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A. Auftrag und Auftragsdurchfiihrung

Die Hans-Bockler-Stiftung, Dusseldorf, vertreten durch den Geschéftsfihrer, Herrn
Nikolaus Simon, hat uns mit Projektvertrag vom 30. Juni/20. Juli 2005 beauftragt, ein
Gutachten zum Thema ,Publizitatspflichten von Personen- und Kapitalgesellschaften -

Die Durchsetzung der Offenlegungspflichten nach dem Publizitdtsgesetz” zu erstellen.

Unserer Tatigkeit liegen die Allgemeinen Auftragsbedingungen fir Wirtschaftsprufer
und Wirtschaftsprifungsgesellschaften nach dem Stand vom 1. Januar 2002 (Anlage
1) zugrunde, nach denen sich auch unsere Verantwortlichkeit Dritten gegentber rich-
tet.

B. Problemstellung

Fir die Rechnungslegung von Unternehmen, deren Haftung rechtlich begrenzt ist oder
deren GroRRe bestimmte Schwellenwerte lUberschreitet, gelten in Deutschland Publizi-
tatspflichten. Obgleich diese Pflichten aus dem Handelsgesetzbuch (HGB) und dem
EU-Recht sowie aus dem Gesetz lber die Rechnungslegung von bestimmten Unter-
nehmen und Konzernen (PublG) unmissverstandlich hervorgehen, finden sie seit ihrer

Einfuhrung in der Praxis kaum Beachtung.

Empirische Untersuchungen zur Bundesanzeiger-Publizitat haben gezeigt, dass eine
Vielzahl zur Offenlegung ihrer Jahresabschlisse verpflichteter, aber publizitatsunwilli-
ger Unternehmen die erforderlichen Unterlagen nicht zum Registergericht einreicht.!
Bei einer Offenlegungsquote unter 5%?, die unter Heranziehung der Daten der Regis-
tergerichte Bremen und Stuttgart sowie der Angaben im Bundesanzeiger ermittelt wur-

de, ist sogar eine weitgehende ,Publizititsverweigerung” zu erkennen®.

Marx/Dallmann, BB 2004, S. 929, 932; Schmidt, INF 2005, S. 75, 80
fur das Geschéftsjahr 2002 bis 31. Dezember 2003
Marx/Dallmann, BB 2004, S. 929, 933

w N e
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Die Ursache flr die Nichteinhaltung der Publizitatsvorschriften liegt darin, dass die be-
troffenen Unternehmen zum einen nicht den Aufwand und die Kosten der Offenlegung
tragen wollen und zum anderen erhebliche Nachteile durch die Publizitat beflrchten,
weil Wettbewerber, Lieferanten, GroRabnehmer oder Arbeithehmer Konsequenzen aus

den Jahresabschlussinformationen ziehen kénnten.*

Vor diesem Hintergrund und anlasslich des Umstands, dass die deutschen Publizitats-
vorschriften die EU-Vorgaben zunachst nicht hinreichend umgesetzt hatten, hat das
am 9. Méarz 2000 in Kraft getretene KapCoRILiG® den Kreis der offenlegungspflichtigen
Unternehmen erheblich erweitert und die Pflichten fur Unternehmen, ihre Jahresab-
schliisse beim Handelsregister offen zulegen, verschéarft. Neben Kapitalgesellschaften
sind nun auch solche offenen Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften,
bei denen alle unbeschrankt haftenden Gesellschafter die Rechtsform einer Aktienge-
sellschaft oder einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung haben®, verpflichtet, ihre
Jahresabschliisse nach den fir Kapitalgesellschaften bestehenden Vorschriften aufzu-
stellen, prifen zu lassen und offen zulegen. Gleichzeitig wurden die Sanktionsvor-
schriften angepasst, insbesondere durch die Regelung, dass die Registergerichte bei
VerstdlRen gegen Rechnungslegungs- und Offenlegungspflichten nunmehr auf Antrag

von Jedermann tatig werden mussen.

4 Scheidle, BB 1986, S. 2065, 2069; Schmidt, INF 2005, S. 75, 79; Winkeljohann/
Schindhelm, Das KapCoRILiG, S. 243; Naujok, GmbHR 2003, S. 263, 267
Kapitalgesellschaften & Co.-Richtlinie, Gesetz vom 24. Februar 2000,

BGBI | 2000, S. 154

z.B. auch Stiftungen & Co., Genossenschaft & Co. oder dhnliche Konstruktionen
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Abgesehen davon, dass die verpflichteten Unternehmen ihre Publizitatspflichten auch
nach Inkrafttreten des KapCoRILiG in der Praxis kaum einhalten, findet in der Literatur
eine breite Diskussion Uber Modelle zur Vermeidung der Publizitatspflichten (,Flucht-
wege aus der Publizitat”) statt’, die zuletzt auch Vermeidungsmodelle zu den KapCo-
RiLiG-Verscharfungen aufgriff. Danach wird u.a. empfohlen, den Anwendungsbereich
des § 264 a HGB und die sich hieraus ergebende Publizitatspflicht der sogenannten
KapCo-Gesellschaften dadurch zu umgehen, dass diesen Gesellschaften neben der
Komplementér-GmbH eine natirliche Person als weiterer personlich haftender Gesell-

schafter in ,Strohmann-Funktion® beitritt.

GroR3e Unternehmen, die nicht nach dem KapCoRIiLiG bzw. nach dem HGB zur Offen-
legung verpflichtet sind, kénnen allerdings noch unter den Anwendungsbereich des
PublG fallen. Die Pflichten nach dem PublG von 1969 resultieren nicht aus der Umset-
zung von EU-Vorgaben, sondern gehen zum Teil Uber das EU-Recht hinaus. Der Um-
stand, dass diese Publizitatsvorschriften in der Praxis ebenfalls kaum Beachtung fin-
den, steht daher nicht im Focus des EU-Rechts. AuRerdem ist die Durchsetzung des
PublG mit der erheblichen Schwierigkeit verbunden, dass fir Au3enstehende — also fir
die Offentlichkeit und die Registergerichte — nicht ersichtlich ist, ob ein Unternehmen
den Pflichten des PublG unterliegt. Dennoch erscheint es bemerkenswert, dass das
PublG und seine (fehlende) praktische Umsetzung, in der &ffentlichen Diskussion, in

der Rechtsprechung und in der Literatur bislang kaum eine Rolle gespielt haben.

Die nachfolgende Untersuchung enthalt eine allgemeine Darstellung der Publizitats-
pflichten der Unternehmen nach dem HGB, dem EU-Recht und dem PublG. Im Hin-
blick auf die dargelegten Probleme werden au3erdem schwerpunktmafig die Pflichten
und Rechte der Registergerichte sowie die Mdglichkeiten der interessierten Offentlich-

keit zur Durchsetzung der Publizitatspflichten untersucht. Zu diesem Zweck erfolgt

! Heni, DStR 1999, S. 912, 914; Dorozala/Séffing, DStR 2000, S. 1567,
Bitter/Grashoff, DB 2000, S. 833, 838; Zimmer/Eckhold, NJW 2000, S. 1361, 1363;
Carlé, K6SDi 2000, S. 12563, 12565; Griter/Mitsch, INF 2001, S. 142, 147

8 sog. GmbH & Stroh KG, vgl. WaBmer, GmbHR 2002, S. 412; Schmidt, INF 2005,
S.75,79
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neben der Behandlung der hier mafligeblichen handelsrechtlichen Rechtsgebiete vor
allem eine Auseinandersetzung mit den in diesem Zusammenhang relevanten verfah-
rensrechtlichen Wegen und MaRRnahmen. Erganzt wird diese Untersuchung durch ei-
nen Ausblick auf die geplanten Reformen bzw. Gesetzesadnderungen in diesem Be-

reich, die mdglicherweise Bewegung in die Publizitatspraxis bringen kénnten.
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Offenlegungspflichten nach dem HGB und dem EU-Recht

Historische Entwicklung

Der vierte Unterabschnitt des HGB (88 325 bis 329 HGB) enthélt die von allen
Kapitalgesellschaften zu beachtenden Offenlegungs- und Veréffentlichungs-
vorschriften der Unterlagen zur Rechnungslegung.

Auf der Grundlage des am 9. Marz 2000 in Kraft getretenen Gesetzes zur Um-
setzung der Kapitalgesellschaften & Co. Richtlinie (KapCoRIiLiG) sind neben Ka-
pitalgesellschaften auch solche offenen Handelsgesellschaften und Kommandit-
gesellschaften, bei denen alle unbeschrankt haftenden Gesellschafter die Recht-
form einer Aktiengesellschaft oder einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
haben®, verpflichtet, ihre Jahresabschliisse nach den fiir Kapitalgesellschaften

bestehenden Vorschriften aufzustellen, prifen zu lassen und offenzulegen.

Das KapCoRIiLiG dient der Umsetzung der sogenannten KapGes & Co Richtli-
nie’®, nach der die 4. und 7.*? EG-Richtlinie in deutsches Recht und deren Aus-
dehnung auch auf solche offenen Handelsgesellschaften und Kommanditgesell-

schaften Anwendung finden, bei denen keine nattirliche Person Vollhafter ist.

Ziel der Neuregelung war neben der Koordinierung einzelstaatlicher Vorschriften
im Bereich der betroffenen Personengesellschaften vor allem die Verfolgung von
Schutzinteressen der Gesellschafter sowie Dritter'®. Die Gleichstellung dieser
Personengesellschaft mit Kapitalgesellschaften erfolgte, da auch Kapitalgesell-
schaften & Co. Dritten gegeniber aus dem Gesellschaftsvermégen nur begrenzt

Sicherheit zu leisten vermégen™* *°.

10
11
12
13
14
15

z.B. auch Stiftung & Co., Genossenschaft & Co. oder &hnliche Konstruktionen
90/605/EWG

78/660/EWG

83/349/EWG

nach gemeinschaftsrechtlicher Definition: Glaubiger und Offentlichkeit
Marx/Dallmann, BB 2004, S. 929

Kiesel/Grimm, DStR 2004, S. 2210



Hans Bockler ‘II
Stiftung m TREUHANSA GMEH

Seite - 6 -

Auch nach Inkrafttreten des KapCoRILIiG bestanden in der Bundesrepublik
Deutschland zunachst erhebliche Zweifel an der RechtméRigkeit des Gesetzes.
Das Landgericht Essen® und einige Monate spater auch das Landgericht
Hagen'’ legten dem EuGH durch Vorlagebeschliisse nach Art. 234 Abs. 3 EGV
die Frage vor, ob die dem KapCoRIiLiG zugrundeliegende KapCo-Richtlinie mit
den auf der EU-Ebene anerkannten Grundrechten, also mit h6herrangigem euro-
paischen Recht vereinbar ist. Die Vorlagen waren im Wesentlichen auf die Frage
gestitzt, ob die Offenlegungspflichten gegen das Gemeinschaftsgrundrecht der
Berufsfreiheit und gegen den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz

verstoRen®®,

Der Europaische Gerichtshof hat die Offenlegungspflichten der Kapitalgesell-
schaften & Co. auf der Grundlage des KapCoRIiLiG in seiner Entscheidung vom
23. September 2004 bejaht und einen VerstoR der in der KapCo-Richtlinie ge-
troffenen Regelungen Uber die Publizitatspflichten fiir Kapitalgesellschaften & Co.

gegen hdherrangige gemeinschaftsrechtliche Grundsatze verneint.

Nach § 264 a HGB sind die fur Kapitalgesellschaften in 88 325 bis 329 HGB ent-
haltenen Offenlegungsvorschriften auch auf Personengesellschaften anzuwen-
den, bei denen nicht wenigstens ein personlich haftender Gesellschafter eine na-

turliche Person ist (KapCo-Gesellschaften).

Inhalt und Umfang der Offenlegung

Umfang und Inhalt kénnen bei der Offenlegung variieren, wenn einzelne Unterla-
gen (z.B. fur kleine Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften) nicht verlangt
und/oder weil aufgrund von Ausnahmeregelungen grol3enspezifische Offenle-
gungserleichterungen (88 326, 327 HGB) oder Aufstellungserleichterungen in

Anspruch genommen werden.

16
17
18
19

GmbHR 2003, S. 293

23T5/03

Naujok, GmbHR 2003, S. 263

EuGH-Beschluss vom 23. September 2004, GmbHR 2004, S. 1463
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Nach § 325 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3, 2. Halbsatz HGB sind offenzulegen:

Der Jahresabschluss, bestehend aus Bilanz, Gewinn- und Verlust-

rechung und Anhang;
der Lagebericht;

bei prufungspflichtigen Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaf-
ten der Bestatigungsvermerk oder Versagungsvermerk des Ab-

schlussprifers;

der Bericht des Aufsichtsrats (bei Kapitalgesellschaften, sofern ein
obligatorischer Aufsichtsrat besteht und bei GmbH mit fakultativem
Aufsichtsrat, nicht dagegen bei KapCo-Gesellschaften mit freiwillig
gebildetem Aufsichtsrat)®®, bei Mutterunternehmen im Sinne von
§ 290 HGB mit obligatorischem oder fakultativem Aufsichtsrat der
Bericht des Aufsichtsrates einschlief3lich des Ergebnisses der Pri-

fung des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts;

der Vorschlag tber die Verwendung des Ergebnisses und der Be-
schluss Uber seine Verwendung unter Angabe des Jahresiber-
schusses oder Jahresfehlbetrages, soweit sich diese nicht aus dem
Jahresabschluss ergeben (Ausnahmen bestehen fir GmbH und
KapCo-Gesellschaften, die Angaben tber die Ergebnisverwendung
nicht zu machen brauchen, wenn sich anhand dieser Angaben die

Gewinnanteile von nattrlichen Personen feststellen lassen);

bei boérsennotierten Kapitalgesellschaften die Entsprechends-

erklarung (8 161 AktG) zum Corporate Governance Kodex;

gof. Anderungen des Jahresabschlusses aufgrund des Fest-

stellungsbeschlusses;

gof. Anderungen des Bestatigungsvermerks bzw. des Versagungs-

vermerks aufgrund einer Nachtragsprufung.

20

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann, § 325 HGB, Rn 6;
ADS § 325 HGB, Rn 33
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Der Umfang der einzureichenden Unterlagen ist geringer, wenn eine Kapitalge-
sellschaft bzw. eine Personengesellschaft im Sinne von § 264 a HGB einzelne
Unterlagen aufgrund handelsrechtlicher oder anderer gesetzlicher Vorschriften

nicht zu erstellen und damit auch nicht offenzulegen hat.

Nach § 325 Abs. 3 Satz 1 HGB miissen von einer Kapitalgesellschaft bzw. von
einer Personengesellschaft im Sinne von 8§ 264 a HGB, die einen Konzernab-
schluss aufzustellen hat, bestimmte Konzernrechnungslegungsunterlagen offen-
gelegt werden. Hiernach sind der Konzernjahresabschluss, der Konzernlagebe-
richt sowie der Bestatigungsvermerk bzw. Vermerk tber die Versagung des Be-
statigungsvermerks sowie der Bericht des Aufsichtsrats, sofern einer besteht, zu
vertffentlichen. Da der Konzernabschluss nicht Grundlage fir die Ergebnisver-
wendung ist, entfallt die Offenlegung eines Vorschlags und Beschlusses zur Er-

gebnisverwendung.

3. Erleichterungen und Befreiungen

a) GmbH

GmbH brauchen unabhangig von ihrer GroRe Angaben Uber die Ergebnis-
verwendung nicht zu machen, wenn sich anhand dieser Angaben die Ge-
winnanteile von naturlichen Personen, die Gesellschafter sind, feststellen
lassen (8 325 Abs. 1 Satz 1, 3. Halbsatz HGB). Feststellbar sind die Na-
men der Gesellschafter, ihre Stammeinlagen und die Regelung zur Ge-
winnverteilung und damit im Falle einer Offenlegung der Ergebnisverwen-
dung auch der Gewinnanteil jedes einzelnen Gesellschafters durch Einbli-
cke in die beim Handelsregister zu fihrende Gesellschafterliste (8§ 40
Satz1 GmbHG) und den dort vorliegenden Gesellschaftsvertrag (8 8
Abs. 1 Nr. 1 GmbHG).
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b) KapCo-Gesellschaften

KapCo-Gesellschaften brauchen Angaben zur Ergebnisverwendung nicht

offenzulegen®.

c) Einbeziehung in Konzernabschluss nach HGB

Darlber hinaus besteht eine Befreiungsmdglichkeit flr solche Kapitalge-
sellschaften, die Tochterunternehmen eines nach § 290 HGB zur Aufstel-
lung eines Konzernabschluss verpflichteten Mutterunternehmens sind. Die-
se Kapitalgesellschaften haben nach § 264 Abs. 3 HGB die Vorschriften
Uber die Offenlegung (8 325 bis 329 HGB) nicht anzuwenden. Wesentliche,
in der Praxis oft nicht beachtete Voraussetzung ist, dass das Mutterunter-
nehmen den Konzernabschluss auch tatsachlich aufgestellt hat. Fir die in
einen befreienden Konzernabschluss einbezogenen KapCo-Gesellschaften
regelt 8 264 b HGB, unter welchen Voraussetzungen diese von den fir Ka-
pitalgesellschaften geltenden erganzenden Vorschriften zur Offenlegung

von Jahresabschluss und Lagebericht befreit sind.
d) Einbeziehung in Konzernabschluss nach PublG

Das in § 264 Abs. 3 HGB eingerdumte Wahlrecht kann auch von Kapital-
gesellschaften, die Tochterunternehmen eines nach § 11 PublG zur Auf-
stellung eines Konzernabschlusses verpflichteten Mutterunternehmens
sind, angewendet werden (8 264 Abs. 4 HGB), sofern dieses Mutterunter-
nehmen gem. 8§ 11 PublG zur Aufstellung eines Konzernabschlusses ver-
pflichtet ist und entsprechend dem Wabhlrecht in § 13 Abs. 3 Satz 1 PublG
die Regeln der 88 279 Abs. 1, 280 Abs. 1 und 314 Abs. 1 Nr. 5 und 6 HGB
beachtet.

