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1. Publizititspflichten nach HGB

D> Offenlegungspflichten: Die externen Offenlegungspflichten fur die
GmbH ergeben sich aus §325 HGB. Mit der Verpflichtung zur exter-
nen Offenlegung soll den Nachteilen fiir Dritte, die aus der beschrink-
ten Haftung der GmbH resultieren konnen, begegnet werden. Die
Pflichten zur Offenlegung unterscheiden sich nach §§ 326, 327 HGB je
nach Grofienklasse (— Jahresabschluss):

Kleinst- Kleine mittelgrofle | grofle
gesellschaft Gesellschaft Gesell- Gesell-
(§267a HGB) schaft schaft
Bilanz ja, aber stark | ja, aber verkiirzt | ja, aber ver- | ja
verkiirzte aufgestellt kiirzte Glie-
Bilanz derung
Gewinn- und nein nein ja, aber ver- | ja
Verlustrech- kiirzt auf-
nung gestellt
Anhang nein ja, aber ohne An- | ja, aber ver- | ja
gaben zur Ge- kiirzt auf-
winn- und Ver- | gestellt
lustrechnung
Lagebericht nein nein ja ja
Bestitigungs- nein nein ja ja
vermerk des Ab-
schlusspriifers
Bericht des nein nein ja ja
Aufsichtsrates
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Jahresabschlusspublizitat (Offenlegung)

> Art der Offenlegung: Unabhingig von der Unternehmensgrofie sind
alle offenlegungspflichtigen Unterlagen beim Betreiber des Bundes-
anzeigers elektronisch einzureichen und im Bundesanzeiger bekannt
zu machen.

D> Offenlegung bei Kleinstkapitalgesellschaften: Nach §326 Abs. 2
HGB haben Kleinstkapitalgesellschaften i.S.d. §267a HGB (Vor-
schrift eingefiihrt durch das MicroBilG, BGBI. 12012, 2751) hinsicht-
lich der Jahresabschlusspublizitit ein Wahlrecht zwischen: (1.) Ver-
offentlichung (Bekanntmachung der Rechnungslegungsunterlagen)
oder (2.) Hinterlegung der Bilanz beim Bundesanzeiger, wobei dann
interessierte Dritte eine Abschrift der Bilanz verlangen koénnen.
Nach § 9 Abs. 6 HGB erfolgt die Einsichtnahme nur auf Antrag gegen
Entrichtung einer Gebiihr (4,50 Euro) und durch Ubermittlung einer
Kopie der hinterlegten Bilanz. In diesem Fall muss dem Betreiber des
Bundesanzeiger mitgeteilt werden, dass die Groflenmerkmale des
§ 267a HGB nicht tberschritten werden (§326 Abs. 2 Satz 3 HGB) -
hierzu auch Schiffers, GmbH-StB 2013, 46. Nach Art. 70 Abs. 1
EGHGSB gelten diese Neuregelungen erstmals fiir Geschiftsjahre, die
nach dem 30.12.2012 enden, also fiir das Geschiftsjahr 2012 (Bilanz
auf den 31.12.2012) bzw. das Geschiftsjahr 2012/2013.

> Befreiung nach § 264 Abs. 3 HGB in Konzernfillen: Von der Offenle-
gungspflicht befreit ist eine Kapitalgesellschaft, die Tochterunterneh-
men eines nach §290 HGB zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
verpflichteten Mutterunternehmens ist, wenn (a) alle Gesellschafter
des Tochterunternehmens zugestimmt haben, (b) das Mutterunterneh-
men zur Verlustiibernahme verpflichtet ist, (c) die Kapitalgesellschaft
in den Konzernabschluss einbezogen worden ist und (d) die Befreiung
des Tochterunternehmens im offengelegten Konzernanhang angegeben
sowie zusitzlich separat fiir das Tochterunternehmen im Bundesanzei-
ger mitgeteilt worden ist. Die Verlustiibernahme ist verpflichtend,
selbst wenn das Mutterunternehmen eine Personengesellschaft (GmbH
& Co. KG) ist (LG Bonn v. 15.8.2013 - 38 T 229/12, rkr., DStR 2013,
2352). Nach dem Beschluss des LG Bonn v. 30.9.2009 (30 T 848/09, BB
2010, 1208) kann sich ein Mutterunternehmen in der Rechtsform einer
Personengesellschaft nach §264a HGB von seiner nach §325 HGB
bestehenden Offenlegungspflicht durch Einbeziehung in den von ihm
selbst aufgestellten Konzernabschluss nach § 264b HGB befreien (a.A.
Liidenbach, StuB 2013, 784). Verzichtet das Mutterunternehmen gemaf}
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§ 293 HGB auf die Aufstellung eines Jahresabschlusses, ist das Tochter-
unternechmen nicht gemifl §264 Abs.3 HGB befreit (LG Bonn v.
9.11.2012 - 38 T 285/12, GmbHR 2013, 651).

