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Düsseldorf,  24-11-2009     XVII. Jahrgang   Beilage zu 'Gi' Nr. 48/09

Gedanken zur Änderung der Offenlegungsvorschriften (Teil II)

Gesetzes-Vorschläge zur Behebung der genannten Defizite

Mit den nachfolgenden Regelungen sollen die in Teil 1 beschriebenen rechtsstaatlichen Defizite behoben
werden. Eine weitergehende Aussage zugunsten des derzeitigen Offenlegungsregimes ist damit nicht
verbunden. Insbesondere aus volkswirtschaftlicher Sicht begegnet die Offenlegung nach wie vor grund-
sätzlichen Bedenken. Hierauf kann mit dem vorliegenden Entwurf aber nicht eingegangen werden.

B. Gesetzesentwurf zu §§ 325, 335 HGB n.F.
Art. 1 - Einführung von § 325 Abs. 7 HGB
Nach § 325 Abs. 6 HGB wird ein neuer Abs. 7 eingefügt: „(7) Die Absätze 1 bis 6 finden keine Anwendung, wenn
der offenlegungspflichtigen Gesellschaft durch die Offenlegung ein konkreter und erheblicher Nachteil droht, der
voraussichtlich auf andere Weise, abgesehen von einem Wechsel der Rechtsform und damit vergleichbaren Maßnahmen,
nicht abgewendet werden kann. Die bevorstehende Übernahme durch einen Dritten stellt in der Regel keinen Härtefall dar.“

Art. 2 - Änderung des § 335 HGB
1. § 335 Abs. 1 Satz 4 erhält die folgende Fassung: „Das Ordnungsgeld beträgt mindestens fünfhundert und
höchstens zwanzigtausend Euro.“
2. § 335 Abs. 1 Satz 5 HGB erhält die folgende Fassung: „Eingenommene Ordnungsgelder fließen dem
Bundesministerium der Justiz zu.“
3. In § 335 Abs. 2 Satz 1 geht es nach „§ 21 Abs. 1,“ wie folgt weiter: „§§ 23, 26 und §§ 48 Abs. 1 Satz 1, 49
Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes sind nach Maßgabe der nachfolgenden Absätze entsprechend anzuwenden.“
4. Nach § 335 Abs. 5a wird der folgende Absatz neu eingefügt: „(5b) Das Bundesamt kann die Festsetzung eines
Ordnungsgeldes unter den Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes auf Antrag des
Betroffenen oder kraft Amtes zurücknehmen oder unter den Voraussetzungen des § 49 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes widerrufen. Gegen die Entscheidung findet die Beschwerde nach den Vorschriften des Gesetzes über das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit statt, soweit sich nicht aus Absatz 5 etwas
anderes ergibt. Die Beschwerde ist nur zulässig, wenn die Beschwer 500 € übersteigt.“

C. Begründung der Neuregelungen
Art. 1 - § 325 Abs. 7 HGB: Die vorgeschlagene Härtefallregelung berücksichtigt den Unterschied zwischen
lediglich potentiell sensiblen Daten und solchen Daten, deren Veröffentlichung aus prognostischer Sicht
akut riskant wäre. Während nur potentiell sensible Informationen im Einklang mit den EU-Richtlinien und
der EuGH-Rechtsprechung nicht geeignet sind, die Offenlegungspflicht entfallen zu lassen, kann sich ein
verantwortlicher Geschäftsführer auf die Härteklausel berufen, wenn die Offenlegung gleichsam treu-
widrig wäre, weil der Geschäftsführer damit gegen seine Verpflichtung, Schaden von der Gesellschaft
abzuwenden, voraussichtlich verstoßen würde. Die Ausfüllung des unbestimmten Rechtsbegriffs „konkreter
und erheblicher Nachteil, der voraussichtlich auf andere Weise nicht abgewendet werden kann“ kann der Rechtspre-
chung überlassen bleiben. Auch wenn aufgrund der Gestaltung der Offenlegung als Justizverwaltungs-
verfahren die zivilrechtlichen Grundsätze zur Beweislastverteilung nicht direkt zum Tragen kommen, ist
damit zu rechnen, daß die Rechtsprechung sich hieran orientiert und einen strengen Maßstab für eine
Härtefall-Befreiung zugrunde legt.