21 vgl. § 325 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz HGB
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Art und Weise der Offenlegung

Je nach GrélRe der Gesellschaften variieren sowohl der Umfang als auch die Art
der Offenlegung. Die Grundform der Offenlegung ist durch § 325 Abs. 1 Satz 1
und 2 HGB bestimmt. Danach missen kleine (8 267 Abs. 1 HGB) und mittelgro-
Re Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften (§ 267 Abs. 2 HGB) die offenzu-
legenden Unterlagen zum Handelsregister einreichen und unverziglich im An-
schluss hieran im Bundesanzeiger einen Hinweis Uber die Einreichung bekannt

machen (Registerpublizitdt und Hinterlegungsbekanntmachung).

In 88 325 ff HGB werden fir kleine, mittelgro3e und groRe Kapitalgesellschaf-
ten/KapCo-Gesellschaften teilweise unterschiedliche Anforderungen normiert.
Die jeweiligen GrofRenklassen bestimmen sich nach 8§ 267 Abs. 1 und Abs. 2

HGB und werden in der nachfolgenden Ubersicht?* dargestellt.

Kleine Mittelgrof3e GroRe
Kapitalgesellschaften/ Kapitalgesellschaften/ Kapitalgesellschaften/
KapCo-Gesellschaften KapCo-Gesellschaften KapCo-Gesellschaften
Bilanzsumme > € 4.015.000,00 > € 16.060.000,00
= €4.015.000,00 = € 16.060.000,00 ’

>€ 8.030.000,00

=€ 32.120.000,00
Arbeitnehmer 50 < 250 > 250

Umsatzerlése = €8.030.000,00 > € 32.120.000,00

In den vergangenen Jahren erfolgte regelmafig eine Anpassung der GroRRen-

klassen an die geanderten wirtschaftlichen Verhaltnisse.

Voraussetzung fir die Einstufung einer Gesellschaft als klein, mittelgro3 oder
grof3 ist, dass mindestens zwei der vorstehenden Merkmale (Bilanzsumme, Um-
satzerlose oder Arbeitnehmeranzahl) an den Abschlussstichtagen von zwei auf-

einanderfolgenden Geschaftsjahren erfiillt werden (8 267 Abs. 4 HGB).

22

Zahlenangaben gem. Bilanzrechtsreformgesetz vom 4. Dezember 2004, BGBI | 2004
Nr. 65 vom 9. Dezember 2004
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Die offenzulegenden Unterlagen sind zum Handelsregister am Sitz der Gesell-
schaft einzureichen (8§ 325 Abs. 1 Satz 2 HGB).

Unverziglich nach Einreichung der Unterlagen zum Handelsregister haben die
gesetzlichen Vertreter im Bundesanzeiger bekannt zu machen, bei welchem
Handelsregister und unter welcher Nummer die Unterlagen eingereicht worden
sind (8 325 Abs. 1 Satz 2 HGB).

Nach 8325 Abs.2 HGB haben groRe Kapitalgesellschaften/KapCo-
Gesellschaften die offenlegungspflichtigen Unterlagen zun&chst im Bundesan-
zeiger bekannt zu machen und die Bekanntmachung nachfolgend zum Handels-

register einzureichen.

GroRRe Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften missen die in § 325 Abs. 1
HGB aufgeflihrten Unterlagen in der Form und mit dem Inhalt offen legen, wie sie

den fur ihre Aufstellung maR3geblichen Vorschriften entsprechen (8§ 328 HGB).

Fur groRe Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften ist die Anmeldung zum
Handelsregister deshalb um die Nachweise der Bekanntmachung als Nachweis
der Veréffentlichung zu ergénzen (§ 325 Abs. 2 Satz 1, 1. Halbsatz HGB)®.

Darlber hinaus sind Vorgaben zur Bekanntmachung auf der Grundlage des Ge-

sellschaftsvertrags oder der Satzung zu beachten.

Die offenzulegenden Unterlagen sind zum Handelsregister des Sitzes der deut-
schen Kapitalgesellschaft/KapCo-Gesellschaft, bei Doppelsitz bei beiden Re-
gistergerichten einzureichen. Bestehen Zweigniederlassungen deutscher Kapi-
talgesellschaften/KapCo-Gesellschaften, ist eine Einreichung beim Registerge-
richt der Zweigniederlassung, wie auch die Einreichung zusatzlicher Stiicke fir

die Zweigniederlassung beim Gericht der Hauptniederlassung nicht erforderlich?.

regelméaRig durch Ubersendung eines Belegexemplars des Bundesanzeigers
Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann, § 325 HGB, Rn 26; ADS § 325 HGB,
Rn 69
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Im Anschluss an die Offenlegung beim Handelsregister hat eine Hinterlegungs-
bekanntmachung im Bundesanzeiger zu erfolgen (8§ 325 Abs. 1 Satz 2 HGB). Die
gesetzlichen Vertreter haben im Bundesanzeiger bekannt zu machen, bei wel-
chem Handelsregister und unter welcher Nummer die Unterlagen eingereicht
worden sind. Die Hinterlegungsbekanntmachung muss die folgenden formlos®

einzureichenden Unterlagen enthalten®:

— Name und Sitz der Gesellschaft

— Stichtag des Jahresabschlusses

— Datum der Einreichung beim Handelsregister

— Amtsgericht, bei dem hinterlegt wurde

— Handelsregisternummer der offenlegenden Gesellschaft

— Umfang der eingereichten Unterlagen (einzeln aufgeftihrt).

Der Jahresabschluss ist vollstdndig und unter Einbeziehung des gesamten An-
hangs offenzulegen. Form und Inhalt brauchen aber nur den fur ihre Aufstellung
mafgeblichen Vorschriften zu entsprechen. Dies bedeutet, dass gesetzliche
Ausstellungserleichterungen nachgeholt werden kénnen (88 328 Abs.1 Nr. 1
Satz 1, 326 und 327 HGB).

Abweichungen sind zulassig, wenn Offenlegungserleichterungen fir natirliche
Gesellschafter von GmbH oder KapCo-Gesellschaften in Anspruch genommen

werden?’.

Alle offenlegungspflichtigen Unterlagen sind jeweils in einem Stiick?® zum Han-

delsregister einzureichen.

25
26
27
28

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 27
vgl. oben (S. 6/7)

z.B. nach § 325 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz oder nach § 325 a HGB
Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 32
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Es ist umstritten, ob eine Einreichung im Original zu erfolgen hat®® bzw. eine &f-
fentlich beglaubigte Abschrift verlangt wird, oder ob es gentigt, wenn auf den of-

fenzulegenden Stiicken die Namenswiedergabe (ggf. mit ,gez.“) enthalten ist*°.

Zeitpunkt der Offenlegung

Die gesetzlichen Vertreter von KapCo-Gesellschaften und Kapitalgesellschaften
haben den Jahresabschluss unverziiglich®* nach seiner Vorlage an die Gesell-
schafter, spatestens jedoch vor Ablauf des 12. Monats des dem Abschlussstich-
tag folgenden Geschaftsjahrs, mit dem Bestatigungsvermerk oder dem Vermerk
Uiber dessen Versagung zum Handelsregister des Sitzes der Gesellschaft einzu-
reichen (8 325 Abs. 1 Satz 1 HGB). Gleichzeitig sind der Lagebericht, der Bericht
des Aufsichtsrats und, soweit sich der Vorschlag fir die Verwendung des Ergeb-
nisses und der Beschluss lber seine Verwendung aus dem eingereichten Jah-
resabschluss nicht ergeben, der Vorschlag fir die Verwendung des Ergebnisses
und der Beschluss Uber seine Verwendung unter Angabe des Jahrestberschus-

ses oder Jahresfehlbetrags einzureichen.

Das HGB knupft den Zeitpunkt der Offenlegung damit an die Vorlage des Jah-
resabschlusses an die Gesellschafter, die bei Aktiengesellschaften zur ordentli-
chen Hauptversammlung innerhalb der ersten acht Monate des Geschéftsjahres
(8 175 Abs. 1 Satz 2 AktG) erfolgt und bei GmbH/KapCo-Gesellschaften von der
im Gesetz enthaltenen zeitlichen Vorgabe flr die Vorlage des Abschlusses an

die Gesellschafter abhangig ist®.

Zur Fristwahrung erlaubt 8 325 Abs. 1 Satz 3, 1. Halbsatz HGB allen Kapitalge-
sellschaften/KapCo-Gesellschaften eine abgestufte Offenlegung unvollstédndiger
Unterlagen in (mehreren) Stufen. Zumindest sind der ungeprifte und/oder nicht
festgestellte Jahresabschluss und Lagebericht mit dem Hinweis auf die noch feh-
lenden Unterlagen offenzulegen (8§ 328 Abs. 1 Nr. 2 HGB).

29
30
31
32

ADS § 325 Rn 70 und Miller Handbuch der Rechnungslegung § 325 HGB, Rn 2
so Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 32

ohne schuldhaftes Zdgern (vgl. Legaldefinition in § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB)
ADS § 325, Rn 103 und Lutter/Hommelhoff, Anhang § 42 a Rn 5
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Nach dem Gesetzeswortlaut miisste jede auRerhalb des Jahresabschlusses und
Lageberichts noch fehlende Unterlage dann bei Vorliegen unverziglich nachge-
reicht bzw. nachtraglich offengelegt werden. Es ist umstritten, ob es den Kapital-
gesellschaften/KapCo-Gesellschaften erlaubt ist, abzuwarten, bis samtliche feh-

lenden Unterlagen vorliegen und diese zusammen offenzulegen®.

Ergédnzende Vorschriften fir groRe KapCo-Gesellschaften und Kapitalge-
sellschaften

Die Offenlegungsvorschriften des 8 325 Abs. 1 HGB sind auf grofRe Kapitalge-
sellschaften (8 267 Abs. 3) mit der MalRgabe anzuwenden, dass die offenle-
gungspflichtigen Unterlagen zunachst im Bundesanzeiger zu verdffentlichen und
erst danach zum Handelsregister des Sitzes der grof3en Kapitalgesell-
schaft/KapCo-Gesellschaft einzureichen sind (Bundesanzeigerpublizitdt mit an-
schlieBender Registerpublizitat). Dieses Verfahren gilt auch fur Jahresabschliusse

von Unternehmen, die unter das Publizitatsgesetz fallen®.

GroRRe Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften missen die in § 325 Abs. 1
HGB angeflhrten Unterlagen in Form und Inhalt des § 328 HGB offen legen.

GroRRen Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften sind keine Erleichterungen
eingerdumt. Ihre externe Publizitdt entspricht deshalb der gesellschaftsinternen
~Publizitat" der Unterlagen gegeniber Gesellschaftern und anderen Gesell-

schaftsorganen®.

33

34
35

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 43 a.A. ADS § 325
HGB, Rn 82, der eine gemeinsame Einreichung nachzureichender Unterlagen nur
dann zulésst, wenn sie noch ,unverziglich ist, differenzierend: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, der die gemeinsame Einreichung von Unterlagen fir die Einreichung zum
Bundesanzeiger zuldsst, im Ubrigen jedoch fiir mittelgroRe Kapitalgesellschaften und
KapCo-Gesellschaften eine unverzigliche Nachreichung jeder einzelnen Unterlage
verlangt, sobald sie vorliegt (Anhang § 42 a, Rn 25)

§ 9 Abs. 1 PublG (vgl. nachfolgend S. 19 ff)

Lutter/Hommelhoff, GmbHG Anhang § 42 a, Rn 21 u.V.a. Rn 1
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Prifung der Offenlegung durch Abschlussprifer

Eine Prufung der ordnungsgemalen Offenlegung nach den 88 325 bis 328 HGB

durch den Abschlusspriifer ist gesetzlich nicht vorgeschrieben®.

Erfahrt der Abschlussprufer anlasslich seiner Prifung von unzutreffenden Verof-
fentlichungen unter Verwendung seines Bestatigungsvermerks bzw. Vermerks
Uber die Versagung des Bestatigungsvermerks, steht ihm gegen die Gesellschaft
ein zivilrechtlicher Anspruch auf Unterlassung zu (8 823 BGB). Darlber hinaus

hat er unzutreffenden Veréffentlichungen in geeigneter Form entgegenzutreten®.

Wird dem Abschlussprifer im Rahmen seiner Prifung bekannt, dass die zu pri-
fende Gesellschaft die Offenlegungspflichten nicht erflllt hat, hat er im Priifungs-

bericht darauf hinzuweisen®.

Sanktionen bei VerstdéRen gegen die Offenlegungsvorschriften

VerstdlRe gegen die Offenlegungspflichten nach § 325 HGB stellen weder einen
Grund zur Anfechtung des Jahresabschlusses, noch einen Nichtigkeitsgrund

dar®.

Das Registergericht kann jedoch ein Ordnungsgeld androhen und im Falle der
Nichtoffenlegung festsetzen (8 335 a HGB).

Das Ordnungsgeldverfahren kann auch durchgefihrt werden, wenn Verpflichtun-
gen aus § 335 Abs. 1 HGB, inshesondere die Verpflichtung zur Aufstellung des
Jahresabschlusses, (noch) nicht erflillt sind. Es kann deshalb auch zeitgleich mit
dem Zwangsgeldverfahren nach § 335 HGB wegen Verletzung der Aufstellungs-
pflichten betrieben werden™.

36
37
38
39

40

WP-Handbuch Bd 1 Anm. Q 689

IDW PS 400 Anm. 16

IDW PS 450 Anm. 46

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 78; ADS § 325 HGB,
Rn 146

Beck’scher Bilanzkommentar, Hense § 335 a HGB, Rn 20
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Das Ordnungsgeld ist ein starkeres Beugemittel als das Zwangsgeld, es kann
nicht zurickgenommen werden, wenn die Adressaten ihrer Verpflichtung nach-
gekommen sind, was eine Verscharfung gegentber der bisherigen Rechtslage

bedeutet*.

Adressaten der Ordnungsgeldverfiigung und der Ordnungsgeldandrohungsver-
figung sind wie bei § 335 HGB die Mitglieder des vertretungsberechtigten Or-
gans der Kapitalgesellschaft/KapCo-Gesellschaft (88 335 a Satz1 HGB; 335 b
HGB).

Das Ordnungsgeld betragt mindestens € 2.500,00 und hdchstens € 25.000,00
und kann wegen derselben Sache wiederholt festgesetzt werden. Die Festset-
zung des Ordnungsgelds kann nicht zurtickgenommen werden, wenn die Adres-

saten ihrer Verpflichtung schlie3lich nachgekommen sind.

Das Ordnungsgeldverfahren wird nur auf Antrag durchgefiihrt. Auf das Vorliegen
eines besonderen Interesses des Antragstellers kommt es nicht an*?. Von Amts
wegen darf das Registergericht nicht tatig werden. § 14 HGB ist insoweit nicht
anwendbar®®. Antragsberechtigt ist wie bei § 335 HGB jedermann, also nicht nur
- wie nach altem Recht - Gesellschafter, Glaubiger oder Betriebsrat. Der Antrag
kann nicht zurickgenommen werden, so dass sich das anschlieRende Verfahren

vor dem Registergericht der weiteren Disposition des Antragstellers entzieht.

Gleichwohl wird die Auffassung vertreten, dass der Antragsteller als Verfahrens-

beteiligter auf ein ziigiges Verfahren hinwirken darf**.

Das Gericht wird nach Prifung der ortlichen Zustandigkeit die Feststellung zu

treffen haben, ob und inwieweit die geschuldete Offenlegung unterblieben ist.

41
42
43
44

Eckhold/Zimmer, NJW 2000, S. 1361, 1368

OLG KoéIn, GmbHR 2001, S. 303

Beck’scher Bilanzkommentar, Hense § 335 a HGB, Rn 21
Baumbach/Hopt, § 335 a HGB, Anmerkung 1
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Sofern das Registergericht eine unterbliebene Offenlegung feststellt, hat es die
Mitglieder der vertretungsberechtigten Organe unter Androhung eines Ord-
nungsgeldes aufzufordern, innerhalb von sechs Wochen den gesetzlichen Offen-

legungspflichten nachzukommen.

Waurde bisher noch kein Jahresabschluss offengelegt, liegen fur das Registerge-
richt keine Anhaltspunkte daflr vor, ob etwa grol3enabhéngige Erleichterungen,
z.B. fir kleine und mittlere Kapitalgesellschaft/KapCo-Gesellschaften in Betracht
kommen. Zusammen mit der Androhung des Ordnungsgeldes kann deshalb der
Gesellschaft aufgegeben werden, Angaben zu den GrolRenmerkmalen zu ma-
chen. Kommt die Gesellschaft dieser Aufforderung nicht nach, wird fir das weite-
re Verfahren vermutet, dass die Erleichterungen der 88 326, 327 HGB nicht in
Anspruch genommen werden kdnnen (8 140 a Abs. 3 Satz 2 FGG).

Sofern die zur Offenlegung Verpflichteten der Aufforderung nicht innerhalb von
sechs Wochen nachgekommen sind bzw. die Nichtoffenlegung im Wege eines
Einspruchs nicht gerechtfertigt haben, ist das Ordnungsgeld unverziglich festzu-
setzen. Zugleich ist die urspringliche Verfigung unter Androhung eines erneuten

Ordnungsgelds zu wiederholen.

Die verfahrensrechtlichen Bestimmungen richten sich nach FGG und werden

nachfolgend unter E. im Einzelnen beschrieben.
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Rechtsmittel

Gegen den Beschluss Uber die Festsetzung des Ordnungsgelds oder gegen den
Beschluss, mit dem der Einspruch gegen die Androhung von Ordnungsgeld ver-
worfen wird, ist sofortige Beschwerde gem. 8§ 139 Abs. 1 FGG gegeben. Eine

weitere Beschwerde findet nicht statt.

