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Im Internet unter www.brak.de (Stellungnahmen)

Die Bundesrechtsanwaltskammer bedankt sich fur die Gelegenheit, zu dem Gesetz-
entwurf des bayerischen Justizministeriums zur Einfihrung des Kaufmanns mit be-
schrankter Haftung Stellung zu nehmen.

l.
Grindung

Die Rechtsform des Kaufmanns mit beschréankter Haftung weist fir den Existenz-
grunder vordergrindig den Vorteil niedriger Transaktionskosten auf, weil sich die
Haftungsbeschrankung nicht durch eine Rechtsibertragung, sondern durch eine
Vermoégenstrennung auf der Grundlage einer Inventarisierung, einer Einlage oder
durch dingliche Surrogation vollzieht. Flankierend besteht die Pflicht zur jahrlichen
Publikation des Jahresabschlusses und des Schlussinventars. Insoweit werden be-
reits vorhandene Rechtsinstitute (88 240, 242 HGB) fiur die Durchfuhrung der Ver-
mdogenszuordnung nutzbar gemacht.

Die konstitutive Eintragung der Haftungsbeschrankung in das Handelsregister ver-
langt weder eine praventive Kontrolle der Kapitalaufbringung noch den Nachweis
erforderlicher offentlich-rechtlicher Erlaubnisse.

Die Registeranmeldung hat in beglaubigter Form zu erfolgen. Insofern ist zu erwar-
ten, dass der die Anmeldung betreuende Notar eine rechtliche Existenzgrindungsbe-
ratung durchfihren wird.

Wesentlich erscheint: Die Vermdgens- und Haftungszuordnung durch Inventarisie-
rung und ohne Rechtsiibertragung betrifft das Eigentum nicht. Anderungen oder Be-
richtigungen von Registern werden nicht erforderlich. Insbesondere wird im Fall der
Inventarisierung von unbeweglichem Vermdgen keine Grundbuchberichtigung in
Form einer zusatzlichen Eintragung der Firma notwendig.

Bewertung:
Die Tatsache, dass das Eigentum durch die Inventarisierung nicht berthrt wird, hat

nicht nur Vorteile. Sie verlangt — insoweit anders als bei der GmbH-Griindung — ins-
besondere im Zusammenhang mit der Versicherung, dass die Verbindlichkeiten des
Anmeldenden sein Vermogen nicht Ubersteigen (8 4 a Ziff. 1 HGB-E), eine Bewer-



tung des inventarisierten Vermégens des Kaufmanns. Da es sich hierbei nicht um
reine Barmittel handeln wird, sondern in der Regel um Sachwerte, bedeutet dies ei-
nen erheblichen Zeit- und Kostenaufwand fur den Grinder. Denn dieser kann die
Bewertung nicht in eigener Person vornehmen, sondern muss sich hierzu der auch
sonst im Gesetz vorgeschriebenen Sachverstandigen (Wirtschaftsprifer) bedienen.
Deren Gutachten kosten Zeit und Geld.

Dasselbe gilt fur die gem. § 4 a Ziff. 3 HGB-E zu erstellende Erdffnungsbilanz, die
der Grunder ebenfalls nicht persénlich erbringen kann. Auch hierzu bedarf es min-
destens eines Steuerberaters. Auch dessen Einschaltung ist wiederum mit Kosten
verbunden.

Da notarielle Beglaubigungen (88 29, 12 HGB) fur die Registeranmeldung ausrei-
chen, ist dies kostengunstig, aber hinsichtlich der rechtlichen Beratung nicht zeitspa-
render als bei der notariellen Beurkundung. Denn die nach § 4 a Ziff. 5 HGB-E ver-
langte Erklarung soll ein Mindestmald an Rechtsberatung und Rechtsbetreuung des
Existenzgrinders sicherstellen.

Il.
Stammkapital

Ein Stammkapital wird vom Kaufmann mit beschrankter Haftung nicht verlangt. Das
fur den Betrieb des Geschéaftes notwendige Kapital wird durch die Inventarisierung
usw. nachgewiesen. Der Nachweis von Verwendung und Erhalt erfolgt durch die
vorgeschriebene jahrliche Bilanzvorlage und die Publizitdt des Handelsregisters.

Bewertung:
Wenn man das Erfordernis des Stammkapitals Uberhaupt als Nachteil der GmbH ge-

genuber dem Kaufmann mit beschrankter Haftung ansieht, dann ist die beim Kauf-
mann mit beschrankter Haftung vorgeschriebene Inventarisierung usw. gewiss kom-
plizierter, zeitaufwendiger und voraussichtlich kostentrachtiger.

