatzlich benutzen (Bokelmann, Das
Recht der Firmen- und Geschéftsbezeichnungen,
RNr. 15). Das fiir Nicht-Kaufleute  geltende Verbot,
eine Firma oder eine Bezeichnung, die den Eindruck
einer Firma hervorruft, zu fiihren, wird kiinftig ent-
scharft, da sie wohl alle Bezeichnungen als Ge-
schaftsbezeichnungen verwenden kdnnen, solange
diese nur keinen Rechtsformzusatz oder Zusatz tiber
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
Félle reduzieren, in denen eine an sich zuldssige Ge-
schéftsbezeichnung, z.B. im rechtsgeschéftlichen
Verkehr, wie eine Firma gebraucht wird.

Als Bezeichnungen fir die Kaufmannseigenschaft
schreibt der Entwurf die Begriffe ,eingetragener
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 iibrigen auch schon seit Jahr-
hunderten im Geschéftsleben aufgetreten sind, hat
der ‘Entwurf die Bezeichnung ,Kauffrau” vorgese-
hen. Eine spezifische Bezeichnung des ,weiblichen
Kaufmanns” findet sich im HGB nicht; der Gesetzge-
ber ist davon ausgegangen, daB es sich von selbst
verstehe, ,daB Alles, was in dem Gesetzbuch tber
die Kaufleute bestimmt ist, zugleich fir Frauen gilt,
die ein Handelsgewerbe betreiben” (Denkschrift zu
dem Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich von 1895, S. 13). Der Begriff ,Kauf-
frau" ist aber bei den Berufsbezeichnungen (z.B.
.Diplom-Kauffrau”) gebrauchlich 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 rechtshisto-
rische Tradition anfiihren lieSe, heute nicht mehr ge-
brauchlich.

Um die Bezeichnung der Eigenschaft des Kaufmanns
i. S. 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 Zusitze sieht das geltende Recht
fir die Firma der Genossenschaft (§ 3 Abs. 2 Satz 1
GengG; s. 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, daBl die Bezeichnung
.eingetragener Kaufmann" von ménnlichen Kaufleu-
ten, die Bezeichnung ,eingetragene Kauffrau” von
weiblichen Kaufleuten gewdéhlt wird. Ob im Einzel-
fall fir Frauen ein anerkennenswertes Bediirfnis be-
steht, die Bezeichnung ,eingetragener Kaufmann"
zu wihlen, z. B. um befilirchtete Diskriminierungen
auszuschlieBen, kann der Praxis der Gerichte liber-
lassen bleiben. Dabei wird zu beriicksichtigen sein,
daB mit den geschlechtsspezifisch ausgestalteten Zu-
satzen fir die Kaufmannseigenschaft lediglich eine
fiir beide Geschlechter addquate Bezeichnung fur

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

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

Insbesondere soll auch die Abkiirzung ,e.K.” zulds-
sig sein. Auch wenn sie dem Rechts- und Geschafts-
verkehr zunédchst ungewohnt erscheinen und andere
Assoziationen hervorrufen mag, kann doch davon
ausgegangen werden, daB der Geschéftsverkehr sich
nach einer gewissen Zeit wohl an sie gewéhnen 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 fiir letztlich
durchschlagend gehalten. Diese Abkiirzung hat zu-
dem den Vorteil, daB sie sowohl fiir ,eingetragener
Kaufmann” als auch fir ,eingetragene Kauffrau”
verwendet werden kann. Insofern wird das Register-
gericht ihre Eintragung nicht mit der Begriindung
ablehnen koénnen, sie sei miBverstdndlich, da nicht
klar aus ihr hervorgehe, ob sie fiir ,eingetragener
Kaufmann” oder ,eingetragene Kauffrau” stehe.
Auch der Einwand der Irrefiihrungseignung (§ 18
Abs. 2 HGB-E) kann ihr wegen der gesetzlichen Vor-
gabe der Abkiirzung ,e.K." regelmdaBig wohl nicht
entgegengehalten werden.

Soweit allgemein verstandliche Abkiirzungen gestat-
tet sind, bedeutet dies, daB auch Mischformen - d. h.
der Zusatz ist teils ausgeschrieben, teils abgekiirzt —
verwendet werden kénnen.

55



Drucksache 13/8444

Deutscher Bundestag — 13. Wahlperiode

Zu Absatz 1 Nr..2 und 3

Wihrend das geltende Recht fir 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 Hinzufligung des
Rechtsformzusatzes kommt bei der weitgehenden
Zulassung von Sach- und Phantasiefirmen im Inter-
esse der Informationsfunktion der Firma eine beson-
dere Rolle zu. Um der Einheitlichkeit des Firmenbil-
dungsrechts willen soll ein Rechtsformzusatz auch
bei Namensfirmen vorgesehen werden, bei denen
das Gesellschaftsverhdltnis bereits aus der Firma
selbst erkennbar ist.

Zugleich wird im Gesetz ausdriicklich bestimmt, daB
auch Abkiirzungen fur die Bezeichnung der Gesell-
schaftsform in der Firma benutzt werden konnen und
damit auch im Handelsregister eintragungsféhig
sind, was fiir das geltende Recht nicht-ganz unum-
stritten ist.

Da sich .bei den Personenhandelsgesellschaften
schon seit langem Abkirzungen fir die einzelnen
Gesellschaftsformen herausgebildet haben (,0HG",
+OHG", ,oH” und ,OH" fiir die offene Handelsge-
sellschaft und ,KG" fiir die Kommanditgesellschaft)
und auch viele Mischformen verbreitet sind, sollen —

anders als noch im Referentenentwurf vorgesehen,

auf verbreitete Anregung 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 iibrigen
gelten fiir alle Abkiirzungen auBerdem das Gebot
der allgemeinen Verstdndlichkeit sowie das allge-
meine Irrefithrungsverbot des § 18 Abs. 2 HGB-E.

Zﬁ Absatz 2

Die als Absatz 2 vorgeschlagene Regelung fiir Perso-
nenhandelsgesellschaften ohne natiirliche Personen
als personlich haftende Gesellschafter tritt an die
Stelle von Absatz 5 des geltenden Rechts. Sie stimmt
im wesentlichen mit dem geltenden Recht iiberein,
ist auf Anregung aus der Praxis aber neu formuliert
worden, um Unsicherheiten, die aus einem Mei-
nungsstreit iber 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 Haftungsbeschrankung in der Firma ei-
ner oHG oder KG, wenn keine natiirliche Person per-
sénlich haftender Gesellschafter ist. Der geltende
§ 19 Abs. 5 Satz 2 HGB sieht davon ausdriicklich
eine Ausnahme vor, wenn ,zu den persoénlich haften-
den Gesellschaftern eine andere oHG oder KG ge-
hort, bei der ein personlich haftender Gesellschafter
eine natiirliche Person ist”. Dabei ist streitig, ob diese
Ausnahme auch auf eine ,mehrstéckige” 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, daBl 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,
BGBI. I S. 836) entsprechen diirfte, mit der die Vor-
schrift eingefiihrt worden ist. Mit der neu gewéhlten
allgemeinen Formulierung von Absatz 2 (,Wenn ...
keine natiirliche Person personlich haftet ...“) soll
auch der Fall der mehrstufigen Gesellschaften erfaBt
werden. Bei diesen mufl die Haftungsbeschrankung
in der Firma immer nur dann zum Ausdruck gebracht
werden, wenn auf keiner der Stufen letztlich einer
der personlich haftenden Gesellschafter eine natiirli-
che Person ist. Nur fiir diesen Fall besteht ein iiber-
wiegendes Interesse des Geschaftsverkehrs, schon in
der Firma tiber die Haftungsbeschrankung unterrich-
tet zu werden, die darin besteht, daB fir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft keine natiirliche Person
personlich, sondern letztlich nur eine beschrankte
Vermogensmasse haftet. Wahrend die geltende Re-
gelung des Satzes 2 allein auf die zweistockige 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 ausdriicklich 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 Rechtsformzusétze in der Firma einer
GmbH & Co. KG tauschend und deshalb unzuléssig
ist (BGH NJW 1979, 1986; Bokelmann, in Miinchener
Kommentar zum HGB, § 19, RNr. 56 m. w.N.), grund-
satzlich auch fiir 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, daBl auch nach der Neukonzeption
des Firmenrechts eine Firma selbst dann unter den
ndher genannten Voraussetzungen fortgefiihrt wer-
den kann, wenn sie den Namen des bisherigen Ge-
schéftsinhabers 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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ganzung wird klargestellt, daB die bisherige Firma
auch dann fortgefilhrt werden kann, wenn der
bisherige Geschaéftsinhaber oder Gesellschafter nicht
mehr Inhaber oder Gesellschafter ist, selbst dann,
wenn die Firma den Namen des ausscheidenden
oder ausgeschiedenen Geschéftsinhabers oder Ge-
sellschafters enthalt. Insoweit wird auch kiinftig der
Grundsatz der Firmenbestandigkeit Vorrang ge-
geniiber dem Grundsatz der Firmenwahrheit genie-
Ben.

Zu Nummer 16 (§ 29 Halbsatz 2 HGB)

Auf die Hinterlegung der handschriftlichen 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 fir § 3 Abs. 4
EWIV-Ausfilhrungsgesetz (Artikel 5 Nr. 2) vorge-
schlagen.

Die im geltenden Recht vorgesehene Hinterlegung
der handschriftlichen Firmenzeichnung diente ur-
spriinglich dem Zweck, dem Geschaftsverkehr eine
Echtheitspriiffung von Firmenzeichnungen zu ermoég-
lichen. Dabei verlangt das Gesetz, daB Einzelkauf-
leute wie auch Prokuristen, vertretungsberechtigte
Gesellschafter 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 BeurkG vor-
geschriebenen Formerfordernis der offentlichen 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 uberflussig 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/Schroder, HGB, 5. Aufl. 1973, § 53 RN 8;
LG Frankfurt, NJW 1973, S. 806/807; dazu Hofmann,
NJW 1973, S. 1845/1846). In der Rechtsprechung hat
sich diese Auffassung allerdings nicht durchgesetzt
(vgl. OLG Frankfurt, BB 1974, S. 59; BayObLG, BB
1972, S. 1525/1526). Daher werden die handschriftli-
chen Firmenzeichnungen in der Praxis als ,tiberfliis-
sige Schreibiibungen” 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 versehentlich unterbliebenen - Verweisungsan-
passung bei der Neufassung von § 33 HGB durch das
Gesetz iiber die Eintragung von ‘Handelsniederlas-
sungen und das Verfahren in Handelsregistersachen
vom 10. August 1937 (RGBL. I S. 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 offentlichen Hand zugunsten eines einheitlichen
Kaufmannstatbestandes und einer einheitlichen
Handelsregisterpflicht beseitigt wird [s. dazu auch
die Ausfiihrungen 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 6ffentlichen Hand, die ein
Handelsgewerbe i.S. 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
inlandischen 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 Zweckverbdnde, an denen ausschlieflich Ge-

Dbietskérperschaften beteiligt sind (Lieb, in: Miinche-

ner Kommentar, § 36 HGB RNr. 3). Solche Unterneh-
men der o6ffentlichen Hand sind damit von der fiir
Kaufleute geltenden Registerpflicht befreit. § 36
Satz 1 HGB stellt insoweit eine Ausnahme von § 33
Abs. 1 HGB dar, wonach juristische Personen, deren
Eintragung mit Riicksicht 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 raumt § 36 Satz 1 HGB diesen offentlich-
rechtlichen Unternehmen ein Recht auf Eintragung
ein. Wird das Unternehmen (also fakultativ) zur Ein-
tragung in das Handelsregister angemeldet, be-
schrankt sich aber - weitere Ausnahme - die Eintra-
gung zwingend auf die Angabe von Firma, Sitz und
Unternehmensgegenstand (§ 36 Satz 2 HGB).

Auf die materiell-rechtliche Kaufmannseigenschaft
der betroffenen Unternehmen der 6ffentlichen Hand
hat § 36 HGB nur teilweise EinfluB: -

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

b) Betreibt es dagegen ein ,sonstiges Gewerbe" i. S.
des geltenden § 2 HGB, kommt Kaufmannseigen-
schaft nur in Betracht, wenn der Gewerbebetrieb
nach Art und Umfang einen in kaufméannischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb 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 6ffentlich-rechtli-
chen Unternehmenstragers, ob er die Kaufmanns-
eigenschaft kraft konstitutiver Registereintragung
herbeifiithrt und sich damit den Regeln des Han-
delsrechts unterwirft oder nicht; insoweit stellt
§ 36 HGB daher einen eigenstdndigen ,Kann-
Kaufmann"-Tatbestand fiir Unternehmen der 6f-
fentlichen Hand dar (dhnlich wie § 3 HGB fiir die
Land- und Forstwirtschaft).

c) Nach der Konzeption dieses Gesetzentwurfs fir
das neue Kaufmannsrecht — 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 Geschaéftsbetrieb, 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
kiinftig — 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 o6ffentlichen Hand in das Handelsregister ,kein
Bediirfnis“ bestehe, ,denn fiir die Offentlichkeit der
Rechtsverhiltnisse (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 fiir diese.

Privilegierung von Unternehmen der o6ffentlichen
Hand war die Uberlegung, daB fiir den Geschéftsver-
kehr keine Einsichtnahme des Handelsregisters not-
wendig sei, um sich tiber die Rechtsverhéltnisse die-
ser Unternehmen zu informieren, sondern daB diese
Informationen durch anderweitige amtliche Bekannt-
machung, z. B. der Satzung, in den Gesetzes- oder
Amtsblattern und durch 6ffentliche Aushénge in den
Geschaftsstellen der Offentlichkeit zugédnglich seien.

3. Umstrittener Anwendungsbereich des § 36 HGB

Uber den Anwendungsbereich des § 36 HGB
herrscht in der Rechtsliteratur — Rechtsprechung hier-
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zu gibt es so gut 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 Erorterung des Referenten-
entwurfs deutlich gezeigt.

— . Seinem Wortlaut nach erfaf8t § 36 HGB nur Unter-
nehmen, die von den genannten 6ffentlich-rechtli-
chen Gebietskdrperschaften in eigener Person be-
trieben werden, also vor allem die - rechtlich un-
selbstdndigen - wirtschaftlichen Eigenbetriebe
oder Regiebetriebe, wie etwa kommunale Versor-
gungs- und Verkehrsbetriebe, soweit- diese ein
Gewerbe betreiben. Davon geht grundsétzlich
auch die einschlagige Kommentarliteratur aus.

— Unstreitig ist weiter, da8 § 36 HGB nicht gilt fiir
solche Unternehmen der 6ffentlichen 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. Fiir diese gelten vielmehr die
allgemeinen Regeln.

— Unsicherheit herrscht hingegen offensichtlich in
der Behandlung solcher Unternehmen, die in der
Form einer selbstdndigen juristischen Person des
offentlichen Rechts (als Anstalt oder Kérperschaft)
organisiert sind: Die Kommentarliteratur differen-
ziert einhellig nicht danach, ob die Unternehmen
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert
sind, sondern stellt nur darauf ab, ob sie rechtlich
selbstdndige juristische Personen sind oder nicht.
Auf die Zuordnung der jeweiligen Organisations-
form zum offentlichen Recht oder zum privaten
Recht soll es erst gar nicht ankommen, so daB 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 RNr. 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-
pflichtigkeit kommt bei selbstdndigen Anstalten,
Kérperschaften 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 166,
337 ff.) trotz ihrer Organisation als selbstdandige 6f-
fentlich-rechtliche Anstalten ebenfalls von der
Eintragungspflicht gemaB § 36 HGB befreit sein
sollen, weil sie mit der Gebietskérperschaft ,be-
sonders eng verbunden” seien; diese Ausnahme
wird aber in der Kommentarliteratur durchweg als
nicht verallgemeinerungsfahig angesehen (z.B.
Staub/Hiiffer, § 36 HGB, RNr. 8) und nach neuerer
Ansicht sogar ausdriicklich bestritten (Lieb, in:
Miinchener Kommentar, § 36 HGB RNr. 5).

Fir die Deutung, daB die rechtliche Selbstandig-
-keit des Unternehmens - gleich, ob o6ffentlich-
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rechtlich oder privatrechtlich — zur Unanwendbar-
keit des § 36 HGB fiihrt, spricht, da8 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 § 29 Abs. 3
des Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank, § 11
Abs. 2 des Gesetzes liber die Kreditanstalt fir Wie-
deraufbau, § 14 Abs.4 des Gesetzes tuber die
Deutsche Ausgleichsbank, § 11 Abs. 1 des Geset-
zes uber die Deutsche Genossenschaftsbank, § 12
Abs. 1 des Gesetzes uber die Landwirtschaftliche
Rentenbank und § 15 des Gesetzes iber die Deut-

- sche Siedlungs- und Landesrentenbank ist jeweils
ausdriicklich bestimmt, daB ,die Vorschriften des
Handelsgesetzbuchs iiber die Eintragungen in das
Handelsregister" auf diese Unternehmen ,nicht
anzuwenden sind". Fur diese rechtlich selbstandi-
gen Unternehmen (Kérperschaften, Anstalten des
offentlichen Rechts) des Bundes ist § 36 HGB
deshalb ohne Bedeutung, so daf auch die Auf-
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 Anhorung 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 dartiber hinaus in den Landern auch da-

~ zu herangezogen wird, andere 6ffentlich-rechtlich
organisierte Unternehmen, auch wenn sie recht-
lich selbstandig sind, — gestiitzt auf die erwahnte
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 offentlicher Banken - fiir ,die Mehrheit
der offentlich-rechtlichen Kreditinstitute” in den
Landern.

4. Griinde fiir die Aufhebung des § 36 HGB

Vor diesem Hintergrund soll § 36 HGB nicht langer
aufrecht erhalten werden. Die vom Deutschen Spar-
kassen- und Giroverband, vom Verband 6ffentlicher
Banken, vom Verband kommunaler Unternehmen
und vom Deutschen Stadte- und Gemeindebund, die
der Streichung einhellig entgegengetreten sind, an-
gefiihrten Argumente hait die Bundesregierung nicht
fiir iiberzeugend. 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 befiirworten
oder erklart 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 fir eine Han- -
delsregisterpublizitéat, weil die mit dem Handelsre-
gister zu erfilllenden Publizitdts- und Kontroll-
funktionen anderweitig gewadhrleistet seien, so
trifft dies nach Auffassung der Bundesregierung
nicht zu.

Es ist zwar richtig, daB Landesbanken und Spar-
kassen ihre Grundlagen regelméBig in Gesetzen
und Satzungen haben, die im jeweiligen Staatsan-
zeiger oder den Gesetz-und Verordnungsblattern
der Lander oder im Amtsblatt der jeweiligen Ge-
bietskorperschaft verdffentlicht und daher grund-
satzlich fiir jedermann zugénglich sind; &hnliches
mag fiur gewerbliche wirtschaftliche Eigenbetriebe
gelten, soweit deren Betriebssatzung auf gleiche
Weise verodffentlicht ist. Dies macht aber eine Han-
delsregisterpublizitdt nicht uberflissig.

Denn eine Handelsregisterpublizitat ist insoweit
sinnvoll, als damit den interessierten Kreisen die
Moéglichkeit eroffnet wird, sich auch tiber die
Rechts- und Vertretungsverhéltnisse von Unter-
nehmen der 6ffentlichen Hand durch Registerein-
sicht schnell und einfach zu informieren, anstatt
auf das Studium der einschldgigen Gesetzes- und
Amtsblatter angewiesen zu sein. Durch die Publi-
zitat des Handelsregisters werden die Rechtsver-
héltnisse 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
liber die 6ffentlich-rechtlichen Grundlagen des je-
weiligen Unternehmens, die einen Interessierten
vom Blick ins Handelsregister abhalten und auf
die einschlagigen amtlichen Bekanntmachungen
in Gesetzes- der Amtsblattern 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 kaufméan-
nischen Betriebe und ihre vertretungsbefugten Or-
gane und Personen unabhéngig 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 ihres Sitzes einreichen miissen.
Das gilt auch dann, wenn sie — wie offenbar in den
allermeisten Fallen - in das betreffende Handels-
register gar nicht eingetragen sind und das zu-
standige Registergericht deshalb {iber gar keine
weiteren Unterlagen verfiigt, was zumindest aus
der Sicht der registergerichtlichen Praxis unbefrie-
digend ist.

b) AuBerdem tragt die Aufthebung des § 36 HGB da-
Zu bei, im Zuge der mit diesem Gesetzentwurf ver-
folgten Modernisierung und Vereinfachung des
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Kaufmannsbegriffs 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 6ffentlichen Hand in § 36
HGB aus ordnungspolitischen Erwdgungen heute
nicht mehr zeitgemdaB und rechtspolitisch fragwiir-
dig ist. Alleéin der historische Zweck, daB die
Rechtsverhidltnisse der offentlichen Unternehmen
anderweitig als durch Registerpublizitdt - trans-
parent sind, legitimiert — wie zuvor dargestellt —
eine registerrechtliche Privilegierung der offent-
lichen Hand heute nicht mehr. Vielmehr sollte die
offentliche Hand, wenn sie sich gewerblich betéa-

-tigt und am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, grund-

c)

satzlich denselben Pflichten unterliegen wie jedes
andere Rechtssubjekt, mit dem sie im Wettbewerb
steht.

SchlieBlich halt die Bundesregierung auch den
Einwand, daB mit einer Handelsregisterpflicht die
offentlich-rechtlichen Kreditinstitute und die Ge-
meinden einem unnétigen Verwaltungs- und Ko-
stenaufwand ausgesetzt und die Justiz mit einer
zusatzlichen Birokratie belastet wiirde, nicht far
iiberzeugend. 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-
stenbefreiungstatbestdnde 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
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Rechtspersonlichkeit erfaBt, ist die Gebietskorper-
schaft als Tragerin des Unternehmens anmelde-
verpilichtet und daher auch Schuldnerin der ent-
stehenden Gerichtskosten (§ 2 Nr. 1 KostO). Nach
§ 11 Abs. 1 Satz 1 KostO sind der Bund und die
Lander von der Zahlung der Kosten befreit, hatten
also keine Gerichtskosten (Gebiihren und Ausla-
gen) fiir die Eintragung ihrer unselbstiandigen Ei-
genbetriebe in das Handelsregister zu tragen. Das
gleiche gilt von den 6ffentlichen Anstalten und
Kassen, soweit sie nach den Haushaltsplanen des
Bundes und der Lander verwaltet werden (§ 11
Abs. 1 Satz 1 KostO).

Gemeinden und Gemeindeverbinde genieBen
nach Bundesrecht keine Kostenbefreiung, doch
sehen in den meisten Bundesldndern landesrecht-
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 6ffentlichen Be-
kanntmachungen der Registereintragungen - sind
allerdings zu zahlen. Die Befreiung gilt jedoch re-
gelméaBig nicht, wenn ein wirtschaftliches Unter-
nehmen betroffen ist. Soweit Gemeinden und Ge-

meindeverbdnde 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 einrdu-
men werden.

Was die Hohe der Kosten anbelangt, so trifft es
nicht zu, daB — wie der Verband Kommunaler Un-
ternehmen und der Deutsche Stidte- und Ge-
meindebund befiirchten — fiir die Gemeinden er-
hebliche Kosten- und Gebiihrenlasten insbeson-
dere bei der erstmaligen Eintragung von kommu-
nalen Versorgungsbeirieben entstiinden, weil
diese mit hohem Betriebsvermdgen ausgestattet
seien, deren Einheitswerte wegen des zum Teil
hohen Eigenkapitalanteils sehr hoch seien. Denn
seit der Neufassung der das Handelsregister
betreffenden Vorschriften der KostO durch das am
1. Januar 1997 in Kraft getretene Zweite Gesetz
zur Anderung des Rechtspflegeanpassungsgeset-
zes vom 20. Dezember 1996 (BGBL. I S. 2090) rich-
tet sich der Geschéftswert nicht mehr nach dem
letzten Betriebseinheitswert, sondern ist ersetzt
worden durch eine standardisierte Ankniipfung
an einen Geschaftswert von 50 000 DM fiir die Er-
steintragung von Unternehmen nach § 36 HGB
(§ 26 Abs. 3 Nr. 1 KostO) und von 100000 DM fur
juristische Personen nach § 33 HGB (§ 26 Abs. 3
Nr. 3 KostO) sowie von 50000 DM bei spite-
ren Anmeldungen (§ 26 Abs. 4 Nr. 4 KostO). Dar-
aus ergibt sich eine Gerichtsgebiihr von 160 bzw.
260 DM.

Hinzutreten die Auslagen fiir die Bekanntma-
chung der Eintragungen im Bundesanzeiger und
in den anderen Bekanntmachungsblittern, deren
Hohe sich nach dem Umfang der Verbffentlichun-
gen richtet. Hier kommt eine bundesrechtliche Ko-
stenbefreiung aber nicht in Betracht, da die Kosten
sonst von der Justiz getragen werden miiBten.

Was schlieBlich die Notarkosten anbelangt, so ist
festzustellen, daB die nach § 12 HGB grundsatz-
lich erforderliche offentlich beglaubigte Form
dann entbehrlich ist, wenn die Anmeldung in ei-
ner offentlichen Urkunde eingereicht wird, die
von einer juristischen Person als Behérde 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 6ffentlichen Hand schon in vie-
len Fallen vermeidbar sein.

Insgesamt diirften diese Kosten fiir ein gewerbli-
ches Unternehmen der 6ffentlichen Hand wohl zu-
mutbar sein. Eine generelle, iber das geltende
Recht hinausgehende Kostenbefreiung der Unter-
nehmen der 6ffentlichen 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-
biihrenbefreiung vor fiir die erste Eintragung ei-
nes Unternehmens, 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 MiBverstandnisse
iiber die Stellung des Einzelkaufmanns auftauchen,
die durch die Zulassigkeit von Sach- und Phantasie-
firmen entstehen kénnten, wird die Angabe der Fir-
ma einschlieBlich des Zusatzes iiber 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 Firmenrechts fiirr den Einzelkauf-
mann dar, der durch die Sicherheit des Geschaftsver-
kehrs geboten ist.