Aufgrund des Antrags muss das Registergericht tatig werden®. Ein Ermessen

steht ihm insoweit nicht zu.

D. Rechnungslegungs- und Publizitatspflichten nach dem Publizitatsgesetz

1.

Verpflichtete Unternehmen und Personen

Das Publizitatsgesetz findet nach der in § 3 Abs. 1 PublG enthaltenen abschlie-

Benden Aufzahlung nur Anwendung auf Unternehmen in der Rechtform

— einer Personenhandelsgesellschaft, fur die kein Abschluss nach §§ 264
a oder 264 b HGB aufgestellt wird*® (sogenannte reine Personenhan-

delsgesellschatft),
— des Einzelkaufmanns,

— des Vereins, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb

gerichtet ist,

— der rechtsfahigen Stiftung des burgerlichen Rechts, wenn sie ein Ge-
werbe betreibt,

— einer Kdrperschaft, Stiftung oder Anstalt des Offentlichen Rechts, die
Kaufmann nach § 1 HGB oder als Kaufmann im Handelsregister einge-

tragen ist.

45

§ 335 S. 1 HGB: ... sind hierzu vom Registergericht ... anzuhalten)
.werden muss*,
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Von der Anwendung des Publizitatsgesetzes ausdriicklich freigestellt sind:

— Unternehmen in der Rechtsform der Genossenschaft,

— Unternehmen ohne eigene Rechtspersonlichkeit einer Gemeinde, ei-

nes Gemeindeverbands oder eines Zweckverbands,

— Verwertungsgesellschaften nach dem Gesetz tber die Wahrnehmung

von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten,
— Kreditinstitute im Sinne des § 340 HGB,
— Versicherungsunternehmen im Sinne des § 341 HGB,

— Unternehmen in Abwicklung (vgl. 8 3 Abs. 3 PublG).

Die Aufstellung und Offenlegung des Jahresabschlusses obliegt den gesetzli-

chen Vertretern*’.

Verpflichtet sind bei einer juristischen Person die Mitglieder des vertretungsbe-
rechtigten Organs, bei einer reinen Personengesellschaft der oder die vertre-
tungsberechtigten Gesellschafter (vgl. 8 4 Abs. 1 PublG) und bei dem Unterneh-
men eines Einzelkaufmanns sinngemald der Einzelkaufmann oder sein gesetzli-
cher Vertreter (8 20 Abs. 1, 21 Abs. 1 PublG).

Das Publizitatsgesetz Ubertragt auch die Prifung der Frage, ob eine Rechnungs-
legungspflicht nach Publizitdtsgesetz besteht, dem Verantwortungsbereich der
gesetzlichen Vertreter, d.h. der jeweiligen Geschaftsfihrung (vgl. 8§ 20 Abs. 1
PublG i.V.m. 8§ 4 Abs. 1 PublG). Mitgliedern der vertretungsberechtigten Organe
der Kapitalgesellschaft/KapCo-Gesellschaft kann bei unterlassener Offenlegung
aus 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8 325 HGB eine deliktische Schadensersatzhaftung

47

8 5 Abs. 1 Satz 1 PublG und § 242 Abs. 1 HGB i.V.m. § 264 Abs. 1i.V.m. § 264 a
Abs. 1 HGB
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gegenlber Glaubigern drohen. § 325 HGB ist insoweit Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB*®. Die Gesellschafter haften ggf. nach § 830 BGB als Mittater oder
Beteiligte, sofern sie Mitglieder der vertretungsberechtigten Organe zu einer

Nichtveréffentlichung der Jahresabschliisse anhalten.

Besteht das vertretungsberechtigte Organ aus mehreren Personen oder sind
mehrere vertretungsberechtigte Gesellschafter vorhanden, so trifft die Aufstel-
lungs- und Offenlegungspflicht, unabhangig von der Art der Vertretungsbefugnis
(Einzel- oder Gesamtvertretung) jeden einzelnen von ihnen*°. Dies gilt auch fiir
den Fall, dass die Rechnungslegung nach der internen Geschéftsverteilung ein-

zelnen Personen zugewiesen ist™.

Rechnungslegungs- und Anzeigepflichten nach PublG

Nach § 1 Abs. 1 PublG Rechnung zu legen haben Unternehmen, wenn fiir ,den
Abschlussstichtag und fur zwei darauffolgende Abschlussstichtage” jeweils min-

destens zwei der drei nachstehenden Merkmale zutreffen:

a) Bilanzsumme > € 65.000.000,00
b) Umsatzerlose > € 130.000.000,00

c) Arbeitnehmer > 5.000.

Die Rechnungslegungspflicht beginnt nach § 2 Abs. 1 PublG, sobald ein Unter-
nehmen an drei aufeinanderfolgenden Abschlussstichtagen jeweils mindestens

zwei der drei vorgeschriebenen GréRenmerkmale {iberschritten hat>?.

48
49
50
51
52

Lutter/Hummelhoff, GmbHG Anhang zu § 42 a, Rn 38
Lutter/Hummelhoff, GmbHG Anhang zu § 42 a, Rn 38
ADS § 9 Publ, Rn 3

ADS § 2 Publ, Rn 22

ADS § 2 PublG, Rn 1
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Darliber hinaus ist ein Mutterunternehmen nach § 11 Abs. 1 PublG verpflichtet,
einen Konzernabschluss aufzustellen, wenn mindestens zwei der drei vorge-
nannten GréRenmerkmale fir drei aufeinanderfolgende Konzernabschlussstich-

tage zutreffen.

Sofern Unternehmen in einem Konzern unter der einheitlichen Leitung eines Un-
ternehmens mit Sitz im Ausland stehen und dieses Unternehmen uber ein oder
mehrere zum Konzern gehérende Unternehmen mit Sitz im Inland andere Unter-
nehmen im Inland beherrscht, sind die Unternehmen mit Sitz im Inland, die der
Konzernleitung (Mutterunternehmen) am néchsten stehen, fur ihren Konzernbe-
reich (Teilkonzern) verpflichtet, nach dem Publizitatsgesetz Rechnung zu legen,
wenn fur drei aufeinanderfolgende Abschlussstichtage des Mutterunternehmens
mindestens zwei der drei vorgenannten Merkmale fur den Teilkonzern zutreffen
(8 11 Abs. 3 PublG).

Die Regeln, nach denen der Jahresabschluss und Lagebericht aufzustellen sind,
richten sich nach 8 5 PublG. Die gesetzlichen Vertreter haben den Jahresab-

schluss in den ersten drei Monaten des Geschaftsjahres aufzustellen.

Far Inhalt, Gliederung und fir die einzelnen Posten des Jahresabschlusses gel-

ten die Vorschriften des HGB entsprechend.

Erleichterungen gelten fir reine Personengesellschaften oder Einzelkaufleute.
Bei diesen brauchen das sonstige Vermogen der Einzelkaufleute oder Gesell-
schafter (Privatvermdgen) nicht in die Bilanz und die auf das Privatvermégen ent-
fallenden Aufwendungen und Ertrdge nicht in die Gewinn- und Verlustrechnung
aufgenommen zu werden (8 5 Abs. 4 PublG). Dartber hinaus bestehen fur diese

Gruppen Erleichterungen nach 8 5 Abs. 5 PublG.
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Reine Personengesellschaften und Einzelkaufleute, die die GroRenklassen des
8§ 1 Abs. 1 PublG nicht erreichen, sind zur Rechnungslegung nach PublG nicht
verpflichtet. Fir sie gelten nur die fur alle Kaufleute geltenden Rechnungsle-
gungsvorschriften der § 238 ff HGB.

Gegenuber den Rechnungslegungsvorschriften des HGB enthélt das Publizitats-
gesetz in 82 Abs.2 eine Besonderheit dahingehend, dass es eine
Anzeigepflicht normiert. Wenn ein Unternehmen zwei der in 8 1 Abs. 1 PublG
genannten GrolRenmerkmale erfillt und zugleich im Handelsregister eingetragen
ist, so ist es verpflichtet, dies nach 8 2 Abs. 2 Satz 1 dem Handelsregister anzu-
zeigen. Die Anzeigepflicht besteht unabh&ngig davon, ob eine Eintragung des
Unternehmens im Handelsregister bereits erfolgt ist*.

Die Anzeigepflicht nach § 2 Abs. 2 PublG unterscheidet sich von den Publizitats-
pflichten dahingehend, dass die Mitteilungspflicht bereits fiir den ersten Ab-
schlussstichtag besteht, an dem zwei der drei Merkmale des § 1 Abs. 1 PublG

zutreffen®*.

Eine entsprechende Erklarung haben die gesetzlichen Vertreter auch zum zwei-
ten und zum dritten Stichtag abzugeben, wenn die Merkmale auch fir diesen Ab-
schlussstichtag zutreffen (8§ 2 Abs. 2 Satz 2 PublG).

Erstmals zum dritten Abschlussstichtag, zu dem mindestens zwei der drei Merk-
male des § 1 Abs. 1 PublG zutreffen, ist der Jahresabschluss nach den Vorschrif-

ten des Publizitatsgesetzes aufzustellen, zu prifen und offenzulegen®.

Ein zeitlicher Zusammenhang zwischen Einreichung der Erklarung und Offenle-
gung des Jahresabschlusses ist nicht zwingend. Dies gilt insbesondere dann,
wenn sich die Feststellung des Jahresabschlusses verzogert. In diesen Fallen ist

die Erklarung nach § 2 Abs. 2 PublG vorab einzureichen®®.

53
54
55
56

ADS § 2 PublG, Rn 22
ADS § 2 PublG, Rn 22

8 2 Abs. 1 PublG

vgl. ADS § 2 PublG, Rn 24
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Sofern das Unternehmen nach Anzeige des Uberschreitens der Merkmale fiir ei-
nen Stichtag im Folgejahr die vorgenannten GréRenmerkmale nicht erreicht, ist
diese negative Tatsache dem Handelsregister nicht mitzuteilen®’. Aus dem Re-
gister ist daher nicht zu entnehmen, ob das Unternehmen flir Folgestichtage sei-
ner Anzeigepflicht nach § 2 Abs. 2 PublG nachgekommen ist, ob die Mitteilung
versehentlich oder bewusst pflichtwidrig unterblieben oder wegen Nichterrei-

chens der Merkmale nicht erforderlich war®.

Die Anzeige nach § 2 Abs. 2 PublG ist unverziiglich®® nach Aufstellung des Jah-
resabschluss vorzunehmen. Dies gilt auch dann, wenn sich die Aufstellung des
Jahresabschlusses Uber die einem ordnungsgemalien Geschéftsgang entspre-
chende Zeit (8§ 243 Abs. 3 HGB) hinaus verzogern.

Die Anzeige kann in schriftlicher Form oder nach § 11 FGG zu Protokoll der Ge-
schéaftsstelle des zustéandigen Registergerichts abgegeben werden und wird dort

fur jedermann einsehbar (§ 9 HGB) zu den Registerakten genommen.

Inhaltlich kann sich die Erklarung auf den blof3en Hinweis beschranken, dass
zwei der Grolienmerkmale des 8 1 Abs. 1 PublG zutreffen, ohne dass die gege-

benen Merkmale benannt oder gar beziffert werden miissten®.

Die Anzeigepflicht ist von den gesetzlichen Vertretern des Unternehmens zu er-
flllen. Es handelt sich um eine héchstpersonliche Pflicht, die durch samtliche Or-

ganmitglieder bzw. vertretungsberechtigten Gesellschafter erfiillt werden muss®®.

Die Verletzung der Anzeigepflicht kann nach § 20 Abs. 2 PublG gegenlber den
gesetzlichen Vertretern als Ordnungswidrigkeit mit einer GeldbuRe bis zu
€ 25.000,00 (8 20 Abs. 3 PublG) belegt werden. Dies gilt auch fur den Fall, dass
die Anzeige nach 8§ 2 Abs. 2 PublG nicht rechtzeitig erfolgt.

57
58
59
60
61

ADS § 2 PublG, Rn 25
ADS § 2 PublG, Rn 25
a.a.0. (FuRnote 31)

ADS § 2 PublG, Rn 28
ADS § 2 PublG Rn 29



Hans Bockler ‘II
Stiftung m TREUHANSA GMEH

Seite - 24 -

Die Festsetzung eines Zwangsgeldes fur die Durchsetzung der Anzeigepflicht
des § 2 Abs. 2 PublG ist, anders als im Verfahren nach § 21 Satz 1 Nr. 8 PublG
bei VerstdRen gegen 89 Abs.1 PublG zur Durchsetzung der Bekanntma-
chungspflichten im Bundesanzeiger®, im Katalog des § 21 PublG nicht vorgese-

hen.

3. Publizitatspflichten nach PublG

a) Grundsatzliche Regelung

Unternehmen, die nach 881, 2 PublG zur Rechnungslegung verpflichtet
sind, missen gem. 8§ 9 Abs. 1 Satz 1 PublG unter sinngeméRer Anwen-
dung des § 325 Abs. 1, 2, 4, 5 und § 328 HGB den Jahresabschluss und
die sonst in § 325 Abs. 1 HGB bezeichneten Unterlagen, soweit sie aufzu-

stellen sind®®, offen legen.

Der Umfang der aufzustellenden Unterlagen ist durch 8 5 PublG bestimmt.
Reine Personengesellschaften und Einzelkaufleute, die aufgrund ihrer
GroéRe® nach PublG zur Rechnungslegung verpflichtet sind, brauchen ei-
nen Anhang und einen Lagebericht nicht aufzustellen (vgl. 89 Abs. 2
PublG). Darlber hinaus sind ihnen nach § 9 Abs. 2 PublG Offenlegungser-

leichterungen eingeraumt worden (vgl. nachfolgend unter (b)).

62 vgl. unter Abschnitt E.

63 vgl. oben S. 20 ff
64 vgl. S. 20 ff
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Die sonstigen dem Publizitdtsgesetz unterworfenen Unternehmen in den
Rechtsformen nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 PublG haben die folgenden Un-

terlagen offenzulegen:

— Jahresabschluss nach 8§ 242 HGB (8 5 Abs. 1 PublG), beste-

hend aus Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung;
— Anhang zum Jahresabschluss,(8 5 Abs. 2 PublG);

— Bestatigungsvermerk oder Vermerk Uber die Versagung des

Bestatigungsvermerks;
— Lagebericht (8 5 Abs. 2 PublG);

— Bericht des Aufsichtsrats, sofern ein Aufsichtsrat besteht (8§ 7
PublG);

— Vorschlag uber die Verwendung des Ergebnisses und Be-
schluss uber die Ergebnisverwendung unter Angabe des Jah-
resiiberschusses oder Jahresfehlbetrages, soweit sich diese

nicht aus dem Jahresabschluss ergeben®;

— gof. Anderungen des Bestatigungsvermerks bzw. des Vermerks

Uber seine Versagung aufgrund einer Nachtragsprifung;

— gof. Anderungen des Jahresabschlusses aufgrund des Feststel-

lungsbeschlusses.

b) Erleichterungen fur reine Personengesellschaften und Einzelkaufleute

Fir reine Personengesellschaften (nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 PublG solche, fur
die kein Abschluss nach § 264 a oder § 264 b HGB aufzustellen ist) und
Einzelkaufleute gestattet 8 9 Abs. 2 PublG, anstelle der Offenlegung der
Gewinn- und Verlustrechnung und des Beschlusses iber die Verwendung
des Ergebnisses, eine Anlage zur Bilanz zu verdffentlichen, die nach § 5

Abs. 5 Satz 3 PublG folgende Angaben enthalten muss:

Ausnahme: Schutz natiirlicher Personen als Gesellschafter (vgl. oben, S. 12)
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Umsatzerldése im Sinne von § 277 Abs. 1 HGB;
Ertrage aus Beteiligungen;

Loéhne, Gehdlter, soziale Abgaben sowie Aufwendungen fir Al-

tersversorgung und Unterstitzung;

Bewertungs- und Abschreibungsmethoden einschlie3lich we-

sentlicher Anderungen;

Zahl der Beschéftigten.

Ferner gestattet § 9 Abs. 3 PublG, in der offenzulegenden Bilanz die nach-

folgenden Posten mit Eigenkapitalcharakter in einem Posten ,Eigenkapital*

auszuweisen®®:

Kapitalanteile der Gesellschafter;

ausstehende Einlagen auf das gezeichnete Kapital, sofern ge-

sondert ausgewiesen;
Rucklagen (Kapital- und Gewinnriicklagen);
Gewinnvortrag oder Verlustvortrag;

Jahresiberschuss/Jahresfehlbetrag.

Reine Personengesellschaften und Einzelkaufleute, die die Grof3enklas-

senmerkmale des Publizitatsgesetzes erfillen, sind dartiber hinaus nicht

zur Aufstellung eines Anhangs und Lageberichts verpflichtet (§ 5 Abs. 2

PublG). Eine Offenlegung ist daher auch nicht erforderlich, wenn Anhang

und/oder Lagebericht freiwillig aufgestellt werden®’. Allerdings darf auf die

Offenlegung des freiwillig aufgestellten Anhangs nicht verzichtet werden,

66 vgl. ADS § 9 PublG, Rn 37 f und
Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 82
67 Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 84
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soweit Pflichtangaben, die ansonsten in die Bilanz aufzunehmen sind, zu-
lassigerweise im Anhang gemacht werden®. Werden Pflichtangaben statt
in der Bilanz oder der Gewinn- und Verlustrechnung wahlweise im Anhang

gemacht, ist dieser vollstandig offenzulegen®.