Verwendete Distiller Joboptions
Dieser Report wurde mit Hilfe der Adobe Acrobat Distiller Erweiterung "Distiller Secrets v3.0.2" der IMPRESSED GmbH erstellt.
Registrierte Kunden können diese Startup-Datei für die Distiller Versionen 7.0.x kostenlos unter http://www.impressed.de/DistillerSecrets herunterladen.

ALLGEMEIN ----------------------------------------
Beschreibung:
     Verwenden Sie diese Einstellungen zum Erstellen von Adobe PDF-Dokumenten, um eine zuverlässige Anzeige und Ausgabe von Geschäftsdokumenten zu erzielen. Die PDF-Dokumente können mit Acrobat und Reader 5.0 und höher geöffnet werden.
Dateioptionen:
     Kompatibilität: PDF 1.4
     Komprimierung auf Objektebene: Nur Tags
     Seiten automatisch drehen: Zusammen pro Datei
     Bund: Links
     Auflösung: 600 dpi
     Alle Seiten
     Piktogramme einbetten: Nein
     Für schnelle Web-Anzeige optimieren: Ja
Papierformat:
     Breite: 223.23 Höhe: 307.563 mm

KOMPRIMIERUNG ------------------------------------
Farbbilder:
     Neuberechnung: Bikubische Neuberechnung auf 150 ppi (Pixel pro Zoll)
          für Auflösung über 225 ppi (Pixel pro Zoll)
     Komprimierung: Automatisch (JPEG)
     Bildqualität: Mittel
Graustufenbilder:
     Neuberechnung: Bikubische Neuberechnung auf 150 ppi (Pixel pro Zoll)
          für Auflösung über 225 ppi (Pixel pro Zoll)
     Komprimierung: Automatisch (JPEG)
     Bildqualität: Mittel
Schwarzweißbilder:
     Neuberechnung: Bikubische Neuberechnung auf 1200 ppi (Pixel pro Zoll)
          für Auflösung über 1800 ppi (Pixel pro Zoll)
     Komprimierung: CCITT Gruppe 4
     Mit Graustufen glätten: Aus

Richtlinien:
     Richtlinien für Farbbilder
          Bei Bildauflösung unter: 150 ppi (Pixel pro Zoll)
               Ignorieren
     Richtlinien für Graustufenbilder
          Bei Bildauflösung unter: 150 ppi (Pixel pro Zoll)
               Ignorieren
     Richtlinen für monochrome Bilder
          Bei Bildauflösung unter: 1200 ppi (Pixel pro Zoll)
               Ignorieren

FONTS --------------------------------------------
Alle Schriften einbetten: Ja
Untergruppen aller eingebetteten Schriften: Ja
Untergruppen, wenn benutzte Zeichen kleiner als: 100 %
Wenn Einbetten fehlschlägt: Warnen und weiter
Einbetten:
     Schrift immer einbetten: [ ]
     Schrift nie einbetten: [ /CourierNewPS-BoldMT /ArialUnicodeMS /ArialNarrow-Bold /ArialNarrow-BoldItalic /CenturyGothic-Bold /ArialNarrow /Impact /CenturyGothic-Italic /Arial-Black /TimesNewRomanPS-BoldItalicMT /Arial-BoldItalicMT /Georgia /CourierNewPS-BoldItalicMT /Arial-BoldMT /TimesNewRomanPS-ItalicMT /TimesNewRomanPSMT /Trebuchet-BoldItalic /TimesNewRomanMT-ExtraBold /CourierNewPSMT /TimesNewRomanPS-BoldMT /TrebuchetMS /Arial-BlackItalic /Tahoma /Tahoma-Bold /Verdana-Bold /ArialNarrow-Italic /Verdana /CenturyGothic /Arial-ItalicMT /CenturyGothic-BoldItalic /Georgia-BoldItalic /Georgia-Italic /ArialMT /LucidaConsole /TrebuchetMS-Bold /TrebuchetMS-Italic /Verdana-BoldItalic /CourierNewPS-ItalicMT /Verdana-Italic /Georgia-Bold ]