Im geltenden Recht sind entsprechende Angaben auf
den Geschéftsbriefen fiir Kapitalgesellschaften ohne-
hin schon vorgesehen (§ 35a GmbHG, § 80 AktG;
auch bei Genossenschaften, vgl. § 25a GenG). In
§ 125a HGB sind derartige Angaben auf Geschafts-
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 Wahlmdéglichkeiten 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 MaBnahme war
als Ausgleich auch und gerade dafiir vorgesehen,
" daB nach der Konzeption des Referentenentwurfs fiir
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-
schaftsfiihrer bzw. Vorstande vorgeschrieben ist, hat
sich in der Praxis bislang ein Bediirfnis dafiir, stets
die Namen der (vertretungsberechtigten) personlich
haftenden Gesellschafter von Personenhandelsge-

sellschaften anzugeben, nicht erwiesen; das geltende .

Recht verlangt bei Personenhandelsgesellschaften
vergleichbare Namensangaben nur, wenn zu den
personlich 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 durch Artikel 3 Nr. 28 nichts &ndern).
Dann diirfte 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,

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

Soweit die Angabe des Zusatzes iber die Kauf-
mannseigenschaft verlangt wird, ist diese Anforde-
rung erfillt, 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 Verstandlichkeit verlangen miissen, daB
der Zusatz dann in der Angabe der Firma auf dem
Geschiftsbrief nicht abgekiirzt ist, soweit die Abkir-

1 zungen fiir den Zusatz tber die Kaufmannseigen-

schaft (noch) nicht allgemein bekannt sind; anderen-
falls wird er wohl als zusdtzliche Angabe auf dem
Geschiftsbrief auszuschreiben sein (vgl. zur entspre-
chenden Rechtslage bei § 80 AktG und § 35a
GmbHG: Hefermehl, in: Kommentar zum AktG,
§ 80, RNr. 4: ,AG" als Abkiirzung nicht zulédssig;
Scholz/Schneider, GmbHG, § 35a, RNr. 7: Abkir-
zung ,GmbH" zuldssig).- Diese Frage kann letztlich
der Entwicklung der Praxis, insbesondere der Recht-
sprechung iiberlassen bleiben.

Die Einschrankungen der Absatze 2 und 3 entspre-
chen dem geltenden Recht tiber vergleichbare Ge-
schéftsbriefangaben (s. § 125a Abs. 2 HGB, § 35a
Abs. 2 und 3 GmbHG, § 80 Abs. 2 und 3 AktG). Im
iibrigen ist der Begriff ,Geschéftsbrief”, wie schon
im geltenden Recht, weit auszulegen. ErfaBt werden
neben Rechnungen und Quittungen auch Tele-
gramme und Fernschreiben, Telebrief und Telefax,
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 AktG
die Auffassung herausgebildet hat, daB die Art der
Ubermittlung auf die Eigenschaft ‘als ,Geschéfts-
brief” im Sinne dieser Vorschriften keinen Einflufl
hat (s. nur Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl,, § 1254,
RNr. 2: bejahend fir Telefax; Baumbach/Hueck,
GmbHG, 15. Aufl,, § 35a, RNr. 7; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 13. Aufl, § 35a RNr 2: bejahend fiir
Fernschreiben und Telekopien; ‘Scholz/Schneider,
GmbHG, Band I, 8. Aufl, § 35a, RNr. 3: Original
muf ubermittelt werden, daher verneinend fiir Fern-
schreiben, bejahend fiir Telebrief oder Telefax).

Nach Absatz 4 soll zur Diuchsetzung der Verpflich-
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 werden.

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) wéare ein Handelsvertreter
dagegen nur dann Kaufmann, wenn sein Unterneh-
men hach Art und Umfang einen in kaufméannischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb 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 iiber
Handelsvertreter enthalten unabdingbare Schutzbe-
stimmungen zugunsten des Handelsvertreters, die
unabhéngig davon gelten miissen, ob der Betrieb
des Vertreters einen in kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschadftsbetrieb erfordert: oder nicht.
Jedenfalls wiirde die soziale Schutzwirkung dieser
Vorschriften (z.B. iiber den Ausgleichsanspruch
nach § 89b HGB) geradezu konterkariert, wenn ge-
rade die besonders schutzbediirftigen Kleinbetriebe
von ihrer Anwendung ausgeschlossen blieben. Au-
Berdem verpflichtet schon die EU-Richtlinie 86/653/
EWG zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten betreffend die selbstdndigen Han-
delsvertreter zur Anwendung der dort vorgesehenen
Schutzbestimmungen grundséatzlich ohne Riicksicht
auf die Erforderlichkeit eines kaufméannischen Ge-
schéftsbetriebes. Deshalb soll mit dem hier vorge-
schlagenen neuen § 84 Abs. 4 HGB die Anwendung
auch auf ,minderkaufméannische” Handelsvertreter
sichergestellt werden [vgl. dazu auch die Ausfiih-
rungen im Allgemeinen Teil der Begriindung unter
L. B. 1. f) co)].

Zu Nummer 22,(§ 90 a HGB)

Das geltende Recht sieht in § 90a HGB fiir Wettbe-
werbsabreden im Fall der Kiindigung des Vertrags-
verhédltnisses aus wichtigem Grund wegen schuld-
haften Verhaltens des Vertragspartners fiir den Un-
ternehmer und den Handelsvertreter unterschiedli-
che Rechtsfolgen vor: Kiindigt der Handelsvertreter
aus wichtigem Grund wegen schuldhaften Verhal-
tens des Unternehmers, hat er das Recht, sich binnen
Monatsfrist von der Wettbewerbabrede loszusagen;
zugleich verliert er damit seinen Entschddigungsan-
spruch (Absatz 3). Kiindigt dagegen der Unterneh-
mer aus wichtigem Grund wegen schuldhaften Ver-
haltens des Handelsvertreters, so bleibt die Wettbe-
werbsbeschrankung bestehen, jedoch verliert der
Handelsvertreter seinen Entschédigungsanspruch
(Absatz 2 Satz 2).

Die hier vorgeschlagene Anderung dieser Rechtslage
- tragt der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 7. Februar 1990 (BVerfGE 81, 242 = NJW
1990, 1469) Rechnung. Das Bundesverfassungsge-
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richt hat darin den generellen AusschluB des Ent-
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. aufgefiihrten Griinden soll
eine Neuregelung der nachvertraglichen Wettbe-
werbsabrede gleichermaBen fiir vor dem 1. Januar
1990 wie auch fiir seit diesem Zeitpunkt begriindete
Handelsvertretervertragsverhéltnisse getroffen wer-
den.

Der Entwurf greift hierzu eine der in der Entschei-

dung des Bundesverfassungsgerichts aufgezeigten
drei Lésungsmdoglichkeiten auf. Danach besteht eine
mogliche Alternative zur Beseitigung der Verfas-
sungswidrigkeit von § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB darin,
die bisherige fiir den Fall der fristlosen Kiindigung
des Handelsvertreters (wegen schuldhaften Verhal-
tens des Unternehmers) bestehende Ausnahmerege-
lung in § 90a Abs. 3 HGB auf den spiegelbildlichen
Fall der Kiindigung 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-
bewerbsentschddigung befrejien, ermdglicht aller-
dings in diesem Fall dem Handelsvertreter die Auf-
nahme einer Konkurrenztitigkeit; wahlweise kann er
aber auch an der getroffenen Wettbewerbsabrede
festhalten und damit eine Konkurrenztatigkeit des
Handelsvertreters verhindern. Im letzteren Fall bleibt
der Unternehmer zwar dem Grunde nach zur Zah-
lung der Wettbewerbsentschadigung 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 Kiindigung Anlaf

gegeben hat, unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit
bei der Bemessung der Hohe des Entschadigungsbe-
trages mit zu beriicksichtigen. Nach den Umstéanden
des Einzelfalles kann eine Minderung des bei norma-
ler Vertragsbeendigung iiblichen Entschéadigungsbe-
trages gerechtfertigt sein [s. dazu und zu der gegen
diesen Vorschlag vorgebrachten Kritik von Unter-
nehmerseite auch die Ausfithrungen unter I. B. 5.b)
im Allgemeinen Teil der Begriindung].

Damit wird zum einen dem spezifischen Schutzbe-
diirfnis des Unternehmers, fiir den die Wettbewerbs-
abrede von erheblicher Bedeutung sein kann, Rech-
nung getragen. Zum anderen wirkt diese mogliche
Anspruchsminderung zusétzlich einem etwaigen An-
reiz fiir den Handelsvertreter entgegen, eine fristlose
Kiindigung gezielt zu provozieren. Ein solcher Anreiz
ist praktisch auch deshalb ausgeschlossen, weil der
Handelsvertreter bei schuldhafter Vertragsverlet-
zung Gefahr lauft, sowohl seinen Ausgleichsan-
spruch nach § 89b Abs. 3 Nr. 2 HGB zu verlieren als
auch Schadensersatz nach § 89a Abs. 2 HGB leisten
zu miissen. '
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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 zustehen, ist von den vom Bun-
desverfassungsgericht aufgezeigten drei Losungswe-
. gen (s. C. IIl. 2b letzter Absatz des Beschlusses) am
ehesten geeignet, sowohl dem berechtigten Verlan-
gen beider Vertragspartner als auch den Erfordernis-
sen der Rechtssicherheit und -klarheit Rechnung zu
tragen. :

Dagegen erscheint die ebenfalls vom Bundesverfas-
sungsgericht erwogene Losung, die zwischen be-
stimmten Fallgestaltungen oder bestimmten Grup-
pen von Handelsvertretern differenziert, problema-
tisch, da eine sachgerechte, den jeweiligen Tatbe-
stinden entsprechende Abgrenzung kaum moglich
ist. Dies gilt auch fiir die vom Bundesverfassungsge-
richt angefiihrte weitere Méglichkeit, den Anspruch
auf Karenzentschadigung sachbezogen zu beschran-
ken. Im iibrigen ist gerade dieser Weg der sachbezo-
genen Beschrankung des Anspruchs auf Karenzent-
schadigung in der hier gewahlten Lésung insofern
mit eingeschlossen, als im Rahmen der Bemessung
der ,angemessenen Entschddigung” nach § 90 a
Abs. 1 Satz 3 HGB - wie oben erwédhnt — die Tatsache
zugunsten des Unternehmers zu beriicksichtigen ist,
da8 das Vertragsverhaltnis wegen eines schuldhaften
Verhaltens des Handelsvertreters fristlos beendet
werden mubBte.

Zu Nummer 23 (§ 93 Abs. 3 HGB)

Die Vorschriften des Achten Abschnittes des Ersten
Buches des HGB tiber Handelsmakler sollen, wie im
geltenden Recht, unabhdngig davon Anwendung
finden, ob das Unternehmen des Handelsmaklers (im
geltenden Recht ,MuBikaufmann” nach § 1 Abs. 2
Nr. 7 HGB) nach Art und Umfang einen in kaufman-
nischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb 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 Begriindung zu ‘Artikel 3
Nr. 21]. :

Hinsichtlich der Rechtsstellung von Zivilmaklern,
insbesondere 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 Um-
fang einen in kaufméannischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb erfordert; es kommt also. generell
- bei der gewerblichen Maklertatigkeit fiir die Begriin-
dung der Kaufmannseigenschaft kiinftig nicht mehr
darauf an, ob die in § 93 Abs. 1 HGB genannten
Handelsgeschafte Gegenstand der Vermittlungsta-
tigkeit sind (es sich dann nach geltendem Recht bei
dem Makler um einen ,MuBkaufmann” nach § 1
Abs. 2 Nr. 7 HGB handelt) oder nicht {dann allenfalls
,Sollkaufmann* nach § 2 HGB). Mit dieser Neurege-
lung ist jedoch eine Anderung des Geltungsbereichs
der Vorschriften iiber den Handelsmakler nicht ver-
bunden, da am geltenden § 93 Abs. 2 HGB festge-
halten wird. Danach gelten die besonderen Bestim-

mungen iiber den Handelsmakler (§§ 93 bis 104
HGB) seit jeher insbesondere nicht fiir die gewerb-
liche Vermittlung von Immobiliengeschéften. Eine
Anderung dieser Rechtslage sollte, wenn sie {iber-
haupt angestrebt wird, sinnvollerweise einer Reform
des gesamten (Zivil-)Maklerrechts vorbehalten blei-
ben.

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-
schéaftsbetrieb 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 Ausfithrungen 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, daB es fiir die Griilndung einer oHG oder KG
— abweichend vom neuen § 1 Abs. 2 HGB-E-ausrei-
chen soll, daB iberhaupt ein Gewerbe oder wenig-
stens die Verwaltung eigenen Vermoégens betrieben
wird. Denn damit entfiele zwar das entscheidende
Hindernis fiir Kleingewerbetreibende, Personen-
handelsgesellschaften mit ,minderkaufmannischem"
Geschéftsbetrieb bzw. mit ausnahmsweise nicht
streng gewerblichem Vermogensverwaltungszweck
zu griinden. Es wiirden aber zugleich alle ein Gewer-
be betreibenden Gesellschaften, die bislang als BGB-
Gesellschaft gelten, auf Grund eines dann automa-
tisch- erfolgenden identitatswahrenden Rechtsform-
wandels zur oHG oder KG. Dies ist allerdings nicht
beabsichtigt, denn die Offnung der Personenhan-
delsgesellschaften fiir Kleingewerbetreibende und '
Vermogensverwaltungsgesellschaften 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, daB eine
oHG vom' Erfordernis 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 Féllen 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 Haftung der Kommanditisten vor Eintragung ei-
ner KG angepaBt (vgl. Artikel 3 Nr. 27, 35).

Mit der Gewdhrung des Anspruchs eines kleinge-
werbetreibenden Unternehmens auf Eintragung als

63



Drucksache 13/8444

Deutscher Bundestag - 13. Wahlperiode

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 Erwdhnung. Dies gilt auch fiir
diejenigen Personenhandelsgesellschaften, die bei
Eintragung die Voraussetzung des in kaufménni-
scher Weise eingerichteten Gewerbetriebes erfiillt
hatten und erst danach diese Schwelle unterschritten
haben. Bei nachirdglichem Unterschreiten der
Schwelle des § 1 Abs. 2 HGB-E fallen diese Gesell-
schaften nicht etwa automatisch der Amtsléschung
anheim, wie dies im geltenden Recht beim ,Riick-
fall” auf einen ,minderkaufménnischen” Geschafts-
betrieb der Fall wére. Vielmehr haben sie in entspre-
chender Anwendung des § 105 Abs. 2 HGB-E die
Moglichkeit, einer Amtsloschung 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 Moglichkeit
bestehen, die Loschung im Register selbst zu bean-
tragen und damit nicht nur den Verlust der Kauf-
mannseigenschaft (§ 6 Abs. 1 HGB), sondein zu-
gleich auch eine Umwandlung kraft Gesetzes in die
Rechtsform der BGB-Gesellschaft herbeizufithren.
Nach ihrer Loschung verliert die Gesamthand die ge-
setzliche Verselbstandigung und fallt ohne weiteres
auf die Stufe der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
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 Eintragung des Kaufmanns im Handelsre-
gister ankniipfen (z.B. § 53 Abs. 1 Nr. 1 BorsG), sind
fur die Offnung der Personenhandelsgesellschaften
fir 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-
schaftsbetrieb 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”, kinftig das Geburtsdatum der in
das Handelsregister einzutragenden Personen als
Identifikationsmerkmal dieser Personen in das Han-

delsregister einzutragen, umgesetzt werden, s. dazu
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ndher die Ausfiihrungen in der Begriindung zu Arti-
kel 20 Nr. 1 Buchstabe c (§ 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, daB die Anmeldung zum
Handelsregister neben Name, Vorname und Wohnort
kiinftig auch das Geburtsdatum zu enthalten hat.

Gleichzeitig soll kiinftig, einer Anregung der gericht-
lichen Praxis und aus der Wirtschaft folgend, auf die
Angabe und Eintragung des ,Standes” der Gesell-
schafter verzichtet werden, s. auch dazu néaher 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 Personenhandelsgesellschaften wird kiinf-
tig auf die handschriftliche Zeichnung der Firma
durch die vertretungsberechtigten Gesellschafter
verzichtet. Auf die Begriindung zu Artikel 3 Nr. 16
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,
§8 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 zu Personenhandelsgesell-
schaften fiir Kleingewerbetreibende bedingt ist.

Im geltenden Recht entsteht eine oHG mit Wirkung
gegeniiber Dritten regelmaBig erst mit der Eintra-
gung der Gesellschaft in das Handelsregister (§ 123
Abs. 1 HGB). Beginnt die Gesellschaft ihre Geschéfte
aber schon vor der Eintragung, so wird die AuBen-
wirksamkeit grundsétzlich 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 grundsatzlich 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 ,sollkaufmannischen” 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 Fallen stets erst mit der Registereintra-
gung eintreten, auch wenn die Geschafte schon vor-
her aufgenommen werden; bis zur Registereintra-
gung handelt es sich bei den betroffenen ,sollkauf-
mannischen” Gesellschaften daher grundsatzlich nur
um BGB-Gesellschaften. Dies gilt auch fiir land- und
forstwirtschaftliche Betriebe (,Kann-Kaufleute"), fiir
die § 2 HGB insoweit entsprechend gilt (§ 3 Abs. 2
HGB). Diese Systematik gilt auch nach der Neufas-
sung der §§ 2 und 3 HGB fur die konstitutive Wir-
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kung der Registereintragung von Kleingewerbetrei-
benden sowie land- und forstwirtschaftlichen Betrie-
ben.

Dariiber hinaus ist § 125 Abs. 2 HGB aber mit dem’

neuen § 105 Abs. 2 HGB-E (Artikel 3 Nr. 24) abzu-
stimmen, der fakultativ auch die Griindung von Per-
sonenhandelsgesellschaften durch Gewerbetreiben-
de, deren Unternehmen einen in kaufmaénnischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfor-
dert, zulaBt. Auch bei solchen Gesellschaften soll die
Eintragung in das Handelsregister rechtsbegriindend
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 AuBen-
- 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 Geschéftsbriefen wird
zum Ausgleich der weitgehenden Wahlfreiheit bei
der Firmenbildung kiinftig auf alle Pérsonenhandels-
gesellschaften erstreckt (Satz 1). Bislang galt diese
Verpflichtung nur fiir Personenhandelsgesellschaf-
ten, bei denen kein Gesellschafter eine natiirliche
Person war. Auf die Ausfilhrungen 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, bei denen kein Gesellschafter eine na-
turliche Person ist.

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

Zu Buchstabe b (§ 125a Abs. 2 HGB)

Die Neufassung von § 125a Abs. 2 HGB berticksich-
tigt, daB mit dem neuen § 37a Abs. 2, 3 und 4 eine
eigenstandige Regelung fiir die Behandlung von Vor-
drucken und Bestellscheinen als Geschéaftsbriefe und
hinsichtlich des Zwangsgeldes zur Durchsetzung der
Geschaéftsbriefangabenpflichten 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 GmbHG) soll daher durch eine solche inner-
halb des HGB ersetzt werden. ‘

Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der Verwei-
sung auf das Zwangsgeldverfahren (§ 37a Abs. 4
HGB-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-

ligte im Zwangsgeldverfahren nach § 14 HGB, § 132 .
FGG sind, selbst in den Féllen, 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
Komplementdar-GmbH, sowie die Liquidatoren als
gesetzliche Vertreter Adressaten einer Zwangsgeld-
androhung und Beteiligte i. S. des FGG sind, folgt
bereits aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen und
braucht im Gesetz nicht ausdriicklich erwdhnt zu
werden (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, FG, 12. Aufl,,
§ 132, RNr. 15). '

Zu Nummer 29 (§ 131 HGB)

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

Zu den Buchstaben a bis ¢ (Streichung der bisheri-
gen Nummern 4 und 5,
~ Anderung der bisheri-
gen Nummer 6 des
 § 131 HGB)

Herausgenommen aus § 131 HGB werden alle Aufl6-
sungsgrinde, die in der Person eines Gesellschafters
begriindet sind, namentlich die Eréffnung des Kon-
kurses uber das Vermogen eines Gesellschafters, der
Tod eines Gesellschafters sowie die Kiindigung eines
Gesellschafters oder eines seiner Glaubiger nach
§ 135 HGB. Damit werden dem Erhaltungsinteresse
der Gesellschaft und dem rechtssoziologisch beob-
achteten Wandel Rechnung getragen, die eine Ver-
selbstandigung des Verbandes und damit eine Perso-
nenunabhéngigkeit 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 tibernommen. Zu-
sétzlich werden zwei weitere Tatbestidnde aufgenom-
men, namlich der Beschlufy samtlicher Gesellschafter
sowie der Eintritt von weiteren im Gesellschaftsver-
trag vorgesehenen Féllen. Ebenso wie die Gesell-
schafter die Auflésung beschlieBen kénnen, miissen
sie auch in die Lage versetzt werden, bei Eintritt be-
sonderer Sachverhalte das Ausscheiden eines Gesell-
schafters beschlieBen zu koénnen. Mangels abwei-
chender Vereinbarung der Gesellschafter ist fiir die-
sen BeschluB nach § 119 Abs. 1 HGB Einstimmigkeit
gefordert, so daB eine AusschlieBung eines Gesell-
schafters gegen seinen Willen, wie in § 140 Abs. 1
HGB vorgesehen, damit nicht méglich ist. Ferner ist
es selbstverstdndlich, daB neberni den gesetzlichen
Ausscheidensgriinden weitere im Gesellschaftsver-
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trag aufgenommen werden kénnen, wie es dem bis-
herigen Verstandnis des § 138 HGB entspricht (Schle-
gelberger/K. Schmidt, HGB, Bd. IlI/1. Hb., § 138
RNr. 9 m.w.N.). Eine materielle Erleichterung der
AusschlieBung von Gesellschaftern durch Gesell-
schaftsvertrag oder GesellschafterbeschluB ist damit
nicht verbunden. Die in Rechtsprechung und Schrift-
tum 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 gefiihrt haben, ist abge-
sehen worden. In Betracht kommt z.B. der Fall der
Auflésung/Vollbeendigung einer Gesellschafter-Ge-
sellschaft. Hier ist aber noch vieles streitig (vgl.
Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, § 131 RNr. 28ff.).
Soweit diese Tatbestdnde bisher in Rechtsprechung
und Schrifttum in Analogie zu gesetzlich genannten
Auflésungsgriinden, die nunmehr lediglich zum Aus-

scheiden des Gesellschafters fiihren, gelost wurden,

kann davon ausgegangen werden, daf} sie auf Grund
der tatbestandlich unveranderten Problemlage in
gleicher Weise durch entsprechende Anwendung
der neuen Ausscheidensgriinde gelést werden.

Der ausdriicklichen Anordnung, daB die oHG bei
Ausscheiden eines Gesellschafters unter den tibrigen
fortgesetzt wird, bedarf es nicht. Da das Ausscheiden
eines Gesellschafters mangels ausdriicklicher Nor-
mierung nicht zur Auflésung der Gesellschaft fiihrt,
bleibt als Alternative ohnehin nur die Fortsetzung
der Gesellschaft durch die tibrigen Gesellschafter. Im
ubrigen 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. insbesondere
§§ 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 tiber. 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 prifen, 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 mufl dies
der individuellen Gestaltung der Vertragspartner
iiberlassen 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) Auflésung der Gesell-
schaft abstellt, nicht tibernommen werden kann,
kann nur der Eintritt des zum Ausscheiden des Ge-
sellschafters fiihrenden 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 Kindigungsfristen nach §§ 132, 135 HGB ver-
mieden. Die Klarstellung deckt sich in der Sache aber
mit der fritheren Rechtslage nach § 138 HGB.

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

Zur Aufhebung von § 136 HGB

Die Vorschrift dient dem Schutz des gutgldubigen
geschaftsfiihrungsberechtigten Gesellschafters. Mit
der Auflosung endet sein Recht und seine Pflicht zur
Geschiftsfiihrung. Sie steht fortan den Liquidatoren:
Zu.

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

An dieser Vorschrift wird zu Recht die Unterschei-
dung zwischen der Kiindigung und den sonstigen
Auflésungsgriinden  kritisiert  (Schlegelberger/K.
Schmidt, HGB, 5. Aufl., Bd. III/1. HB, § 136 RNr. 3). In
Fallen der Kiindigung wird der Schutz nicht gewahrt,
wenngleich Falle denkbar sind, in denen der Gesell-
schafter -trotz Verpflichtung zur Kiindigung gegen-
iber allen Gesellschaftern — ohne sein Verschulden
von der Kiindigung keine Kenntnis hat. Beispielhaft
sei der Fall genannt, daB die Kiindigung zwar nach
den allgemeinen Vorschriften (§§ 130, 132 BGB) als
zugegangen gilt, der Gesellschafter aber auf Grund
geschaftlicher Abwesenheit keine Kenntnis davon
hat.

Die Bedeutung der Vorschrift ist ohnehin gering
(Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, 5. Aufl., Bd. III/1.
HB, § 136 RNr. 2). Mit der Reduzierung der Aufi6-
sensgriinde wird die praktische Relevanz noch gerin-
ger. Fir die Aufrechterhaltung des Tatbestandes be-
steht daher kaum noch ein praktisches Bediirfnis; die
Vorschrift kann daher aufgehoben werden. Verblei-
bende Einzelfdlle kénnen iber die allgemeine zivil-
rechtliche Vorschrift des § 729 BGB — nach kleineren
Erganzungen (s. Artikel 1) - abgedeckt werden.
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Zur Aufhebung von § 137 HGB

§ 137 Abs. 1 HGB soll die Gesellschaft vor Schaden
schutzen, die ihr aus der unerwarteten oder jeden-
falls nicht im voraus feststehenden Auflésung er-
wachsen konnen (Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,
§ 137 RNr. 1). Sieist beschrénkt auf die Falle der Auf-
16sung durch Tod eines Gesellschafters oder des Kon-
kurses liber sein Vermogen.