Zeitpunkt der Offenlegung

Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 PublG i.V.m. § 325 Abs. 1 Satz 1 HGB hat die Of-
fenlegung unverziiglich™ nach Vorlage des Jahresabschlusses an die Ge-
sellschafter, spatestens jedoch vor Ablauf von neun Monaten nach dem
Abschlussstichtag zu erfolgen. Bei Personenhandelsgesellschaften erfolgt
die Offenlegung regelméRig unmittelbar im Anschluss an die Durchfiihrung
der Gesellschafterversammlung, bei der der Jahresabschluss vorgelegt
worden ist™. Fiir Vereine (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 PublIG) ist der Zeitpunkt der Mit-
gliederversammlung, der die Jahresendrechnung entgegennimmt, maf3ge-
bend.

Beim Einzelkaufmann ist eine Unterscheidung von Aufstellung und Fest-
stellung einerseits sowie Vorlage an die Gesellschafter denknotwendig
ausgeschlossen. Nach Sinn und Zweck der Regelung, die eine Offenle-
gung erst dann fordert, wenn der ,fertige" Jahresabschluss den Gesell-
schaftern vorgelegt wird, knipft die Offenlegungspflicht an die Billigung
(= Aufstellung/Unterzeichnung) des Jahresabschlusses durch den Inhaber

an’?.

68
69
70
71
72

ADS § 9 PublG, Rn 32
ADS § 9 PublG, Rn 20
a.a.0. (FuRnote 31)
ADS 8§ 9 PublG, Rn 5
ADS 8§ 9 PublG, Rn 6
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Bei Unternehmen in anderen Rechtsformen (z.B. Stiftungen des burgerli-
chen Rechts, Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts)
kommt es in sinngemafier Anwendung von § 325 Abs. 1 HGB auf den Zeit-
punkt der Entgegennahme des Jahresabschlusses durch das zustandige

Gremium des Unternehmenstragers an’>.

d) Artund Weise der Offenlegung

Zur Fristwahrung ist die Einreichung der zu verdffentlichenden Unterlagen
beim Handelsregister geboten. Im Falle einer Bundesanzeiger-Publizitat
genigt es indes, dass zur Wahrung der Frist die erforderlichen Unterlagen
beim Bundesanzeiger eingereicht sind (8 325 Abs. 4 HGB). Ergéanzend gel-
ten die Vorschriften Gber die Voraboffenlegung zur Fristwahrung nach
§ 325 Abs. 1 Satz 1 HGB™.

Fir die Art der Offenlegung verweist 8§ 9 Abs. 1 Satz 1 PublG auf § 325
Abs. 1 und Abs. 2 HGB. Damit bleibt nach dem Wortlaut des Gesetzes zu-
nachst offen, ob Unternehmen die Offenlegungspflicht durch Einreichung
der Unterlagen zum Handelsregister und anschlieBende Hinweisbekannt-
machung nach 8§ 325 Abs. 1 HGB (Handelsregister-Publizitat) oder durch
zusatzliche Bekanntgabe im Bundesanzeiger (Bundesanzeiger-Publizitat)

zu erfullen haben.

Sinn und Zweck des Verweises auf die ,sinngemafe Anwendung“ der han-
delsrechtlichen Vorschriften machen jedoch deutlich, dass nur die Bundes-
anzeiger-Publizitat den gesetzlichen Vorschriften genigt, da die nach Pub-
lizitatsgesetz offenlegungspflichtigen Unternehmen nach den Grolienkrite-
rien des 81 Abs.1 PublG den grolRen Kapitalgesellschaften/
KapCo-Gesellschaften im Sinne von § 267 Abs. 1 HGB vergleichbar sind.

& ADS § 9 PublG, Rn 6
74 (vgl. S. 11)



Hans Bockler ‘II
Stiftung m TREUHANSA GMEH

Seite - 29 -

Die nach Publizitatsgesetz zur Offenlegung verpflichteten Unternehmen
sind demnach zur Bundesanzeiger-Publizitéat verpflichtet’. Dies fuihrt zu ei-
ner zweistufigen Verfahrensfolge, die gesetzlich vorgeschrieben ist: In ei-
nem ersten Schritt sind die vorgeschriebenen Unterlagen zur Verdffentli-
chung im Bundesanzeiger einzureichen. Nach Verdéffentlichung im Bundes-
anzeiger und Zugang des Belegexemplars folgt die Bekanntmachung im

Handelsregister’®.

Prafung der Offenlegung durch Abschlussprifer und Aufsichtsrat

Unter das Publizitatsgesetz fallende Unternehmen haben ihren Jahresabschluss
und den Lagebericht tblicherweise durch einen Abschlussprifer prifen zu lassen
(8 6 Abs. 1 PublG).

Sofern Unternehmen diese Vorschriften nicht beachten und eine freiwillige oder
eine nach dem Gesellschaftsvertrag gebotene Abschlussprifung durchfiihren
lassen, sind die fur gesetzliche Abschlussprifungen geltenden Vorschriften zu

beachten, wenn ein Bestatigungsvermerk erteilt werden soll”’.

Der Abschlussprifer hat im Rahmen einer freiwilligen oder im Gesellschaftsver-
trag vorgesehenen Prifung regelmafig nur zu Uberpriifen, ob die Geschéaftsfih-
rung die Rechnungslegungsvorschriften beachtet hat. Stellt er eine Verletzung
der Rechnungslegungspflichten fest, muss er hieriber in entsprechender An-
wendung von § 321 Abs. 1 Satz 3 HGB berichten’®. Ergénzend wird auf C.7.

verwiesen.

75

76
77
78

ADS § 9 PublG, Rn 12;

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 325 HGB, Rn 87 i.V.m. Rn 57
ADS § 9 PublG, Rn 12

IDW PS 400, Tz. 5

ADS § 9 PublG, Rn 31
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Besteht ein Aufsichtsrat, hat dieser zu prufen, ob die Voraussetzungen der
Rechnungslegungspflicht nach Publizitatsgesetz gegeben sind. Insbesondere hat
der Aufsichtsrat den Jahresabschluss und den Lagebericht zu prifen und Uber
das Ergebnis seiner Prifung schriftlich zu berichten (8 7 Satz 1 PublG). Eine ei-
gene Erklarungspflicht des Aufsichtsrats gegentber dem Handelsregister besteht
jedoch nicht”®. Der Aufsichtsrat der Gesellschaft haftet in entsprechender An-
wendung von 393 Abs. 2 AktG auf Ersatz des Schadens, der durch die Pflichtver-

letzung entstanden ist®°.

Sanktionen

Nach § 21 Satz 1 PublG sind gesetzliche Vertreter (§ 4 Abs. 1 Satz 1 PublG) ei-
nes Unternehmens oder eines Mutterunternehmens, beim Einzelkaufmann der
Inhaber oder dessen gesetzlicher Vertreter, die die Vorschriften des Publizitats-
gesetzes Uber die Rechnungslegung und Offenlegung ihres Jahresabschlusses
nicht befolgen, vom Registergericht durch Festsetzung von Zwangsgeld hierzu

anzuhalten.

Aufgabe des Registergerichts ist es, die Zuverlassigkeit und Vollstandigkeit der
offentlichen Register zu sichern. Dieses Ziel wird dadurch erreicht, dass die Be-
teiligten zur Erfiillung ihrer Pflichten®! gegeniiber dem Registergericht durch An-

drohung von ZwangsmaRnahmen angehalten werden®.

Demgegentber zielt die Androhung und Festsetzung von Ordnungsgeld regel-
mafig auf die Unterlassung eines Verhaltens und ist lediglich im Sonderfall der
Publizitat der Rechnungslegung aufgrund der in § 335 a HGB enthaltenen Spezi-
alvorschrift bei Nichtbefolgung der Offenlegungspflicht vorgesehen®.

79
80
81
82

83

ADS § 2 PublG, Rn 31

Hiiffer, § 116 AktG, Rn 8

positives Tun

BayObLGZ 1973, S. 292; Keidel/Krafka/Willer, Rn 2353, 2354; OLG Karlsruhe OLGZ
1979, S. 248

Keidel/Krafka/Willer, Tz. 2356
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Ebenso wie das Ordnungsgeldverfahren nach HGB ist auch das Zwangsgeldver-
fahren nur in den Fallen gegeben, in denen es im Gesetz ausdriicklich vorgese-
hen ist. Allerdings ist das Registergericht in den gesetzlich vorgesehenen Fallen
nicht nur berechtigt, sondern zur Einleitung eines Zwangsgeldverfahrens auch

verpflichtet®,

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Zwangsgeldandrohung in § 21 PublG
und den Vorschriften Uber die Festsetzung von Ordnungsgeld nach 8 335 a HGB
besteht darin, dass 8§ 21 PublG das Antragserfordernis nach HGB nicht uber-

nommen hat®.

Das nach Publizitatsgesetz durchzufihrende Zwangsgeldverfahren ist - anders
als das Ordnungsgeldverfahren des HGB - ein Amtsverfahren®. Abweichend von
dem Ordnungsgeldverfahren des HGB ist fir die Verfahrenserdffnung nach Pub-
lizitatsgesetz kein Antrag erforderlich. Anders als im HGB ist im Zwangsgeldver-
fahren nach Publizititsgesetz ein Jedermann-Antrag nicht statthaft®’. Wird er
gleichwonhl gestellt, kann er jedoch vom Registergericht in eine Anregung auf Ein-

leitung eines Zwangsverfahrens von Amts wegen umgedeutet werden®®,

Im Unterschied zum Ordnungsgeld ist das Zwangsgeld eine BeugemalRhahme
und hat grundsatzlich keinen Sanktionscharakter. Wahrend das Ordnungsgeld
nach dessen Festsetzung Bestand hat und bei Wirksamkeit der Festsetzung
nicht mehr aufgehoben werden kann®®, kann der Beschluss iiber die Festsetzung
des Zwangsgelds nach der Erfillung der Verpflichtung und vor Zahlung

oder Einziehung des festgesetzten Betrages aufgehoben werden®.

84
85
86
87
88
89
90

vgl. 8 21 Satz 1 PublG

Beck’scher Bilanzkommentar, Hense, 8§ 335 Rn 41

Bitter/Grashoff, DB 2000; S. 2285, 2288

Bitter/Grashoff, DB 2000, S. 2285, 2288

Bitter/Grashoff, DB 2000, S. 2285, 2288

Keidel/Krafka/Willer, Rn 2353 ff

Beck’scher Bilanzkommentar, Hense § 335 HGB, Rn 36 und Bitter/Grashoff, DB 2000;
S. 2285, 2288
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Wenn die zwangsgeldbewehrte Verpflichtung bereits nach Erlass des Festset-
zungsbeschlusses erflllt wird, ist dieser samt Kostenentscheidung aufzuheben.
Nach Rechtskraft des Beschlusses (Ablauf der Einspruchsfrist) erfolgt eine Auf-

hebung nur auf Antrag®.

Das einzelne Zwangsgeld darf den Betrag von € 5.000,00 bei Verletzung der
Aufstellungs- und Priufungspflichten des § 21 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 7 PublG, in den
Féllen der Verletzung der Offenlegungspflicht des § 21 Satz 1 Nr. 8 PublG den
Betrag von € 25.000,00 nicht tiberschreiten.

Wenn sich ein Zwangsgeldverfahren gegen mehrere Personen, z.B. mehrere ge-
setzliche Vertreter eines Unternehmens richtet, kénnen Betrage in unterschiedli-
cher Hohe gegen jede Person - jeweils bis zur Hochstgrenze - festgesetzt wer-

den®.

Neben Zwangsmitteln stellt der Verstol3 gegen die Offenlegungspflichten nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 5 PublG eine Ordnungswidrigkeit dar und ist damit buR3geldbe-
wehrt. Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbulRe bis zu € 25.000,00 ge-
ahndet werden (8 20 Abs. 3 PubIG).

91
92

Beck’scher Bilanzkommentar, Hense § 335 HGB, Rn 37
Beck’scher Bilanzkommentar, Hense § 335 HGB, Rn 38
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Aufgaben und Pflichten des Registergerichts

1.

Prifung des Registergerichts bei unzureichender oder unterbliebener Of-
fenlegung nach HGB

Das Registergericht hat das Recht und die Pflicht, den Umfang und die Art der

offengelegten Rechnungslegungsunterlagen zu priifen®.

Die Prifungspflicht des Registergerichts beschrankt sich auf die Einhaltung der
Formalien. Das Registergericht prift, ob die zum Handelsregister einzureichen-
den® Unterlagen vollzéhlig eingereicht und - sofern vorgeschrieben - bekannt
gemacht worden sind (8 329 Abs. 1 HGB). Die Prufungspflicht des Registerge-
richts beschrankt sich auf die Vollzahligkeit der eingereichten Unterlagen und auf

die Einhaltung der Bekanntmachung im Bundesanzeiger™.

Nicht Bestandteil der Prufungspflicht des Registergerichts ist demgegentiber der
materielle Inhalt der eingereichten Unterlagen® und die Einhaltung der Form des
8 328 HGB. Auch soweit nach § 326 HGB (kleine Kapitalgesellschaften/KapCo-
Gesellschaften) und § 327 HGB (mittelgroRe Kapitalgesellschaften/KapCo-
Gesellschaften) groRenabhéngige Erleichterungen fur den Inhalt der Unterlagen
erst im Rahmen des Offenlegungsverfahrens in Anspruch genommen werden,
sind diese nicht Gegenstand der gerichtlichen Priufung. Das Registergericht ist
damit zur Priifung des materiellen Inhalts weder verpflichtet, noch berechtigt®’.

93
94
95
96
97

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 1

nicht: ,eingereichten” (vgl. Wortlaut des Gesetzes)

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 1, Rn 4

z.B. die Bericksichtigung von Aufstellungserleichterungen

ADS § 329 HGB, Rn 5 und Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329
HGB, Rn 5
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Darliber hinaus hat das Registergericht nicht zu tberprifen, ob die nach § 325
Abs. 1 Satz 2 HGB fir alle Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften beste-
hende Verpflichtung, die Einreichung der Unterlagen zum Handelsregister im
Bundesanzeiger mit Angabe des Handelsregisters und der Nummer bekannt zu

machen®, befolgt worden ist*°.

Aus 8§ 329 HGB selbst ist keine Verpflichtung des Registergerichts zu entneh-
men, das Fehlen von Unterlagen der betroffenen Gesellschaft mitzuteilen. Es ist

strittig, ob sich aus § 139 ZPO eine Beanstandungspflicht ergibt'®.

Wenn die Einreichung der Unterlagen vollstandig unterbleibt, sieht § 329 HGB
keine Rechtsfolgen vor'®. Soweit hieraus allerdings gefolgert wird, dass die
Nichteinreichung von Unterlagen einen nicht sanktionierten Gesetzesverstof3

darstellt'®?

, ist dem nicht zuzustimmen. Sanktionen ergeben sich nach § 335 a
HGB im Falle eines pflichtwidrigen Unterlassens der rechtzeitigen Offenle-

gung™®.

Informations- und Auskunftsrecht des Registergerichts

Zur Prifung nach § 329 Abs. 1 HGB muss das Registergericht die Grofl3e der die
Unterlagen einreichenden Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften kennen.
Nur dann kann es einschatzen, ob gréRenabhdngige Erleichterungen hinsichtlich
der Vollzahligkeit und Art der Offenlegung zu Recht in Anspruch genommen wur-

den.

98
99

100

101

102

103

sogenannte Hinweis-Bekanntmachung

Lick, GmbHR 1987, S. 46; Amelung, WPK-Mitteilungen 1989, S. 53 f;
Baetge/Homolle, 8 329 HGB, Rn 26

Amelung, WPK-Mitteilungen 1989, S. 53, 54 und Ziegler, RPfl 1988, S. 231, 232
Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 6

so Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 6 u.V.a.

ADS § 329 HGB, Rn 2

Baetge/Homolle, § 329 HGB, Rn 6
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Besteht Anlass zu der Annahme, dass diese Erleichterungen zu Unrecht wahr-
genommen wurden, kann das Registergericht gem. § 329 Abs. 2 Satz 1 HGB von
der betroffenen Gesellschaft die Mitteilung der Umsatzerlése und der Arbeitneh-
meranzahl innerhalb einer angemessenen Frist verlangen. Der Wortlaut des Ge-
setzes deutet darauf hin, dass dem Registergericht zur Wahrnehmung des ,Aus-
kunftsrechts” ein Ermessen eingeraumt ist. In der Literatur wird diskutiert, ob das
Registergericht dieses Recht auch ausiben muss bzw. ob das Registergericht

verpflichtet ist, von der betroffenen Gesellschaft Auskunft zu verlangen®,

Das Auskunftsrecht wurde in Anlehnung an die Regelungen des PublG in das
HGB mit aufgenommen. Abweichend von 8§ 2 Abs. 3 PublG besteht im Prifungs-
verfahren nach § 329 Abs. 2 HGB keine Mdglichkeit, Priifer zu bestellen'®. Der
Gesetzgeber hat von einer Ubernahme dieser Vorschriften des PublG bewusst
Abstand genommen, da hierdurch aufgrund der Vielzahl der offenzulegenden
Jahresabschliisse ein unverhaltnisméaRiger Aufwand befiirchtet wurde'®. Die
Sanktion des § 334 Abs. 1 Nr. 5 HGB, die greift, wenn Offenlegungserleichterun-
gen vorséatzlich zu Unrecht in Anspruch genommen werden, wurde hier als aus-

reichend erachtet'®’.

Die Wahrnehmung des Informationsrechts nach § 329 Abs. 2 HGB setzt voraus,
dass sich bei der Prifung nach 8 329 Abs. 1 HGB ein Anlass zu der Annahme
ergibt, dass gréfienabhéngige Erleichterungen nicht hatten in Anspruch genom-

8

men werden dirfen’® und dies im Rahmen der Vollzéhligkeitspriifung (329

Abs. 1 HGB) von Bedeutung ist'%.