> Offenlegungszeitraum: Die Offenlegung des Jahresabschlusses muss
unverziiglich nach seiner Vorlage an die Gesellschafter, jedoch spites-
tens vor Ablauf von 12 Monaten nach Ende des Geschiftsjahres erfol-
gen.

> Sonderbilanzen: Zum offen zu legenden Jahresabschluss gehoren
nach h.M. nicht Sonderbilanzen, wie die Eroffnungsbilanz oder
Umwandlungsbilanzen (vgl. Grottel in Beckscher Bilanz-Kommen-
tar, 8. Aufl. 2012, § 325 HGB Rz. 9). Offenlegungspflichtig ist aller-
dings noch die GmbH i.L. fir die Liquidationsschlussbilanz (so LG
Bonn v. 23.7.2010-11 T 246/10, GmbHR 2010, 986).

D> Bestidtigungsvermerk: Im Falle einer Prifungspflicht (— Jahres-
abschlusspriifung) ist der Bestiatigungsvermerk des Abschlusspriifers
bzw. der Vermerk tiber dessen Versagung mit einzureichen. Soweit
bei der Offenlegung von Offenlegungserleichterungen Gebrauch
gemacht wird, muss der offen gelegte Bestitigungsvermerk mit
einem Zusatz versehen werden, dass sich der Bestitigungsvermerk
auf den vollstindigen Jahresabschluss bezieht (§328 Abs.1 Nr. 1
letzter Halbs. HGB). Nicht offenlegungspflichtig ist der Priifungs-
bericht des Abschlusspriifers. Im Falle einer freiwilligen oder auf
Grund einer Satzungsklausel durchgefiihrten Abschlussprifung
ergibt sich keine entsprechende Publizititspflicht.

> Bericht des Aufsichtsrates: Besteht bei der GmbH ein obligatori-
scher Aufsichtsrat (§ 1 DrittelbG, § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG — vgl. aus-
fihrlich Fuhrmann in GmbH-Handbuch, Teil I, Rz. 1 1752 ff.), so ist
dessen Bericht tiber die Priifung des Jahresabschlusses und ggf. des
Lageberichtes offen zu legen. Entsprechendes gilt wegen §52 Abs. 1
GmbHG auch fur einen fakultativen Aufsichtsrat oder einen Beirat,
welcher die einem Aufsichtsrat vergleichbaren Kompetenzen hat,
sofern nicht der Gesellschaftsvertrag den Ausschluss der Priifung und
Berichterstattung entsprechend § 171 AktG bestimmt (vgl. Grottel in
Beckscher Bilanz-Kommentar, 8. Aufl. 2012, § 325 HGB Rz. 11).

D> Ergebnisverwendung: Nach §325 Abs.1 Satz3 HGB ist auch der
Vorschlag tiber die Verwendung des Ergebnisses und der Beschluss hie-
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riiber offen zu legen. Teilweise wird in der Literatur diese Verpflichtung
fir die GmbH generell abgelehnt (vgl. Homoélle in Baetge/Kirsch/Thiele,
Bilanzrecht, §325 HGB Rz. 28). Jedenfalls braucht bei der GmbH der
Ergebnisverwendungsvorschlag dann nicht zum Handelsregister einge-
reicht zu werden, wenn sich anhand dieser Angaben die Gewinnanteile
von natlrlichen Personen (mindestens einer) feststellen lassen, die
Gesellschafter sind (§ 325 Abs. 1 Satz 4 HGB) (vgl. Grottel in Beckscher
Bilanz-Kommentar, 8. Aufl. 2012, § 325 HGB Rz. 21).