Auch diese Vorschrift hat nur geringe praktische Be-
deutung, da der Auflésungsgrund des § 131 Nr. 4
. HGB in Gesellschaftsverirdagen meist abbedungen
ist. Dieser Stellenwert 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
Auflésung der Gesellschaft vorsehen.

Auch wenn dies nicht v6llig ausgeschlossen werden
kann, so wird das verbleibende - geringe -~ Rege-
lungsbediirfnis durch die Vorschriften tiber die BGB-
Gesellschaft hinreichend befriedigt. Die § 727 Abs. 2,
§ 728 BGB sehen nahezu wortgleiche Regelungen fir
den Fall der Auflésung durch den Tod eines Gesell-
schafters oder die Eroffnung des Konkurses tiber das
Vermoégen eines Gesellschafters vor.

Zwar wird § 728 BGB durch Artikel 32 Nr. 21 des zum
1. Januar 1999 in Kraft tretenden Einfiihrungsgesetzes
zur Insolvenzordnung erweitert. Die Modifizierung
betrifft aber den Aufldsungsgrund ,Konkurs der Ge-
sellschaft”, der fir 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 Zulassigkeit und die Rechtsfol-
gen der sog. vertraglichen Fortsetzungsklausel. Der
Regelungsgehalt der Vorschrift wird kiinftig von
§ 131 Abs. 2 HGB vollstandig umfaBt, indem dort ei-
nerseits bestimmt ist, daf weitere Ausscheidensgrin-
de auch durch Gesellschaftsvertrag festgelegt wer-
den kénnen und andererseits der Zeitpunkt des Aus-
scheidens konkretisiert wird.

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

Auf Grund des - nachfolgend zu Nummer 32 erldu-

terten — Wegfalls von § 142 Abs. 1 HGB (Ausschlie-

Bung eines Gesellschafters aus einer zweigliedrigen |

Gesellschaft und Ubernahme des Unternehmens
durch den verbleibenden Gesellschafter) wird in
. § 140 Abs. 1 HGB klargestellt, daB einer Ausschlie-
Bung nicht entgegensteht, daB nach der Ausschlie-
Bung von Gesellschaftern nur ein Gesellschafter ver-
bleibt. Dieser Hinweis erscheint nach Wegfall von
§ 142 Abs. 1 HGB zur Vermeidung weiterer Diskus-
sionen 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 Eroffnung des Kon-
kurses uiber das Vermégen eines Gesellschafters oder
der Kiindigung durch den Privatglaubiger eines
Gesellschafters zu verhindern, indem die tbrigen
Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft be-
schlieBen kénnen (Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,
§ 141 RNr. 1). Es handelt sich gewissermaBen um ein
Minus zu der nun vorgeschlagenen. Regel, daB die
genannten Griinde stets nur zum Ausscheiden fuh-
ren und infolgedessen eine Entscheidung der iibri-
gen Gesellschafter iiber die Fortsetzung von vornher-
ein entbehrlich ist. § 141 HGB kann folglich aufgeho-
ben werden.

Fur den denkbaren Fall, daB die Gesellschafter ver-
traglich die Auflésung der Gesellschaft aus den ge-
nannten Grinden vereinbart haben, dann aber doch
die Fortfithrung gewollt ist, kénnen die Gesellschaf-
ter nach allgemeinen Grundsétzen unproblematisch
die Fortfithrung beschliefen (vgl. Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts/Butzner, § 76 RNr. 711f.
m. w. N.).

§ 142 HGB will die Erhaltung des Unternehmens
beim Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer
Zwei-Personengesellschaft sichern. § 142 Abs. 1
HGB ist eine Parallelvorschrift zu § 140 HGB (Aus-
schlieBungsklage), wenngleich die iberwiegende
Meinung § 142 Abs. 1 HGB als besondere Ubernah-
meklage wertet. § 142 Abs. 2 HGB erganzt hingegen
§ 141 HGB: (Fortsetzung bei Glaubigerkindigung
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 Ausschluf8 des, Seehandelsrecht nebst -
Denkschrift, 1896, S. 102). Fiir diese — negative — Tat-
bestandsvoraussetzung gibt es keine iiberzeugenden
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, sondern
nur das Unternehmen, liegt in der Natur der Sache
und ist kein Grund, das AusschlieBungsrecht nicht
zu gewdhren. Auch der Aspekt des Ubernahme-
rechts des verbleibenden Gesellschafters ist kein
Grund fiir eine Sonderregelung. Es ist anerkannt,
daB eine zweigliedrige Personenhandelsgesellschaft
bei Austritt eines Gesellschafters ohne Liquidation
erlischt und das Gesellschaftsvermégen dem verblei-
benden Gesellschafter anfdllt (BGH, NJW 1993,
S. 1917 bis 1919; Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,
Bd. III/1. Hb., § 142 RNr. 25 m. w.N.), wenngleich die
dogmatischen Ansétze 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 beriicksichtigt werden.

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

SchlieBlich kann auch § 142 Abs. 3 HGB, wonach fir
die Auseinandersetzung einer zweigliedrigen Gesell-
schaft 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 miissen 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-Lénder-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister”, kiinftig 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
kiinftig anstelle des ,Standes” deren Geburtsdatum
zu enthalten hat, gilt infolge der Verweisung in § 161
Abs. 2 HGB grundsatzlich auch fiir die Gesellschafter
der KG. Durch die hier vorgeschlagene Anderung
des § 162 Abs. 2 Halbsatz 2 HGB wird klargestelit,
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 Nr. 24) bewirkte
Offnung des Zugangs zu Personenhandelsgesell-
schaften fiir Kleingewerbetreibende bedingt ist.

Im geltenden Recht haften die Kommanditisten, die
der Aufnahme des Geschaftsbetriebs der KG vor Ein-
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tragung in das Handelsregister zugestimmt haben,
grundsatzlich wie ein personlich 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 grundsétzlich festgehalten werden. Eine Ande-
rung ist lediglich — &hnlich wie bei § 123 Abs. 2 HGB
(Artikel 3 Nr. 27) - in folgender Hinsicht erforderlich:

Die Verweisung in § 176 Abs. 1 Satz 2 auf § 2 HGB
kann beibehalten werden, obwohl dieser durch Arti-
kel 3 Nr. 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, da8 die ,sollkaufménnischen” Be-

triebe nach § 2 HGB ihre Kaufmannseigenschaft erst .

mit der Eintragung in das Handelsregister erlangen

‘'und deshalb auch die Rechtswirksamkeit einer KG

nach auBen in diesen Féllen stets erst mit der Regi-
stereintragung eintritt, auch- wenn die Geschifte
schon vorher aufgenommen werden (§ 161 Abs. 2
i.V.m. § 123 Abs. 2 HGB). Dies gilt auch fiir land-
und forstwirtschaftliche Betriebe (,Kann-Kauf-
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 kaufméannischer Weise einge-
richteten Geschiéftsbetrieb nicht erfordert, zu. Auch
bei solchen Gesellschaften soll die Eintragung in das
Handelsregister rechtsbegriindend wirken und die
AuBenwirksamkeit der Gesellschaft als 0HG/KG erst
mit der Registereintragung entstehen (vgl. die Be-
grindung zu Artikel 3 Nr. 27). Konsequenterweise
ist deshalb auch die Haftung der Kommanditisten
von solchen ,Kleingewerbe”-KG fiir die vor der Ein-
tragung begriindeten Gesellschaftsverbindlichkeiten
nach § 176 Abs. 1 HGB auszuschlieBen. Dies wird
mit der hier vorgenommenen zusdtzlichen Verwei-
sung auf § 105 Abs. 2 HGB-E erreicht. '

Zu Nummer 36 (§ 177 HGB)

§ 177 HGB war im Hinblick auf § 131 Nr. 4 HGB er-
forderlich, wonach der Tod eines Gesellschafters zur
Auflésung der Gesellschaft fithrt. 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 Folgeanderung 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 Folgedanderung
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 daB 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 Folgeanderung, die sich aus
der Abschaffung des Katalogs der Grundhandelsge-
werbe nach § 1 Abs. 2 HGB und der Neuformulie-
rung eines emhelthchen Kaufmannstatbestandes er-

gibt.

Zu Nummer 41 (§ 351 HGB)

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

Zu den Nummern 42 bis 48 (8§ 383, 406, 407, 415,
416, 425, 451 HGB)-

Die Vorschriften des Vierten Buches des HGB iiber
Kommissionsgeschafte (Dritter Abschnitt, §§ 383ff.
HGB), Speditionsgeschafte (Vierter

§§ 416ff. 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 Frachtfiihrers (im geltenden Recht
«MuBkaufleute” nach.§ 1 Abs. 2 Nr. 5 und 6 HGB)
nach Art und Umfang einen in kaufméannischer Wei-
se eingerichteten Geschiftsbetrieb 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 Ausfithrungen im
Allgemeinen Teil der Begriindung unter I. B. 1. {) cc)].
Dabei soll jeweils auch auf die allgemeinen Vor-
schriften iiber Handelsgeschéfte (Erster Abschnitt
des Vierten Buches, §§ 343 ff. HGB) in Ansehung des
betroffenen Kommissions-, Speditions-, Lager- oder
Frachtgeschiéfts zuriickgegriffen werden konnen, da
diese Vorschriften die genannten Sonderregelungen
erginzen. 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-
heitsfrachtfiihrer” unverandert bleibt. Damit werden
insgesamt die Wirkungen des Wegfalls der Rechts-

Abschnitt,
§§ 407 ff. HGB), Lagergeschéfte (Flnfter Abschnitt,

figur des ,Minderkaufmanns*” fiir diese Teilbereiche
des Rechts der Handelsgeschéfte relativiert. Auf
diese Weise wird insoweit die gegenwartige Rechts-

‘lage bis zur bevorstehenden Reform des Transport-

rechts aufrecht erhalten.

Zu Artikel 4 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes
' zum Handelsgesetzbuche)

Zu Nummer 1 (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
EGHGB enthidit die notwendige Klarstellung, inwie-
weit § 90a Abs. 2 und 3 HGB in der Fassung dieses
Gesetzes (s. Artikel 3 Nr. 22) auf vor Inkrafttreten
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 méglich 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 riickwirkende
Regelung fiir die vor dem Inkrafttreten dieses Geset-
zes begriindeten Vertragsverhdltnisse 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 fir Anspriiche aus ,Altvertragen” gelten. Mit
der in Artikel 29a EGHGB-E gewaéhlten Formulie-
rung wird nicht nur erreicht, da das neue Recht
auch auf Vertrage Anwendung findet, die vor dem
Inkrafttreten der Neuregelung begriindet worden
sind und zu diesem Zeitpunkt noch bestehen, z. B.
noch nicht durch Kiindigung aufgelést worden sind.
Sie erfaBt vielmehr auch solche Félle, in denen die
Vertragspartner aus einem vor Inkrafttreten des Ge-
setzes bereits gekiindigten Vertragsverhaltnis noch
Anspriiche geltend machen kénnen. Die Neurege-
lung ist daher von Bedeutung fiir Anspriiche, die
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nach § 88 HGB noch nicht verjdhrt sind. Dies trifft
auch fiir die Félle (wie der dem BeschluBf des Bundes-
verfassungsgerichts zugrunde liegende) zu, in denen
die Verjdhrung z. B. durch gerichtliche Geltendma-
chung unterbrochen worden ist.

Bei bereits beendeten Vertragsverhdltnissen, bei de-
nen der Unternehmer von dem nunmehr in § 90a
Abs. 3 HGB-E vorgesehenen Loésungsrecht keinen
Gebrauch mehr machen kann, weil die Monatsfrist
fir die Lossagung verstrichen ist, fithrt dies grund-
sdtzlich riickwirkend zu einer Entschadigungspflicht,
soweit der Handelsvertreter nach Beendigung des
Vertragsverhdltnisses das Wettbewerbsverbot einge-
halten hat. Allerdings kann auch hier der erforder-
liche Vertrauensschutz eine Minderung des iiblicher-
weise angemessenen Entschddigungsbetrages (§ 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 iiber Anspriiche bereits rechtskriftig ent-
schieden worden ist, soll es bei der gerichtlichen Ent-
scheidung verbleiben; dies entspricht der Regelung
des § 79 Abs. 2 des Gesetzes liber das Bundesverfas-
sungsgericht fiir 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 Verpﬂlchtung zu Angaben auf
Geschaéftsbriefen,

- Pflicht zur Eintragung des Geburtsdatums in das
Handelsregister,

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

— Neuregelung des Auflosungsrechts bei den Perso-
nenhandelsgesellschaften.

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

Zu Artikel 38 EGHGB

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

Zuden Absédtzen 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
durchgangig 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 Méglich-
keiten zu &ndern.

Jedoch fiihrt der zum Ausgleich dieser Wahlfreiheit
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 muB. Denn im Interesse eines einheitlichen
und fir den Geschéftsverkehr, insbesondere auch fiir

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 geniigen, die Rechts- bzw.
Gesellschaftsform des Unternehmens oder die Kauf-
mannseigenschaft des Unternehmers zweifelsfrei er-
gibt. Dies gebietet die vollige Freigabe des Firmen-
bildungsrechts, das nun nicht mehr nach Namens-,
Sachfirmen und ,das Gesellschaftsverhdltnis andeu-
tenden Zuséatzen" differenziert.

Es erscheint deshalb zur Vermeidung von Konfusio-
nen geboten, die Vorschriften tiber die Rechtsformzu-
sdtze nach einem groBziigig bemessenen Ubergangs-
zeitraum auch fiir die Altfirmen von Einzelkaufleuten
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 Verkiindungsjahres) seit dem
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes gewahrt. Die-
ser Zeitraum ist ausreichend und verhindert zudem
eine UberméBige 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 verzmhtet wor-
den.

Eine groBziigige Ubergangsfrist allein erscheint aber
zur Vermeidung erheblicher Belastungen der betrof-
fenen Unternehmen und der Registergerichte nicht
ausreichend. Denn gerade fiir die Einzelkaufleute ist
die Pflicht zur Aufnahme des Zusatzes iiber die Kauf-
mannseigenschaft (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB-E) beson-
ders einschneidend, da ein solcher oder ahnlicher
Zusatz bislang weder vorgeschrieben noch im Ge-
schéftsverkehr gebrduchlich war, und insofern alle
Einzelkaufleute von der Pflicht zur Umstellung be-
troffen sind. Es ware 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 &ndern 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 9iner
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 Hinzufiigung des
«Rechtsformzusatzes” bestehende Firmen&nderung
zum Handelsregister anzumelden. Deshalb ist in Ab-
satz 2 — insoweit abweichend von der gesetzlichen
Regel des.§ 31 Abs. 1 HGB - vorgesehen, daf die
Anderung der Firma eines Einzelkaufmanns oder ei-
. ner Personenhandelsgesellschaft, die ausschlieflich
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, miis-
sen aber nicht die Eintragung beantragen.

Nachteile fiir den Rechtsverkehr sind dadurch nicht
zu befiirchten, da die Firmen noch nach altem 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 Rechts-und Geschéftsverkehr mit
diesem Zusatz zu verwenden.

Auf Geschiftsbriefen sind die Angaben iiber die
Kaufmannseigenschaft und die Rechtsform ohnehin
'schon mit dem Inkrafttreten der entsprechenden Vor-
schriften (§§ 37a, 125a HGB-E) nach Artikel 28 die-
ses Gesetzes zu machen; allerdings sieht Artikel 39
. EGHGB-E in diesem Zusammenhang eine Auf-
brauchfrist fiir vorhandene Vordrucke vor.

Zu Absatz 3 .

Zur Entlastung von bei Inkrafttreten dieses Gesetzes
bestehenden gewerblichen Unternehmen der 6ffent-
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 39 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 fiir
die Umstellung auf das neue Recht hinsichtlich der
Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen gegeben wer-
den. Es wird ihnen daher eine einjahrige Aufbrauch-
frist fiir die bereits vorhandenen Geschéftsbriefbogen
und Formulare eingerdumt; diese — gegeniiber dem
Referentenentwurf verkiirzte — Fristdauer erscheint
nach der Anhdrung der beteiligten Kreise ausrei-
chend. Eine Beeintrachtigung des Rechtsverkehrs
withrend dieser Ubergangszeit ist nicht zu besorgen.

Einzelkaufleute und Gesellschaften, die wahrend der
Ubergangszeit ihre Firma unter Ausnutzung der neu-
en Moglichkeiten andern, z. B. um eine nunmehr zu-
lassige Sach- oder Phantasiefirma zu wahlen, sind
aber damit zur Einhaltung von § 37a und § 125a
HGB-E verpflichtet. Dies gebietet die Sicherheit des
Rechtsverkehrs. Fiir die betroffenen Kaufleute und
Gesellschaften bedeutet diese Regelung keine Harte,
da sie wegen der Firmenanderung ohnehin Ge-

schéftsbriefe, Schilder (vgl. § 15 a der Gewerbeord-
nung) usw. entsprechend dndern missen.

Zu Artikel 40 EGHGB

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

‘Zu Absatz 1

Fiir bereits in das Handelsregister eingetragene Ein-
zelkaufleute und personlich haftende Gesellschafter
von Personenhandelsgesellschaften, die im Zeit-
punkt des Inkrafttretens noch minderjahrig 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, spatestens 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 Inkrafttreten 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 Anhorung 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, sondern —
wegen der Parallelregelung im Entwurf des Min-
derjahrigenhaftungsbeschrankungsgesetzes (Druck- .
sache 13/5624) — nur noch das von minderjahrigen
Kaufleuten und personlich haftenden Gesellschaf-
tern. Mit der grundsétzlichen Beschrankung der An-
meldung des Geburtsdatums auf die Neueintragun-
gen werden der sonst erforderliche erhebliche Auf-
wand fiir 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 ahnliche Ubergangsregelung wie nach Absatz 1
soll nach Absatz 2 auch hinsichtlich der Einreichung
der aktuellen Geschaftsanschrift zum Handels-, Ge-
nossenschafts- und Partnerschaftsregister gelten. Da-
nach ist die aktuelle Anschrift dem Gericht zusam-
men mit der ersten das Unternehmen betreffenden
Anmeldung zum Register mitzuteilen, spatestens
aber bis zum Ablauf der Ubergangsfrist. Unterneh-
men, deren Anschrift bereits im Rahmen des gelten-
den § 24 Abs. 2 der Handelsregisterverfiigung (HRV)
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freiwillig mitgeteilt worden ist, miissen diese nicht er-
neut einreichen, wenn sie sich nicht geandert hat.

Um eine iiberméaBige Belastung der Registergerichte
durch die Entgegennahme der Geschiftsanschriften
der bereits eingetragenen Unternehmen zu vermei-
den, ist eine groBziigig bemessene Ubergangsfrist
vorgesehen. Dartliber hinaus wird sich die Belastung
der Gerichte schon dadurch in einem vertretbaren
Rahmen halten, daB die Geschiftsanschriften vieler
‘Unternehmen dem Registergericht auf Grund der
freiwilligen Mitteilung nach § 24 Abs. 2 HRV in der
geltenden Fassung vorliegen. Im iibrigen wird die
mit der Entgegennahme der Anschriften verbundene
Mehrbelastung der Gerichte durch den weitgehen-
den Wegfall von Anschriftsermittlungen wieder aus-
geglichen. Den Unternehmen 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 Auflésungsrechts bei den Per-
sonenhandelsgesellschaften (§§ 131ff. HGB, s. Arti-
kel 3 Nr. 291f.) dar. Sie geht auf entsprechende Anre-
gung aus den beteiligten Kreisen zuriick 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 Auflésung

bzw. die damit zusammenhangenden gesetzlichen

Regelungen abgesehen haben. Ferner ist denkbar,
daB Gesellschaften den Wortlaut des bisherigen
Rechts im Gesellschaftsvertrag wiederholt haben
und der materielle Gehalt dieser Bestimmungen in-
folge der gesetzlichen Neuregelung streitig werden
kann.

Grundgedanke der hier vorgeschlagenen . Uber-
gangsregelung ist der Vertrauensschutz. Ein Gesell-
schafter ist schutzbediirftigq, wenn die Gesellschaft
die durch Gesetz eingestellte Ausscheidensregelung
nicht auch durch Anderung des Gesellschaftsvertra-
. ges herbeigefiihrt hat und dieses gegen seinen Wil-
len auch nicht tun konnte. 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 vertragsandernde Beschliisse bestimmt, kann
der Widerspruch des einzelnen, soweit er eine Sperr-
minoritat nicht erreicht, freilich iberstimmt werden.
Die Regelung sieht daher vor, daB ein Gesellschafter,
der die Beibehaltung der bisherigen Rechtslage (Auf-
l6sung bei Ausscheiden) wiinscht, innerhalb von drei
Jahren nach Inkrafttreten des Gesetzes die Anwen-
dung des alten Rechts verlangen kann. Aus Griinden
der Rechtssicherheit sieht der Entwurf vor, daB nicht
nur der Widerspruch innerhalb der gesetzlichen Frist,
sondern auch Aufldsungs- bzw. Ausscheidensereig-
nis in dieser Frist liegen muB. Nach Ablauf der Drei-
jahresfrist gilt generell das neue Recht.
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Natiirlich kann die- Gesellschafterversammlung je-
derzeit nach Inkrafttreten dieses Gesetzes mit der er-
forderlichen Stimmenmehrheit eine von dem alten
oder neuen Rechtszustand abweichende Regelung
treffen. Ebenso selbstverstandlich gilt die Wider-
spruchsregelung nicht, wenn schon vor Inkrafttreten
dieses Gesetzes im Gesellschaftsvertrag eine von der
bisherigen Regel (Aufldsung bei Ausscheiden) ab-
weichende Bestimmung getroffen war.

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

Zu Nummer 1 (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 und 5 EWIV-
Ausfithrungsgesetz)

Die Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
«Handelsrecht und Handelsregister”, kiinftig das
Geburtsdatum der einzutragenden Personen als
Identifikationsmerkmal in das Handelsregister einzu-
tragen (s. dazu naher die Ausfilhrungen in der Be-
grindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe c), soll auch
flir natirliche Personen als Mitglieder und die Ge-
schaftsfiihrer  einer Europaischen wirtschaftlichen
Interessenvereinigung (EWIV) gelten. Fur diese Per-
sonen wird daher — wie fiir die Gesellschafter einer
oHG, der die EWIV im deutschen Recht nach § 1des
EWIV-Ausfiihrungsgesetzes gleichgestellt ist, soweit
nicht die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates
vom 25. Juli 1985 iiber die Schaffung einer Europai-
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 Geburtsdatum zu enthalten
hat. Die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates
vom 25. Juli 1985 iiber die Schaffung einer Europai-
schen wirtschaftlichen Interessenvereinigung steht
dem nicht entgegen, wie sich aus ihrem Artikel 7
Satz 2 Buchstabe d) und g) ergibt.

Zugleich soll dabei auf die bisher vorgesehene Ein-
tragung des Berufs der Geschéftsfiihrer 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 iber die Schaffung einer
Europdaischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung
nicht entgegen, die in Artikel 7 Satz 2 lit. d) und g)
hinsichtlich der Personalien der anzumeldenden Ge-
schaftsfithrer und Abwickler nur deren Namen sowie
«alle anderen Angaben zur Person, die von dem
Recht des Mitgliedstaats, in dem das Register gefiihrt
wird, verlangt werden”, vorschreibt. Die in § 2
Abs. 2 Nr. 5 und Abs. 3 Nr. 5 des EWIV-Ausfith-
rungsgesetzes vorgesehene 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
Begriindung zu Artikel 3 Nr. 16 wird verwiesen.
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Zu Nummer 3 (§ 9 EWIV-Ausfiihrungsgesetz)

In § 9 EWIV-Ausfithrungsgesetz ist bislang vorgese-
hen, daB im Falle der Kindigung der Vereinigung
durch den Privatglaubiger eines Mitglieds gemaf
§ 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 Méglichkeit 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-Ausfilhrungsgesetz entbehrlich, weil insoweit
die allgemeine Verweisung auf das Recht der oHG in
§ 1 EWIV-Ausfithrungsgesetz ausreichend ist.

Zu Artikel 6 (Anderung der Verordnung tiber
Orderlagerscheine) und -

Zu Artikel 7 (Anderung des Bérsengesetzes)

Es handelt sich um redaktionelle Folgednderungen
aus der Aufhebung von § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 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 Einschrankung der Firmenfort-

fiihrung nach Verschmelzung (die kraft Verweisung’

auch bei anderen Umwandlungen gilt) ist wegen der
Aufgabe der Beschrdnkungen bei der Firmenbildung
von Personenhandelsgesellschaften [s. Artikel 3 Nr. 12
und die Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil der Be-
‘grindung unter 1. B. 2. b)] nunmehr Gberflussig.

Entsprechendes gilt fiir die Firma der Genossen-
schaft (s. Artikel 11 Nr. 1), so daB auch § 18 Abs. 1
Satz 3 UmwG 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 personlich haftenden Gesellschaf-
ters enthalten muB. Nach § 19 Abs. 4 HGB in der gel-
tenden Fassung dirfen die Namen anderer Personen
als der persénlich haftenden Gesellschafter nicht in
die Firma der Personenhandelsgesellschaften aufge-
nommen werden. Der geltende § 18 Abs. 2 UmwG,
- der eine Ausnahme von diesen Grundsétzen des § 19
HGB mit Genehmigung des Registergerichts vor-
sieht, ist durch die Neufassung des § 19 HGB, die die
dargestellten Beschrankungen nicht mehr enthalt
(s. Artikel 3 Nr. 12), entbehrlich 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 ausgelost 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 iibertragenden Kapitalgesellschaft mit
oder ohne Nachfolgezusatz fortfiihren.