104

105
106
107
108
109

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 Abs. 1 HGB;
Baetge/Homolle, § 329 HGB, Rn 32

vgl. nachfolgend unter 4. (S. 40 ff)

ADS § 329 HGB, Rn 13

BT-Drucks 10/317, S. 99

ADS § 329 HGB, Rn 14

ADS § 329 HGB, Rn 14
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Es stellt sich die Frage, was unter der Formulierung ,,Anlass zu der Annahme* zu
verstehen ist. Ein ,Anlass zu der Annahme* besteht nicht schon dann, wenn ein
Unternehmen seine GréRenklasse nicht belegt hat''®. Vielmehr muss es sich um
eine begrindete Annahme aufgrund der dem Gericht zugénglichen Informationen

handeln, dass die Grenze des § 267 Abs. 1 HGB uiberschritten sein konnte*!.

Sofern Umsatzerlése und Anzahl der Arbeitnehmer nicht vorliegen**?, Iasst sich
die begriindete Annahme allein der Bilanzsumme entnehmen™*. Ist das nicht der
Fall, hat das Gericht in der Regel keinen Anlass zu der Annahme, dass gréf3en-

abhangige Erleichterungen zu Unrecht in Anspruch genommen worden sind™*.

Die Richtigkeit der von dem Unternehmen im Rahmen des Informations- und
Auskunftsverfahren auch § 329 Abs. 2 Satz 1 HGB auf Anfrage gemachten An-

gaben werden vom Registergericht nicht geprift'*®.

Die Angaben des Unternehmens dienen nur zur Information des Gerichts und
werden nicht zu den Handelsregisterakten genommen. Sie unterliegen daher
nicht dem Einsichtsrecht in das Handelsregister, das nach 8 9 Abs. 1 HGB je-
dermann gestattet ist**°. Die Angabe der Umsatzerldse im Informationsverfahren

nach § 329 Abs. 2 HGB fiihrt damit nicht zu einer ,Ersatzoffenlegung***’.

110
111

112

113

114
115

116

117

ADS § 329, Rn 20

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 8; &hnlich: ADS § 329
HGB, Rn 20

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 8 u.V.a. Amelung,
WPK-Mitteilungen 1989, S. 54; Liick, GmbHR 1987, S. 42, 47; Rodder,

RPfl 1986, S. 166, 167;

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 8 und ADS § 329
HGB, Rn 20; abweichende Ansicht: Gronwoldt, BB 1988, S. 1494, 1495, der bei
Nichttiberschreiten der Bilanzsumme keinen Anlass zur Annahme sieht, dass
gréRenabhéngige Erleichterungen zu Unrecht in Anspruch genommen worden sind.
ADS 329 HGB, Rn 20; Gronwoldt, BB 1988, S. 1494, 1495

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 8; Ziegler,

RPfl 1988, S. 233

ADS, 8§ 329 HGB, Rn 22; Amelung, WPK-Mitteilungen 1989, S. 53, 54;

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 9

ADS § 329 HGB, Rn 22
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Werden die vom Registergericht gem. § 329 Abs. 2 Satz 1 HGB verlangten An-
gaben nicht oder nicht fristgerecht eingereicht, gilt nach § 329 Abs. 2 Satz 2 HGB
die gesetzliche Fiktion, dass die grél3enabhangigen Erleichterungen zu Unrecht
in Anspruch genommen worden sind. Es wird angenommen, dass die Publizi-
tatspflicht als nur unvollstandig erfillt worden ist'*®. Die Fiktion greift ex nunc ein,
wenn die vom Handelsregister gesetzte angemessene Frist verstrichen ist'*°. Als
Folge der Fiktion wird die Gesellschaft so behandelt, als habe sie die grofienab-
hangigen Erleichterungen zu Unrecht in Anspruch genommen. Sie muss die
noch nicht offengelegten Unterlagen nachreichen bzw. ggf. die Bekanntmachung

im Bundesanzeiger nachholen'®.

Das Registergericht kann die Einreichung der noch fehlenden Unterlagen bzw.
die Bekanntmachung im Bundesanzeiger ebenso wie die Mitteilung der Umsatz-
erldse und Arbeitnehmerzahl nicht von Amts wegen erzwingen'?*. Insbesondere
kann das Registergericht kein Ordnungsgeld verhangen, da es selbst nicht an-
tragsberechtigt ist**2. Auch die Verhdngung eines BuRgeldes nach § 334 Abs. 1
Nr. 5 HGB kommt nicht in Betracht'®, da kein VerstoR gegen § 328 HGB (Form
und Inhalt einer tatsachlich durchgefuhrten Offenlegung) vorliegt, sondern ein
VerstoR gegen § 325 HGB™.

In diesen Fallen kann auch kein Ordnungsgeld gem. § 335 a Satz 1 Nr. 1 HGB

festgesetzt werden, da das Registergericht dazu nicht antragsberechtigt ist'*>.
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Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, RN 19

ADS § 329 HGB, Rn 26; Baetge/Homolle, 8 329 HGB, Rn 41

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 10; ADS § 329 HGB,
Rn 27; Baetge/Homolle, § 329 HGB, Rn 42

Baetge/Homolle, § 329 HGB, Rn 43

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 1 und 11;

vgl. auch S. 31

Baetge/Homdlle, § 329 HGB, Rn 43; Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann
§ 329 HGB, Rn 11

so auch ADS, § 329 HGB, Rn 28

Beck’scher Bilanzkommentar, Ellrott/Spremann § 329 HGB, Rn 1 und 11 und ADS,
§ 329 HGB, Rn 2
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Prifung des Registergerichts bei Offenlegung nach PublG

Nach 8 9 Abs. 1 Satz 2 PublG ist das Registergericht zur Prifung der eingereich-
ten Unterlagen verpflichtet. Inhalt und Umfang der Prifungspflicht richten sich
aufgrund des in 8 9 Abs. 1 Satz 2 PublG enthaltenen Legalverweises nach § 329
Abs. 1 HGB. Wie bereits ausgefuhrt, ist die Prifungspflicht auch im Falle der Of-
fenlegungsverpflichtung nach PublG rein formeller Natur und beschrankt sich
deshalb auf

— die Vollzahligkeit der eingereichten Unterlagen sowie

— die Bekanntmachung der Unterlagen im Bundesanzeiger.

Eine Uberpriifung der materiellen RechtmaRigkeit des Jahresabschlusses und
der Ubrigen Unterlagen gehort ebenso wie bei der Prifung nach HGB nicht zum
Aufgabenbereich des Registergerichts. Auch die Konformitat der eingereichten
Unterlagen mit den in § 328 HGB kodifizierten Anforderungen tber Form und In-

halt ist ebenfalls nicht priifungsrelevant'?,

Eine deutliche Abweichung ergibt sich gegentliber den Vorschriften des HGB da-
durch, dass § 329 Abs. 2 HGB und die dort geregelten Informations- und Aus-
kunftsrechte des Registergerichts nicht von dem Legalverweis des §9 Abs. 1
Satz 2 PublG umfasst sind. Damit ist 8§ 329 Abs. 2 HGB flur Unternehmen im An-

wendungsbereich des Publizitdtsgesetzes auch nicht entsprechend anwendbar.

Die restriktive Prufungspflicht wird vom Gesetzgeber auch fur Unternehmen im
Anwendungsbereich des Publizitatsgesetzes mit dem Hinweis darauf gerechtfer-
tigt, dass die Verletzung entsprechender gesetzlicher Regelungen als Ord-

nungswidrigkeiten (§ 20 PublG) geahndet werden kénnen'?’.
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ADS § 9 PublG, Rn 16
BT-Drucks 10/317, S. 99
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Die Abweichung von den HGB-Vorschriften wurde im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens damit begriindet, dass das im HGB geregelte Informations- und
Auskunftsrecht des Registergerichts ohnehin nur zu der Frage besteht, ob gro-
Benabhéngige Offenlegungserleichterungen zu Recht in Anspruch genommen

worden sind*?2.

Derartige grélienabhdngige Erleichterungen bestehen fur Unternehmen im An-
wendungsbereich des Publizitatsgesetzes kaum, da die Vorschriften durch den in
8 9 Abs. 1 Satz 1 PublG enthaltenen Verweis auf 8 325 HGB weitestgehend an
die Offenlegungsbestimmungen fir groBe Kapitalgesellschaften angelehnt
sind*®. Dariiber hinaus wurde die Nichtanwendbarkeit des § 329 Abs. 2 HGB
damit begriindet, dass das PublG in § 2 Abs. 3 bereits eine dem Informations-
und Auskunftsrecht des § 329 Abs. 2 HGB entsprechende Vorschrift zur Uber-

priifung der Publizitatspflicht enthalte™*°.

Diese Argumentation ist jedoch insoweit nicht schlussig, als § 15 Abs. 2 PublG
fur die Prifungspflicht des Registergerichts im Zusammenhang mit der Offenle-
gung von Konzernabschlissen und Teilkonzernabschliissen auf § 329 HGB ins-
gesamt, somit auch auf die Vorschrift des § 329 Abs. 2 HGB verweist. Faktisch
kommt jedoch auch im Anwendungsbereich des Publizitatsgesetzes die Anwen-
dung von 8 329 Abs. 2 HGB fiir den Konzernabschluss nicht in Betracht, da fir

diesen keine gréRenabhangigen Offenlegungserleichterungen bestehen®!,

128
129
130
131

ADS 8§ 9 PublG, Rn 16
ADS 8§ 9 PublG, Rn 1
ADS § 9 PublG, Rn 16
ADS § 15 PublG, Rn 20
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Bestellung von Prifern durch das Registergericht (§ 2 Abs. 3 PublG)

Aufgabe des Registergerichtes ist es nach 8 2 Abs. 3 PublG, die Einhaltung der
Rechnungslegungspflicht nach Publizitdtsgesetz durchzusetzen. Hierzu gehort
die Feststellung, ob die GroRenmerkmale des 81 Abs.1 PublG
Uberschritten sind und ob eine Verpflichtung zur Rechnungslegung nach Publizi-

tatsgesetz vorliegt.

Abweichend von § 329 HGB hat das Gericht zur Prufung der Frage, ob die Gro-
Renklassenmerkmale Uberschritten sind, keine eigenen Prifungsbefugnisse bei
dem betroffenen Unternehmen, insbesondere kein Informations- und Auskunfts-
recht (§ 329 Abs. 2 HGB). In der Literatur und auch im Gesetzgebungsverfahren
zum KapCoRIiLiG wurde darauf hingewiesen, das die Einrdumung eines Informa-
tions- und Auskunftsrechts bei Unternehmen im Anwendungsbereich des Publizi-
tatsgesetzes nicht erforderlich sei, da das Verfahren zur Bestellung von Prufern
vorgesehen sei, mit deren Hilfe geklart werden kénne, ob das Unternehmen zur

Rechnungslegung und Offenlegung nach PublG verpflichtet ist**?,

Bei Unternehmen im Anwendungsbereich des PublG gehen die Befugnisse des
Registergerichts, die anders als nach HGB nicht erst im Offenlegungsstadium
bestehen, deutlich weiter. Bereits die Rechnungslegungspflicht nach PublG ist
Gegenstand einer sachverstandigen Uberpriifung, wenn Anlass zu der Annahme

besteht, dass ein Unternehmen insoweit verpflichtet ist.

Besteht ein solcher Anlass zur Annahme einer Rechnungslegungspflicht nach
den Vorschriften des Publizitdtsgesetzes, hat das Gericht zur Prifung der Frage,
ob ein Unternehmen nach diesem Abschnitt Rechnung zu legen hat, Prifer zu

bestellen.

132

ADS § 2, Rn 32
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Anders als im Informations- und Auskunftsverfahren nach § 329 HGB ist die Be-

stellung eines Prifers zur Feststellung der Rechnungslegungspflichten nach

Publizitatsgesetz nicht in das Ermessen des Gerichts gestellt'*

gesetzliche Pflicht'3*.

, sondern eine

Ein Ermessen des Registergerichts besteht jedoch bei der Prifung der Frage, ob
ein Anlass fur die Annahme besteht, dass ein Unternehmen zur Rechnungsle-

gung nach PublG verpflichtet ist.

Es stellt sich die Frage, unter welchen Umstanden das Gericht verpflichtet ist,

das Verfahren nach 8§ 2 Abs. 3 PublG in Gang zu setzen.

Interessenten der Offenlegung und Initiativrechte

Nach dem Rechtsstand vor Inkrafttreten des KapCoRILiG war die Einleitung ei-
nes Verfahrens zur Erfullung der Offenlegungspflichten nach HGB nur auf Antrag
von Gesellschaftern, Glaubigern und Betriebsrat mdglich (§ 335 Satz 2, 3 HGB
a.F.). Die KapCo-Richtlinie'** sowie die 4. und 7. EU-Richtlinie**® sahen vor, dass
neben den privilegierten Gruppen auch die ,Offentlichkeit* ein Antragsrecht auf

Offenlegung der zu publizierenden Unterlagen erhalten sollte.

Durch die KapCo-Richtlinie wurde diese Einflhrung mit dem berechtigten Infor-
mationsinteresse des Jahresabschluss-Adressaten begriindet, zu denen neben
den Gesellschaftern, Glaubigern, Betriebsrat auch Arbeithehmer, Banken, Liefe-
ranten, potentielle Kunden, Wettbewerber sowie an der Ubernahme des Unter-

nehmens interessierte Konkurrenten gehoéren.
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so aber ADS § 2 PublG, Rn 32

~Wortlaut des § 2 Abs. 3 PublG: Das Gericht hat ... Prifer zu bestellen ..."
90/605/EWG

78/660/EWG und 83/349/EWG
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Das KapCoRILiG sieht eine Offenlegungspflicht zugunsten der Allgemeinheit vor.
Vor diesem Hintergrund wurde der Jedermann-Antrag fur Kapitalgesellschaften
und KapCo-Gesellschaften in § 335 a Satz 3 HGB neu eingefiihrt. Da sich eine
derartige Antragsberechtigung dem PubIG nicht entnehmen lasst, stellt sich die
Frage, ob der Rechtsgedanke der Jedermann-Antragsberechtigung nach HGB
entsprechend dem Sinn und Zweck auch auf das Verfahren zur Durchsetzung

der Offenlegungspflichten nach PublG Ubertragbar ist.

Die Begrindung zur Einfihrung des KapCoRILIG macht deutlich, dass der Kreis
der Interessenten an einer Offenlegung aufgrund der Vorgaben durch die 4. EU-
Richtlinie deutlich Gber den der bisherigen Antragsberechtigten (Gesellschafter,
Glaubiger oder Betriebsrate) hinausgehen sollte'®’. Begriindet wurde die Einfiih-
rung der Jedermann-Antragsberechtigung auch damit, dass auf europdischer
Ebene gleichwertige rechtliche Mindestbedingungen fir miteinander in Wettbe-

werb stehende Gesellschaften geschaffen werden sollen*,

Da Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften regelméRig nur mit ihrem Ge-
sellschaftsvermdgen haften, soll durch Offenlegung der Unternehmensdaten fur

Dritte eine zusétzliche Haftungsmasse geschaffen werden™®.

Dementsprechend verfolgt die 4. EU-Richtlinie mit den Offenlegungsvorschriften
das dem Gemeinwohl dienende Ziel des Art. 54 Abs. 3 g des EG-Vertrags'®,
Dritte vor finanziellen Risiken aus Gesellschaftsformen zu schiitzen, die eine Si-
cherheit nur durch das Gesellschaftsvermégen bieten. Hinsichtlich des Umfangs
der zu veréffentlichenden finanziellen Angaben sollen in der Gemeinschaft
gleichwertige rechtliche Mindestbedingungen fiir miteinander in Wettbewerb ste-

hende Gesellschaften hergestellt werden*.
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Héfner, NJW 2004, S. 475 unter Verweis auf 4. EU-Richtlinie 78/660/EWG

v. 25. Juli 1978; Naujok, GmbHR 2003, S. 263, 265

Naujok, GmbHR 2003, S. 263, 265

Hofner, NJW 2004, S. 475 unter Verweis auf 4. EU-Richtlinie 78/660/EWG

v. 25. Juli 1978

friher Art. 54 Abs. 3 g EG-Vertrag

EuGH-Beschluss vom 23. September 2004, GmbHR 2004, S. 1463, C-435/02,
C-103/03 (Axel Springer AG ./. Zeitungsverlag Niederrhein GmbH & Co. Essen
KG u.a.)



Hans Bockler ‘II
Stiftung m TREUHANSA GMEH

Seite - 43 -

In der Literatur wurde aus dieser Begriindung gefolgert, dass nur der derjenige
Personenkreis besonders schiitzenswert sei, der von dem Haftungsdefizit betrof-
fen sein koénnte. Durch die Einschrdnkung sollte die Jedermann-Antrags-
berechtigung auf die berechtigten Personengruppen der potentiellen Glaubiger
der Gesellschaft, der Gesellschafter sowie der Arbeitnehmer eingegrenzt wer-
den'*. Mit dieser Begriindung wurde die Antragsberechtigung von Personen, die
mit der Gesellschaft in keinerlei Beziehung stehen, insbesondere von Wettbe-

werbern der Gesellschaft, verneint.

Nach Inkrafttreten des KapCoRILiG wurde deshalb unter Berufung auf den
Gleichheitssatz eine Gleichbehandlung der Kapitalgesellschaften/KapCo-
Gesellschaften mit den reinen Personenhandelsgesellschaften nach PublG ge-

fordert'*®.