D> Riickstellungen fiir Offenlegungspflichten: Fir die Kosten, die
durch die Offenlegung entstehen, muss im handelsrechtlichen Jahres-
abschluss eine Verbindlichkeitsriickstellung gebildet werden. Ist fir
vergangene Jahre der Jahresabschluss nicht ordnungsgemafd offenge-
legt, so muss fiir das drohende Ordnungsgeldverfahren eine Riickstel-
lung gebildet werden. Hierzu Althoff/Hoffmann, GmbHR 2010, 518.

2. Weitere Publizititspflichten

D> Gesellschaftsvertragsklauseln: Weitere Publizitatspflichten kénnen
sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben und sind dann neben der Jah-
resabschlusspublizitit zu erfiillen (§ 325 Abs. 5 HGB).

D> Publizititsgesetz: Daneben konnen sich Offenlegungspflichten
nach §§9, 15 PublG ergeben.

D> Betriebsverfassungsgesetz: Nach §106 Abs. 1 BetrVG ist in allen
Unternehmen mit in der Regel mehr als einhundert stindig beschiftig-
ten Arbeitnehmern ein Wirtschaftsausschuss zu bilden. Der Unterneh-
mer hat den Wirtschaftsausschuss rechtzeitig und umfassend tiber die
wirtschaftlichen Angelegenheiten des Unternehmens unter Vorlage der
erforderlichen Unterlagen zu unterrichten, soweit dadurch nicht die
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse des Unternehmens gefihrdet wer-
den, sowie die sich daraus ergebenden Auswirkungen auf die Personal-
planung darzustellen. Hierzu gehort auch die Erliuterung des Jahres-
abschlusses.

3. Vermeidung der negativen Folgen der Publizitit

D> Individuelle Strategien: Es gibt verschiedene Strategien, mogliche
negative Folgen einer Offenlegung zu vermeiden oder zumindest abzu-
mildern. Wichtig ist, dass die optimale Strategie oder auch die Kom-
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bination verschiedener Mafinahmen, wie sie im Folgenden aufgefiihrt
werden, nur fiir den Einzelfall ermittelt werden kann und auch einer
Uberpriifung in regelmifigen Abstinden von z.B. drei oder fiinf Jahren
bedarf.

> Vermeidungsmodell: Bei Personengesellschaften besteht dann keine
Offenlegungspflicht, wenn mindestens eine natiirliche Person person-
lich haftender Gesellschafter ist. Allerdings ist dringend zu beachten,
dass dieser Gesellschafter eben eine unbeschrinkte Haftung mit seinem
gesamten Privatvermogen fir die Schulden der Gesellschaft eingeht
und daneben auch bei Auflésung der Gesellschaft oder Ausscheiden
des Gesellschafters eine fiinfjahrige Nachhaftung nach §§ 159 ff. HGB
besteht. Umstritten ist, ob ein personlich haftender Strohmanngesell-
schafter insoweit zielftihrend ist.

> Begrenzungsmodell: Da die Offenlegungspflichten nach der Unter-
nehmensgrofle gestaffelt sind, kann Ziel der Bilanzpolitik sein, die
mafSgeblichen GroBenmerkmale so zu beeinflussen, dass das Unterneh-
men als kleine oder zumindest mittelgrofle Gesellschaft eingestuft
wird und damit die groflenabhingigen Offenlegungserleichterungen in
Anspruch genommen werden konnen. Insbesondere brauchen kleine
Gesellschaften die GuV nicht offen zu legen. Erleichterungen hinsicht-
lich der Bilanz (Gliederung) ergeben sich fir Kleinstkapitalgesellschaf-
ten (§ 266 Abs. 1 Satz 4 HGB).