Zu Buchstabe b

Nach seinem Wortlaut kann § 122 UmwG so ausge-
legt werden, daB die Verschmelzung einer Kapitalge-
sellschaft auf ihren Alleingesellschafter dann nicht
moglich 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-
wandlurigsmoglichkeiten eingeschrankt.. Ist der

iibernehmende Alleingesellschafter im Handelsregi-

ster nicht eingetragen und seine Eintragung dort
nicht méglich, 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 iibertragenden Rechtstragers
herbeigefiihrt werden. Vergleichbare ,Ersatzlosun-
gen" sieht das Gesetz auch in anderen Fallen vor, in
denen ein Rechtstrdger nicht in ein Register einge-
tragen werden kann (vgl. § 171 UmwG; Drucksache-
12/6699, S. 153, zu § 228 UmwQG).

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,
§§ 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 Nr. 4) und die
Einfigung 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
gewahlte Bezeichnung das Wort ,Aktiengesell-
schaft” oder eine allgemein verstidndliche 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 Gestaltungsméglichkeiten
der Firma einer Aktiengesellschaft im ihrem Inter-
esse und aus Griinden der Wettbewerbsfahigkeit we-
sentlich erweitert. Die Grenzen, die das firmenrecht-
liche Irrefithrungsverbot bei der Firmenwahl setzt,
sind selbstverstandlich zu beachten. Auf die Aus-
fihrungen im Allgemeinen Teil der Begriindung
unter I. B. 2. b) wird verwiesen.

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

Neu ist dagegen, daB die Verwendung einer allge-
mein verstandlichen Abkiirzung ausreichen soll. So
ist beispielsweise die Zulassigkeit der Abkiirzung
+AG" im geltenden Recht fiir 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 Abkiirzungen
ausdriicklich gestattet sind, bedeutet dies, daB
grundsétzlich 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 Abkiirzungen im Gesetz ab-
schlieBend vorzugeben. Der MaBstab der Allgemein-
verstdndlichkeit und die Irrefiihrungspriifung nach
§ 18 Abs. 2 HGB-E stellen sicher, daB der Rechtsver-
kehr durch die Abkiirzungen nicht iber die Rechts-
form des Unternehmens getduscht wird. -

Zu Nummer 2 (§ 38 Abs. 3 AktG)

Die neu eingefiigte 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 c), soll auch die gerichtliche Be-
kanntmachung des Berufs der Grunder einer Aktien-
gesellschaft nach § 40 Abs. 1 Nr. 3 AktG kiinftig ent-
fallen. ' :

Dagegen soll die in § 40 Abs. 1 Nr. 4 AktG vorge-
sehene Bekanntmachung des Berufs der Mitglieder
des ersten Aufsichtsrats beibehalten werden, da die-
ser Angabe iiber die bloBe Identifizierungsfunktion
hinaus eigenstdndige Bedeutung im Sinne einer An-
gabe iiber 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, daB alle Aktien einer Person gehé-
ren. Der Begriff ,anzumelden” legt das MiBverstiand-
nis nahe, dieser Umstand miisse in das Handelsregi-
ster eingetragen werden. Mit der Neuformulierung
wird deshalb - in Ubereinstimmung mit der iiblichen
Terminologie — klargestellt, daB lediglich eine ent-
sprechende Mitteilung ,zum Handelsregister einzu-
reichen” ist. Damit wird den Vorgaben des Artikel 3
der Zwolften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (89/
667/EWQG) geniligt, da die zum Handelsregister ein-
gereichten Schriftstiicke nach § 9 HGB von jeder-
mann eingesehen werden kénnen.

AuBerdem soll § 42 AktG an die in diesem Entwurf
durchgéngig 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 AktQG)

Auch die Kommanditgesellschaft auf Aktien profitiert
von den Erleichterungen bei der Firmenbildung.
Kinftig wird nur noch vorgegeben, dafi 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 Rechtsform in die
Firma aufgenommen werden muf.

Neu ist dagegen, daB auch allgemein verstdndliche

“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-
lassigen Abkiirzungen im Gesetz abschlieBend vor-
zugeben. Der MaBstab der Allgemeinverstéandlich-
keit und die Irrefithrungspriifung nach § 18 Abs. 2
HGB-E stellen sicher, daB der Rechtsverkehr durch
die Abkiirzungen nicht iiber die Rechtsform des Un-
ternehmens getauscht wird.

Im ibrigen wird auf die Ausfiihrungen im Allgemei-
nen Teil der Begriindung unter I.-B. 2. b) verwiesen.

Zu Nummer 6 (§ 281 AktQG)

Auch bei den personlich 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 néher die Begriindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buch-
stabe c.

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

Zu Nummer 1 (§ 4 GmbHG)

Entsprechend den Regelungen beim Einzelkauf-
mann, bei den Personenhandelsgesellschaften und
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der Aktiengesellschaft wird auch. bei der Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung die Firmenbildung we-
sentlich erleichtert. Kiinftig ist neben der Personen-
oder der (dem Unternehmensgegenstand entlehnten)
Sachfirma auch eine Phantasiefirma zulassig. 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
fortgefiihrt 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 Abkiirzung ,GmbH" als Bezeichnung der
Rechtsform fiir ausreichend erachtet wurde (vgl.
BGHZ 62, 230), soll die Mdglichkeit der Verwendung
von allgemein verstandlichen Abkiirzungen aus-
dricklich - wie fiir die Aktiengesellschaft (s. Artikel 9
Nr. 1) — im 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 beschrankter Haftung” — fiir
den Rechtsformzusatz in der Firma verwendet wer-
den koénnen. )

In Abweichung vom Referentenentwurf ist auf Anre-
gung der beteiligten Fachkreise darauf verzichtet
worden, die zuldssigen Abkiirzungen im Gesetz ab-
schlieBend vorzugeben. Der Mafistab der Allgemein-
verstdndlichkeit und die Irrefithrungspriifung nach
§ 18 Abs. 2 HGB-E stellen sicher, dal der Rechtsver-
kehr durch die Abkiirzungen nicht iiber die Rechts-
form getduscht wird.

Im tbrigen wird auf die Ausfiihrungen 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 gesetzliche Bestimmung
des Sitzes der GmbH eingefiihrt werden, wie sie § 5
Abs. 2 AktG fiir die Aktiengesellschaft vorsieht.

Das geltende Recht bestimmt fir die GmbH in § 3
Abs. 1 Nr. 1 GmbHG lediglich, daBl der Sitz der Ge-
sellschaft im Gesellschaftsvertrag anzugeben ist.
Diese gegeniiber der Regelung im Aktienrecht groB-
ziigigere gesetzliche Vorgabe fiir die Sitzbestim-
" mung bei der GmbH hat sich nach Auffassung der
registergerichtlichen Praxis und auch des DIHT, auf
dessen Anregung diese Anderung zuriickgeht, prak-
tisch nicht bewéhrt. Zwar entspricht es der h.M. in
Rechtsprechung und Schrifttum, daB die Sitzwahl
auch bei der GmbH nicht rechtsmiBbrauchlich oder
ohne jede tatsdchliche Beziehung der Gesellschaft
zum gewdhlten Sitz getroffen werden darf. In der
Praxis sind jedoch infolge einer einschrénkenden
Interpretation dieses MiBbrauchsverbots durch die
jungere Rechtsprechung der Obergerichte (z. B.
BayObLG, MittBayNot 1987, S. 264, das fir einen
MiBbrauchsfall nicht die postalische Unerreichbar-
keit an dem statutarischen Sitz, sondern erst die po-
stalische Unerreichbarkeit im Inland tberhaupt ge-
nigen 1aBt) den Gerichten kaum mehr Moglichkeiten

belassen, gegen als miBbrdauchlich empfundene Sitz-
verlegungen einzuschreiten.

Da sich aber nach den Beobachtungen des DIHT -
einerseits unseriose 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 méglich sind, erfordert der Glaubigerschutz,
aber auch das Interesse an einer effektiven Register-
fihrung, eine gesetzliche Klarstellung wie im Aktien-
recht. Insoweit haben sich auch die tatsdchlichen
Verhdltnisse gegeniiber der Entscheidung des Ge-
setzgebers bei der GmbH-Novelle 1980, auf eine
solche Regelung fiir das GmbH-Recht zu verzichten,
gedndert. :

Eine zu weitgehende Beschrankung der Unterneh-
men bei ihrer Sitzwahl diirfte darin nicht liegen, da
§ 4a GmbHG-E nicht mehr verlangt, als daB der tat-
sachliche und der statutarische Sitz der Gesellschaft
grundsétzlich zusammenfallen miissen. DaB, wie ver-
einzelt geltend gemacht wird, die Entscheidung fiir
einen bestimmten Sitz bei der GmbH-Griindung
noch offengehalten werden miisse, widerspricht
schon dem geltenden Recht (§ 3 Abs.1 Nr.1
GmbHG). Auf der anderen Seite erlaubt der Zusatz
»in der Regel” die notwendige praktische Flexibilitat
fir Ausnahmen, die — wie im geltenden Aktienrecht -
zur Wahrung von schutzwiirdigen Interessen der Ge-
sellschaft gewédhrt werden miissen. ' ;

Zu Numme; 3 (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG)

Mit dieser Anderung des § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG
soll die Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
.Handelsrecht und Handelsregister”, kiinftig auch
das Geburtsdatum der Gesellschafter der GmbH in
die Liste der Gesellschafter als Identifikationsmerk-
mal dieser Personen aufzunehmen, umgesetzt wer-
den. Deshalb soll die der Anmeldung zum Handels-
register beizufiigende Liste der Gesellschafter neben
Namen, Vornamen, Wohnort und Betrag der Stamm-
einlage kiinftig auch das Geburtsdatum eines jeden
Gesellschafters enthalten. Gleichzeitig soll, einer An-

‘regung der gerichtlichen Praxis und aus der Wirt-

schaft folgend, auf die Angabe des ,Standes” der
Gesellschafter verzichtet werden, s. dazu néher die
Begrindung zu Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe c (§ 125
Abs. 3 Satz 2 FGG-E).

Zu Nummer 4 (§ 9c GmbHG)

Mit der vorgeschlagenen Ergédnzung des § 9c
GmbHG um einen neuen Absatz 2 soll die register-
gerichtliche Inhaltskontrolle von GmbH-Gesell-
schaftsvertragen konkretisiert werden. Eine ver-
gleichbare Regelung ist fir 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 fur 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-
gemabBer Errichtung oder Anmeldung. Diese Prifung
der OrdnungsmaBigkeit der Errichtung und Anmel-
dung erfordert nach herrschender Meinung, daB alle
formellen und materiellen gesetzlichen Eintragungs-
voraussetzungen einzubeziehen sind (Scholz/Winter,
GmbH-Gesetz, 8. Aufl, § 9c GmbHG, RNr 9
m.w.N.). Dazu gehéren 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 VerstoBes ge-
gen gesetzliche Vorschriften nichtig sind.

Die Notwendigkeit einer gerichtlichen Priifung der
Errichtung und Anmeldung einer GmbH gemaéB § 9c¢
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 Griindungsméngeln weitgehend aus-
schliefBt. :

Ansatzpunkt fiir Kritik ist aber, daB es in der gegen-
wartigen Praxis vielfach iiblich 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 Mingel 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 Registergerichte zur materiellen Pri-
fung des Gesellschaftsvertrages im Hinblick auf Ge-
genstdande veranlasse, die fiir die Eintragung der Ge-
sellschaft ohne Bedeutung seien, zumal eine gericht-
liche Entscheidung die Gesellschafter in der Sache
tiberhaupt nicht binde; die gerichtliche Priifung
solle sich de lege ferenda daher auf die eintragungs-
oder veroffentlichungspflichtigen Umstédnde (§§ 3, 10
GmbHG) beschranken.

Aus diesem AnlaB hat deshalb auch die Bund-Lén-
der-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und Handelsregi-
ster” gepriift, ob sich eine gesetzliche Klarstellung
dahin gehend empfehle, daB nur diejenigen Bestim-
mungen auf Mangel iiberpriift werden sollten, die im
Handelsregister eingetragen werden miissen oder
die sich auf spatere Beschliisse der Gesellschafter
auswirken konnen (z. B. unwirksame Vereinbarun-
gen iber das Stimmrecht). Die Arbeitsgruppe hat
sich aber letztlich nicht fiir eine gesetzliche Konkreti-
- sierung der Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertra-
gen und Satzungen ausgesprochen, weil ihr ein Be-
diirfnis hierfiir nicht hinreichend nachgewiesen er-
schien.

Es ist jedoch davon auszugehen, daB die Reichweite
des § 9c 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 ZweckmaBigkeit von Satzungsrege-
lungen nicht zur Priifung durch das Registergericht
gehoéren. Im tbrigen 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 Abanderung einer nichtigen Satzungsbe-
stimmung abhéngig machen diurrfen, wenn die
Nichtigkeit der Satzungsbestinmung 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 diirfe,
«Techtsunwirksame Vorgdange einzutragen und ih-
nen den Anschein der GesetzmaBigkeit und
Rechtsverbindlichkeit zu geben”.

— Die jiingere Judikatur der Obergerichte schwankt
zwischen den Aussagen, die bloBe Angemessen-
heit oder ZweckmaBigkeit von Satzungsregelun-
gen gehoére nicht zur Priifung durch das Register-
gericht (BayObLGZ 1974, 479/483), auch unklare
Vorschriften seien grundsitzlich nicht zu bean-
standen (OLG Ko6ln WM 1981, 1263), es sei denn,
deren Sinn sei auch 'durch Auslegqung nicht zu er-
mitteln (OLG Stuttgart RPfl. 1980, 338), und der
Forderung, widerspriichliche Regelungen seien je-
denfalls dann zu beseitigen, wenn sie auch fiir
Dritte von Bedeutung sein kénnten (BayObLG DB
1993, 156).

— Auch der Kommentarliteratur ist ein entsprechen-
der Meinungsstreit iiber die Reichweite des § 9¢
GmbHG bzw. des § 38 Abs. 1 AktG zu entneh-
men: Eher restriktiv interpretieren z.B. Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl.,, § 9c, RNr. 8, die
Prifungspflicht des Gerichts: Danach sei zu be-
riicksichtigen, daB 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 gemaB § 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 RechtmaBigkeitskontrolle der
Gesellschaftserrichtung auch in bezug auf die Sat-
zung umfassend zu vollziehen habe; die Satzung
als notwendiger Griindungsakt diirfe weder ganz
noch teilweise wegen VerstoBies gegen gesetzliche
Vorschriften unwirksam oder nichtig sein. Alle das
Gesellschaftsverhéltnis 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
" bloB schuldrechtliche Nebenabreden, soweit nicht
§ 139 BGB eingreife. Eine Beanstandung eriibrige
sich nur in dem seltenen Ausnahmefall, daB die
Bestimmung fiir die GmbH und ihre Gesellschafter

offensichtlich ohne jede Bedeutung sei (Scholz/

Winter, § 9¢ GmbHG, RNIr. 17).

‘Vor diesem Hintergrund schlégt der Entwurf eine Er-
ganzung des § 9c¢ GmbHG vor, die die Satzungskon-
trolle auf das nach Sinn und Zweck des § 9¢ GmbHG

erforderliche Maf reduzieren soll. § 9¢ GmbHG soll’

sicherstellen, daB eine GmbH als juristische Person
mit der Eintragung in das Handelsregister erst dann
wirksam entsteht, wenn sie die vorgeschriebenen
rechtlichen Anforderungen erfiillt. Das Registerge-
richt hat insoweit lediglich die Aufgabe, zur Ent-
stehung einer nach auflen wirksamen juristischen
Person beizutragen; es soll aber nicht im 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

abhangig zu machen, auf bestimmte, im Gesetz auf-

gezahlte Falle beschrankt werden.

Unzutraglichkeiten fiir den Rechts- und Handelsver-
kehr dirften —~ auch angesichts der notariellen Vorbe-
reitung und Begleitung der Eintragungen von Kapi-
talgesellschaften — nicht zu befiirchten sein, wenn
die Priifung von Satzungsbestimmungen, auf die es
fiir 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 § 9¢ Abs. 2
GmbHG-E unterfallen, unbestreitbar dadurch ent-
lastet und verkiirzt, daB insoweit Beanstandungen
durch Zwischenverfiiggung, 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 Satzungsbestimmungen
geht, nachgeholt werden miiBte. Vielmehr wird auf
diese Weise erreicht, dal die gerichtliche Kontrolle
uberhaupt erst dann eingreift, wenn ein Gesetzesver-
stoB im konkreten Fall virulent wird, und nicht be-
.reits ,vorbeugend” im Wege einer generell-abstrak-

ten Inhaltskontrolle. SchlieBlich wird die Entlastung.

des Eintragungsverfahrens auch nicht mit einer
Zunahme kontradiktorischer Streitigkeiten um die
Wirksamkeit von Satzungsbestimmungen erkauft.
DaB das Registergericht eine Satzungsbestimmung
bei der Eintragung der Gesellschaft unbeanstandet
gelassen hat, entfaltet schon im geltenden Recht kei-
nerlei prajudizielle Wirkung fir 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-
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schaftsvertrag in allen Bestimmungen ordnungsge-
maB sei, kann schon deshalb keine Rede sein, weil
nach den Stellungnahmen aus der gerichilichen
Praxis und nach den Anforderungen eines groBSen
Teils der Kommentarliteratur die registergerichtliche
Inhaltskontrolle schon unter dem geltenden Recht
erst gar nicht den gesamten Satzungsinhalt erfaSt.

Die hier vorgeschlagene gesetzliche Klarstellung soll
auf die Fallgestaltung beschrankt 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-
fithrten Griinde vorliegt.

Die Prifung der Errichtung und Anmeldung der Ge-
sellschaft durch das Gericht im Gibrigen wird dadurch
nicht eingeschrinkt, insbesondere auch nicht im
Hinblick auf die Wirksamkeit des Zustandekommens
der Satzung als solcher (z. B. Wirksamkeit der abge-
gebenen Beteiligungserkldarungen der Gesellschaf-
ter, ordnungsgemaBe Vertretung beim AbschluB des
Gesellschaftsvertrages etc.); auch die Priiffung der
Anmeldung im ubrigen, 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 beschrankt, auch spétere
Satzungsdnderungen und deren Priifung bei Anmel-
dung geméB § 54 GmbHG ausgenommen bleiben.
Dies soll zugleich in § 57a GmbHG klargestellt wer-
den (s. dazu nédher die Begriindung zu Artikel 10
Nr. 6).

Es ist in diesem Zusammenhang auch erwogen wor-
den, die Prifungspflicht des Registerrichters in bezug
auf bestimmte Satzungsbestimmungen von einem
Priifungsrecht hinsichtlich anderer Vertragsklauseln
abzukoppeln, insbesondere also dem Gericht explizit
die Modglichkeit einzurdumen, iiber die in § 9¢
Abs. 2 Nr. 1 bis 3 GmbHG-E genannten zwingenden
Priifungskompetenzen hinaus weitere Satzungsbe-
stimmungen zu prifen, 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 konnte 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 boéte deshalb
nur wenig Wirkung.

Zu Absatz 2 Nr. 1

Ausgehend von dem Gedanken, dafl es sich bei der
Satzungskontrolle um die Priifung des rechtswirksa-
men Griindungsaktes 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 enthdlt. 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 (einschlieBlich § 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. 3 und 4 GmbHG,

erfafit und die diesbeziiglichen Satzungsbestimmun-
gen der vollen Inhaltskontrolle unterworfen. Num-
mer 1 erfaBt nur solche Bestimmungen der Satzung
bzw. des Gesellschaftsvertrages, die als Mindestbe-
standteil 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 stehen oder im Einzel-
fall davon abweichen, soll damit nicht verbunden
sein.

Dariiber hinaus soll der Gedanke Beriicksichtigung
finden, daB das Gericht nicht an der Eintragung oder
Veréffentlichung unrichtiger Tatsachen oder unwirk-
samer Rechtsvorgange 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 tiber die Ver-
tretungsbefugnis der Geschéftsfithrer erfaBit (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 ausschlieBlich oder iiberwiegend 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,
S. 210). Die Ankntipfung an die in § 241 Nr. 3 AktG
enthaltenen Tatbestandsmerkmale hat den Vorteil,
daB auf die vorhandene Judikatur und Literatur zur
Auslegung 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 (insbesondere
auch solche zur Kapitalaufbringung und -erhaltung),
mit in den Prifungsumfang einbezogen blieben.
Allerdings wird von der h.M. auch der Kreis der Nor-
.men, die sonst .,im offentlichen Interesse” gegeben
sind, weit gezogen; ihm unterfallen z. B. die Vorgaben
far die Firma (die hier allerdings bereits in Nummer 1
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ligten bleiben.

enthalten wére), die Eignungsvoraussetzungen fiir
den Geschaftsfiithrer (§ 6 Abs. 2 GmbHG), die Rege-
lungen des Mitbestimmungsgesetzes und des Be-
triebsverfassungsgesetzes, auBerdem die Strafbe-
stimmungen, 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 Merkmal
ohnehin als bloBer 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-
wa in 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 § 9¢c Abs. 2 GmbHG-E wirde deshalb einen so
weitreichenden Priiffungsumfang erdffnen, daB die
beabsichtigte Beschrénkung der gerichtlichen Prii-
fungspflicht nachhaltig in Frage gestellt wéare. AuBler-
dem sollten derartige Satzungsbestimmungen das
wirksame Entstehen der Kapitalgesellschaft durch
Registereintragung nicht hindern, sondern Gegen-
stand etwaiger Streitverfahren zwischen den Betei-

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 wirde z.B. eine Bestimmung, nach der als Ent-
gelt fir die Einziehung eines Geschaftsanteils zu La-
sten der Gesellschaftsgldubiger nur ein Bruchteil des
Buchwertes angesetzt wird (vgl. Rohwedder-Fuhr-
mann, GmbHG, § 75 RNr. 7), mit einbeziehen. Die
Einbeziehung auch solcher Félle in die gerichtliche
Inhaltskontrolle entsprache zwar der in der Literatur
vertretenen (vermittelnden) Ansicht, die nicht jede
gesetzeswidrige Satzungsbestimmung der Priif- und
Beanstandungspflicht unterwerfen will, wohl aber
solche Regelungen, die gesetzeswidrig im Sinne von
§ 241 Nr..3 und 4 AktG sind (Kraft, Kélner Kom-
mentar zum AktG, 2. Aufl, § 38 RNr. 5; vgl. auch
Hachenburg-Ulmer, GmbHG, 8. Aufl,, § 9¢, Fn. 30).
Aber damit wirden die Priifpflichten des Gerichts
bei der Ersteintragung ebenfalls sehr weit und im Er-
gebnis viel zu nahe am geltenden Recht gezogen
werden; auBerdem spricht gegen die ausdriickliche
Einbeziehung dieses Kriteriums, da8 der Tatbestand
der Sittenwidrigkeit bei tendenziell eher abstrakten
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 2 Nr. 3

Schliefilich sollte das Gericht die Eintragung in je-
dem Fall ablehnen diirfen (und miissen), wenn eine
einzelne Satzungsbestimmung unwirksam und da-
durch, z.B. wegen § 139 BGB, die Nichtigkeit der
Satzung insgesamt anzunehmen ist. Dies ist unver-
zichtbar, will man an der Funktion des Gerichts als
Garant fur das rechtswirksame Entstehen der juristi-
schen Person festhalten. DaB das Gericht auf diese
Weise dann doch gehalten ist, den gesamten Gesell-
schaftsvertrag durchzusehen, diirfte vor dem ange-
strebten Regelungsziel — Beschleunigung und Ver-
einfachung des Registerverfahrens — unschédlich
sein: Die beklagte Verzégerung im Eintragungsver-
fahren diirfte in der Praxis namlich weniger durch
die Prifung durch den Registerrichter als vielmehr
durch die notwendige Korrektur von beanstandeten
Satzungsbestimmungen (notariell zu beurkundende
Anderung des Gesellschaftsvertrages) verursacht sein.

Zu Nummer 5 (§ 40 GmbHG)

Mit der vorgeschlagenen Neufassung des § 40
GmbHG sollen, entsprechend der Empfehlung der
Bund-Léander-Arbeitsgruppe  ,Handelsrecht und
Handelsregister”, die geltenden Regelungen iiber
die Publizitdit der GmbH-Gesellschafter verbessert
werden.

Nach geltendem Recht haben die Geschéftsfiithrer
einer GmbH jahrlich gleichzeitig mit dem Jahresab-
schluB 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. Thre 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 gentigen.

Denn zum einen muB, wie die Praxis zahlreicher Re-
gistergerichte zeigt, die jahrliche Einreichung einer
aktualisierten Gesellschafterliste von den Gerichten
erst ausdriicklich angefordert und die Einhaltung
dieser Verpflichtung héufig mit einem erheblichen
Aufwand erzwungen werden, weil die Geschaftsfiih-
rer dieser Pflicht nur unvollkommen nachkommen.
Kapazitdtsengpédsse bei den Gerichten fiihren dazu,
daB mancherorts die zwangsweise Durchsetzung die-
ser Pflicht sogar génzlich 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 beimifit.

Des weiteren hat auch die Abgabe der Negativerkla-
rung bei unverdndertem Gesellschafterbestand eine
in der Praxis beméngelte Uniibersichtlichkeit der Re-
gisterfihrung zur Folge, weil der zuletzt als aktuell
eingereichte Stand der Liste in diesen Fallen nur
iber das Nachvoliziehen 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 MiBverhaltnis zu dem
Nutzen, den die Gesellschafterliste ohnehin fir einen
interessierten Dritten hat, da sie, selbst wenn sie re-
gelméBig jéhrlich eingereicht wird, unginstigsten-
falls den Gesellschafter- und Beteiligungsstand von
vor einem Jahr, nicht aber den im Zeitpunkt der Ein-
sichtnahme aktuellen Stand wiedergibt.