Leitgedanke dieser Forderungen nach Gleichbehandlung war aber nicht die
Ubertragung der strengeren Jedermann-Antragsbefugnis nach HGB auf die zur
Offenlegung nach Publizitatsgesetz verpflichteten Unternehmen. Vielmehr be-
klagten Gegner der Publizitatspflicht unter Anfilhrung des Gleichheitssatzes eine
Ungleichbehandlung der KapCo-Gesellschaften gegeniber reinen Personenge-
sellschaften und verlangten eine Ubertragung der deutlich geringeren Publizi-

tatsanforderungen des PublG auf die KapCo-Gesellschaften'**,
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Naujok, GmbHR 2003, S. 263, 266; Strobel, BB 1981, S. 1742, 1751

Ehlig, WPg 1997, S. 513, 524; Naujok, GmbHR 2003, S. 263, 268; zweifelnd
LG Essen, GmbHR 2003, S. 298, LG Hagen Beschluss vom 11. Februar 2003,
23 T 5/05, sowie auch heute noch Schmidt, INF 2004, S. 75, 77

Naujok, GmbHR 2003, S. 263; Hofner, NJW 2004, S. 475, 476;

Naujok, GmbHR 2003, S. 263, 266; Strobel, BB 1981, S. 1742, 1751
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Vor dem Hintergrund dieser Diskussionen hatten das Landgericht Essen'* und
das Landgericht Hagen*® dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die dem KapCoRi-
LiG zugrundeliegende KapCo-Richtlinie mit Gemeinschaftsgrundrechten verein-
bar sei. Die Vorlagebeschlisse wurden im Wesentlichen damit begriindet, dass
die KapCo-Richtlinie gegen das Gemeinschaftsgrundrecht der Berufsfreiheit ver-
stoBen koénne und dass die Richtlinie bei Abwagung maoglicher Wettbewerbs-
nachteile der betroffenen Unternehmen zur Verwirklichung der Ziele der EU-
Richtlinie unangemessen sei'*’. Dariiber hinaus wurde an einer Vereinbarkeit der
KapCo-Richtlinie mit dem allgemeinen Gleichheitssatz gezweifelt, da reine Per-
sonenhandelsgesellschaften mit einer natirlichen Person als personlich haften-
dem Gesellschafter nur unter der Voraussetzung der Erreichung der Grof3en-

klassen des Publizitatsgesetzes zur Offenlegung verpflichtet sind.

Der EuGH'® hatte sich in den hierzu eingeleiteten Verfahren mit der Frage zu
befassen, ob KapCo-Gesellschaften, bei denen alle unbeschrankt haftenden Ge-
sellschafter die Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung haben,
mit sogenannten reinen Personenhandelsgesellschaften vergleichbar sind, bei
denen mindestens ein unbeschrénkt haftender Gesellschafter eine naturliche

Person ist.

Nach Abwagung der gesellschaftsrechtlichen Unterschiede zwischen KapCo-
Gesellschaften und reinen Personenhandelsgesellschaften wurde vom EuGH*
ein Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz verneint. Stattdessen wurden die
Unterschiede beider Gesellschaftsformen in den Vordergrund gestellt. Mit dem
Hinweis auf die nicht beschrankte Haftung wurde bei reinen Personenhandelsge-
sellschaften ein so erhebliches Informationsbedirfnis wie bei KapCo-Gesell-

schaften durch den EuGH verneint.
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Beschluss vom 25. November 2002, GmbHR 2003, S. 298
Beschluss vom 11. Februar 2003, Aktenzeichen: 23 T 5/01
Naujok, GmbHR 2003, S. 263 und Hofner, NJW 2004, S. 475, 476
Beschluss vom 23. September 2004, GmbHR 2004, S. 1463
Beschluss vom 23. September 2004, GmbHR 2004, S. 1463



Hans Bockler ‘II
Stiftung m TREUHANSA GMEH

Seite - 45 -

Demgegenuber bedirfen nach Auffassung des EuGH KapCo-Gesellschaften, bei
denen im Zweifel nur eine Kapitalgesellschaft fir Schulden der Gesellschaft mit
ihrem - haftungsbeschrankten - Verméogen hafte, einer besonderen Reglementie-
rung. Deshalb misse bei Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften jeder Per-
son ohne Nachweis eines besonderen Interesses die Einsicht in Jahresab-

schlussunterlagen gestattet werden®°.

Nachdem die unterschiedliche Behandlung dieser Unternehmen durch den
EuGH** ausdriicklich als mit EU-Recht vereinbar erklart wurde, ist aufgrund die-
ser Entscheidung des EuGH fiur die dem PublG unterfallenden reine Personen-
gesellschaften keine Ausweitung der Antragsbefugnisse im Offenlegungsverfah-

ren zu erwarten.

Eine derartige Ausdehnung der Vorgaben der 4. EU-Richtlinie'*? auf reine Perso-
nengesellschaften ware zudem durch den Wortlaut und den Sinn und Zweck der
EU-Richtlinien nicht gedeckt.

Nach der 4. EU-Richtlinie (Art. 1 Abs. 1) und nachfolgend nach der GmbH & Co.-
Richtlinie vom 8. November 1990 (Art. 1 Abs. 1 a) erstreckt sich der Anwen-
dungsbereich ausdrtcklich nur auf Aktiengesellschaften, KGaA und Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung sowie auf offene Handelsgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften, bei denen alle unbeschréankt haftenden Gesellschafter die

Rechtsform einer AG oder einer GmbH haben.
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Schmidt, INF 2005, S. 75, 78; Keidel/Krafka/Willer, Rn 50; Bassenge § 140 a FGG,
Rn1

GmbHR 2004, S. 1463
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ABIEG 1990-L-317/0060
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Die EU-einheitlichen strengen Publizitatsvorschriften waren ausdriicklich allein
mit dem Ziel des Glaubigerschutzes eingefilhrt worden'**. Bei der nationalen
Umsetzung hat die Bundesrepublik Deutschland den Anwendungsbereich der
Publizitatsvorschriften bereits tber den Wortlaut der EU-Richtlinien hinaus aus-
gedehnt und die erweiterte Publizitat fur alle Gesellschaften eingefuihrt, bei denen
ausschlie3lich Kapitalgesellschaften als personlich haftende Gesellschafter ein-

gesetzt sind™>.

Eine weitergehende Ausdehnung auf alle Unternehmen, bei denen natirliche
Personen haften, wéare unter Verweis auf EU-Recht nicht erreichbar.

Im Offenlegungsverfahren nach PublG gibt es auch im Wege der zweckentspre-

chenden Gesetzesauslegung keine Jedermann-Antragsberechtigung.

Initiativrechte zur Einleitung des Verfahrens nach § 2 Abs. 3 PublG kbdnnen
gleichwonhl durch jeden Dritten, d.h. ebenso wie im HGB-Antragsverfahren durch
Arbeitnehmer und Betriebsrat, Lieferanten und Kunden, Wettbewerber, Banken
etc. ausgelbt werden. Es besteht die Mdglichkeit, gegentiber dem Registerge-
richt eine Uberschreitung der GréRenklassen glaubhaft zu machen und damit das
von Amts wegen einzuleitende Prifungsverfahren nach 8 2 Abs. 3 PublG in

Gang zu setzen (vgl. oben S. 40 ff).
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Entwurf KapCoRILIG
z.B. Stiftung & Co., Genossenschaft & Co. (vgl. FuZnote 9)
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Anlasse und Glaubhaftmachung

Es ist zu untersuchen, welche Anforderungen an eine Glaubhaftmachung der
behaupteten Rechnungslegungspflicht zu stellen sind, insbesondere, ob das
Ausbleiben der weiteren Mitteilung oder das Unterlassen der Rechnungslegung
nach PublG allein ausreicht, oder ob zusatzliche Anhaltspunkte hinzukommen
muassen, um nach § 2 Abs. 3 PublG das Verfahren zur Bestellung eines Prifers

in Gang zu setzen.

Nach dem Gesetzeswortlaut muss Anlass fur die Annahme bestehen, dass das
Unternehmen ,zur Rechnungslegung nach diesem Abschnitt verpflichtet ist* (vgl.
§ 2 Abs. 3 Satz 1 PublG).

Dies setzt nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 PublG voraus, dass bereits der dritte der auf-
einander folgenden Abschlussstichtage erreicht ist, fur die mindestens zwei der

drei GroRenmerkmale des § 1 Abs. 1 PublG zutreffen®®®.

Damit hatte das Gericht keine Moglichkeit, bereits das Uberschreiten der Gro-
Benklassenmerkmale zum ersten bzw. zum zweiten Abschlussstichtag Uberpri-

fen zu lassen.

Mit der Begriindung, dass das Registergericht bei gegebenem Anlass (Anhalts-

punkte und glaubhafte Hinweise Dritter'’

) nicht erkennen kénne, welcher Ab-
schlussstichtag betroffen ist, raumen Adler/Diiring/Schmaltz**® dem Gericht unter
Verweis auf die Rechtsprechung des BayObLG eine uneingeschrankte Uberprii-
fungsmdglichkeit ein. Dies bedeutet, dass der vom Gericht nach § 2 Abs. 3
PublG eingesetzte Prifer ggf. das Vorliegen der Voraussetzungen fir eine
Rechnungslegungspflicht nach PublG auch zu vorausgegangenen Stichtagen zu
Uberprifen hat, wenn die Merkmale am aktuellen letzten Stichtag Uberschritten
wurden und fir die vorausgegangenen Stichtage keine Anzeige nach § 2 Abs. 2

PublG erfolgt ist**°.
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vgl. S. 20

vgl. nachfolgend

§ 2 PublG Rn34

ADS § 2 PublG Rn 34 und BayObLG DB 2001, S. 2441
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Anhaltspunkte fir die Einleitung eines Verfahrens nach § 2 Abs. 3 PublG kénnen

auch glaubhafte Hinweise Dritter sein.

Als Informationsquellen konnen der interessierten Offentlichkeit z.B. die eigene
Darstellung des Unternehmens (z.B. Internetauftritt, Geschaftsberichte und ahnli-
ches), das 6ffentliche Erscheinungsbild, der Marktauftritt, kartellrechtliche Verfah-
ren, Presseberichte und Informationen von nicht zur (Berufs-) Verschwiegenheit

verpflichteten Personen dienen™®.

Liegen Anhaltspunkte vor, so hat das Gericht von Amts wegen zu ermitteln, ob
das Unternehmen rechnungslegungspflichtig nach Publizitdtsgesetz ist und das

Verfahren nach § 2 Abs. 3 PublG in Gang zu setzen®®* %2,

Die Frage, wann Anlass fur die Annahme besteht, dass ein Unternehmen zur
Rechnungslegung nach PublG verpflichtet sei, war Gegenstand zweier Entschei-
dungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts aus den Jahren 2000 und
2001, Gegenstand beider Verfahren war die Anregung einer Rechtsanwaltin,
einen Sachverstandigen nach den Vorschriften des 8 2 Abs. 3 PublG mit der Kla-
rung der Frage zu beauftragen, ob eine Gesellschaft nach den Vorschriften des
Publizitatsgesetzes Rechnung zu legen habe. Das Amtsgericht Nirnberg als Re-
gistergericht hatte den betroffenen Gesellschaften unter Fristsetzung aufgege-
ben, die Jahresabschliisse der letzten drei Jahre an einen vom Registergericht
beauftragten Sachverstandigen zur Prifung der Frage zu Ubersenden, ob Rech-

nungslegungspflicht nach Publizititsgesetz gegeben war.

160
161
162
163

damit nicht Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
BayObLG DB 2001, S. 2441

ADS § 2 PublG Rn 33

BayObLGZ 2000, S.11 und BayObLG DB 2001, S. 2441
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Die Anregungen der Rechtsanwaltin zur Uberpriifung der Publizitatspflicht beruh-
ten auf geschatzten Angaben zu der Anzahl der Filialen des Unternehmens und
auf einem geschatzten Gesamtumsatz. Weitere Informationen standen nicht zur
Verfiigung, da das Unternehmen seinen Publizitatspflichten nicht nachgekom-

men war.

Das Bayerische Oberste Landesgericht'®* hat unter Hinweis auf § 2 Abs. 3 PublG
den blof3en Hinweis auf die geschatzte Anzahl der Filialen und den voraussichtli-
chen Gesamtumsatz als hinreichenden Anlass fur die Annahme, dass eine
Rechnungslegungspflicht nach Publizitatsgesetz bestehe, bewertet und einen
Prufer zur Uberpriifung der Frage der Rechnungslegungspflicht bestellt.

Dabei hat es die Auffassung vertreten, dass das Gericht von Amts wegen zu er-
mitteln habe, ob ein Unternehmen rechnungslegungspflichtig nach Publizitatsge-

setz sei'®®,

Durch die vorgenannten Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesge-

richts®®

ist hdchstrichterlich geklart, dass detailliertere Informationen, als die ge-
schatzten Zahlenangaben zur Anzahl der Arbeitnehmer bzw. zu Umsatzerlésen
nicht erforderlich sind, um das Prifungsverfahren nach § 2 Abs. 3 PublG in Gang

Zu setzen.

Einschrankend ist darauf hinzuweisen, dass nicht jeder mutmaRende Hinweis ei-
nes Dritten ausreicht, um die Verpflichtung zur Bestellung eines Priifers nach § 2
Abs. 3 PublG auszulésen. Vielmehr sind die die Rechnungslegungspflicht be-

grindenden Tatsachen ,glaubhaft zu machen.

164
165
166

BayObLG v. 14. September 2001, DB 2001, S. 2441
BayObLG a.a.O.
a.a.0. (FuBBnote 165)
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Glaubhaftmachung ist eine bezlglich ihrer Anforderungen reduzierte Art der Be-
weisfiihrung, durch die dem Gericht nicht die volle Uberzeugung, sondern ledig-
lich die erhebliche Wahrscheinlichkeit eines zu beweisenden Sachverhalts ver-

mittelt werden muss*®’.

Im Rahmen der Darlegung des berechtigten Interesses sind die Tatsachen

glaubhaft zu machen, die ein solches Interesse rechtfertigen'®.

Mittel der Glaubhaftmachung sind zunéchst alle zuldssigen Beweismittel der
ZPO, d.h. Sachverstandigenbeweis, Inaugenscheinnahme, Parteivernehmung,
Urkundenbeweis, Zeugenaussage'®® '"°. Daneben lasst § 15 Abs. 2 FGG aus-
driicklich auch die eidesstattliche Versicherung als Mittel der Glaubhaftmachung

zut’t,

Daruber hinaus kann eine Glaubhaftmachung auch durch Bezugnahme auf die
Angaben von noch zu vernehmenden Zeugen oder Sachverstandigen oder auf

noch zu beschaffende Unterlagen (Akten) erfolgen'’.

Das Gericht entscheidet Uber die ausreichende Glaubhaftmachung nach freier

Uberzeugung'™

. Im Rahmen der Wirdigung des Wahrheitsgehalts der Glaub-
haftmachung ist zu bericksichtigen, dass bei einer Glaubhaftmachung ein ande-

rer Gewissheitsgrad als bei der tatsachlichen Beweisfihrung erforderlich ist.

167

168
169
170
171

172
173

BGHZ 8, 183, 185; Bay. ObLGZ 1992, S. 162, 165; OLG Frankfurt, OLGZ 1993,

S. 35, 38; Keidel/Kuntze/Winkler, § 15 FGG, Rn 69; Bassenge, § 15 FGG, Rn 41
Keidel/Kuntze/Winkler, § 15 FGG, Rn 69

Thomas/Putzo, Vor § 284, Rn 12

Keidel/Kuntze/Winkler, 8 15 FGG, Rn 70, Bassenge, § 15 FGG, Rn 41

§ 15 Abs. 2 FGG wortlich: Behufs der Glaubmachung einer tatsachlichen Behauptung
kann ein Beteiligter zur Versicherung an Eides statt zugelassen werden.
Keidel/Kuntze/Winkler, § 15 FGG, Rn 70

Bassenge, § 15 FGG, Rn 41; Thomas/Putzo, § 294 ZPO, Rn 2;
Keidel/Kuntze/Winkler, § 15 FGG, Rn 63
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Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung gestattet es nicht, sich bei der Uber-
zeugungshildung mit bloRBer Wahrscheinlichkeit zu begniigen. Anderseits ist aber

auch nicht die absolute Gewissheit zu verlangen.

Es reicht aus, wenn sich das Gericht die erforderliche volle Uberzeugung der
Richtigkeit mit einem durch die allgemeine Lebenserfahrung bestimmten Grad

von Gewissheit verschafft'’*,

Die Wurdigung des Gerichts, dass eine Tatsache als glaubhaft oder nicht glaub-
haft angesehen werden kann, ist Bestandteil der freien richterlichen Beweiswiir-
digung. Sie unterliegt im Verfahren der weiteren Beschwerde nur in sehr einge-

schranktem Umfang der Nachprifung.

Eine Uberprifung durch das Beschwerdegericht findet nur dahingehend statt, ob
der entscheidungserhebliche Sachverhalt ausreichend erforscht wurde, bei der
Erdrterung des Beweisstoffs alle wesentlichen Umsténde bertcksichtigt worden
sind und dabei nicht gegen gesetzliche Beweisregeln oder Denkgesetze versto-

Ren wurde!”.

Eine Nachprifung findet nur daraufhin statt, ob der entscheidungserhebliche
Sachverhalt vom Gericht ausreichend erforscht wurde, bei der Erérterung des
Beweisstoffs alle wesentlichen Umsténde bericksichtigt wurden und nicht gegen
gesetzliche Beweisregeln oder Denkgesetze sowie feststehende Verfahrensge-

setze verstoRen wurde®’®.
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175

176

BGHZ 53, S. 245, 256; Thomas/Putzo, § 286 ZPO, Rn 2; Keidel/Kuntze/Winkler,
8 15 FGG Rn 63

BayObLGZ 1983, S. 204, 207; Z6ller/Greger, § 286 ZPO, Rn 22;
Keidel/Kuntze/Winkler, 8§ 15 FGG, Rn 63

BayObLGZ 1983, S. 204, 207; Keidel/Kuntze/Winkler, § 15 FGG, Rn 63;
BayObLGZ 1992, S. 162, 165
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Rechtsbehelfe der interessierten Offentlichkeit

Der interessierten Offentlichkeiten stehen im Zwangsgeldverfahren nach PublG
nur sehr reduzierte Mitwirkungs- und Antragsrechte zur Verfigung. Wéhrend
dem Antragsteller im Jedermann-Verfahren nach HGB als Verfahrensbeteiligten
eigenstandige Mitwirkungs- und Antragsrechte zugestanden werden, entzieht
sich das Zwangsgeldverfahren nach Publizitatsgesetz auch im Rechtsbehelfsver-
fahren weitgehend der Disposition der interessierten Offentlichkeit. Diese bleibt
darauf angewiesen, dem Registergericht die zur Einleitung des Amtsverfahrens

erheblichen Tatsachen glaubhaft zu machen*”’.