FARBE --------------------------------------------
Farbmanagement:
     Einstellungsdatei: 
     Farbmanagement: Alle Farben in sRGB konvertieren
     Wiedergabemethode: Standard
Arbeitsfarbräume:
     Graustufen Arbeitsfarbraum: Gray Gamma 2.2
     RGB Arbeitsfarbraum: sRGB IEC61966-2.1
     CMYK Arbeitsfarbraum: U.S. Web Coated (SWOP) v2
Geräteabhängige Daten:
     Unterfarbreduktion und Schwarzaufbau beibehalten: Nein
     Transferfunktionen: Anwenden
     Rastereinstellungen beibehalten: Nein

ERWEITERT ----------------------------------------
Optionen:
     Überschreiben der Adobe PDF-Einstellungen durch PostScript zulassen: Ja
     PostScript XObjects zulassen: Ja
     Farbverläufe in Smooth Shades konvertieren: Ja
     Geglättene Linien in Kurven konvertieren: Ja (Grenzwert für Glättung: 0.1)
     Level 2 copypage-Semantik beibehalten: Ja
     Einstellungen für Überdrucken beibehalten: Ja
          Überdruckstandard ist nicht Null: Ja
     Adobe PDF-Einstellungen in PDF-Datei speichern: Nein
     Ursprüngliche JPEG-Bilder wenn möglich in PDF speichern: Ja
     Portable Job Ticket in PDF-Datei speichern: Nein
     Prologue.ps und Epilogue.ps verwenden: Nein
     JDF-Datei (Job Definition Format) erstellen: Nein
(DSC) Document Structuring Conventions:
     DSC-Kommentare verarbeiten: Ja
          DSC-Warnungen protokollieren: Nein
          EPS-Info von DSC beibehalten: Nein
          OPI-Kommentare beibehalten: Nein
          Dokumentinfo von DSC beibehalten: Ja
          Für EPS-Dateien Seitengröße ändern und Grafiken zentrieren: Ja

PDF/X --------------------------------------------
Standards - Berichterstellung und Kompatibilität:
     Kompatibilitätsstandard: Nein

ANDERE -------------------------------------------
Distiller-Kern Version: 7050
ZIP-Komprimierung verwenden: Ja
ASCII-Format: Nein
Text und Vektorgrafiken komprimieren: Ja
Minimale Bittiefe für Farbbild Downsampling: 1
Minimale Bittiefe für Graustufenbild Downsampling: 2
Farbbilder glätten: Nein
Graustufenbilder glätten: Nein
Farbbilder beschneiden: Ja
Graustufenbilder beschneiden: Ja
Schwarzweißbilder beschneiden: Ja
Bilder (< 257 Farben) in indizierten Farbraum konvertieren: Ja
Bildspeicher: 1048576 Byte
Optimierungen deaktivieren: 0
Transparenz zulassen: Nein
ICC-Profil Kommentare parsen: Ja
sRGB Arbeitsfarbraum: sRGB IEC61966-2.1
DSC-Berichtstufe: 0
Flatness-Werte beibehalten: Ja
Grenzwert für künstlichen Halbfettstil: 1.0

ENDE DES REPORTS ---------------------------------
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Art. 2 Ziff. 1 - § 335 Abs. 1 Satz 4 HGB: Der Ordnungsgeldrahmen ist so zu bestimmen, daß der Gesetzeszweck
auch bei hartnäckiger Weigerung erreicht werden kann (Obergrenze). Andererseits ist darauf zu achten, daß
die Minimalschwelle (Untergrenze) dem im Regelfall geringen Verschulden Rechnung trägt und von den
Betroffenen nicht als profiskalische Maßnahme mit Abschöpfungscharakter empfunden wird.

Bei Anwendung dieses Maßstabes ist ein Ordnungsgeldrahmen von 500 € bis 20.000 € angemessen und
ausreichend. Bei realistischer Betrachtung gibt es kein Unternehmen, das es dauerhaft vorzieht,
Ordnungsgelder zu entrichten, die in regelmäßigen Abständen jeweils 20.000 € betragen können,
anstatt der Offenlegungsverpflichtung Folge zu leisten. Die eher symbolische Obergrenze kann
deshalb entsprechend herabgesetzt werden. Für eine Vielzahl an Klein- und Kleinstunternehmen ist
die aktuelle Untergrenze von 2.500 € dagegen exorbitant hoch. Gerade in wirtschaftlich schwierigen
Zeiten können Beträge in dieser Größenordnung das Überleben eines inhabergeführten Unterneh-
mens in Frage stellen. Hinzu kommt, daß die Rechtsprechung gegenwärtig kein Verschulden fordert,
so daß es auch in Bagatellfällen zur Festsetzung dieses Betrages kommt.