Es besteht aber unbestritten ein legitimes Interesse
des Rechtsverkehrs an zutreffender Information tiber
den aktuellen Gesellschafterbestand, welches sich
nach den Erfahrungen der Gerichte und der Indu-

strie- und Handelskammern auch in einer entspre-

chend héufigen Einsichtnahme der Listen wider-

spiegelt. Der DIHT hat dies bei den Beratungen

der Bund-Léander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und

Handelsregister” durch zwei exemplarische Umfra-

gen der Industrie- und Handelskammer fiir Miinchen -
und Oberbayern und der Industrie- und Handels-

kammer zu Miinster unter Banken, Versicherungsun-

ternehmen, Auskunfteien und Inkassobiiros belegt.

Als legitime Interessen an der Information iber den

Gesellschafterbestand kommen in Betracht: die Er-

leichterung des Haftungsdurchgriffs auf Gesellschaf-

ter, die Offenlegung von Beherrschungsverhéltnis-

sen, die Uberprﬁfung im Konkursfall, ob Gesellschaf-

ter eigenkapitalersetzende Darlehen gewahrt haben,

die Kontrolle der ordnungsgeméfien Beurkundung

von Gesellschafterbeschliissen und schlielich auch

die Beurteilung der Bonitat der Gesellschaft. Eine er-

satzlose Abschaffung der Gesellschafterliste kommt

deshalb nicht in Betracht.

Es ist vor diesem Hintergrund allerdings erwogen
worden, auf die Fiihrung 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 Gesellschafterpublizitdt am ehesten Rech-
nung getragen werde. Auch das o&sterreichische
Recht schreibt seit der Einfiihrung 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 wire nur dann sinnvoll, wenn
ihr konstitutive Wirkung fiir den Erwerb von Ge-
schéftsanteilen beigemessen wird; dem steht jedoch
die nach der gesetzgeberischen Konzeption des
GmbH-Rechts erwiinschte weitgehende Fungibilitat
der Anteile entgegen. Schon anlédBlich der GmbH-
Novelle von 1980 hatte der RechtsausschuBl des Deut-
schen Bundestages die im Regierungsentwurf eines
GmbH-Gesetzes aus dem Jahre 1973 (Drucksache
7/253) noch vorgeschlagene Pflicht zur unverzig-
lichen Anzeige eines jeden Gesellschafterwechsels
zum Handelsregister ausdriicklich abgelehnt.

Zu Absatz'1

Vor dem geséhﬂde‘rten Hintergrund entscheidet sich
der Entwurf daher, den Empfehlungen der Bund-
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Lander-Arbeitsgruppe folgend, gewissermaBen als
Mittelweg” dafiir, daB die Gesellschafterlisten zwar
in ihrer gegenwartigen Form beibehalten werden,
daB aber die Verpflichtung zu ihrer jdhrlichen Aktua-
lisierung . ersetzt wird durch eine Pflicht der Ge-
schéftsfiihrer, nach jeder Verdnderung in der Person
eines Gesellschafters oder im Umfang seiner Beteili-
gung unverziiglich eine neue Liste zum Handelsregi-
ster einzureichen (Satz 1). Die jéhrliche ,Negativer-
kldrung” bei unverdndertem Gesellschafterbestand,
die das geltende Recht vorsieht, und die damit ver-
bundene Belastung fiir die GmbH-Geschéftsfiihrer
wie fiir die Registergerichte kann damit entfallen.
Auf diese Weise kénnen sowohl die Gerichte entla-
stet als auch der Schutz der Glaubigerinteressen ver-
bessert werden. Der bisher in § 40 Abs. 2 GmbHG
geregelte Fall (Pflicht zur unverziiglichen Einrei-
chung einer neuen Liste, sobald sich alle Geschéafts-
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 miterfafit, so daB 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, daB die Abtretung des
Geschaftsanteils nur eine von mehreren denkbaren
Moglichkeiten ist, die zu einer Anderung des Gesell-
schafterbestandes flihren konnen, etwa durch Erbfol-
ge oder durch Einziehung eines Geschéftsanteils.
. Diese Félle wiirden von der Mitteilungspflicht der
Notare nicht erfaBt, ebensowenig wie eine Abtretung
im Ausland, die von einem ausldandischen Notar be-
urkundet wurde. Es darf aber nicht tibersehen wer-
den, daB die Abtretung des Geschaftsanteils im In-
land wohl der bei weitem héaufigste Fall der Ande-
rung des Gesellschafterbestandes sein diirfte. Wiirde
man auf die Anzeige des Notars verzichten, hétte das
Registergericht kaum die Moglichkeit, iiberhaupt
Kenntnis von Verdnderungen im Gesellschafterbe-
stand zu erlangen. Das Gericht benétigt aber tatsach-
liche Anhaltspunkte fiir einen Gesellschafterwechsel,
um tlberhaupt die Einreichung einer aktualisierten
Gesellschafterliste durch die Geschaftsfithrer anzu-
fordern 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 fiir
notariell beurkundete Inlandsabtretungen in den dif-
ferenzierten Streitstand zur Zuldssigkeit von Aus-
landsbeurkundungen eingreifen.

Zu Absatz 2

Zusatzlich 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 aktualisierten Liste unterlassen.

80

Damit besteht zumindest eine materiell-rechtliche
Sanktion bei Pflichtverletzungen in den Fallen, die
von der Mitteilungspflicht des Notars nach Absatz 1
Satz 2 nicht erfait werden.

Zu Nummer 6 (§ 57 a GmbHG)

Die Neuregelung der Prifung des Gesellschafts-
vertrages nach § 9c¢ Abs. 2 GmbHG-E (s. Artikel 10

Nr. 4) soll sich auf die Errichtungspriifung bei der

Erstanmeldung einer Gesellschaft beschrénken. Die
Priifung bei der Eintragung spéaterer Satzungsénde-
rungen gemdaB § 54 GmbHG soll unberiihrt bleiben.
Dies wird in § 57a GmbHG klargestellt. Denn hier ist
die Interessenlage anders als bei der Ersteintragung:
Zum einen ware eine Ausdehnung auf nachtragliche
Satzungsdnderungen angesichts des hier vorgeschla-
genen § 9c Abs. 2 Nr. 1 GmbHG-E in sich wider-
spriichlich, denn die nachtrigliche Anderung einer
Satzungsbestimmung erhdlt iberhaupt 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 Abwégung erfordert, besteht bei der bloBen An-
meldung einer nachtrdglichen Satzungsdnderung
gerade nicht, weshalb hier dem Registergericht
grundsétzlich auch die Priifung 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 Liberalisierung des Fir-
menbildungsrechts soll auch die Firma von eingetra-
genen Genossenschaften erfassen, die gemaf § 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 fiir die Genossenschaft gewéhlt werden kon-
nen. Die Beschrankungen 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. I S. 1451) im Zusammenhang mit der Zulas-
sung der Genossenschaft ohne NachschuBpflicht ein-
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gefiithrt worden. Zur Begriindung wurde im damali-
gen Regierungsentwurf ausgefiihrt, da der Rechts-
verkehr aus dem Hinweis auf die Ausgestaltung der
NachschuBpflicht sachlich nicht gerechtfertigte
Schliisse ziehen konne und dadurch Genossenschaf-
ten, die keine NachschuBpflichten vorsehen, gegen-
iiber anderen Genossenschaften im Geschaftsver-
kehr benachteiligt werden kénnten. Diese Argumen-
tation erscheint zwar heute nicht mehr voll iiber-
zeugend (s. Miiller, Kommentar zum GenG, 2. Aufl,,
Anm. 59 zu § 3). Eine Aufhebung dieses Verbots
hétte aber zur Folge, daB die vor Inkrafttreten dieser
Novelle iiblichen Firmenzuséitze ,eGmbH", ,eGmuH"
‘wieder verwendet werden kénnten. 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 Geschaftsverkehrs hinsichtlich
der Ausgestaltung der NachschuBpflicht wiirde
durch solche Zuséatze nicht entsprochen, da die Hohe
der NachschuBpflicht der Bestimmung im Statut
iberlassen ist, so daB ihre wirtschaftliche Bedeutung
fir die Glaubiger ohne Einsicht in das Register ohne-
hin nicht erkennbar ist.

Zu Nummer 2 (§ 11a Abs. 3 GenG)

Die neu eingefiigte Vorschrift zur registergerichtli-

chen Kontrolle des Statuts bei der Anmeldung von

Genossenschaften zum Genossenschaftsregister 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 (§ 161 GenG)

Die Vorschrift entspricht der in Artikel 20 Nr. 1 Buch-
stabe c vorgesehenen Neufassung des § 125 Abs. 3

FGG. Sie ist erforderlich, weil § 125 FGG nur fiir das .

Handelsregister (und kraft Verweisung in § 160b
FGG auch fir das Partnerschaftsregister), nicht aber
fir das Genossenschaftsregister gilt. 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 Abséatze 3 und 4 von § 19 HGB. Da deren Re-
gelungsgehalt bei der Neufassung von § 19 HGB
wegfallt (s. Artikel 3 Nr. 12), ist ihr Inhalt in den
neuen Satzen 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 Sédtze 2 und 3 in § 2 Abs. 1
PartGG tlibernommen 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,
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Zu Nummer 2 (§ 7 PartGG)

Mit der als Absatz 4 angefiigten Verweisung auf den
mit diesem Entwurf neu gefafiten § 125a Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 HGB (s. Artikél 3 Nr. 28) wird erreicht,
daB die dort fir die offene Handelsgesellschaft vor-
gesehene Pflicht zur Angabe von Rechtsform, Sitz,
Registergericht und Registernummer auf den Ge-
schaftsbriefen auch fiir die Partnerschaft gilt. Zwar
wird die Namensbildung bei der Partnerschaft nicht
so weit frei gegeben, wie dies der Entwurf fir die
Personenhandelsgesellschaften vorsieht. Aber auch
bei" der Partnerschaft konnen die Namen ausge-
schiedener oder verstorbener Partner im Namen der
Partnerschaft fortgefithrt werden, wie auch die Na-
men ausgeschiedener oder verstorbener Partner aus
einer BGB-Sozietdt in den Namen der Partnerschaft
mit hinibergenommen werden koénnen. Deshalb

" kann der Rechtsverkehr nicht in allen Fallen aus dem

Namen der Partnerschaft die hinter ihr stehenden

‘und ggf. personlich fiir die Verpflichtungen der

Partnerschaft haftenden natiirlichen Personen erken-
nen. '

Ferner kann durch die Angabe des Partnerschafts-
registers und der Registernummer eine deutliche Un-
terscheidung und damit Abhebung der Partnerschaft
von freiberuflichen Sozietdten in der Rechtsform der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts erzielt werden.
Eine besondere Belastung der Partnerschaft entsteht

‘hierdurch schon angesichts der in Artikel 4 Nr. 3 (Ar-

tikel 39 EGHGB-E) vorgesehenen Aufbrauchfrist fiir
vorhandene Vordrucke von Geschéftsbriefen nicht.

Zu Nummer 3 (§ 9 PartGG)

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-
schafterbezogenen Griinden" auch in das PartGG
ubertragen. § 9 Abs. 2 PartGG, sachlich iibereinstim-
mend mit § 131 Abs. 2 HGB-E (s. Artikel 3 Nr. 29),
kann daher aufgehoben werden. :

Zu Artikel 13 (Ander,ung‘des Depotgesetzes)

Zu den Nummern 1, 3, 5 und 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
+Minderkaufleute"” wie tiberhaupt auf ,Kleingewer-
betreibende” als Verwahrer sehr gering sein diirfte,
besteht aber keine sachliche Veranlassung, den An-
wendungsbereich des Depotgesetzes insoweit einzu-
schranken. Hierfir spricht auch die Tatsache, daB
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 Rechtslage vorsieht. Vor diesem Hin-
tergrund ergeben sich die hier vorgesehenen Folge-
anderungen des Depotgesetzes; mit denen die fiir
den Verwahrer geltenden Vorschriften nicht mehr an
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-den Kaufmannsbegriff, sondern an den Gewerbe-
begriff angekniipft werden. Damit ist sichergestelit,
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 Geschaftsbetrieb nicht erfordert.

Zu Nummer 2 (§ 5 Abs. 4 DepotG)

§ 5 Abs. 4 DepotG regelt die Voraussetzungen, unter
denen eine Wertpapiersammelbank einem ausléndi-
schen Verwahrer im Rahmen einer gegenseitigen
Kontoverbindung Wertpapiere zur Sammelverwah-

rung anvertrauen darf. Zu diesen Voraussetzungen

fir eine Einbeziehung eines Wertpapiers in den
durch die Novelle vom 17. Juli 1985 (BGBL I S. 1507%)
zugelassenen grenziiberschreitenden Effektengiro-
verkehr gehérte urspriinglich, daB das Wertpapier
sowohl im Inland als auch im Sitzstaat des ausléandi-
schen Verwahrers zum Handel auf einem qualifizier-
ten Markt zugelassen ist. Diese Beschrankung wurde
durch Artikel 7 des Zweiten Finanzmarktférderungs-
gesetzes vom 26. Juli 1994 (BGBI. I S. 1749) dadurch
gelockert, da8 auf das Erfordernis . einer gleichzeiti-
gen Zulassung des Wertpapiers sowohl im Inland als
auch in dem betreffenden ausléndischen Staat ver-
zichtet wurde. Von einem vollstandigen Verzicht auf
dieses aus Vorsichtsgriinden 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, dafi der erweiterte Rah-
men nicht ausreicht, um eine optimale Abwicklung
grenziiberschreitender Wertpapiergeschifte zu er-
moéglichen. Durch das Erfordernis einer Zulassung
der einzubeziehenden Wertpapiere zu einem Markt
wirden auBerbérslich gehandelte Wertpapiere
(,OTC-Handel") ausgeklammert, so daf diese Ge-
schafte mit hoherem 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,
daB auf die Ankniipfung 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 sichergestelit.
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, daf 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 gegenwartigen
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Praxis entsprechenden Standards bezuglich Zulas-
sung und Lieferbarkeit weiterhin sicherstellt.

Die fiir einen Verzicht auf das Erfordernis 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 Nr. 4 Buchstabe ¢ enthaltene Beschréan-
kung auf Investmentanteile, die der sog. OGAW-
Richtlinie vom 20. Dezember 1985 entsprechen, zu
verzichten. Die Entscheidung dariber, welche Arten
von Investmentanteilen in das System des § 5 Abs. 4
DepotG einbezogen werden, kann ohne Beeintrdch-
tigung des notwendigen Anlegerschutzes den betei-
ligten Sammelverwahrern iiberlassen werden.

Zu Nummer 4 (§ 16 DepotQG)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgednderung
aus der Aufhebung von § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 18).

Zu Nummer 7 (§ 41 DepotQ)

§ 41 DepotG stellt klar, daB das Depotgesetz auf
offentlich-rechtliche Banken und Sparkassen auch
dann anzuwenden ist, wenn diese keine Kaufmanns-
eigenschaft haben. Schon nach geltendem Recht sind
hierfiir keine praktischen Anwendungsfélle ersicht-
lich. Dies gilt umso mehr nach der Neuregelung des
Kaufmannsbegriffs in Artikel 3 Nr. 1 und der Aufhe-
bung des § 36 HGB (Artikel 3 Nr. 18). Die Vorschrift
kann daher aufgehoben werden.

Zu Artikel 14 (Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren 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.S. des Satzes 1 gleichgestellten Personen, de-
ren Gewerbebetrieb nach Art oder Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb nicht erfordert, sind im geltenden Recht gerade
die ,Minderkaufleute” 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 vornherein zu den ,Nichtkaufleuten”
nach § 6c Satz 1 UWG zahlt - 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 GewO)

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 fiithren diirfen.

Zu Nummer 2 (§ 15b GewO)

Mit der Erganzung wird — im Gleichklang mit den
handelsrechtlichen Vorschriften iiber die Pflichtan-
gaben auf Geschéftsbriefen (s. fiir das geltende Recht
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§ 35a Abs. 2 und 3 GmbHG und § 80 Abs. 2 und 3
AKktG; vgl. auch Artikel 3 Nr. 19 — § 37a Abs. 2 und 3
HGB-E) - auch in der Gewerbeordnung naher be-
stimmt, welche geschéftlichen Mitteilungen als
»Geschiftsbrief” im Sinne des Gesetzes anzusehen
sind.

Zu Artikel 16 (Anderung des Gerichtsverfassungs-
gesetzes)

Zu Nummer 1 (§ 95 GVG)

Mit dieser Ergdnzung des § 95 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 Zustédndigkeit der Kammer fiir Han-
delssachen vermehrt Beweisaufnahmen dartiber
durchgefiihrt werden miifiten, ob der Beklagte, auch
ohne in das Handelsregister eingetragen zu sein,
(materiell) Kaufmann i. S. des neuen § 1 Abs. 2 HGB-
E ist. Deshalb soll die Zustdndigkeit der Kammer fiir
Handelssachen nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 GVG - entspre-
‘chend dem Rechtsgedanken des § 98 Abs. 1 Satz 2
GVG - nur noch fir Klagen gegen einen eingetrage-
nen Kaufmann (oder einen kraft besonderer gesetz-
licher Bestimmung von der Eintragung ausgenom-
menen 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 (Anderﬁng 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) schliefit 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 fur den betroffenen Personenkreis ist da-
mit insoweit nicht verbunden.

[Anm.: Fir die Formerleichterungen bei Schiedsver-
einbarungen (bisher: § 1027 Abs. 2 ZPO) ist nach
dem Entwurf eines Schiedsverfahrens-Neurege-
lungsgesetzes (Drucksache 13/5274) vorgesehen, die
Ankniipfung an den Kaufmannsbegriff zugunsten
des Merkmals ,gewerbliche Tatigkeit” aufzugeben
(§ 1031 Abs. 5 ZPO-E). Bei Verabschiedung des
Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetzes entfallt
daher die Folgednderung unter Nummer 2.]

Zu Artikel 19 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes
zur Insolvenzordnung)

Artikel 40 des Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzord-
nung (EGInsO) ist an die durch dieses Gesetz veran-
derte Rechtslage anzupassen. Da nicht lediglich ter-
minologische Anpassungen, sondern auch sachliche
Modifizierungen anstehen, kann nicht der - auf-
grund der Erhaltung von Anderungsvorschriften
grundséatzlich vorzugswiirdige — Weg iiber Uber-
gangsvorschriften beschritten werden, sondern 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 (s. Arti-
kel 3 Nr. 17) angepalt.

Zu Nummer 2 (Artikel 40 Nt. 6 EGInsO)

Die Anderungen im Personengesellschaftsrecht
(s. Artikel 3 Nr. 29 ff.) fiihren zu Anderungen von
Artikel 40 Nr. 6 EGInsO.

Dort kann zunachst der bisherige Buchstabe a ent-
fallen, da die damit angestrebte 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 auf Grund der
Einfiihrung weiterer Auflosungsgrinde durch das
EGInsO - als Absatz 2 geplant - verdrangt und w1rd
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 EGInsO kénnen
gestrichen werden, da die zugrunde liegenden Vor-
schriften bereits durch dieses Gesetz aufgehoben
werden (s. Artikel 3 Nr. 30ff.).
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Zu Artikel 20 (Anderung des Gesetzes iber die
Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit)

Zu Nummer 1 Buchstabe a und b (§ 125 Abs. 1 und 2
FGG)

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Handelsrecht und
Handelsregister” hatte den Landern empfohlen, ver-
stdrkt von den Konzentrationsméglichkeiten des gel-
tenden Rechts (§ 125 Abs. 2 FGG) Gebrauch zu ma-
chen, insbesondere eine Konzentration auf die mit
der fir die maschinelle Fithrung der Register not-
wendigen EDV ausgestatteten Gerichte anzustreben.
‘Denn nach Ansicht der Arbeitsgruppe muB ein EDV-
gefihrtes Handelsregister, das Eintragungsantrdge
sachgerecht und rasch hearbeiten soll, eine gewisse
»Optimalgrofe” aufweisen, kann also nicht dezentral
bei jedem einzelnen Amtsgericht gefithrt werden.
Unter dieser Voraussetzung hatte die Arbeitsgruppe
davon abgesehen, eine bundesweit zentrale Fithrung
des Handelsregisters zu empfehlen, und statt dessen
einer verstirkten Konzentration den Vorzug gege-
ben.

Der Konzentrationsgrad bei der Handelsregisterfiih-
rung ist in den einzelnen Lindern jedoch nach wie
vor hochst unterschiedlich. Insgesamt werden Han-
delsregister in Deutschland von 421 Amtsgerichten
gefiihrt. Wahrend einige Lander die Registerfithrung
sehr stark konzentriert haben, sind bei anderen Lan-
dern, selbst bei Flachenstaaten, nur wenige oder gar
keine Zustdndigkeitskonzentrationen in bezug auf
das Handelsregister vorgenommen worden. Im ein-
zelnen weisen die Lander dabei folgendes Bild auf:

o gwaig, | Handels
stellen)

Baden-Wiirttemberg ... 108 53
Bayern ..... e 72 24
Berlin ................ ) 12 1
Brandenburg .......... 25 4
Bremen ............. .. 3 2
Hamburg ............. 6 1
Hessen ............... 58 . 58
Mecklenburg-

Vorpommern .......... 31 4
Niedersachsen ........ - 80 -~ 80
Nordrhein-Westfalen . .. 130 125
Rheinland-Pfalz ....... 47 19
‘Saarland .............. 11 11
Sachsen .............. 30 3
Sachsen-Anhalt ....... 35 4
Schleswig-Holstein . ... 28 28
Thiiringen ............ 30 4

Vor diesem Hintergrund will der Entwurf das Anlie-
gen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe mit einer schon
"bundesgesetzlich vorgegebenen stdrkeren Konzen-
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tration der Registerfiihrung unterstiitzen. Die hier
vorgeschlagene Neufassung des § 125 Abs. 1 FGG
(Nummer 1 Buchstabe a) hat die Zustandigkeitsrege-
lung fiir das Insolvenzgericht nach § 2 Abs. 1 InsO
zum Vorbild: Dementsprechend soll fiir die Fiihrung
des Handelsregisters nicht mehr grundsétzlich 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 Fithrung der Register durch eine gewisse
Zentralisierung, ohne daB es dazu noch Rechtsver-
ordnungen der Lander bediirfte.

Selbstverstandlich bleibt die Kompetenz der-Lander,
die Registerfithrung noch iiber das bundesgesetzlich
vorgegebene MaB hinaus zu konzentrieren, von der
Neuregelung unberiihrt. 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 Emméchtigung 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 Verweisungen in § 1
der Verordnung iiber das Genossenschaftsregister
und § 160b Abs. 1 FGG auch fiir das Genossen-
schaftsregister und das Partnerschaftsregister.

Zu Nummer 1 Buchstabe c (§ 125 Abs. 3 FGG)

-Mit dem vorliegenden Entwurf sollen auch die Emp-

fehlungen der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,Han-
delsrecht und Handelsregister”, kiinftig das Geburts-
datum der in das Handelsregister einzutragenden
Personen als Identifikationsmerkmal dieser Personen
in das Handelsregister einzutragen, sowie eine
Pflicht zur Einreichung der Geschéftsanschrift zum
Handelsregister vorzusehen, umgesetzt werden.

1. Zur Eintragung des Geburtsdatums anstelle des
+Standes” oder Berufs natiirlicher Personen

Die Angabe des Geburtsdatums kann, ohne daB
dem Griinde des Datenschutzes entgegenstiinden,
Verwechslungen der eingetragenen Personen
sicherer ausschliefen 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 Einfilhrung des
Firmenbuchs durch das Firmenbuchgesetz zum
1. Januar 1991 (6BGBIL. 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 iibrigen
Rechtstrdgern - gleich, ob diese kraft ihrer organ-
schaftlichen Stellung (etwa personlich haftende
und nicht von der Vertretung ausgeschlossene Ge-
sellschafter von Personengesellschaften) oder kraft
besonderer Bestellung (etwa Vorstandsmitglieder
und Geschéftsfiihrer von Kapitalgesellschaften)
Vertretungsbefugnis besitzen —, auBerdem fir die
Prokuristen und fiir die Abwickler (Liquidatoren),
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ferner auch fiir die nicht ve‘rtretungsbefugten Ge-
sellschafter der oHG und die Kommanditisten der

KG sowie flr Vorsitzende, Stellvertreter und Mit--

glieder des Aufsichtsrats von AG und GmbH so-
wie schlieflich fiir die GmbH-Gesellschafter. In
Osterreich wird das eingetragene Geburtsdatum
auch bekanntgemacht; allerdings nicht das von
Kommanditisten (§ 162 Abs. 2 6HGB).

Dementsprechend sollen deshalb kiinftig alle in
das Handelsregister, Genossenschaftsregister oder
Partnerschaftsregister einzutragenden natiirlichen
Personen mit ihrem Geburtsdatum eingetragen
werden. Dies setzt voraus, dal das Geburtsdatum
von den hierzu verpflichteten Personen auch zum
Handelsregister angemeldet wird. Das gleiche soll
fir die Bezeichnung der GmbH-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 Vorschriften vorgesehen, s. Artikel 3
Nr. 25und 34 (§ 106 Abs. 2Nr. 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 GmbHG).
In diesen Fallen bieten sich die bestehenden ge-
setzlichen Vorschriften, die den Inhalt der Anmel-
dung zum Handelsregister enumerativ vorschrei-
ben, dazu an, das Geburtsdatum zusatzlich bzw.
anstelle des Berufs oder ,Standes"” in diese Auf-
zdhlungen aufzunehmen. In anderen Féllen finden
sich. solche passenden Vorschriften aber nicht,
z. B. beim Einzelkaufmann oder bei den Abwick-
lern bzw. Liquidatoren.