Ein Anhorungsrecht steht der interessierten Offentlichkeit im Zwangsgeldverfah-
ren nach Publizitdtsgesetz nicht zu. Zwar hat nach Art. 103 Abs. 1 GG ,jeder-
mann“ vor Gericht Anspruch auf Gewéhrung rechtlichen Gehdrs. Im konkreten
Verfahren beschrankt sich dieser Anspruch aber auf diejenigen Beteiligten, die
durch die in diesem Verfahren ergehende Entscheidung unmittelbar rechtlich be-
troffen sind*’®. Als nicht am Verfahren Beteiligten steht der interessierten Offent-

lichkeit damit kein Anspruch auf rechtliches Gehor zu.

Ein Untétigbleiben des Gerichts kann allenfalls mit einer Dienstaufsichtsbe-
schwerde beanstandet werden. Die Dienstaufsichtsbeschwerde ist ein formloser
Rechtsbehelf im Sinne einer Aufforderung an den Dienstvorgesetzten eines Rich-
ters oder Beamten, der Verpflichtung zur rechtsstaatlichen Selbstkontrolle nach-
zukommen®"®. Mit ihr kann nur eine Uberpriifung der Amtsfilhrung unter dienst-
rechtlichen Gesichtspunkten erreicht werden, nicht aber unter sachlich rechtli-
chen'®. Ein Rechtsanspruch auf Einleitung eines dienstaufsichtsrechtlichen Ver-
fahrens steht dem einzelnen Birger nicht zu. Er hat aber Anspruch auf Entge-
gennahme und Bescheidung seiner Eingaben™®".

177
178
179
180
181

vgl. oben S. 47 ff

BVerfG 21, S. 132, 138; 65, S. 227, 233

Keidel/Kuntze/Winkler, Vorbemerkung 88 19 bis 30, Rn 15

Keidel/Kuntze/Winkler, Vorbemerkung 88 19 bis 30, Rn 15

Keidel/Kuntze/Winkler, Vorbemerkung 88 19 bis 30, Rn 15 u.V.a. BayVerfGH 13, 80,
87
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Uber eine Dienstaufsichtsbeschwerde entscheidet der Dienstvorgesetzte. Gegen
dessen Entscheidung kommt eine weitere Dienstaufsichtsbeschwerde bei des-

sen Dienstvorgesetzten in Betracht.

Gegen den Bescheid des Gerichtsprasidenten in einem Dienstaufsichtsverfahren

ist keine Beschwerde gem. §§ 19, 21 FGG gegeben'®.

Vor diesem Hintergrund hat sich in der Praxis die Auffassung durchgesetzt, dass
Dienstaufsichtsbeschwerden insbesondere in FGG-Verfahren, die keine Untétig-
keitsbeschwerde vorsehen und bei denen die Untatigkeit eines Gerichts der frei-

183

willigen Gerichtsbarkeit keine beschwerdeféhige Verfugung darstellt™, im Er-

gebnis nicht erfolgversprechend sind.

Anhdérung der gesetzlichen Vertreter und des Aufsichtsrats

Vor Bestellung eines Prufers sind die gesetzlichen Vertreter und ggf. der Auf-

sichtsrat des betroffenen Unternehmens zu hdren (8§ 2 Abs. 3 Satz 2 PublG).

Anwendung der Vorschriften tber die aktienrechtliche Sonderprifung

Fur die Durchfihrung des Verfahrens zur Bestellung von Prifern verweist § 2
Abs. 3 Satz 4 PublG auf die Regelungen des Aktienrechts Uber die Bestellung
von Sonderprifern (88 142 ff AktG), die entsprechende Anwendung finden.

Sonderprufer kénnen danach Wirtschaftsprufer und Wirtschaftsprifungsgesell-
schaften, aber auch andere Personen sein, die in der Buchprifung ausreichend
vorgebildet und erfahren sind (8 143 Abs. 1 AktG). Fur die Sonderprufung gelten
die Inkompatibilitdtsvorschriften des 8 319 Abs. 2 und Abs. 3 HGB (vgl. § 143
Abs. 2 AktG).

182
183

Keidel/Kuntze/Winkler, Vorbemerkung 88 19 bis 30, Rn 15
Keidel/Kuntze/Winkler, § 19, Rn 8; BayObLG NJW RR 99, 292
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Vertragspartner der Sonderprifer ist die Gesellschaft, nicht das die Prifer bestel-

184 Ahnlich dem Priifungsauftrag zur Abschlusspriifung liegt

lende Registergericht
ein werkvertragsahnliches Geschaftsbesorgungsverhaltnis vor'®, auf das die

Vorschriften der 88 675, 631 ff BGB entsprechend anwendbar sind.

Im Rahmen der Prifung haben die Sachverstandigen ein Auskunftsrecht sowie
ein allgemeines unbeschranktes Einsichtsrecht in die Unterlagen der Gesell-

schafte®,

Die vom Gericht bestellten Sonderprifer haben das Recht, die Bucher und
Schriften der Gesellschaft zu prifen und alle Aufklarungen und Nachweise zu
verlangen, die im Rahmen der Priifung notwendig sind (8§ 145 Abs. 2 AktG). Die
Mitwirkung der gesetzlichen Vertreter des betroffenen Unternehmens beschrankt
sich nicht auf ein reines Dulden®, vielmehr ist der gesetzliche Vertreter auch zu

einem Handeln, namlich zur Vorlage der geforderten Nachweise verpflichtet'®,

Die vom Gericht bestellten Prifer haben tber das Ergebnis der Prifung schrift-
lich zu berichten und den Bericht zu unterzeichnen (§ 2 Abs. 3 Satz 5 PublG).
Der Bericht ist sodann unverziglich dem Gericht und den gesetzlichen Vertretern

des betroffenen Unternehmens einzureichen.

Die Rechte des Prifers aus 8§ 2 Abs. 3 Satz 4 PublG i.V.m. § 145 Abs. 1 Satz 2
AktG auf Einsicht in die Blcher der Gesellschaft sowie auf Auskunftserteilung
kénnen vom Gericht durch Festsetzung von Zwangsgeld durchgesetzt werden
(8 21 Satz 1 Nr. 1 PublG). Gesetzliche Vertreter, die gegenuber dem Prifer in
Aufklarungen oder Nachweisen unrichtige Angaben machen oder die Verhaltnis-
se des Unternehmens unrichtig wiedergeben oder verschleiern, machen sich
nach 8 17 Abs. 1 Nr. 4 PublG strafbar.
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188

ADS 88 142 - 146 AktG, Rn 20

Huffer, AktG § 142, Rn 12; ADS 88 142 - 146 AktG, Rn 13

ADS 88 142 - 146 AktG, Rn 31; Huffer, AktG § 145, Rn 2

vgl. § 145 Abs. 1 AktG ,zu gestatten”

vgl. 8 145 Abs. 2 AktG ,verlangen®, Hiffer AktG 5. Aufl. § 145, Rn 2 und
BayObLG DB 2001, S. 2441 sowie BayObLGZ 2000, S. 11
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Sofern der Bericht zu dem Ergebnis gelangt, dass das Unternehmen zur Rech-
nungslegung nach Publizitatsgesetz verpflichtet ist, ist der Bericht auch zum
Handelsregister am Sitz des Unternehmens einzureichen. Dartber hinaus haben
die gesetzlichen Vertreter jedem Gesellschafter auf Verlangen eine Abschrift des
Berichts zu erteilen (8§ 2 Abs. 3 Satz 6 und 7 PublG).

Die Kosten fiur die Bestellung der Prifer tragt die Staatskasse, wenn eine Ver-
pflichtung zur Rechnungslegung nach Publizitatsgesetz nicht besteht, im Ubrigen
das Unternehmen, wenn sich ergibt, dass das Unternehmen publizitatspflichtig ist
(8 2 Abs. 3 Satz 4 PublG).

Da die Einschaltung von Prifern und die Durchfiihrung einer Sonderprifung re-
gelméRig mit erheblichen Kosten verbunden sind, wird im Rahmen der Prifung
der Verfahrensvoraussetzungen nach § 2 Abs. 3 PublG nur bei begriindetem An-

lass mit der Beauftragung von Priifern zu rechnen sein.

Dies kann eine Erklarung dafiir sein, dass von dem Verfahren nach § 2 Abs. 3

PublG in der Praxis nur selten Gebrauch gemacht wird.

Rechtsbehelfe des betroffenen Unternehmens

Gegen die Entscheidung Uber die Bestellung eines Prifers sowie gegen die Be-
stellung als solche, d.h. auch gegen die Auswahl des Priifers, ist die sofortige
Beschwerde zulassig (8 2 Abs. 3 Satz 3 PublG). Beschwerdegericht ist nach § 19
Abs. 2 FGG das Landgericht, in dessen Zustandigkeitsbereich sich das zustandi-
ge Registergericht befindet. Die Beschwerde ist binnen einer Frist von zwei Wo-
chen einzulegen, nachdem die Entscheidung des Amtsgerichts dem Beschwer-
defuhrer bekannt gemacht worden ist (8 22 Abs. 1 FGG). Gegen die Entschei-
dung des Beschwerdegerichts (Landgericht) ist gem. 8§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG
das Rechtsmittel der sogenannten weiteren Beschwerde gegeben, wenn die Ent-

scheidung des Beschwerdegerichts auf einer Verletzung des Rechts beruht.
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Verfahrensgrundséatze nach § 140 a FGG

Das Zwangsgeldverfahren nach § 21 PublG wird ebenso wie das Ordnungsgeld-
verfahren nach 8§ 335 a HGB nach den Vorschriften des § 140 a FGG durchge-
fuhrt.

Zustandig ist sachlich und drtlich ausschlief3lich das Amtsgericht - Registergericht
-, bei dem die Hauptniederlassung oder der Sitz der Gesellschaft eingetragen
ist'®. Funktionell fallt die Durchsetzung der Offenlegung im Verfahren nach § 140
a FGG in den Aufgabenbereich des Rechtspflegers™.

Fur die Durchfihrung des Zwangsgeldsverfahrens verweist § 140 a Abs. 1 Satz 1
FGG auf 88 132 bis 139 FGG, die unter Beriicksichtigung der Abweichungen, die
sich aus § 140 a Abs. 1 Satz 2 bis 6 FGG ergeben, anwendbar sind. Uber die in
§ 132 Abs. 1 FGG enthaltene Verweisvorschrift auf § 21 des Publizitdtsgesetzes
findet dieses Verfahren unmittelbare Anwendung auf die Verletzung der Rech-

nungslegungs- und Offenlegungspflichten des Publizitiatsgesetzes'®".

Das Registergericht muss glaubhaft Kenntnis von Tatsachen erhalten, aufgrund
derer die Verpflichtung zu einer Einleitung eines Zwangsgeldverfahrens besteht.

Es ist dabei gleichglltig, auf welchem Weg diese Informationen in den Kenntnis-

192 3

bereich des Registergerichts gelangen'®?. Wie bereits oben'®® ausgefiihrt, ist
nicht die volle Kenntnis der das Zwangsgeldverfahren auslésenden Tatsachen
erforderlich. Es reicht vielmehr aus, wenn dem Gericht das tatsachliche Material
unterbreitet oder in sonstiger Weise glaubhaft gemacht wird®*. Insbesondere ist

Gewissheit Uber die Richtigkeit der Tatsachen nicht erforderlich.
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191
192
193
194

Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 3; Keidel/Krafka/Willer, Tz. 2359
8 3Nr. 1 aund Nr. 2 d RPfIG

Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn9 b

Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 13

S. 47 ff

Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 13
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Eine Verpflichtung des Registergerichts, von Amts wegen nach Tatsachen zu
forschen, ergibt sich aus dem Gesetz nicht. Wenn das Registergericht allerdings
von Tatsachen Kenntnis erlangt, die sein Einschreiten mdglicherweise veranlas-
sen, hat es von Amts wegen (8 12 FGG) die zur Feststellung der Tatsachen er-
forderlichen Ermittlungen einzuleiten und den Sachverhalt noch so weit aufzukla-
ren, um entscheiden zu kénnen, ob ein Zwangsgeldverfahren einzuleiten ist oder

nicht!®,

Beim Vorliegen der Voraussetzungen ist die Einleitung des Zwangsgeldverfah-
rens durch das Registergerichts zwingend geboten. Es steht nicht in seinem Er-

messen, ob es vorgehen will oder nicht'®.

Wahrend die Einleitung des Zwangsgeldverfahren nach den Vorschriften der
88 140 a Abs. 1 FGG, 132 FGG bei Vorliegen der Voraussetzungen Pflicht des
Registergerichts ist*®’
hen will oder nicht'®®, wird das Ordnungsgeldverfahren nach § 140 a Abs. 2 FGG

nur auf Antrag eingeleitet (§ 335 a Satz 3 HGB). Der Antrag kann nach § 140 a

und es nicht im Ermessen des Gerichts steht, ob es vorge-

Abs. 1 Satz 2 FGG nicht zurickgenommen werden.

Wie bereits ausgefihrt, ist im Ordnungsgeldverfahren jedermann antragsberech-
tigt, ohne dass ein berechtigtes Interesse dargelegt oder gar glaubhaft gemacht

werden muss®.

Verfahrensbeteiligte im Zwangsgeldverfahren sind die gesetzlichen Vertreter des
Unternehmens. Das Zwangsgeldverfahren kann sich nur gegen physische Per-
sonen richten, die entweder die Gesellschaft gesetzlich vertreten oder die sonst
kraft Gesetzes hierzu berechtigt und verpflichtet sind, nicht aber gegen die Ge-

sellschaft als solche?®.
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Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 14

OLG Hamm, OLGZ 1989, S. 148, 145; Bassenge, RPfl 1974, S. 174;
Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 22

Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 22

OLG Hamm, OLGZ 1989, S. 148, 150; Bassenge, RPfl 1974, S. 174
Keidel/Kuntze/Winkler, § 140 a FGG, Rn 22 und Bassenge, 8§ 140 a FGG, Rn 12;
BT-Drucks 14/1806, S. 25

Keidel/Kuntze/Winkler, 8 132 FGG, Rn 15 und RGZ 56, S. 425
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Personen, die dem Registergericht den Anlass fiir das Einschreiten geben, sind

nicht verfahrensbeteiligt®.

Gegenuber dem Zwangsgeldverfahren, das ohne Antragsteller, sondern von
Amts wegen nach Anregung und Glaubhaftmachung von Tatsachen eingeleitet
wird, ist die Verfahrensposition der nach HGB Berechtigten (Jedermann-Antrag)

durch das KapCoRILiG deutlich gestéarkt worden.

Motivation fur diese Starkung war das Interesse des Gesetzgebers, die Durch-
fihrung und Beschleunigung des FGG-Verfahrens durch eine Starkung der Posi-
tion des Antragstellers zu férdern und so die gebotene Effizienz des Ordnungs-

geldverfahrens zu gewahrleisten®®,

Der Antragsteller ist im Ordnungsgeldverfahren aufgrund des Antragsverfahrens
Verfahrensbeteiligter. Als solcher ist er Uber den Fortgang des Verfahrens im De-
tail informiert. Er erhalt Abschriften von allen im Verlauf des Ordnungsgeldverfah-
rens eingehenden Stellungnahmen und wird Uber die Entscheidungen des Regis-
tergerichts unterrichtet. Darliber hinaus stehen ihm eigene Mitwirkungs- und An-

tragsrechte zu®=.

Das Zwangsgeldverfahren wird mit einer Aufforderung an den oder die Verpflich-
teten, sogenannte Androhungsverfligung, eingeleitet. Notwendiger Inhalt der Auf-

forderung ist

a) die moglichst genaue Bezeichnung der zu erfillenden Verpflichtung, die

von dem Verpflichteten verlangt wird,

b) die Bestimmung einer Frist, innerhalb derer der Verpflichtete entweder die
auferlegte Verpflichtung zu erfiillen hat oder die Nichterfullung der Ver-

pflichtung mittels Einspruchs zu rechtfertigen hat,

201
202
203

vgl. nachfolgend S. 61
BT-Drucks 14/2353, S 26
Keidel/Kuntze/Winkler, § 140 a FGG, Rn 23
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C) die Androhung eines Zwangsgelds fir den Fall, dass weder erfiillt noch

Einspruch eingelegt wird.

Wird im Zwangsgeldverfahren innerhalb der in der Zwangsgeldandrohung be-
stimmten Frist weder der gesetzlichen Verpflichtung gentigt, noch Einspruch er-
hoben, so ist das angedrohte Zwangsgeld festzusetzen und zugleich die friihere
Verfigung unter Androhung eines erneuten Zwangsgelds zu wiederholen (vgl.
§ 133 Abs. 1 FGG).

Im Ordnungsgeldverfahren ist die vom Registergericht den in § 335 a Satz 1
HGB bezeichneten Beteiligten zu setzende Frist gesetzlich auf sechs Wochen fi-
xiert. Innerhalb dieser Frist miissen die Betroffenen ihren gesetzlichen Verpflich-
tungen nachkommen oder die Unterlassung mittels Einspruchs gegen die Verfi-
gung rechtfertigen. Diese Frist ist nicht verlangerbar®®, da es sich um eine ge-

setzliche Frist handelt.