D> Verzogerungsmodell: Die Frist zur Offenlegung des Jahresabschlus-
ses betridgt 12 Monate nach Abschluss des jeweiligen Geschaftsjahres.
Wird diese Frist voll ausgeschopft und ggf. auch noch eine Anforderung
der Unterlagen vom Handelsregister abgewartet, so werden zumindest
vergleichsweise veraltete Informationen preisgegeben, welche naturge-
mif nur eine begrenzte Aussagekraft haben. Zum spitesten Zeitpunkt
der Offenlegung auch Grottel in Beckscher Bilanz-Kommentar, 8. Aufl.
2012, § 325 HGB Rz. 38 ff.

> Konzernmodelle: Eine Verpflichtung zur Offenlegung des Einzel-
abschlusses besteht dann nicht, wenn der Einzelabschluss seinerseits
in einen Konzernabschluss einbezogen wird, welcher selbst veroffent-
licht wird. Dies ist insofern hilfreich, als in den Konzernabschluss die
Abschliisse mehrerer Unternehmen einbezogen werden und damit
u.U. Informationen tber ein einzelnes Unternehmen, einen einzelnen
Markt o.A. verschleiert werden, soweit keine Segmentberichterstat-
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tung nach §297 Abs. 1 Satz 2 HGB erfolgt. Auch konnen im Konzern-
abschluss Bewertungs- und Ansatzwahlrechte im Rahmen der gesetzli-
chen Moglichkeiten neu ausgelbt werden. Eine Befreiung von der
Offenlegung der Einzelabschliisse der Tochtergesellschaften entfillt
bei Kapitalgesellschaften allerdings nur dann, wenn eine Verpflichtung
zur Verlustiibernahme analog § 302 AktG, z.B. durch einen Gewinn-
abfiihrungsvertrag, besteht. Fraglich ist, ob eine Offenlegung auch bei
Einbezug in einen auslindischen Konzernabschluss vermieden werden
kann (hierzu Tromp/Nagler/Gehrke, GmbHR 2009, 641).

D> Verschleierungsmodelle: Derartige Modelle zielen darauf ab, die
wirtschaftlichen Verhiltnisse durch FEinschaltung verschiedener
Rechtssubjekte fiir Dritte schwer nachvollziehbar zu machen. Wird
z.B. der betriebliche Grundbesitz auf eine separate Gesellschaft aus-
gegliedert, so mindert sich das Ergebnis der operativen Gesellschaft
um das dann zu entrichtende Pachtentgelt. Andererseits ist die
Grundstiicksgesellschaft selbst vielfach gar nicht offenlegungspflich-
tig oder aber zumindest als kleine Gesellschaft einzustufen. Ahn-
liche Uberlegungen gelten fir Finanzierungen mittels stiller Be-
teiligungen oder partiarischer Darlehen. Auch koénnen separate
Vertriebs-, Produktions- oder z.B. Forschungsgesellschaften dazu
fithren, dass die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Gesamtunterneh-
mens fiir Aulenstehende schwerer nachvollziehbar sind.

> Einreichung einer ,Nullbilanz“: Das LG Bonn hat mit Beschluss v.
15.3.2013 (37 T 730/12, GmbHR 2013, 986; hierzu Ulrich, GmbHR
2013, R246) entschieden, dass die Einreichung einer ,,Nullbilanz” der
Offenlegungspflicht geniigt. Damit kénnte den negativen Folgen einer
Publizitit durch Einreichung einer formal richtigen, aber ,inhalts-
losen” Bilanz begegnet werden. Angesichts des bestehenden Risikos
eines Bufigeldes nach § 334 HGB ist die Veroffentlichung einer Null-
bilanz allerdings nur als Notlésung in Erwigung zu ziehen (so Kuntze-
Kaufhold, Urteilsanmerkung in GmbHR 2013, 986).