Grundsétzlich ist es jedoch erforderlich, die Ver-
pflichtung zur Eintragung (und Bekanntmachung)
des Geburtsdatums durch den Gesetzgeber selbst
vorzusehen. Dies gebieten nicht nur die Belange
des Schutzes personenbezogener Daten. Entschei-
dend ist vielmehr, daB 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 kon-
nen muB, um die Richtigkeit und Vollstindigkeit
des Registers mit Blick auf den o6ffentlichen 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 Minderjdhrigenhaftungs-
beschrdnkungsgesetzes (Drucksache 13/5624) vor-
gesehen ist. ‘

Eine Regelung iiber das Geburtsdatum allein in
der Handelsregisterverfiigung (bzw. in der Verord-
nung uber das Genossenschaftsregister oder der
Partnerschaftsregisterverordnung) reicht deshalb
nur dann aus, wenn die gesetzliche Erméachtigung
hierzu bereits hinreichend bestimmt ist. Dies aber
ist in § 125 Abs. 3 FGG, der Rechtsgrundlage fir
die Handelsregisterverfiigung (HRV), derzeit nicht
der Fall. Diese Erméachtigung erlaubt dem Verord-
nungsgeber nur, die ndheren Bestimmungen tiber
"die Einrichtung und Fiihrung des Handelsregi-
sters, die Einsicht in das Handelsregister und das
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Verfahren bei Anmeldungen, Eintragungen und
Bekanntmachungen zu treffen. Welche Tatsachen
eingetragen werden, bestimmt dagegen bislang
allein das Gesetz.

Aus diesem Grunde wird mit der hier vorgeschla-
genen Erganzung des § 125 Abs. 3 FGG die Er-
machtigungsgrundlage dafiir geschaffen, daB in
der HRV die Anmeldung des Geburtsdatums zur
Eintragung in das Handelsregister vorgeschrieben
werden kann. Damit kénnen in rechtstechnisch
einfacher und flexibler Weise auch die Félle erfaBt
werden, in denen sich eine besondere gesetzliche
Vorschrift nicht anbietet. Dal 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 Gesetzesdanderungen sieht der Ent-
wurf an zahlreichen Stellen vor, nachdem eine na-
here Priifung der europarechtlichen Vorgaben im
Gesellschaftsrecht ergeben hat, daB die Angabe
des Berufes oder ,Standes” auch im einschlagigen
Gemeinschaftsrecht nicht vorgeschrieben ist. In
Artikel 2 Abs. 1 Buchstabe d) und j) der Ersten
Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (68/151/EWG)
vom 9. Mérz 1968 (ABL EG Nr. L 65 S. 8) wird le-
diglich die Offenlegung der ,Personalien” vertre-
tungsbefugter Gesellschaftsorgane und Liquidato-
ren vorgeschrieben. Dieser Vorgabe diirfte aber
mit der Angabe von Name, Vorname, Wohnort
und - kiinftig — Geburtsdatum geniigt sein. Ahn-
liches gilt fiir die EWIV-Verordnung (Nr. 2137/85
vom 25. Juli 1985, ABlL. EG Nr. L 199 S. 1), die in

- Artikel 7 Satz 2 lit. d) und g) hinsichtlich der Per-

sonalien der anzumeldenden Geschéftsfiihrer und
Abwickler nur deren Namen sowie ,alle anderen
Angaben zur Person, die von dem Recht des Mit-
gliedstaats, in dem das Register gefiihrt wird, ver-
langt werden", vorschreibt. Auch hier ist also die
in § 2 Abs: 2 Nr. 5 und Abs. 3 Nr. 5 des deutschen
EWIV-Ausfiihrungsgesetzes vorgesehene Angabe
des Berufs eine rein innerstaatliche Vorgabe.

Mithin kann durchweg auf die im deutschen Recht
traditionell iibliche Angabe des Berufs oder ,Stan-
des” verzichtet werden, da diese in der Praxis
ohnehin oftmals wenig aussagekraftig sind (z. B.
«Kaufmann”). Als zuverlassige Identifikations-
merkmale reichen Namen und Geburtsdatum, ggf.
Wohnsitz, aus. Auch der EDV-Programmierauf-
wand fir das maschinell gefiihrte Register (zusétz-
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 eigenstindige Bedeutung im
Sinne einer Angabe liber die Qualifikation der be-
treffenden Person zukommt. 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 Nr. 4 AktG, § 117‘Abs. 2
UmwG und § 33 Nr. 4 VAG) der Fall; ebenso bei
den Vorschlagen fiur die Wahl von Aufsichtsrats-

. mitgliedern und Priifern (§ 124 Abs. 3 Satz 3

AktG). Hier haben die betroffenen Kreise ein
eigenstdndiges 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-
geiibten Berufs”. Auch in den §§ 3, 4 PartGG soll
die Pflicht zur Angabe des ,in der Partnerschaft
ausgeiibten” Berufs der Partnier beibehalten wer-
den, da sie aus materiellen Griinden (Feststellung
der Zugehorigkeit zu einem Freien Beruf; Beteili-
gung der zustandigen 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-Ausfiihrungsgesetz sowie in
den entsprechenden Anpassungen der HRV und
der Verordnung iiber das Genossenschaftsregister.

. Zur Einréichung der Geschaftsanschrift

Einzelkaufleute und Handelsgesellschaften sollen
kiinftig — ebenso wie Kapitalgesellschaften, Ge-
nossenschaften und Partnerschaften — verpilichtet
werden kénnen, dem Registergericht bei der An-
meldung zur Eintragung in das Handelsregister

-die aktuelle Lage der Geschéftsraume (Geschafts-

anschrift) mitzuteilen. Jede Anderung der Ge-
schéftsanschrift soll dem Gericht unverziiglich mit-
geteilt werden missen.

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 Behér-
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den und Gerichte.

Mit der Pflicht zur Mitteilung der Geschaftsan-
schrift wird die Aussagekraft des Handelsregisters
erheblich gesteigert und damit das Informations-
bediirfnis des Geschifts- und Rechtsverkehrs be-
friedigt. Der Entwurf greift die entsprechende
Empfehlung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
»~Handelsrecht und Handelsregister” auf, die aus-
driicklich auch vom DIHT mitgetragen worden ist.
Die Regelung hat ihr Vorbild in § 3 Nr. 4 des 6ster-
reichischen Firmenbuchgesetzes vom 11. Januar
1991 (6BGBL. S. 53). Anders als das dsterreichische
Recht sieht der Entwurf allerdings nicht vor, daf
die Geschiftsanschrift in das Handelsregister ein-
getragen wird und damit an dessen Publizitdtswir-

kungen teilnimmt. Vielmehr wird die Anschrift
Lnur’ zum Handelsregister eingereicht und vom
Gericht zu dem auch dem unbeschriankten Ein-
sichtsrecht nach § 9 HGB unterliegenden Sonder-
band der Handelsregisterakten genommen. Das
interessierte Publikum kann damit auch bei dieser
Lésung leicht auf die Anschrift Zugriff nehmen.

Fir die betroffenen Unternehmen bedeutet die
Pflicht zur Mitteilung der Geschéftsanschrift und
ihrer Anderung keine iiberméaBige 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 fiir
die betroffenen Unternehmer und Unternehmen
keinen besonderen Aufwand dar, unterrichten sie
doch tUblicherweise schon ihre Geschdftspartner
und andere Stellen von der Verlegung der Ge-
schaftsraume. '

Die Bund-Léander-Arbeitsgruppe hatte es als wirk-
samstes Mittel zur Erfilllung der Pflicht zur Mittei-
lung der Geschéftsanschrift oder ihrer Anderung
angesehen, daB an die dem Registergericht zuletzt
mitgeteilte Anschrift eine ,Zustellungsfiktion“ ge-
kniipft wird. Diese Fiktion 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 allem ge-
gen solche Personen und Gesellschaften geboten,
die sich bewuBt dem Registergericht und dem Ge-
schéaftsverkehr im allgemeinen, insbesondere aber
dem Zugriff ihrer Glaubiger zu entziehen versuch-
ten.

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 verwirkli-
chen; dies hat im tibrigen 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 vollstindige inhaltliche
Gleichstellung der Ersatzzustellung im Geschafts-
raum mit der Ersatzzustellung in Wohnung und
Haus (§§ 183, 181 ZPO), gelost werden.

Zudem wiirde eine ,Zustellungsfiktion” erhebliche
verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen, da sie
mit dem Grundrecht der Gewdhrung des recht-
lichen Gehors nach Artikel 103 Abs. 1 GG in Ein-
klang gebracht werden miifite. Es ist auch durch-
aus zweifelhaft, ob eine ,Zustellungsfiktion*, wie
sie von der Arbeitsgruppe vorgeschlagen worden
ist, im Ergebnis fur die Gerichte tatsdchlich weni-
ger aufwendig als ein Zwangsgeldverfahren ware.
Erfahrungen der Praxis zeigen, daB jede Art von
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«Zugangsfiktion” immer eine erhebliche Anzahl
von Antrdgen auf Wiedereinsetzung in den vor-
igen Stand nach sich zieht. Denn von einer solchen
Fiktion werden auch seridse 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 bewufit dem Zugriff
seiner Glaubiger entziéhen will, diesen eine ,Zu-
stellungsfiktion” im Ergebnis auch nur wenig nut-

zen wird, da die Glaubiger spatestens bei der Voll-

streckung scheitern wiirden.

Im iibrigen hilft schon das geltende Recht in einem
grofen Teil der von der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe als problematisch empfundenen Falle wei-
ter:

Sind der Sitz des Unternehmens, die Lage der Ge-
schaftsrdume und der Wohnort sowie der Aufent-
haltsort des Vertreters oder Vorstands des Unter-
nehmens unbekannt, kommt namlich eine 6ffentli-
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 ,unseriose” GmbH

zundchst daran scheitern, daB deren besonderes

Geschaftslokal mehrmals verschlossen angetroffen
wurde, geht die Rechtsprechung davon aus, daB
ein Geschaiftslokal tatsachlich 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 Geschiftsanschrift oder ihrer Anderung bis da-
hin aber nicht sanktionslos. bleibt, greift dieser Ent-
wurf auf das eingespielte ,Sanktionensystem” des
Handelsreg15terverfahrens, namlich das Zwangs-
geldverfahren (§ 14 HGB, § 33 FGQ), zurick. Es
steht nicht zu befiirchten, daB durch diese Rege-
lung die Registergerichte iiberméaBig belastet wer-
den, da die Unternehmen in der Regel ihrer - leicht
zu erfiilllenden - 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 fiir eine Pflichtverletzung der Unterneh- |

men hinsichtlich der Mitteilung der Anschrift und
ihrer Anderung ergeben.

Vor diesem Hintergrlind wird, um auch insoweit

einen rechtstechnisch einfachen und flexiblen .

Weg zu beschreiten, die bestehende Verordnungs-

erméachtigung in § 125 Abs. 3 FGG um die Moég-.

lichkeit erganzt, die obligatorische Mitteilung der
Geschiftsanschrift im Verordnungswege, d. h. ins-
besondere in der HRV, vorzuschreiben. Da8 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 Féalle erfafit.

Fir 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 geméB
§ 160b Abs. 1 FGG ohnehin entsprechende Anwen- -
dung, so daB es insoweit keiner besonderen Erméach-
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 FGQG):

Es handelt sich um eine Folgeénderﬁng der Einfiih-
rung des § 37a HGB-E (Artikel 3 Nr. 19).

Zu Artikel 21 (Anderung der Partnerschaftsregister-
verordnung) und’

Zu Artlkel 22 (Anderung der Verordnung iiber das
Genossenschaftsregister)

Die hier vorgenommenen Erganzungen des §5
Abs. 3 Satz 1 der Partnerschaftsregisterverordnung
sowie des § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 2 der Ver-

‘ordnung iiber das Genossenschaftsregister dienen

der Konkretisierung der in §24 Abs.1 HRV-E
(s. nachfolgend Artikel 23 Nr. 2) — der infolge der
Verweisungen in § 1 der Partnerschaftsregisterver-
ordnung und § 1 der Verordnung iiber das Genos-
senschaftsregister auch fir 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-
verfigung)

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 Geschéaftsanschrift 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) konkretisiert werden.

- § 24 HRV bietet sich dazu als Standort an, weil er

schon die entsprechende, bisher aber nur freiwillig
zu erfiillende Verpflichtung erhalt.

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 bei 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 ausdriicklich erwahnt sind, wer-
den davon auch die besonderen 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 erfafit. 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 Geschéftsriume des einzutra-
genden Unternehmens anzugeben (Satz 1).

Eine eigene Begriffsbestimmung fiir den ,Geschéfts-
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, ZPO, § 183, RNr. 5,
§ 184, RNIr. 4). Danach ist ein Geschaftsraum der fir
den Dienst oder die regelméBige Ausiibung des Be-
rufes gerade des Unternehmers oder Unternehmens
bestimmte Raum. Eine bloBe Betriebsstitte, etwa
eine Fabrik, ein Warenlager oder eine Auslieferungs-
stelle ist demnach kein ,Geschiftsraum”, Auch eine
Zweigniederlassung ist nicht ,Geschéftsraum” der
Hauptniederlassung (insoweit abweichend fiir das Zu-
stellungsrecht, Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, ZPO, § 183, RNr. 5, § 184, RNI. 4), da sie selbst
ins Handelsregister eingetragen wird und in register-
* rechtlicher Sicht eine gewisse Selbstdndigkeit ge-
nieBt. Deshalb wird die Pflicht zur Mitteilung der
Geschaftsanschrift auch fir Zweigniederlassungen
' besonders angeordnet (s. Absatz 3).

Damit die jeweils aktuelle Geschéftsanschrift den
Akten des Handelsregisters entnommen werden
kann, ist es erforderlich, daB auch Anderungen der
Geschaftsanschrift dem Registergericht unverziig-
lich, d. h. ohne schuldhaftes Zogern, mitgeteilt wer-
den (Satz 2).

Das Zwangsgeldverfahren entsprechend § 14 HGB
findet zur Erzwingung dieser Angaben Anwendung
(s. Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe c—§ 125 Abs. 3 Satz 1
FGG-E).

Hinsichtlich der 6ffentlichen Bekanntmachung der
Geschaftsanschrift soll es bei der in § 34 HRV getrof-
fenen Regelung bleiben, d. h. in der Versffentlichung
ist darauf hinzuweisen, daBl diese, Angabe, da vom
Gericht nicht uiberpriift, chne Gewahr fiir die Richtig-
keit erfolgt.
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Zu Absatz 3

Die Pflicht zur Mitteilung der Anschrift oder Ande-
rung der Anschrift der Geschéftsrdume 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 Zweigniederlassuing mit Wirkung
fur 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 Geschafts-
zweigs.

Die Neufassung des § 24 HRV gilt infolge der Ver-
weisungen in § 1 der Verordnung iiber das Genos-
senschaftsregister und § 1 Abs. 1 der Partnerschafts-
registerverordnung auch fiir die Mitteilung der Ge-
schéftsanschrift zum Genossenschaftsregister und
zum Partnerschaftsregister.

Zu den Nummern 3 und 4 (§§ 40, 43 HRV)

Mit den hier vorgenommenen Erganzungen  der
§§ 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 angepalft.

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 KostO)

Bei der Bestimmung des Geschéftswertes von Be-
schliissen nach dem Umwandlungsgesetz (§ 13, ggf.
i.V.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 UmwQG)
ist unklar, ob diese Beschliisse einen bestimmten
Geldwert haben oder nicht. Bei Abspaltungen und
Ausgliederungen ist weiter unklar, ob nur der Wert
des iibergehenden Vermégens oder das gesamte Ak-
tivvermégen des iibertragenden Rechtstrdgers anzu-
setzen ist. Diese Unklarheit wird durch den vor-
geschlagenen § 27 Abs. 2 KostO beseitigt. Bei Be-
schliissen ergibt sich wegen § 47 Satz 2 KostO hoch-
stens eine Gebiihr von 10 000 DM.

Zu Nummer 3 Buchstabe a und b (8§ 38 KostO) und

Zu Nummer 7 (§ 85 KostO)

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 (BGBL. I S. 2325) mit
Wirkung vom 1. Januar 1995 aufgehoben worden ist.

Zu Nummer 3 Buchstabe c (§ 38 KostO)

Da kinftig die Pflicht zur Zeichnung der Firma ent-
fallt (s. nur Artikel 3 Nr. 16), ist auch der entspre-
' chende Gebiihrentatbestand in § 38 Abs. 2 Nr. 7
KostO zu streichen.

Zu Nummer 4 (§ 39 KostO)

Schon nach bisherigem Rechtszustand hat die Recht-
sprechung den Begriff der ,Satzung” in § 39 Abs. 4
KostO dahin gehend ausgelegt, daB hiervon auch Ge-
sellschaftsvertrdge von Personenhandelsgesellschaf-
ten erfaBft sind. Nach Auffassung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts (MittBayNot 1982, 88) soll
§ 39 Abs. 4 KostO auch fiir Griilndungsvertrdge einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts gelten. Mit der Ein-
fiigung 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
Neugriindung oder der Spaltung zur Neugriindung
entstehen. Im Interesse der kostenrechtlichen Gleich-
behandlung verschiedener Umwandlungsarten soll
die Regelung ferner auf die Félle 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 ,Pldnen und
Vertrdagen nach dem Umwandlungsgesetz” werden
alle gesellschaftsrechtlich relevanten Akte mit Aus-
nahme der Beschliisse erfait. Wegen der Beschliisse
wird auf die Begriindung zu Nummer 2 verwiesen.

§ 39 Abs. 4 KostO umfafit nach der vorgeschlagenen
Fassung die Beurkundung von rechtsgeschaftlichen
Erklarungen, die die Grundlage der Gesellschaft be-
treffen: Grilndung der Gesellschaft, Verschmelzung
durch Aufnahme in eine andere Gesellschaft oder
durch Neugriindung einer anderen Gesellschaft im
Wege der Ubertragung des Vermégens der Geseli-
schaft als Ganzes, Spaltung der Gesellschaft als Gan-
zes oder von Vermégensteilen durch Ubertragung
der Vermogensteile 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 Félle angewandt, in denen eine Sache in Mitbe-
rechtigung mehrerer Anteilsinhaber steht (z.B.
Bruchteilsgemeinschaft). Eine Ausnahme fir Ge-
samthandsgemeinschaften enthalt § 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 Rechtsverhalt-

' zeichneten Gewerbetreibenden”,

nisses erscheint nicht sachgerecht, weil die nur antei-
lige Beteiligung 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-
erklairung so zu bewerten, daB der Geschéftswert
einer Zustimmungserklarung gleich dem Wert der
Erkldrung ist, der zugestimmt wird.

Absatz 2 Satz 1 erweitert den geltenden Satz 1 und
schlieit auch kiinftige Mitberechtigte in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift ein.

Mit der vorgeschlagenen Formulierung soll ferner
folgende Problematik einer Losung zugefiihrt wer-
den: § 40 KostO findet zwar Anwendung, wenn Mit-
eigentiimer 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 Miteigentum stehenden Grundstiick zustimmen.
In diesem Fall hat der Miteigentiimer am Gegen-
stand des Geschéfts (Belastung des Erbbaurechts)
namlich keinen Anteil. Wert der Zustimmungserkla-
rung ware demnach der Wert der Erklarung, 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 Geschéftswertes zugrunde
gelegt werden. Die Erweiterung soll dadurch erreicht
werden, daB nicht mehr auf den Anteil am Gegen-
stand des Geschifts abgestellt wird, sondern allge-
mein darauf, daBl eine Zustimmungserklarung auf-
grund einer Mitberechtigung abzugeben ist. Mit der
vorgeschlagenen Formulierung wiirde auch klarge-
stellt, daB fir die Zustimmung des Mitnacherben zur
Verfiigung des Vorerben ein der Erbquote entspre-
chender Teil des Geschédftswertes anzusetzen ist (zur
derzeitigen gegenteiligen Rechtslage Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 40 KostO, RNr. 3).

Absatz 2 Satz 2 sieht vor, daB die Regelung in Satz 1
auch fiir Zustimmungserkldarungen 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 Folgeande-
rung von § 41 Abs. 3 KostO.

Zu Artikel 25 (Anderung des D-Markbilanzgesetzes)

Es handelt sich um zwei Folgeanderungen, 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 DMBIilG genannten Un-
ternehmen sind der Bilanzierungspflicht nach § 1
Abs. 1 DMBIIG nur insoweit unterworfen, "als sie
nicht zu den ,in § 4 des Handelsgesetzbuchs be-
also den sog.
+Minderkaufleuten” gehéren. Die Neuregelung des
Kaufmannsbegriffs durch Artikel 3 Nr. 1, 2 und 4
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schlieBt 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-
geschrankt 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 Rechtsanderung fiir den betroffenen
Personenkreis ist damit insoweit nicht verbunden.

Zu Artikel 26 (Anderung der Unternehmens-
" riickgabeverordnung)

Zu Nummer 1 (§ 11 Abs. 1 Satz 1 URiV)

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
Rechtsdanderung verbunden wiére.

Zu Nummer 2 (§ 11 Abs. 1 Satz 2 UREV)

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Neufas-
sung von § 19 HGB, § 4 GmbHG und §§ 4, 279 AktG.

Zu Artikel 27 (Rﬁckkehr zum einheitlichen
Verordnungsrang)

Es handelt sich um die tibliche ,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, kiinftig wieder im Verordnungswege
zu dndern.
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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 zuziiglich des Restes des laufenden Ver--
kiindungsjahres vorgesehen. Das gleiche gilt von den
Neuregelungen iiber die Sitzwahl und die Gesell-
schafterlisten bei der GmbH im GmbHG.

Zu Absatz 2

Mit Riicksicht auf die durch die Zustandigkeitskon-
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 UUbergangsvorschriften vorgesehen sind, sollen
dagegen so schnell wie méglich in Kraft treten. Mit
Riicksicht auf die notwendigen Vorarbeiten fiir die
Software-Umstellung beim maschinell gefiihrten
Handelsregister sollen diese Anderungen, einer An-
regung der Landesjustizverwaltungen entsprechend,
allerdings nicht schon am Tage nach der Verkiin-
dung, sondern mit einer dreimonatigen Vorlaufzeit in

- Kraft gesetzt werden.
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Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 714. Sitzung am 4. Juli
1997 beschlossen, zu dem Gesetzentwurf gemaB
Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. Zu Artikel 3 Nr. 2 (§ 2 Satz 3 HGB)

In Artikel 3 Nr. 2 ist in § 2 Satz 3 der zweite Halb-
satz wie folgt zu fassen:

,so findet eine Loschung der Firma nur nach den
allgemeinen Vorschriften statt, welche fiir die
Léschung kaufménnischer Firmen gelten®.

Als Folge ist in Artikel 3 N1. 2 in § 3 Abs. 2 der
zweite Halbsatz wie folgt zu fassen: ,gilt § 2 ent-
sprechend”. -

Begriundung

a) Der Entwurf sieht durch die Neufassung von
§ 2 eine Option fir Kleingewerbetreibende zur
Kaufmannschaft vor. Schon hiergegen kénnten
grundlegende Einwande aus der Sicht des
Rechtsverkehrs erhoben werden, da unter Ver-
kehrsgesichtspunkten bei einem eingetrage-
nen Kaufmann eine geschéftliche Dimension
nicht untergeordneten AusmabBes erwartet
wird. Gleichwohl kann im Einzelfall fiir einen
Kleingewerbetreibenden ein beachtliches wirt-
schaftliches Interesse dafiir bestehen, sich dem
Kaufmannsrecht zu unterwerfen.

Hingegen widerspricht die freie Wahl eines
Kleingewerbetreibenden, seine Option jeder-
zeit ohne besondere Voraussetzungen wieder
riickgdngig machen zu kdénnen, grundlegen-
den Belangen des Verkehrsschutzes. Die Op-
tion in die Kaufmannschaft und wieder aus ihr
heraus zu beliebigem Zeitpunkt sollite dem
Rechtsverkehr nicht zugemutet werden, weil
die Moglichkeit des o6fteren Wechsels dazu
fiihrt, daB der Rechtsverkehr nicht mehr dar-
auf vertrauen kann, dal ein einmal eingetra-
gener Kaufmann so lange Kaufmann ist, wie er
sein bekanntes Gewerbe betreibt. Es kann
den Geschaéftspartnern von Kleingewerbetrei-
benden nicht zugemutet werden, vor jedem
Rechtsgeschaft Einsicht in das Handelsregister
zu nehmen, ob eine einmal ausgeiibte Option
zum Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses noch
besteht. Die Neufassung von § 1 Abs. 2 hilft
hiertiber nicht hinweg, da es sich nur um eine
widerlegliche Vermutung und nicht um einen
Einwendungsausschluf handelt. Die Frage
der Kaufmannseigenschaft ist aber fiir die An-
wendung des Vierten Buches tliber die Han-
delsgeschéfte von entscheidender Bedeutung.

Deshalb sieht § 3 Abs. 2 in der geltenden Fas-
sung auch zu Recht vor, daB Land- und Forst-
wirte, die fiir die Kaufmannschaft optiert haben,

Anlage 2

ihre Firma nur nach den allgemeinen Vorschrif-
ten uber die Léschung kaufmannischer Firmen
l6schen lassen kénnen. Dieser Grundsatz findet
sich auch in der Neufassung von § 3 Abs. 2 wie-
der. Eine unterschiedliche Behandlung bei der
Austibung des Wahlrechts in die Kaufmann-
schaft fiir Land- und Forstwirte einerseits sowie
fur die Ubrigen Gewerbetreibenden anderer-
seits erscheint trotz unterschiedlicher Voraus-
setzungen wegen der bestehenden Verkehrs-
schutzaspekte nicht sachgerecht.

b) Des weiteren wird die nur dem Willen des

Kleingewerbetreibenden unterstehende jeder-
zeitige Moglichkeit der Léschung zu zusatz-
lichen Belastungen der Registergerichte fiih-
ren. Sobald in den entsprechenden Verkehrs-
kreisen bekannt ist,” daB jederzeit folgenlos
eine einmal vorgenommene Eintragung wie-
der riickgangig gemacht werden kann, wird
zwangslaufig die Zahl der Eintragungs- und
Loschungsantrage hoher sein, als wenn der
Kleingewerbetreibende fiir die Dauer des Be-
triebs seines Gewerbes an die einmal getrof-
fene Entscheidung gebunden ist.