Haben die Beteiligten nicht spatestens sechs Wochen nach dem Zugang der
Ordnungsgeldandrohung der gesetzlichen Verpflichtung entsprochen oder die
Unterlassung mittels Einspruchs gerechtfertigt, ist das Ordnungsgeld unverzig-
lich festzusetzen und zugleich die frihere Verfligung unter Androhung eines er-
neuten Ordnungsgelds zu wiederholen (8 140 a Abs. 2 Satz 3 FGG). Dabei kon-
nen mangels Anhaltspunkten fur eine Einstufung bei der Bezeichnung der Offen-
legungspflicht die Erleichterungen der 88 326, 327 HGB nicht in Anspruch ge-

nommen werden.

204

Keidel/Kuntze/Winkler, 8 140 a FGG, Rn 26 und § 17 FGG, Rn 2
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Rechtsbehelfe der Unternehmen im FGG-Verfahren

Gegen die auf der Grundlage von 8§ 132 Abs. 1 FGG erlassene Androhungsver-
fligung ist die Beschwerde und damit auch die Erinnerung unzulassig (vgl.
88 132 Abs. 2 FGG, 11 Abs. 1 Abs. 2 RPflG). Erachtet der Betroffene sich zur
Vornahme der ihm in der Androhungsverfiigung aufgegebenen Handlungen fir

nicht verpflichtet, so steht ihm nur der Weg des Einspruchs offen.

Sowohl gegen die Androhung eines Zwangsgelds, als auch gegen die Andro-
hung von Ordnungsgeld kann die Nichterflllung der auferlegten Verpflichtung
durch den Rechtsbehelf des Einspruchs gerechtfertigt werden (8 132 Abs. 1
Satz 2 FGG).

Erachtet das Gericht den Einspruch ohne weiteres, d.h. aufgrund des Sachver-
halts, wie er sich nach der Einspruchseinlegung ergibt, fir begrindet, so nimmt
es die nach 8 132 FGG erlassene Androhungsverfiigung zurtick (8 135 Abs. 1
FGG).

Ist die Sachlage nicht zur sofortigen Entscheidung in einem dem Einspruchsfih-
rer ginstigen Sinne entscheidungsreif, muss zwingend, d.h. ohne dass dem Ge-
richt insoweit Ermessen zusteht, ein Termin zur Erérterung der Sache mit den
Beteiligten anberaumt werden (vgl. § 134 Abs. 1 FGG)*®,

Wird der Einspruch fur begriindet erachtet, so ist die erlassene Verfiigung aufzu-
heben (8 135 Abs. 1 FGG). Anderenfalls hat das Gericht den Einspruch zu ver-
werfen und das angedrohte Zwangsgeld bzw. Ordnungsgeld festzusetzen (8§ 135
Abs. 2 FGG).
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Keidel/Kuntze/Winkler, 8 134 FGG, Rn 4
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Erst gegen die im Einspruchsverfahren ergangene Verfligung ist die Beschwerde
zulassig (8 139 FGG). Beschwerdeberechtigt ist im Ordnungsgeldverfahren nach

HGB der Antragsteller (vgl. § 20 Abs. 2 FGG) sowie bei Ablehnung der Aufhe-

bung oder Herabsetzung des Ordnungsgelds der Adressat®®.

Im Zwangsgeldverfahren sind nur die betroffenen gesetzlichen Vertreter und die

Gesellschaft beschwerdeberechtigt?®’.

F. Ausblick

1.

Neue Publizitatspflichten fur alle Gesellschaften ab 2007

Das Bundeskabinett hat im April 2005 den Entwurf eines Gesetzes Uber elektro-
nische Handels- und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG) vorgelegt. Durch das Gesetz soll ein neues System der Offenlegung der
Jahresabschliisse geschaffen werden. Die Registergerichte sollen durch dieses
Gesetz von der Durchsetzung der Offenlegungspflicht mit Hilfe des durch Kap-

CoRILIiG eingefuhrten Ordnungsgeldverfahrens entlastet werden.

Nach dem Entwurf des EHUG sind Jahresabschliisse aller publizitatspflichtigen
Unternehmen kinftig nicht mehr beim Registergericht, sondern beim Betreiber
des elektronischen Bundesanzeigers einzureichen. Dort werden die Abschlisse
fur den Abruf gespeichert und im elektronischen Bundesanzeiger vertffentlicht.
Mit dem Gesetzesentwurf, der aufgrund der vorgezogenen Neuwahlen erst in der
nachsten Legislaturperiode verabschiedet werden wird, sollen die Vorgaben der
geanderten EU-Publizitatsrichtlinie?®® in nationales Recht umgesetzt werden. Die
Richtlinie verlangt in Bezug auf die Offenlegungspflicht von Gesellschaften be-
stimmter Rechtsformen, dass die offenlegungspflichtigen Daten lber ein Unter-
nehmen spatestens ab dem 1. Januar 2007 Uber ,eine Akte" zentral elektronisch

abrufbar sind.
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Bassenge, § 140 a FGG, Rn 18 und Keidel/Kuntze/Winkler, 8 140 a FGG, Rn 30
Keidel/Kuntze/Winkler, § 132 FGG, Rn 18 u.V.a. BayObLGZ 1955, S. 197, 198
und Bay. ObLGZ 1962, S. 107, 111

2003/58/EG (ABI. EU Nr. L 221, S. 13)
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2. Unternehmensregister

Neben dem Handelsregister und dem Genossenschaftsregister soll kinftig auch
ein Unternehmensregister als Teil des elektronischen Bundesanzeigers beim
Bundesministerium der Justiz gefuhrt werden. Bestandteile dieses Unterneh-

mensregisters sollen unter anderem sein:

— Eintragungen im Handelsregister, Genossenschaftsregister und Partner-
schaftsregister;

— Unterlagen der Rechnungslegung nach § 325 HGB;

— Gesellschaftsrechtliche Bekanntmachungen im elektronischen Bundesan-

zeiger;

— Kapitalmarktrechtliche Veroffentlichungen von Gesellschaften nach dem

Wertpapierhandelsgesetz und anderen Gesetzen;

— Bekanntmachungen und Verdéffentlichungen nach dem Investmentgesetz

und dem Investmentsteuergesetz;

— Bekanntmachungen der Insolvenzgerichte nach § 9 InsO.

3. Publizitat nach EHUG

Die Wirksamkeit einer Eintragung in das Handelsregister erfolgt zu dem Zeit-
punkt, zu dem die Eintragung gespeichert ist und auf Dauer inhaltlich unveran-
dert in lesbarer Form wiedergegeben werden kann (8 8 a EHUG). Ein Einsichts-
recht besteht fir jeden, ohne dass es des Nachweises eines besonderen Inte-
resses bedarf. Obwohl eine noch zu erlassende Rechtsverordnung den Interes-
sen der Unternehmen an einer zweckentsprechenden Verwendung der im Re-
gister gespeicherten Daten angemessen Rechnung zu tragen hat, sind die Mog-
lichkeiten fur alle Personen, sich Informationen Uber Wettbewerber und Kunden
zu beschaffen, in der Zukunft noch deutlich groRer als nach der bisherigen

Rechtslage.
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Nach der durch das EHUG vorgesehenen Anderungen des § 325 HGB haben die
gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesellschaft/KapCo-Gesellschaften ihren Jah-
resabschluss in elektronischer Form beim Betreiber des elektronischen Bundes-
anzeigers unverziglich nach Vorlage des Jahresabschlusses an die Gesellschaf-
ter, spatestens jedoch vor Ablauf des zwdlften Monats des dem Abschlussstich-
tag folgenden Geschéftsjahres einzureichen. Statt des Registergerichts ist durch
den Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers zu prufen, ob die einzurei-

chenden Unterlagen fristgemal und vollzahlig eingereicht wurden.

Zukunftig sollen Verstof3e gegen Offenlegungspflichten als Ordnungswidrigkeiten
mit einer GeldbuRe von bis zu € 50.000,00 geahndet werden. Die Vorschriften
Uiber die Festsetzung von Ordnungsgeld (8§ 335 a HGB) sollen aufgehoben wer-

den.

Diese Anderungen gelten auch fiir die Gesellschaften, die zur Offenlegung nach

dem Publizitatsgesetz verpflichtet sind.

Die zentrale Einreichung und Speicherung der offenzulegenden Unterlagen er-
fordert eine grundlegende Reform der Sanktionspraxis. Ordnungs- und Zwangs-
geldverfahren werden zukunftig nicht mehr fir sinnvoll erachtet, da diese an die
Registergerichte geknupft sind, die aufgrund des Wegfalls der Registerpublizitat

kiuinftig nicht mehr in das Offenlegungsverfahren eingebunden sein werden.

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass statt des Ordnungsgeldverfahrens (8 335 a
HGB) kunftig ausschlieRlich ein Buflgeldverfahren in der Zusténdigkeit eines
zentralen Bundesamtes®® als BuRgeldbehérde vorgesehen ist. Danach hat das
Bundesamt die Mdglichkeit, nicht bzw. unzulanglich vorgenommene Offenlegun-
gen von Jahres- und Konzernabschliissen sowie weiterer Dokumente als Ord-

nungswidrigkeit zu verfolgen.

209

It. Art . 1 des Gesetzesentwurfs des EHUG Anderung des Handelsgesetzbuches
Ziff. 25 c): ,Bundesamt fiir Justiz“
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Fur Unternehmen, die nach dem Publizitatsgesetz rechnungslegungs- und offen-
legungspflichtig sind, wurde ebenfalls ein neuer Bul3geldtatbestand fur Offenle-
gungsverstdlRe eingefuhrt. Zusatzlich wurden die bisherigen Zwangsgeldtatbe-
stande des § 21 PublG zu BuRgeldtatbestanden ,aufgewertet. Eine Anderung
des Ubrigen Verfahrens zur Offenlegung ist durch den Gesetzgeber - bisher -

nicht vorgesehen.

Es ist zu erwarten, dass sich das Offenlegungsverhalten zahlreicher mittelstandi-
scher Unternehmen durch die vom Gesetzgeber vorgesehenen Malinahmen

nachhaltig verandern wird.

4, Reform des Rechts der Freiwilligen Gerichtsbarkeit

Durch den ebenfalls vom Bundesjustizministerium vorgelegten Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG), der bisher noch nicht
vero6ffentlicht wurde, ist auch eine Neuregelung des Verfahrens in Registersa-

chen und in unternehmensrechtlichen Verfahren beabsichtigt.
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G. Zusammenfassung

Durch das KapCoRIiLiG und die hierzu ergangene Rechtsprechung ist das Publizitats-
gesetz aufgrund der von der Literatur empfohlenen Gestaltungsuberlegungen (Eintritt
einer natirlichen Person als weiterer unbeschrankt haftender personlicher Gesellschaf-
ter einer Personenhandelsgesellschaft zur Vermeidung der sich aus § 264 a HGB er-
gebenden Rechtsfolgen) erneut in den Blickpunkt des Interesses geriickt. Der Anwen-
dungsbereich des Publizitatsgesetzes hat sich durch das KapCoRIiLiG nur unwesent-
lich verandert. Mit Ausnahme der Anpassung der Hohe des Zwangsgelds ist insbeson-

dere das Sanktionssystem im Publizitatsgesetz nicht modifiziert worden.

Das nach Publizitdtsgesetz nach wie vor geltende Zwangsgeldverfahren ist ein Amts-
verfahren, in dem die an einer Offenlegung der Jahresabschliisse interessierte Offent-
lichkeit nahezu keine Mitwirkungs- und Antragsrechte hat. Wahrend dem Antragssteller
im Jedermann-Verfahren nach HGB als Verfahrensbeteiligten eigenstandige Mitwir-
kungs- und Antragsrechte zustehen, entzieht sich das Zwangsgeldverfahren nach Pub-
lizitatsgesetz weitgehend der Disposition der interessierten Offentlichkeit, die darauf
angewiesen bleibt, dem Registergericht die zu Einleitung des Amtsverfahrens erhebli-

chen Tatsachen glaubhaft zu machen.

Der interessierten Offentlichkeit stehen fiir die Einleitung des Amtsverfahrens Initiativ-
rechte zu, die durch die Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Landesgerichts in
den vergangenen Jahren festgeschrieben worden sind. Diese Initiativrechte ermégli-
chen in begrenztem Rahmen eine Einflussnahme auf das Verfahren. Es reicht nicht je-
der mutmalfiliche Hinweis eines Dritten aus, um das Amtsverfahren nach Publizitatsge-
setz in Gang zu setzen. Die Hinweise sind in geeigneter Weise durch Vortrag von Tat-
sachen glaubhaft zu machen. An die Glaubhaftmachung der die Rechnungslegungs-
und Offenlegungspflicht begriindenden Tatsachen sind jedoch deutlich geringere An-

forderungen zu stellen, als an eine Beweisfihrung.
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Problematisch erscheint, dass das Gericht tUber die Frage einer ausreichenden Glaub-
haftmachung nach freier Uberzeugung entscheidet und diese Entscheidung einer
Nachprifung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nur in sehr eingeschranktem Um-

fang zuganglich ist.

Abweichend von 8§ 329 HGB hat das Registergericht im Anwendungsbereich des Pub-
lizitatsgesetzes zur Prifung der Frage, ob GrolRenklassenmerkmale tberschritten sind,
keine eigenen Prifungsbefugnisse, insbesondere auch kein Informations- und Aus-
kunftsrecht. Stattdessen ist das Registergericht berechtigt, bei begrindetem Anlass
sachverstéandige Prifer mit der Feststellung der Rechnungslegungspflichten nach Pub-
lizitdtsgesetz zu beauftragen (8 2 Abs. 3 PublG).

Im Verfahren vor dem EuGH wurde die unterschiedliche rechtliche Behandlung von
Kapitalgesellschaften/KapCo-Gesellschaften einerseits und reinen Personengesell-
schaften andererseits diskutiert. Sie wurde damit gerechtfertigt, dass sich bei Kapital-
gesellschaften/KapCo-Gesellschaften aufgrund der beschrankten Haftung ein deutlich
groReres Informationsbediirfnis der interessierten Offentlichkeit ergébe, als bei Perso-
nengesellschaften mit einer nattrlichen Person als personlich haftendem Gesellschaf-
ter. Vor diesem Hintergrund sei das Jedermann-Antragsverfahren bei Kapitalgesell-
schaften/KapCo-Gesellschaften gerechtfertigt, wahrend es bei reinen Personengesell-
schaften nicht fir erforderlich gehalten wurde. Aufgrund der Entscheidung des EuGH
und auch aufgrund des eindeutig auf Kapitalgesellschaften und KapCo-Gesellschaften
beschrankten Wortlauts der EU-Richtlinien ist nicht mit einer Ausweitung der Antrags-

befugnisse zu rechnen.

Durch den Entwurf des Gesetzes iber elektronische Handels- und Genossenschafts-
register sowie das Unternehmensregister (EHUG) soll zum 1. Januar 2007 ein neues
System der Offenlegung von Jahresabschlissen aller publizitatspflichtigen Unterneh-
men geschaffen werden. Neben dem Handelsregister soll ein Unternehmensregister
als Teil des elektronischen Bundesanzeigers beim Bundesjustizministerium gefihrt

werden. Auf diese Weise werden die offenzulegenden Unterlagen aller Gesellschaften,
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d.h. sowohl der Kapitalgesellschaften und KapCo-Gesellschaften, als auch der nach
Publizitatsgesetz rechnungslegungs- und offenlegungspflichtigen Unternehmen ge-
speichert. Die zentrale Einreichung und Speicherung der offenzulegenden Unterlagen
erfordert eine grundlegende Reform der Sanktionspraxis, die in den Verantwortungsbe-
reich eines Bundesamts verlagert werden soll. In diesem Zusammenhang ist vorgese-
hen, dass die bisherigen Zwangsgeldtatbestdande des § 21 PublG zu BulRgeldtatbe-

standen ,aufgewertet" werden.
Es ist zu erwarten, dass sich das Offenlegungsverhalten zahlreicher Unternehmen

durch die vom Gesetzgeber vorgesehenen MalRnahmen nachhaltig verandern wird.

Wir erstellen dieses Gutachten im Auftrag der Hans-Bo6ckler-Stiftung, Disseldorf, als unpar-
teiischer Gutachter unter Bezugnahme auf die Berufsgrundséatze der Wirtschaftsprifer, wie
sie in den 88 2 und 43 ff WPO niedergelegt sind.

Hamburg, den 25. August 2005

Rolf Rosenkranz Dr. Torsten Zienicke

Wirtschaftsprufer Wirtschaftsprufer
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Rechtsgrundlagen fir den Einzelabschluss der Personengesellschaft®'°

Einzelabschluss der Personengesellschaft

A\ 4

mindestens eine nat. Person als

phG?
ja
nein
| phGistPersonenhandelsGes (auch mehrstockig) | nein Einbeziehung in KA nein
- mit mindestens einer nat. Person als PhG? gem. § 264 b HGB?
ja >
ja
\4
GroRenkriterien des § 1 Abs. 1 nein
PublG erfillt?
ja
\ 4
Einbeziehung in KA gem. § 11 ja
PublG oder § 290 HGB; >
Vor. § 264 Abs. 3 HGB erfllt?
nein
A4 \ 4 \ 4 \4 \4 v

@ (b)

Aufstellung, Prufung HB Il nach den fiir
und Publizitat des das MU geltenden
JA gem. Erster Rechtsvorschriften

(©

Aufstellung des JA
nach 8§ 238-263
HGB

(d)

HB Il nach den fir
das den KA aufstel-
lende Unt. geltenden

(e)

Aufstellung, Prufung
und Publizitat des
JA nach §§ 238-330

Abschnitt PublG Rechtsvorschriften HGB
Abkurzungen: phG personlich haftender Gesellschafter HB I Handelsbilanz II
JA Jahresabschluss MU Mutterunternehmen
KA Konzernabschluss
210

Quelle: Theile, GmbHR 2000, S. 215, 217
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