Verbesserung des Glaubigerschutzes, Transparenz

Grundlage fur die Verbesserung des Glaubigerschutzes ist 8§ 4 ¢ HGB-E. Er verlangt
jahrlich die Offenlegung des Jahresabschlusses zur Gewéhrleistung einer fortlaufen-



den Transparenz Uber das Unternehmen. Die Trennung in haftendes Vermdgen und
Privatvermogen erfordert Uber den Jahresabschluss hinaus die Einreichung des
Schlussinventars (8 240 Abs. 2 S. 1 HGB) Uber das haftende Vermogen. Das
Schlussinventar hat eine zentrale haftungsrechtliche Funktion, da es den Haftungs-
fond fir Verbindlichkeiten des Handelsgewerbes konkretisiert und die Zulassigkeit
von Entnahmen (8 4 d HGB-E) steuert. Sowohl der Jahresabschluss als auch das
Schlussinventar sind spatestens bis zum 30. Juli des Folgejahres einzureichen. Die
Einreichung hat gegeniber der fir die Entgegennahme nach § 325 HGB einzurei-
chenden Unterlagen zustandigen Stelle zu erfolgen. Das ist derzeit das Handelsre-
gister, nach Einfuhrung des elektronischen Handelsregisters der Betreiber des elekt-
ronischen Bundesanzeigers.

Tritt wahrend des laufenden Geschéftsjahres eine wesentliche Verringerung des haf-
tenden Vermdgens — gleich aus welchem Grund auch immer — ein, ist der Kaufmann
zur unverziglichen Einreichung eines Zwischeninventars verpflichtet (8 4 ¢ Abs. 2
HGB-E). Verletzt der Kaufmann die Publizitatspflicht nach § 4 ¢ HGB-E, droht die
personliche Haftung.

8 4 d HGB-E (Entnahmen) schlie3lich nimmt einen angloamerikanischen Grundsatz
auf, wonach nur tatsachlich angefallene Gewinne in das Privatvermégen Uberfuhrt
werden durfen. Allerdings besteht eine Beschrankung der Entnahmen dann, wenn
das Handelsgewerbe durch die Entnahme zahlungsunfahig werden wirde. Zu die-
sem Zeitpunkt kann bereits eine Insolvenzantragspflicht aus dem Insolvenzgrund der
Uberschuldung bestehen (§ 4 g HGB-E). Deutlicher sollte zum Ausdruck kommen, ob
8 4 d HGB-E ausschliel3lich fur die Gewinne des laufenden Geschaftsjahres gilt oder
ob auch in friiheren Jahren tesaurierte Gewinne in spateren Jahren entnommen wer-
den durfen, also den Haftungsfond nicht erhéhen.

Bewertung:
In 88 4 ¢, d, f und g HGB-E sind Transparenz und Glaubigerschutz weitestgehend

geregelt. Schwierig ist die gegenstandliche Haftungsbeschrankung. Das wird deutlich
durch die verschiedenen notwendigen Titel gegen Kaufmann bzw. Privatvermdgen
und im Fall der Insolvenz, wo die Glaubiger des Kaufmanns nicht gegen eine Erstre-
ckung der Privatinsolvenz geschiitzt sind.

V.
Missbrauch der Rechtsform



Dieses, in letzter Zeit bei der GmbH des 6fteren aufgetauchte, Phanomen basiert auf
folgendem Sachverhalt:

Ziel ist die Verhinderung einer ordnungsgemalfen Liquidation oder Insolvenz wirt-
schaftlich gefahrdeter oder insolventer Gesellschaften. Dazu werden die Geschéfts-
anteile mehrfach weiter Gbertragen, die Gesellschafter verwischen Ihre Spuren. Der
Sitz der Gesellschaft wird an einen Ort verlegt, an dem die Gesellschaft tber keiner-
lei Geschéaftsraume verfugt. Die Geschaftsfuhrer legen ihr Amt nieder, Nachfolger
werden nicht bestellt. Der in- oder auslandische Aufenthalt der Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer ist nicht bekannt. Zustellungen sind daher erschwert und zeitrau-
bend.

Hierzu sieht § 4 i HGB-E vor, dass das haftende Vermdgen von Todes wegen oder
durch Rechtsgeschaft Gbertragen werden kann. § 4 i Abs. 2 S. 1 HGB-E bestimmt,
dass beim rechtsgeschétftlichen Erwerb die Glaubiger gewerblicher Verbindlichkeiten
nicht zustimmen miussen. Zur Begrindung wird aufgefuhrt, einer solchen Zustim-
mung der Glaubiger gewerblicher Verbindlichkeiten bedirfe es deshalb nicht, well
ihre Forderungen von vornherein auf das haftende Vermdgen beschrankt waren.