Art. 2 Ziff. 2 - § 335 Abs. 1 Satz 5 HGB: Damit Ordnungsgelder von den Betroffenen als rechtsstaatlich und
unparteilich zustande gekommen akzeptiert werden können, sollten sie nicht unmittelbar derjenigen
Behörde zufließen, die sie festsetzt. Da das Bundesamt der Fachaufsicht des Bundesministeriums der Justiz
unterliegt, ist es naheliegend, die Ordnungsgelder der Aufsichtsbehörde zuzuweisen. Diese kann die Gelder
wahlweise an das Bundesamt zurückfließen lassen oder anderweitig einsetzen.

Art. 2 Ziff. 3 - § 335 Abs. 2 Satz 1 HGB: Die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes über die
Rücknahme und den Widerruf von Verwaltungsakten sind ein geeigneter Weg, um die Folgen der in der
Einleitung genannten, bislang nicht behobenen rechtsstaatlichen Defizite des neu geschaffenen Offenlegungs-
regimes spürbar zu mildern. Der Aufwand ist überschaubar, weil es einer gesetzlichen Regelung zur
nachträglichen Niederschlagung von Ordnungsgeldern für den Einzelfall nicht bedarf. Da der Gesetzgeber
das Offenlegungsverfahren als Justizverwaltungsverfahren ausgestaltet hat, können die Ordnungsgeld-
festsetzungen, auch soweit sie unanfechtbar geworden sind, unter den allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Voraussetzungen nachträglich abgeändert werden.

Für die Frage, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen vorliegen, kann das Bundesministerium der
Justiz als weisungsbefugte Aufsichtsbehörde ihre Rechtsauffassung im Wege einer Verwaltungsan-
weisung für verbindlich erklären. Ist das Bundesministerium der Justiz beispielsweise im Einklang mit
den obigen Ausführungen der Auffassung, daß die bisherige Praxis der Zweckentfremdung des
Ordnungsgeldes als Repressionsinstrument rechtswidrig war, kann es das Bundesamt anweisen, in
allen Fällen der nachträglichen Festsetzung von Ordnungsgeldern den Festsetzungsbescheid zurück-
zunehmen. Gleiches gilt für die Verabsolutierung der Mindesthöhe. Hier könnte eine pauschalierende
Ermessensausübung erwogen werden, wonach Ordnungsgelder, die gegen Erstbetroffene festgesetzt
wurden, im Wege der Teilrücknahme einheitlich auf 500 € herabgesetzt werden.

Ebenso einheitlich läßt sich vorgeben, daß Festsetzungen zurückzunehmen sind, die das Bundesamt in
laufenden Verfassungsbeschwerdeverfahren vorgenommen hat, vorausgesetzt, daß es sich nicht um
offensichtlich mißbräuchliche Verfassungsbeschwerden handelt (dokumentiert durch die Festsetzung einer
Mißbrauchsgebühr durch das Bundesverfassungsgericht).  Durch die einheitlich vorgegebene Handha-
bung läßt sich der Verwaltungsaufwand in Grenzen halten. Der dem gegenüber stehende Gewinn an
Rechtsklarheit und Rechtsstaatlichkeit überwiegt deutlich.

Art. 2 Ziff. 4 - § 335 Abs. 5 b HGB: Um den Verwaltungsaufwand für die Entscheidungen über die
Rücknahme oder den Widerruf von Ordnungsgeldfestsetzungen möglichst gering zu halten, muß der
Rechtsweg gegen solche Entscheidungen begrenzt werden. Dem dient die Einführung einer Mindest-
beschwer, die in Höhe der künftigen Untergrenze von Ordnungsgeldern liegen soll. Hierdurch sollen
Betroffene in Bagatellfällen davon abgehalten werden, die im Regelfall aussichtslose nochmalige Überprü-
fung einer Ordnungsgeldfestsetzung anzustreben. Die Vorschrift dürfte mit der Abarbeitung der oben
beschriebenen rechtsstaatlich defizitären Ordnungsgeldfestsetzungen aus den Jahren 2008 und 2009
wesentlich an Bedeutung verlieren.