Ferner wird die Priifung eines Loéschungs-
antrags, der gestellt wird, ohne daB eine Been-
digung des Gewerbebetriebs vorliegt, wesent-
lich aufwendiger als bisher. Bei jedem dieser
Antrage hatte das Registergericht zu priifen,
ob nicht inzwischen die Erforderlichkeit eines
in kaufméannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetriebs eingetreten ist. Hierzu miissen
die Registergerichte nach § 12 FGG umfang-
reiche Ermittlungen unter Inanspruchnahme
der Industrie- und Handelskammern vorneh-
men. Da insgesamt keine zwingenden sach-
lichen Griinde fiir die jederzeitige Loschungs-
moglichkeit einer einmal eingetragenen Firma
bestehen, ist den Mehrbelastungen der Regi-
stergerichte entgegenzutreten.

¢) Auch aus grundsatzlichen rechtspolitischen Er-

wagungen beziglich des Schutzes der Kleinge-
werbetreibenden sollte ihnen die Zulassung zur
Kaufmannschaft nicht zu einfach gemacht wer-
den. Vor dem Antrag auf Eintragung muf
einem Kleingewerbetreibenden klar sein, wel-
che z.T. nachhaltigen Rechtsfolgen seine Ent-
scheidung auslést. Durch den Umstand, daB
eine Entscheidung fiir die Kaufmannschaft fur
die Dauer des Betriebs des Gewerbes nicht kor-
rigierbar ist, wird eine Hiirde geschaffen, die
gewahrleistet, daB eine entsprechende Option
nur nach reiflicher Uberlegung getroffen wird.

d) Vorstehende Erwdgungen gelten auch fiir das

Optionsrecht der Personenhandelsgesellschaf-
ten, das § 105 Abs. 2, der auf § 2 verweist, vor-
sieht.
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2.

Zu Artikel 3 Nr. 7 (§ 13¢c Abs. 2 Satz 2 HGB)

In Artikel 3 Nr. 7 ist in Buchstabe b nach Dop-
pelbuchstabe aa folgender Doppelbuchstabe aa,
einzufligen:

,aa,) Satz 2 wird wie folgt gefabBt:

«Die Gerichte der Zweigniederlassungen
haben die Eintragungen ohne sachliche
Nachpriifung sinngleich in ihr Handels-
register zu Ubernehmen. "’

Begrindung

Die geltende Fassung geht davon aus, daB die
Eintragungen bei den Gerichten der Zweignie-
derlassungen wortgleich zu erfolgen haben. Dies
beriicksichtigt allerdings nicht, daB in zuneh-
mendem MaB bei den Registergerichten Text-
bausteine in EDV-Systemen verwendet werden,
die von Gericht zu Gericht abweichen kénnen,
ohne jedoch inhaltlich eine Anderung zu bedeu-
ten.

Der Zwang zur wortgleichen Ubernahme fiihrt
dazu, daB bei den Gerichten der Zweigniederlas-
sungen Textbausteine bei diesbeziiglichen Ein-
tragungen nicht stets verwendet werden konnen.
Deshalb sollte zur Vereinfachung des Geschafts-
betriebs bei den Gerichten der Zweignieder-
lassungen 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 &n-
dern:

a) In Satz 1 ist vor dem Wort ,irrezufithren” das
Wort ,ersichtlich” einzufiigen.

b) Satz 2 ist zu streichen.
Begrindung

Die Regelungskonzeption des Absatzes 2 ist
grundsatzlich zu begriiBen. Jedoch ist die vor-
gesehene Aufteilung der PriifungsmaBstdbe in
einen materiellen (Satz 1) und in einen verfah-
rensrechtlichen (Satz 2) problematisch und wird
bei der Rechtsanwendung der Registergerichte
und der Beschwerdegerichte Probleme bereiten.
Satz 2 schrankt das Amtsermittlungsprinzip des
§ 12 FGG betrachtlich ein. Zwar spielt schon
heute die Amtsermittlung im Firmeneintragungs-
verfahren nicht die herausgehobene Rolle. Nach
der Konzeption des Entwurfs soll die Amisermitt-
lung jedoch génzlich ausgeschlossen sein. Dem
Registergericht ist es auch bei Zweifeln tGber die
Eignung zur Irrefiihrung verwehrt, gegebenen-
falls ergdnzende Ermittlungen anzustellen oder
Auskiinfte einzuholen. Dies widerspricht einer
wohlverstandenen vorbeugenden Rechtspflege,
die zumindest die Maoglichkeit haben mu8, in
Zweifelsfdllen dem Grundsatz der Amtsermitt-

. lung des § 12 FGG gerecht zu werden. Im Falle
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mangelnder Ersichtlichkeit ware das Registerge-
richt zur Eintragung verpflichtet. Auf die Unzu-
lassigkeit der eingetragenen Firma kénnten sich

Dritte allerdings im Verfahren gemaB § 37 Abs. 2
oder § 3 UWG berufen. Das Vertrauen des Rechts-
verkehrs auf die firmenrechtliche Zuldssigkeit
der eingetragenen Firmen sollte nicht ohne Not
durch eine hohe verfahrensrechtliche Hiirde ein-
geschrdankt werden. Dies gilt insbesondere des-
halb, weil eine nachtraglich festgestellte Unzu-
lassigkeit der Firma erhebliche wirtschaftliche
Nachteile fiir das betroffene Unternehmen zur
Folge haben kann. In Rechnung zu stellen sind
neben den vergeblichen Investitionen fiir die
Einfliihrung der Firma und den Kosten fiir die
Umstellung auch der mégliche Rufschaden und
der Imageverlust. Auch sollten streitige Verfah-
ren Uber die Zuldssigkeit einer Firma z. B. nach
§ 3 UWG soweit wie moglich zuriickgedrangt
werden.

Zwar soll auf die Ersichtlichkeit der Irrefiihrungs-
eignung insgesamt nicht verzichtet werden. Sie
sollte aber nicht als formelle Prisfungssperre, son-
dern als unbestimmter materieller Rechtsbegriff
ausgestaltet werden, der in den unterschied-
lichen Verfahrensstadien eines Eintragungsver-
fahrens auch unterschiedlicher Auslegung zu-
géanglich 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, 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
wurden nicht nur die Kommunen verpflichtet,
ihre wirtschaftlichen Unternehmen ohne eigene
Rechtspersénlichkeit in das Handelsregister ein-
tragen zu lassen, vielmehr wiirde dies kunftig
auch fir alle offentlichen Unternehmen gelten.
Bislang brauchen sich diese nicht in das Han-
delsregister eintragen zu lassen. Erfolgt gleich-
wohl eine Anmeldung, so ist die Eintragung bis-
lang auf die Angabe der Firma sowie des Sitzes
und des Gegenstandes des Unternehmens be-
schrankt.

Durch die vorgesehene Streichung dieser Aus-
nahmemoglichkeit wiirde ein unnétiger Arbeits-
und Kostenaufwand fiir die betroffenen Kommu-
nen und o6ffentlichen Unternehmen entstehen.
Dies stiinde im Gegensatz zu den Bemithungen
aller staatlichen Ebenen, den Verwaltungsauf-
wand insgesamt zu reduzieren.

Es ist auch sachlich nicht erforderlich, da8 diese
kommunalen und die anderen o6ffentlichen Un-
ternehmen in das Handelsregister eingetragen
werden. Die gebotene Publizitat ist bereits durch
andere kommunalrechtliche Regelungen (z.B.
Veroffentlichung der Betriebssatzung) gewéhr-
leistet.
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Die kommunalen Unternehmen sind entgegen
der Auffassung der Bundesregierung (vgl. Nr. 4
Buchstabe b der Begriindung) mit den Unterneh-
men der Privatwirtschaft gerade nicht vergleich-
bar. Sie miissen ausnahmslos durch den ,6ffent-
lichen Zweck"” (in einigen Landern ,dringenden
offentlicher Zweck") gerechtfertigt sein. Ein ech-
ter Wettbewerb zwischen  den wirtschaftlichen
Unternehmen der Kommunen und der Privatwirt-
schaft, wie ihn die Bundesregierung sieht, findet
nicht statt. .

Im tbrigen liegen keine Erkenntnisse dariiber '

vor, daB es seit Bestehen dieser Regelung im Hin-
blick auf die Transparenz der Verhéltnisse bei
solchen Unternehmen zu Anfragen oder Be-
schwerden Betroffener gekommen ist. Auch von
daher besteht kein Bediirfnis fiir die vorgesehene
Streichung des Ausnahmetatbestandes des § 36
HGB.

. Zu Artikel 3 Nr. 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 gefalBt:

»In der Bekanntmachung der Eintragung ist
nur allgemein auf die Anderung der Beteili-
gung hinzuweisen."’

Begrindung

Die geltende Fassung von Satz 2 fiihrt zu fiir
die Registergerichte aufwendigen, fiir den Leser
aber gleichwohl nichtssagenden Bekannima-
chungen. Als Beispiel kann folgende Bekannt-
machung dienen:

Durch Gesamtrechtsnachfolge:

Ein Kommanditist ist ausgeschieden.
Zwei Kommanditisten sind eingetreten.
Durch Sonderrechtsnachfolge:

Ein Kommanditist ist ausgeschieden.
Eine Kommanditeinlage ist erhéht.

Diese Informationen sind fir den Leser der Be-
kanntmachungen von geringem Wert, da, wie
bei der Ersteintragung, die Summe der haften-
den Kommanditeinlagen nicht angegeben ist
und auch die Namen der Kommanditisten nicht
erscheinen. Es sollte daher zur Vereinfachung
der Arbeit der Registergerichte bei Verdnderun-
gen von Kommanditbeteiligungen lediglich ein
" Hinweis erfolgen, daB sich bei den Kommandit-
beteiligungen Anderungen ergeben haben. Die
. Zahl und der Rechtsgrund der Anderungen sol-
len nicht mehrin die Bekanntmachungen aufzu-
nehmen sein.

Die vorgeschlagene Anderung fiihrt ferner zu

einer Verringerung der ohnehin hohen Veréffent-
lichungskosten.

Die Belange des Rechtsverkehrs werden durch
die vorgeschlagene Anderung nicht beeintrach-
tigt, da bei Inanspruchnahme von Kommandi-
tisten im Einzelfall ohnehin eine Einsicht in das
Registerblatt notwendig ist, um die Haftungs-
summe feststellen zu kénnen.

. Zu Artikel 3 Nr. 36 (§ 177 HGB) _

Artikel 3:Nr. 36 ist wie folgt zu fassen:
:36. § 177 wird wie folgt gefaBt: -
' n§ 177

Beim Tod eines Kommanditisten wird die
Gesellschaft mangels abweichender ver-
traglicher Bestimmung mit den Erben fort-
gesetzt.”' ' :

Begriindung
Die bisherige Fassung des § 177 wird dﬁrch die

- Anderung von § 131 hinfallig. Es entspricht in

Abwesenheit anderweitiger vertraglicher Bestim-
mungen beim Tod eines Kommanditisten eher
dem Interesse der verbleibenden Gesellschafter
und der Erben, wenn diese in die Rechtsstellung
des verstorbenen Kommanditisten -einriicken.
Der Regelfall der bestehenden Interessen soil
durch die Neuformulierung von § 177 im Gesetz

niedergelegt werden.

Von dieser gesetzlichen Regelung kann jedoch

- ohne weiteres durch vertragliche Bestimmung

abgewichen werden. So kann fiir den Fall des
Todes eines Kommanditisten sowohl die Auf-
losung der Gesellschaft vorgesehen werden als
auch das Ausscheiden nach § 131 Abs. 2 Nr. 1in
der Fassung des Entwurfs. Ebenso ist eine quali-
fizierte Nachfolgeklausel denkbar, in der das
Nachriicken nur eines oder einzelner Erben in
die Kommanditistenstellung (etwa bei beson-
derer beruflicher Qualifikation etc.) in Gesell-
schaftsvertrag oder letztwilliger Verfiigung be-
stimmt wird.

. Zu Artikel 4 Nr. 3 (Artikel 38 Abs. 3 Satz 2—neu-

EGHGB)

In Artikel 4 Nr. 3 ist dem Artikel 38 Abs. 3 folgen-
der Satz anzufigen:

«Dies gilt auch fir die erste Eintragung der vor
dem ... (einsetzen: Datum des Tages des Inkraft-
tretens nach Artikel 28 Abs. 1 dieses Gesetzes)
errichteten Zweigniederlassungen des Unterneh-
mens."

Begriundung

Klarstellung des Gewollten im Fall des Festhal-
tens an Artikel 3 Nr. 18 des Gesetzentwurfs.
Nicht nur die erste Eintragung des Unterneh-
mens selbst, sondern auch seiner bei Inkrafttre-
ten dieses Gesetzes bestehenden Zweignieder-
lassungen soll gebtihrenfrei sein.
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- Moglichkeit

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 de-
ren Gesellschafter” einzufiigen.

Begrindung

Die Fassung des Entwurfs beraubt die Regi-

stergerichte ohne sachliche Notwendigkeit der
einer sinnvollen vorbeugenden
Rechtskontrolle von Satzungsbestimmungen.
Unstreitig sollen die Registergerichte Satzungs-
bestimmungen nicht auf ihre ZweckmaBigkeit,
auf Unklarheiten oder dhnliche sachliche Schwé-
chen prifen und zum AnlaB einer Zuriick-
weisung nehmen. Dem tragt der neue Absatz 3
Rechnung.

Er 148t jedoch bei den Satzungsbestimmungen,
die nach wie vor einer vorbeugenden Kontrolle
unterliegen, die maBgebliche Gruppe der Gesell-
schafter auBler Betracht. Es muB nach Sinn und
Zweck der registerrechtlichen Priifung ausge-
schlossen sein, daB eine Gesellschaft mit einer
Satzung eingetragen wird, die wesentliche
Rechte der Gesellschafter (z. B. gesetzliche Min-
derheitenrechte) nicht beriicksichtigt. Eine vor-
beugende Kontrolle von Satzungsbestimmungen,
die wesentliche Rechte der Gesellschafter schiit-
zen, ist wesentlich weniger aufwendig als die

'spatere Uberpriifung im Rahmen eines streitigen

Verfahrens (z. B. Verfahren nach § 132 wegen
unzuldssiger Einschrdnkung des Einsichtsrechts
nach § 131).

Ferner wiirde eine Zuriickweisung von Anmel-
dungen zum Handelsregister, die auf gesetzwid-

' rigen Satzungsbestimmungen beruhen, sowohl

bei den Beteiligten als auch den Gerichten zu
einem Mehraufwand fiihren, der durch eine vor-
beugende Rechtskontrolle vermeidbar wiére.
Auch wiirde bei den Anmeldenden Unverstand-
nis dariiber herrschen, daB zwar eine Gesell-
schaft mit fehlerhaften Satzungsbestimmungen
eingetragen werden kann, Beschliisse, die auf
solchen Satzungsbestimmungen beruhen, aber
vom Registergericht bei der Anmeldung bean-
standet werden miissen.

Eine Verzégerung der Eintragungen durch die
vorbeugende Kontrolle von Bestimmungen, die
auch dem Schutz der Gesellschafter dienen, ist
nicht zu befiirchten.

. Zu Artikel 9 Nr. § (§ 279 Abs. 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 natiir-
liche Person personlich haftet, mu8 die Firma,
auch wenn sie nach § 22 des Handelsgesetz-
buchs oder nach anderen gesetzlichen Vor-
schriften fortgefiithrt wird, eine Bezeichnung
enthalten, welche die Haftungsbeschrankung
kennzeichnet.”

10.

Begriindung

Der Bundesgerichtshof hat mit dem erst jetzt
veroffentlichten BeschluB vom 24. Februar 1997
— 11 ZB 11/96 — entschieden, daB bei einer Kom-
manditgesellschaft auf Aktien, bei der eine
GmbH einziger Komplementar ist, die Haftungs-
beschrankung in analoger Anwendung des gel-
tenden § 19 Abs. 5 HGB in der Firma kenntlich:
zu machen ist. Dazu bietet sich z. B. die Bezeich-
nung ,GmbH & Co. KGaA* an. Diese Regelungs-
licke sollte im Zusammenhang mit der grund-
legenden und umfassenden Anderung des Fir-
menrechts im HRefG durch den Gesetzgeber
selbst geschlossen werden.

Zur Begriindung wird ergdanzend verwiesen auf
die Einzelbegriindung zu Artikel 3 Nr. 12 (§ 19
Abs. 2 HGB-E). » '

Zu Artikel 10 Nr. 4 (§ 9c Abs. 2 Nr. 2 GmbHG)

In Artikel 10 Nr. 4 sind in § 9¢c Abs. 2 Nr. 2 nach

dem Wort ,Gesellschaft’ die Wérter ,sowie de-
ren Gesellschafter” einzufiigen.

Begrindung

Die Fassung des Entwurfs beraubt die Regi-
stergerichte ohne sachliche Notwendigkeit der
Méglichkeit einer sinnvollen vorbeugenden
Rechtskontrolle von Satzungsbestimmungen.
Unstreitig sollen die Registergerichte Satzungs-
bestimmungen nicht auf ihre ZweckmaBigkeit,
auf Unklarheiten oder dhnliche sachliche Schwa-
chen priifen und zum AnlaB einer Zuriickwei-
sung nehmen. Dem tragt der neue Absatz 2

- Rechnung.

Er laBt jedoch bei den Satzungsbestimmungen,
die nach wie vor einer vorbeugenden Kontrolle
unterliegen; die magebliche Gruppe der Gesell-
schafter auBer Betracht. Es muB nach Sinn und
Zweck der registerrechtlichen Priifung ausge-
schlossen sein, daB eine Gesellschaft mit einer
Satzung eingetragen wird, die wesentliche
Rechte der Gesellschafter (z. B. gesetzliche Min-
derheitenrechte) nicht beriicksichtigt. Eine vor-
beugende Kontrolle von Satzungsbestimmungen,
die wesentliche Rechte der Gesellschafter schiit-
zen, ist wesentlich weniger aufwendig als die
spitere Uberpriifung im Rahmen eines streitigen
Verfahrens (z. B. Verfahren nach § 51b wegen
unzulassiger Einschrankung des Einsichtsrechts
nach § 51a). .

Ferner wiirde eine Zurtickweisung von Anmel-
dungen zum Handelsregister, die auf gesetzwid-
rigen Satzungsbestimmungen beruhen, sowohl
bei den Beteiligten als auch den Gerichten zu
einem Mehraufwand fiihren, der durch eine vor-
beugende Rechtskontrolle vermeidbar waére.
Auch wiirde bei den Anmeldenden Unverstand-
nis dariiber herrschen, daB zwar eine Gesell-
schaft mit fehlerhaften Satzungsbestimmungen

_eingetragen werden kann, Beschliisse, die auf

solchen Satzungsbestimmungen beruhen, aber
vom Registergericht bei der Anmeldung bean-
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standet werden missen (Satzungsinderungen
mit einfacher Mehrheit, obwohl § 53 Abs. 2 Satz 1
eine qualifizierte Mehrheit verlangt). Eine Ein-
schrankung der Kontrolldichte findet namlich
entsprechend § 57a i.d.F. des Entwurfs bei spa-
teren Anmeldungen nicht statt, so daB das eben
beschriebene Ergebnis in gewissen Féllen nicht
zu vermeiden ware.

Eine Verzégerung der Eintragungen durch die
vorbeugende Kontrolle von Bestimmungen, die
auch dem Schutz der Gesellschafter dienen, ist
nicht zu befiirchten.

Zu Artikel 11 Nr. 2 (§ 11a Abs. 3 Nr. 2 GenG)

In Artikel 11 Nr. 2 sind in § 11a nach dem Wort
~Genossenschaft” die Woérter ,sowie deren Ge-
nossen” einzufiigen.

Begrindung

Die Fassung des Entwurfs beraubt die Register-
gerichte ohne sachliche Notwendigkeit der Mog-
lichkeit einer sinnvollen vorbeugenden Rechts-
kontrolle von Statutsvorschriften. Unstreitig sol-
len die Registergerichte Statutsvorschriften nicht
auf ihre ZweckmaBigkeit, auf Unklarheiten oder
dhnliche sachliche Schwaéchen priiffen und zum
AnlaB einer Zuriickweisung nehmen. Dem tragt
der neue Absatz 3 Rechnung.

Er laBt jedoch bei den Statutsvorschriften, die
nach wie vor einer vorbeugenden Kontrolle un-
terliegen, die maBgebliche Gruppe der Genossen
auBer Betracht. Es muB nach Sinn und Zweck der
registerrechtlichen Priifung ausgeschlossen sein,
daB eine Genossenschaft mit einem Statut einge-
tragen wird, das wesentliche Rechte der Genos-
sen (z. B. gesetzliche Minderheitenrechte) nicht
beriicksichtigt. Eine vorbeugende Kontrolle von
Statutsvorschriften, die wesentliche Rechte der

Genossen schiitzen, ist wesentlich weniger auf- |

wendig als die spitere Uberpriifung im Rahmen
eines streitigen Verfahrens. Ferner wiirde eine
Zurickweisung von Anmeldungen zum Han-
delsregister, die auf gesetzwidrigen Statutsvor-
schriften beruhen, sowohl bei den Beteiligten als
auch den Gerichten zu einem Mehraufwand fiith-
ren, der durch eine vorbeugende Rechtskontrolle

. vermeidbar ware. Auch wiirde bei den Anmel-

12.

denden Unverstdndnis dariiber herrschen, daB
zwar eine Genossenschaft mit fehlerhaften Sta-
tutsvorschriften eingetragen werden kann, Be-
schliisse, die auf solchen Statutsvorschriften be-
ruhen, aber vom Registergericht bei der Anmel-
dung beanstandet werden miissen.

Eine Verzogerung der Eintragungen durch die
vorbeugende Kontrolle von Bestimmungen, die
auch dem Schutz der Genossen dienen, ist nicht
zu befiirchten.

Zu Artikel 23 Nr. 1a-neu-(§ 23 Abs. 2 Satz 2
HRV)

In Artikel 23 ist nach Nummer 1 folgende
Nummer 1a einzufiigen:

Drucksache 13/8444

,1a. § 23 Satz 2 wird wie folgt gefaBt:

«Zu diesem Zweck und zur Vermeidung un-
zuléassiger Eintragungen hat er in zweifel-
haften Féllen das Gutachten der Industrie-
und Handelskammern einzuholen.”’

Begrindung

Die bisher vorgeschriebene schematische Ein-
holung von Gutachten bei der Eintragung neuer
Firmen oder bei Firmendnderungen ist verwal-
tungsintensiv und sachlich nicht geboten. Die
Gutachten der Industrie- und Handelskammern
beziehen sich in aller Regel auf Fragen der zu-
lassigen Firmierung der einzutragenden oder
namensdndernden Unternehmen. Die Firmenbil-
dung ist jedoch in den meisten Féllen unproble-
matisch. Die Einholung von Gutachten bei den
Industrie- und Handelskammern ist deshalb in
diesen Fallen inhaltsleerer birokratischer Auf-
wand, der die Industrie- und Handelskammern
und die Registergerichte gleichermaBen belastet.
Dies gilt um so mehr nach einer Neuregelung des
Kaufmannsrechts, da nunmehr auch solche Un-
ternehmen eintragungsféhig sind, die nicht Mit-
glied der Industrie- und Handelskammern sind
oder die iliberhaupt kein Handelsgewerbe aus-
uben. In diesen Féallen erscheint eine Beteiligung
der IHK im bisherigen Umfang nicht sachge-
recht. Hinzu kommt, daB zu Fragen der Firmie-
rung, die den Schwerpunkt der bisherigen Betei-
ligung bildete, angesichts der weitgehenden
Liberalisierung des Firmenrechts durch das Han-
delsrechtsreformgesetz zukiinftig in noch gerin-
gerem Umfang als bisher Streitfragen auftreten
werden.

Zur Vermeidung nicht erforderlichen  Verwal-
tungsaufwandes sieht die Neufassung von Satz 2
daher vor, daB Richter und Rechtspfleger die In-
dustrie- und Handelskammern nur mehr in zwei-
felhaften Féllen zwingend beteiligen missen.
Die Bezugnahme auf zweifelhafte Falle eriffnet
Richtern und Rechtspflegern kein Ermessen fir
die Beteiligung der Industrie- und Handelskam-
mern. Auch der Beurteilungsspielraum ist nicht
unvertretbar groB, da zweifelhafte Félle immer
schon dann vorliegen werden, wenn die zur Ein-
tragung berufenen Gerichtspersonen in Abwei-
chung von bisherigen Gepflogenheiten eine Ein-
tragung vornehmen wollen oder eine zu beurtei-

~ lende Frage erstmals an das Registergericht her-

angetragen wird.