Bewertung:
Die Intention des Gesetzes, die rechtsgeschaftliche Ubertragung, aber auch die U-

bertragung von Todeswegen, eines kaufmannischen Geschaftsbetriebes nicht zu
beschranken, ist zu begrifZen. Nicht nachvollziehbar ist allerdings das Abweichen
von dem allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatz des 8§ 415 BGB, wonach die Abtre-
tung von Verbindlichkeiten der Zustimmung des Glaubigers bedarf. Gerade im kauf-
mannischen Geschéftsverkehr wird der Partner des jeweiligen Kaufmanns auf des-
sen Seriodsitat und Qualitat besonderes Gewicht legen und folglich nicht akzeptieren,
dass dieser von ihm geschatzte Geschaftspartner nun durch einen Strohmann — oh-
ne seine Zustimmung — ausgetauscht wird. Damit 6ffnet 8 4 i Abs. 2 S. 1 HGB-E dem
Missbrauch dieser Rechtsform Tur und Tor. Mit dem Verkauf an einen auslandischen
.nvestor* kann ein inlandischer Glaubiger relativ einfach rechtlos gestellt werden.
Der bei der Grindung konsequent durchgefuihrte Unterschied zur Errichtung einer
juristischen Person sollte auch im Falle des Vermégensiuberganges beibehalten wer-
den.

V.
Notarielle Beurkundung



Wie bereits unter |. ausgefuhrt, ist lediglich eine notarielle Beglaubigung, nicht jedoch
eine Beurkundung erforderlich. Dies spart gewiss Kosten. Es wird am Berufsver-
standnis der Notare liegen, inwieweit damit gleichzeitig ein Verlust an Rechtsbera-
tung und Rechtsbetreuung einhergeht. Sachlich inhaltlich erscheint eine Beurkun-
dungspflicht nicht erforderlich.

VI.
Zusammenfassung

Das Institut des Kaufmanns mit beschréankter Haftung kann insbesondere fir Klein-
gewerbetreibende eine interessante Alternative zur GmbH darstellen. Da sie anders
als bei der GmbH keine neue juristische Person und damit kein neues Rechtssubjekt
schafft, sondern lediglich die in dem einen Rechtssubjekt vorhandenen Vermdgens-
massen trennt, stellt sie an diese Trennung besondere Anforderungen der Definition,
Transparenz und Quantifizierung. Diese Anforderungen zu erfillen, erfordert beson-
dere Bewertungs- und Definitionskosten. Insoweit dirfte der Griindungsvorgang teu-
rer und auch zeitaufwendiger als derjenige bei einer 1-Mann-GmbH sein. Aul3erdem
wird sich gerade in der Grindungsphase eines Kleinunternehmens das haftende
Vermogen verandern, anfanglich vermutlich verringern, weil der Kaufmann ja mit den
eingebrachten Gegenstanden ,arbeiten* muss. Das aber wirde die Verpflichtung zu
Erstellung eines Zwischeninventars nach 8 4 ¢ Abs. 2 HGB-E nach sich ziehen. Der
Kaufmann musste also stéandig sein Haftvermdgen im Auge haben und es gegebe-
nenfalls nachtraglich inventarisieren, wenn er die personliche Haftungsbeschrankung
nicht wieder gemald 8§ 4 f HGB-E verlieren will. Diese Regelungen fihren zwar zu
einem geschlossenen System, sie sind aber in der Praxis — bedenkt man den ange-
sprochenen Personenkreis — kaum einzuhalten.

Das gilt auch fur das Entnahmerecht nach 8 4 d HGB-E, das auf die tatséachlich an-
gefallenen Gewinne beschrankt werden soll. Gerade in der Anfangsphase wird der
Betrieb keinen Gewinn abwerfen, gleichwohl aber wird der Kaufmann Geld aus dem
Betrieb nehmen missen, um seine Lebensgrundlage zu finanzieren. Dartber hinaus
steht erst am Ende eines Geschéftsjahres fest, ob tatsachlich ein ,Gewinn® entstan-
den und wie hoch er ist. Bis dahin kann der Kaufmann seine Entnahme aber nicht
zurlickstellen, wenn er seinen Lebensunterhalt bestreiten muss.

Der Vorteil des Kaufmanns mit beschréankter Haftung zum bisherigen Kaufmann liegt
gewiss darin, dass er im weiteren Verlauf seines Geschaftslebens nicht gezwungen



ist, vorzeitig Vermogensubertragungen auf Ehefrau, Kinder und sonstige vorzuneh-
men, um sicherzustellen, dass er ein ,Privatvermdgen” erhalt und behalt. An diese
Rechtsform knipft weiterhin eine andere steuerliche und mitbestimmungsrechtliche
Behandlung als bei der GmbH an, was dem Kaufmann mit beschrankter Haftung ei-
ne Daseinsberechtigung verleihen kdnnte. Ob er allerdings eine echte Alternative zur
GmbH bzw. auslandischen Gesellschaftsformen ist, erscheint fraglich.
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