Richtern und Rechtspflegern steht es angesichts

_ des § 12 FGG frei, iiber § 23 Satz 2 hinaus auch

im tbrigen die Industrie- und Handelskammern
zu beteiligen. Der neue Satz 2 soll ausschlieBlich
die Mindestbeteiligungspflicht festlegen. Er er-
laubt iiberdies sachgerechte Absprachen zwi-
schen den Registergerichten und den Industrie-
und Handelskammern, in welchen Féllen zwin-
gend eine Beteiligung erfolgen soll. Damit wird
einem Bediirfnis der gerichtlichen Praxis Rech-
nung getragen.
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Die Neufassung von Satz 2 fithrt in den unproble-
matischen Fallen zu einem schlankeren Register-
verfahren, verursacht weniger Biirokratie und
verkiirzt dadurch die Eintragungszeiten bei Ge-
richt. Sie ist ein sinnvoller Beitrag zur Deregulie-
rung. Dem Bediirfnis des Rechtsverkehrs und der
Wirtschaft nach einer ziigigen Registereintra-
gung wird soweit vertretbar Rechnung getragen.
Die Anderung greift nicht in die gesetzlich fest-
gelegten Beteiligungsrechte der Industrie- und
Handelskammern sowie anderer Kammern ein.
Das Antragsrecht und die Rechtsmittelbefugnis
der Kammern in § 126 FGG werden nicht be-
rihrt. Desgleichen werden die Mitteilungen an
die Industrie- und Handelskammern in § 37 HRV
nicht eingeschrankt.

Zu Artikel 24 Nr. 1 Buchstabe b, ¢ - neu -,
d -neu - (§ 26 Abs. 4 Nr. 1, Abs. 5, 6 Satz 2 KostO)

Artikel 24 Nr. 1 wird wie folgt gedndert:
a) Buchstabe b wird wie folgt gefaBt:
.b) "Absatz 4 wird wie folgt gedndert:

aa) In Nummer 1 werden nach der An-
gabe ,1000000 Deutsche Mark" ein
Komma und die Worter ,bei der Ein-
tragung der Léschung héchstens
400000 Deutsche Mark" eingefiigt.

bb) In Nummer 4 (wie Gesetzentwurf)".

b) Nach Buchstabe b sind folgende Buchstaben c
und d einzufligen:

,.c) Absatz 5 wird wie folgt gefaBt:

«(5) Der Geschéftswert betrdagt bei der
Eintragung

1. einer Prokura oder deren Anderung
25000 Deutsche Mark;

2. des Erléschens einer Prokura 10000
Deutsche Mark. "

- d) Absatz 6 Satz 2 wird durch folgende
Satze 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 einge-
tragenen Zweigniederlassungen zu
ermitteln; bei der ersten Eintragung
von Zweigniederlassungen sind diese
mitzurechnen. Der Wert nach den vor-
stehenden'Satzen betrdgt mindestens
25000 Deutsche Mark und héchstens
5000000 Deutsche Mark. Die Satze 2
und 3 sind fiir Prokuren nicht anzu-
wenden.’

Begriindung

Durch Artikel 2 Nr. 1 des Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Rechtspflege-Anpassungsgeset-
zes (RpflAnpG) und anderer Gesetze vom 20. De-
zember 1996 (BGBL. I S. 2090) ist § 26 KostO neu-
gefaBt worden. Die Regelung, die zu einer erheb-
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lichen Vereinfachung des Kostenrechts beigetra-
gen hat, fiihrt bei Anmeldungen und Eintragun-
gen, die Kapitalgesellschaften mit einem sehr
hohen Grund- oder Stammkapital betreffen, in
zwei Féllen zu unbilligen Ergebnissen:

1. Werden gleichzeitig sehr viele Anderungen,
die Prokuren betreffen, angemeldet, fiihrt die
Wertaddition insbesondere dann zu einem
sehr hohen Geschéaftswert, wenn jeweils der
Hochstwert von 300000 DM fir die Eintra-
gung einer Prokura oder deren Anderung (§ 26
Abs. 5 Nr. 1 KostO) und von 50000 DM fiir
die Loschung einer Prokura (§ 26 Abs. 5 Nr. 1
KostO) maBgebend ist.

2. Fir die Eintragung einer Zweigniederlassung
ist nach Absatz 6 Satz 1 die Halfte des Wertes
anzunehmen, der fiir die Ersteintragung des
Unternehmens maBgebend ist. Bei Kapital-
gesellschaften richtet sich die Gebiihr fiir die
Ersteintragung nach dem einzutragenden
Grund- oder Stammkapital (§ 26 Abs. 1 Nr. 1).
Insbesondere wenn die Gesellschaft eine Viel-
zahl von kleinen -Zweigniederlassungen er-
richtet, entstehen sehr hohe Gebiihrenforde-
rungen. '

Mit der vorgeschlagenen Neufassung des
Absatzes 5 werden durch die Einfiihrung fester
Werte bei Prokuren unbillige Ergebnisse vermie-
den. Die Regelung des geltenden Absatzes 5
Nr. 3 kommt nur bei Kapitalgesellschaften zum

‘Tragen und soll deshalb in Absatz 4 Nr. 1 einge-

stellt werden.

Die sich bei Zweigniederlassungen ergebende
Problematik soll dadurch gelést werden, daB der
halbe Wert nach den Absétzen 1 bis 5 immer
durch die Anzahl aller Zweigniederlassungen zu
teilen ist, auch wenn nur eine oder einige Zweig-
niederlassungen von der Anmeldung oder Ein-
tragung betroffen sind. Diese Regelung soll auch
fiir die erste Eintragung einer Zweigniederlas-
sung ¢elten. Ferner soll ein Mindestwert von
25000 DM und ein Héchstwert von 5 Mio. DM
bestimmt werden. Die Neuregelung soll nicht auf
Prokuren anwendbar sein. Bei Prokuren soll bei
jeder Zweigniederlassung immer die Halfte des
neuen Festwertes zugrunde gelegt werden.

Zu Artikel 27 a - neu - (Ubergangsregelung)

Nach Artikel 27 ist folgender Artikel 27 a einzu-
fiigen:
«Artikel 27a
Ubergangsregelung

(1) Die Landesregierungen werden ermachtigt,
durch Rechtsverordnung die Zustdndigkeit der
Amtsgerichte zur Fihrung des Handelsregisters
im Rahmen des § 125 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des
Gesetzes iiber die Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit in der Fassung des
Artikels 20 Nr. 1 Buchstabe b dieses Gesetzes
schon ab dem ... (einsetzen: Datum des Inkraft-
tretens nach Artikel 28 Abs. 3 dieses Gesetzes)
zu regeln. Die Rechtsverordnungen diirfen nicht
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vor dem ... (einsetzen: Datum des Inkrafttretens
nach Artikel 28 Abs. 2 dieses Gesetzes) in Kraft
treten.

(2) Die Landesregierungen koénnen die Er-
michtigung nach Absatz 1 durch Rechtsverord-
nung auf die Landesjustizverwaltungen iibertra-

gen. E

Begriindung

Nach geltendem Recht sind grundsatzlich alle
Amtsgerichte fiir die Fiihrung des Handelsregi-
sters zustindig, die Landesregierungen kénnen
die Aufgabe jedoch konzentrieren (§ 125 Abs. 1,
2 FGQG). Der Entwurf kehrt das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis um und sieht eine Konzentration des
Handelsregisters auf die fiir den Sitz des Land-
gerichts zustandigen Amtsgerichte vor.

Die Vorarbeiten fiir die Konzentration der Han-
delsregisterfiithrung einschlieBlich etwaiger De-
konzentrationsentscheidungen miissen rechtzei-
tig vor Inkrafttreten des neuen § 125 Abs. 1 FGG
(vgl. Artikel 28 Abs. 2) abgeschlossen werden
kénnen. Da jedoch die Erméachtigung der Lan-
‘desregierungen nach § 125 Abs. 2 Nr. 1 FGG in
‘der Fassung des Entwurfs infolge der Zustandig-
keitsneuregelung in § 125 Abs. 1 FGG ein ande-
res Ziel als nach geltendem Recht hat, muf} die
Ermachtigungsnorm - schon wegen der Méglich-
keit der Ubertragung auf die Landesjustizverwal-
tung - alsbald in Kraft treten.

Dies soll durch die vorgesehene Ubergangsrege-
lung erreicht werden. Durch diese Lésung wird
die bestehende Erméchtigung zur Konzentration
zundchst 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.

Begrindung.

Artikel 20 Nr. 1 Buchstabe a — § 125 Abs. 1 FGG -
sieht vor, daB das Handelsregister kiinftig von

~dem Amtsgericht, in dessen Bezirk ein Land-

gericht seinen Sitz hat, fiir den Bezirk dieses
Landgerichts gefiihrt wird. Diese starke Konzen-
tration muB im Zusammenhang mit der in Aus-
sicht genommenen Automatisierung des Han-
delsregisters verwirklicht werden, die umfang-
reiche und schwierige Vorbereitungen erfordert.
Eine ,bloBe” Konzentration in dem in § 125 Abs. 1.
FGG-E vorgesehenen Umfang wére derzeit we-
der sinnvoll noch durchfiihrbar. Zwar enthalt
§ 125 Absatz 2 FGG in der Fassung des Regie-
rungsentwurfs eine Erméachtigung der Landesre-
gierungen, eine hiervon abweichende Zustandig-
keitsregelung zu treffen. Gleichwohl werden in
Nordrhein-Westfalen und auch in anderen Lén-
dern die Registergerichte auf wesentlich weniger
Standorte als bisher neu zu verteilen sein. Im Hin-
blick auf die insoweit zu leistenden Vorarbeiten
fiir eine moderne, effizientere Fithrung des Han-
delsregisters 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 gewéhrleistet werden, daB bis zum

Inkrafttreten der gesetzlichen Zustandigkeits-
regelung eine lauffahige, fiir den Echteinsatz ge-
eignete EDV-Verfahrenslésung zur maschinellen
Bearbeitung der Handelsregistersachen vorliegt.

+

97



Drucksache 13/8444

Deutscher Bundestag — 13. Wahlperiode

Anlage 3
GegenduBerung der Bundesregierung

A. Zu den Vorschligen

Zu Nummer 1 (Artikel 3Nr. 2§ 2 HGB)

Die Bundesregierung stimmt der vorgeschlagenen
Anderung nicht zu.

Die Griinde fiir die von.der Bundesregierung vorge-
schlagene Regelung sind in der Begriindung des Ge-
setzentwurfs (unter I. B. 1. g), BR-Drucksache 340/97,
Seite 32) angegeben. Die Erwdgungen, aus denen
der Bundesrat einem Kleinunternehmen, das von der
Option zur freiwilligen Eintragung in das Handels-
register als Einzelkaufmann oder oHG/KG nach §§ 2,
105 Abs. 2 HGB-E Gebrauch gemacht hat, die Wahl
zur Riuckgangigmachung dieser Entscheidung ver-
weigern will, vermégen nach Auffassung der Bun-
desregierung nicht zu iiberzeugen: Durch ein solches
Wahlrecht ist weder eine Beeintrachtigung des
Rechtsverkehrs zu besorgen noch fihrt dies zu einer

Mehrbelastung der Registergerichte im Vergleich

zum geltenden Recht.

Zum einen ist ein MiBBbrauch der freien ,Abwahl*
der Kaufmannseigenschaft als Einzelkaufmann oder
oHG/KG in der Praxis nicht sehr wahrscheinlich, weil
sie mangels Haftungsbeschrankungsmoglichkeit fiir
den Kleinunternehmer nicht attraktiv erscheint.
Auch dirften schon die Kosten des Eintragungs-
bzw. Loéschungsverfahrens von einem willkiirlichen
Wechsel abhalten. Vor allem aber fiihrte die Verwirk-
lichung des Vorschlages dazu, daB ein Kleingewer-
betreibender, - dessen Unternehmen von vornherein
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfor-
dert, nur noch durch die Vollbeendigung seines Un-
ternehmens, also die Einstellung seines Gewerbebe-
triebes, die auf seine freiwillige Anmeldung hin er-
folgte Eintragung in das Handelsregister wieder
«Tickgangig” machen kénnte. Dies. erscheint unan-
gemessen und ist wirtschaftspolitisch nicht wiin-
schenswert. Auch wiirde der ,kleine* Unternehmer
damit im Ergebnis schlechter als ein ,groBer” Unter-
nehmer behandelt; dessen Betrieb nach der Eintra-
gung insofern unter die ,GroBenschwelle” des § 1
Abs. 2 HGB-E gerit, als das Unternehmen nach Art
oder Umfang einen in kaufméannischer Weise einge-
richteten Geschéftsbetrieb nicht mehr erfordert.

Zum anderen kann nach Auffassung der Bundes-
regierung auch von einer Mehrbelastung der Ge-
richte, weil diese nach dem Regierungsentwurf in
dem Antragsloschungsverfahren die BetriebsgroBe
prifen miiten, jedenfalls im Verhiltnis zum gelten-
den Recht keine Rede sein. Denn nach geltendem
Recht mufl die BetriebsgroBe schon im Eintragungs-
verfahren immer gepriift werden, wohingegen in-
folge des Entwurfs diese Priffung im Eintragungsver-
fahren kiinftig vollig entfallt. Es handelt sich also um
keine Mehrbelastung, sondern allenfalls um etwas
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weniger Entlastung, wenn es kiinftig auf die Be-
triebsgroBe noch im (Antrags-)Loschungsverfahren
ankommt.

Zu Nummer 2 (Artikel 3 Nr. 7— § 13 ¢ HGB)

Dem Vorschlag wird nicht zugestimmt.

Die nur ,sinngleiche* Ubernahme der Eintragungen
des Registergerichts der Hauptniederlassung oder
des Sitzes in das Register der Zweigniederlassungen
liefe auf eine schon im Gesetz selbst angelegte Ab-
weichung des Eintragungswortlauts hinaus. Dies
birgt tendenziell die Gefahr auch abweichender Ein-
tragungsinhalte, was aber im Interesse der Rechts-
sicherheit nicht hingenommen werden kann: Die
Ubereinstimmung der Eintragungen ist schon des-
halb zwingend erforderlich, weil z. B. bei Eintragun-
gen mit rechtsbegrindender Wirkung zunéchst zwar
die Eintragung im Register der Hauptniederlassung
bzw. des. Sitzes entscheidend ist, hinsichtlich. der
Publizitdtswirkungen nach § 15 HGB es aber im
Geschiftsverkehr mit der Zweigniederlassung auf
die Eintragung und Bekanntmachung durch das Ge-
richt der Zweigniederlassung ankommt (§ 15 Abs. 4
HGB). Abweichungen im Wortlaut sollten deshalb
-auch kiinftig vermieden werden.

Auch der vom Bundesrat fiir den Vorschlag ange-
gebene Grund, auf diese Weise beim maschinell ge-
fiihrten Handelsregister den von Gericht zu Gericht
moglicherweise unterschiedlichen Textbausteinen
Rechnung tragen zu konnen, rechtfertigt den Vor-

- schlag nicht: Zum einen sollten nach Ansicht der

Bundesregierung etwaige Textbausteine oder Stan-
dardformulierungen in den EDV-Systemen schon im
Interesse der tlibergreifenden Abrufbarkeit und Re-
cherchierbarkeit in den EDV-Registern so weit wie
moéglich einheitlich sein. Zum anderen stelit sich die-
ses Problem erst gar nicht, wenn in konsequenter
Nutzung der technischen Maglichkeiten beim EDV-
Handelsregister kiinftig die Eintragungstexte vom
Gericht des Sitzes bzw. der Hauptniederlassung auf
elektronischem Wege an das Gericht der Zweigstelle
libermittelt und von diesem unveridndert in den Da-
tenspeicher des dortigen Registers iibernommen wer-
den.

Zu Nummer 3 (Artikel 3 Nr. 11- § 18 Abs. 2 HGB)

Die Bundesregierung widerspricht der vorgeschlage-
nen Anderung.

Der Bundesrat hat seinen Vorschlag damit begriin-
det, mit der im Entwurf vorgesehenen verfahrens-
rechtlichen Schranke der Ersichtlichkeit der Irre-
fihrungseignung werde der im Eintragungsverfah-
ren geltende Amtsermittlungsgrundsatz (§ 12 FGG)
ganzlich ausgeschlossen -oder doch zumindest be-
trachtlich eingeschrankt. Dies trifft jedoch so nicht
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zu. Mit der Regelung sollen, wie in der Begriindung

.zum Regierungsentwurf ndher ausgefithrt ist (BR-
Drucksache 340/97, Seite 53/54), nur fernliegende
Félle der Imrefithrungseignung, die zudem nur in
schwierigen und umfangreichen Beweisaufnahmen
geklart werden konnen, ‘erfafit werden. Wenn das
Registergericht einen Verdacht der Irrefithrungseig-
nung hat, kann es-auch Nachforschungen im Rah-
men des § 12 FGG anstellen. Dies ist im iibrigen auch
fur § 37 Abs. 3 des Markengesetzes, der insoweit der
von der Bundesregierung vorgeschlagenen Regelung
als Vorbild dient, anerkannt (vgl. Fezer, Marken-
recht, 1997, § 37 Markengesetz, RNr. 23). Zudem
fithrte die Umwandlung der ,Ersichtlichkeit” in ein
materielles Kriterium dazu, daB ihr Vorliegen in der
Rechtsmittelinstanz iiberpriift werden koénnte. Dies
bedeutete aber im Vergleich zu der verfahrensbezo-
genen Losung des Regierungsentwurfs eine zusatz-
liche Belastung der Gerichte.

Was die ebenfalls zur Begriindung des Vorschla-
ges herangezogene Konstellation betrifft, daB eine
nach Firmenrecht unbeanstandete Firma gleichwohl
einem Unterlassungsanspruch nach § 3 UWG ausge-
setzt sein kann, so ist diese Frage bereits in der Be-
grindung zum Entwurf (BR-Drucksache 340/97,
Seite 53) ausfiihrlich erértert worden. Auf diese Aus-
fihrungen wird verwiesen.

In redaktioneller Hinsicht sei schlieBlich zu dem Vor-
schlag des Bundesrates noch angemerkt, da das
Wort ,ersichtlich” im ersten Satz sinnvollerweise vor
«geeignet” eingefithrt werden miilite, da es um die
Ersichtlichkeit der Eignung zur Irrefithrung geht.

~Zu Nummer 4 (Artikel 3 Nr. 18- § 36 HGB)
Dem Vorschlag wird nicht zugestimmf.

Die Griinde fiir die Streichung der registerrecht-
lichen Privilegierung von gewerblichen Unterneh-
men der offentlichen Hand sind in der Gesetzesbe-
griindung (BR-Drucksache 340/97, Seite 34, 57-60)
eingehend dargestellt und nach Ansicht der Bundes-
regierung durch die Stellungnahme des Bundesrates
nicht widerlegt; auf sie wird zur Vermeidung von
Wiederholungen Bezug genommen.

Ergdnzend weist die Bundesregierung darauf hin,
daB durch die Begriindung des Bundesrates zu dem
Vorschlag der irrefithrende Eindruck erweckt wird,
kiinftig seien ,alle Unternehmen der o6ffentlichen
Hand", insbesondere alle Eigen- oder Regiebetriebe
der Kommunen, registerpflichtig. Richtigerweise trifft
dies als Folge der Aufhebung des § 36 HGB aber nur
fiir solche Betriebe zu, deren Tétigkeit alle Tatbe-
standsmerkmale eines Gewerbes erfiillt und die
auBerdem nach Art und Umfang einen in kaufmén-
nischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfor-
dern. Diese Unternehmen sind nach der mit dem Ent-
wurf verfolgten Neuregelung des Kaufmannsrechts -
kraft Gesetzes dem Handelsrecht unterworfene Kauf-
leute und sollten deshalb aus den in der Begriindung
zum Regierungsentwurf néher dargelegten Griinden
wie alle anderen kaufménnischen Unternehmen
auch der Handelsregisterpflicht unterworfen sein.
Dies gilt vor allem ~ was in der Stellungnahme des
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Bundesrates, die vordergriindig auf kommunale Be-
triebe abstellt, nicht deutlich zum Ausdruck kommt -
fir die Landesbanken und fuar die 6ff¢ntlich-rech't-

" lichen Sparkassen.

Zu Nummer 5 (Artikel 3 Nr. 34a — neu - § 175 HGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 6 (Artikel 3 Nr. 36— § 177 HGB)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 7 (Artikel 4 Nr. 3— Artikel 38 Abs. 3
EGHGB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 8 (Artikel 9 Nr. 2 § 38 Abs. 3 AktG)
Dem Vorschlag wird nicht zugestimmt.

Mit der Verwirklichung des Vorschlages wiirde die
Satzungskontrollbefugnis des Registergerichts bei
der Ersteintragung von Kapitalgesellschaften so er-
weitert, daB ihre mit dem Regierungsentwurf aus

. Grilnden der Verfahrensvereinfachung und -be-

schleunigung beabsichtigte Einschrankung (s. dazu
die Begriindung in BR-Drucksache 340/97, Seite 75
bis 79) wieder konterkariert wiirde. Zudem ist eine
vorbeugende Uberpriifung der Satzung im Hinblick
auf Bestimmungen, die Gesellschafterrechte verlet-
zen, nicht notwendig; bei den Personenhandelsge-
sellschaften (0HG, KG) wird der Gesellschaftsvertrag
vom Registergericht tiberhaupt nicht uberpriift, er
muB in der Regel noch nicht einmal beim Register-
gericht eingereicht werden. Sinnvollerweise sollte
sich das Gericht bei der Ersteintragung von Kapital-
gesellschaften auf die Kontrolle der fiir das Entstehen
einer juristischen Person im offentlichen Interesse

.und aus Glaubigerschutzgriinden unabdingbaren

Vertragsbestandteile beschranken und nicht eine
vollstdndige Vorabkontrolle privatvertraglicher Be-
stimmungen vornehmen. Dies tragt letztlich auch zur
Entlastung der Registergerichte im Eintragungsver-
fahren bei, ohne daBl die Rechtsstellung der Gesell-
schafter dadurch Schaden erleiden wiirde.

Zu Nummer 9 (Artikel 9 Nr. 5 § 279 AktG)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag in der
Sache zu. Rechtsformlich ist Artikel 9 Nr. 5 des Ent-
wurfs daher wie folgt zu fassen:

«3. § 279 wird wie folgt neu gefalt:

.§ 279
Firma

~ (1) Die Firma der Kommanditgesellschaft auf
Aktien muB, auch wenn sie nach § 22 des Han-
delsgesetzbuchs oder nach anderen gesetzlichen
Vorschriften fortgefiihrt wird, die Bezeichnung
«Kommanditgesellschaft auf Aktien" oder eine
allgemein verstandliche Abkiirzung dieser Be-
zeichnung enthalten.
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(2) Wenn in der Gesellschaft keine natiirliche
Person persdnlich haftet, muf die Firma, auch
wenn sie nach § 22 des Handelsgesetzbuchs oder
nach anderen gesetzlichen Vorschriften fortge-
fuhrt wird, eine Bezeichnung enthalten, welche
die Haftungsbeschrankung kennzeichnet.'*

Zu Nummer 10 (Artikel 10 Nr. 4— § 9c Abs. 2
GmbHG)

Dem Vorschlag wird nicht zugestimmt. Auf die Aus-
fuhrungen zu Nummer 8 wird Bezug genommen.

Zu Nummer ‘11 (Artikel 11 Nr. 2-§ 11a Abs. 3 GenG)

Dem Vorschlag wird nicht zugestimmt. Auf die Aus-
fiihrungen zu Nummer 8 wird Bezug genommen.

Zu Nummer 12 (Artikel 23 Nr. 1a —neu - § 23 HRV)

Im Hinblick auf die Erleichterungen im Kaufmanns-
und Firmenrecht ist der Vorschlag iiberlegenswert.
Ergdnzend weist die Bundesregierung darauf hin,
daB von der vorgeschlagenen Anderung der Betei-
ligungspraxis nicht nur die Gutachtertatigkeit der
Industrie- und Handelskammern, sondern auch der
Handwerkskammern und der Landwirtschaftskam-
mern sowie der sonst nach Landesrecht zustandigen
Stellen betroffen ist (vgl. § 23 Satz 3 der Handelsregi-
sterverfiigung).

* Zu Nummer 13 (Artikel 24 Nr. 1- § 26 KostO)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. Hin-
sichtlich des Vorschlages des Bundesrates zur Ande-
rung des § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO (Nummer 13a) geht
die Bundesregierung davon aus, dafi der Hochstbe-
trag des Geschiftswertes fiir die Eintragung der L6-
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schung — wie im geltenden § 26 Abs. 5 Nr. 3 KostO -
auch kiinftig unverédndert 400000 Deutsche Mark be-
tragen soll.

Erganzend wird darauf hingewiesen, daB die

Nummern 2, 4, 5 und 6 des Artikels 24 in der Fassung
des Regierungsentwurfs obsolet geworden sind,
nachdem die dort vorgesehenen Anderungen der
§§ 27, 39, 40 und 41 der Kostenordnung inzwischen
durch Artikel 33 Abs. 6 des Justizmitteilungsgesetzes
und Gesetzes zur Anderung kostenrechtlicher Vor-
schriften und anderer Gesetze vom 18. Juni 1997
(BGBIL. I S. 1430) vorweggenommen worden sind.
Artikel 24 Nr. 2, 4, 5 und 6 des Gesetzentwurfs sind
deshalb zu streichen. AuBerdem sollten in Artikel 24
Nr. 7 die Wérter ,und in das Kabelbuch” auch in der
Uberschrift des § 85 der Kostenordnung gestrichen
werden.

Zu Nummer 14 (Artikel 27 a — neu -)
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 15 (Artikel 28 Abs. 2)

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

B. Zu den Kosten

Die Haushalte von Bund, Landern und Gemeinden
werden durch die Vorschldge, soweit die Bundes-
regierung ihnen zustimmt, nicht belastet. Die Kosten-
belastung der Wirtschaftsunternehmen im Handels-
registerverfahren wird durch die in Nummer 13 der
Stellungnahme des Bundesrates vorgeschlagene An-
derung von Artikel 24 Nr. 1 (§ 26 der Kostenord-
nung), der die Bundesregierung zustimmt, weiter ge-
mindert. Auswirkungen auf die Preise sind nicht zu
erwarten.
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