4. Folgen von Pflichtverletzungen

> Ordnungsgeld: Wird den handelsrechtlichen Publizititspflichten
nicht nachgekommen, so wird vom Bundesamt fiir Justiz zunichst
ein Androhungs- und Festsetzungsbescheid verschickt. In diesem
werden die Adressaten aufgefordert, die offenlegungspflichtigen Jah-
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resabschlussunterlagen beim Bundesanzeiger einzureichen oder
innerhalb von sechs Wochen Einspruch einzulegen, falls keine Offen-
legungspflicht besteht bzw. die Offenlegungspflicht noch nicht abge-
laufen ist. Diese Anhorungsbescheide sind mit einer Gebiithr von
53,50 Euro verbunden. Wird nun die sechswochige Nachfrist fiir die
Offenlegung tiberschritten, so sieht das Gesetz ein Ordnungsgeld vor,
welches gegen die GmbH oder auch gegen die Geschiftsfithrer der
GmbH festgesetzt wird. Dieses betragt nach §335 Abs. 1 HGB min-
destens 2.500 Euro und hochstens 25.000 Euro. Nach dem Gesetz zur
Anderung des Handelsgesetzbuches vom 4.10.2013 (BGBI. I 2013,
3746) erfolgt erstmals fiir Jahresabschlisse, die sich auf einen nach
dem 30.12.2012 liegenden Abschlussstichtag beziehen, eine Herab-
setzung der Mindestordnungsgelder, sofern der Offenlegungspflicht
erst nach Ablauf der Sechswochenfrist, aber dennoch nachgekommen
wird, (a) auf 500 Euro fiir Kleinstkapitalgesellschaften, die gemaifs
§ 326 Abs. 2 HGB lediglich eine Bilanz beim Betreiber des Bundes-
anzeigers hinterlegen, (b) auf 1.000 Euro fiir kleine Kapitalgesellschaf-
ten, (c) auf 2.500 Euro fiir alle anderen Kapitalgesellschaften, sofern
ein hoheres Ordnungsgeld angedroht wurde, (d) auf einen geringeren
Betrag (auch unter 500 Euro), wenn die Sechswochenfrist nur gering-
fugig tiberschritten wurde. Wird die Offenlegungspflicht nicht binnen
sechs Wochen nach Androhung des Ordnungsgeldes erfallt oder die
Unterlassung mittels Einspruchs gerechtfertigt, so ist das Ordnungs-
geld festzusetzen und erneut die Festsetzung eines Ordnungsgeldes
anzudrohen (§ 335 Abs. 3 HGB). Die Moglichkeit des , Freikaufs” von
der Offenlegungspflicht besteht also nicht. Zur steuerlichen Behand-
lung eines Ordnungsgeldes vgl. Grashoff, DB 2006, 2641. Gegen die
Festsetzung eines Ordnungsgeldes wegen verspiteter Offenlegung
bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken — so BVerfG v.
11.3.2009 — 1 BvR 3413/08, GmbHR 2009, 1282 und BVerfG v.
1.2.2011 — 2 BvR 1236/10, GmbHR 2011, 528; dazu Ulrich, GmbHR
2011, R149. Zu einer Ubersicht iiber Rechtsprechung zum Offenle-
gungsverfahren vgl. Hofner/Bdumler, GmbHR 2009, R117.

D> Verfahren: Fiir Geschiftsjahre, die nach dem 31.12.2005 beginnen,
priift der Bundesanzeiger die fristgerechte und vollstindige Einreichung
der Unterlagen. Auch wird tberprift, ob groBenabhingige Erleichterun-
gen hinsichtlich des Umfangs der Offenlegung zu Recht in Anspruch
genommen wurden. Werden dabei Verstofle gegen die Offenlegungs-
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pflicht festgestellt, so unterrichtet der Bundesanzeiger die Verwaltungs-
behorde, regelmiflig also das Bundesamt fiir Justiz (§ 334 Abs. 4 HGB).
Die Verwaltungsbehorde veranlasst nach § 335 HGB ein Ordnungsgeld-
verfahren, wenn der Offenlegungspflicht nicht oder nicht ordnungs-
gemifd nachgekommen wird. Die Einleitung des Verfahrens und die
Verhidngung des Ordnungsgeldes bediirfen keines Antrags. Auch werden
nach § 335 Abs. 3 HGB bereits mit Androhung des Ordnungsgeldes den
Beteiligten die Verfahrenskosten aufgegeben und der Einspruch hat
keine aufschiebende Wirkung. Die Festsetzung eines Ordnungsgeldes
setzt anders als bei dessen Androhung Verschulden voraus, was aber
regelmiflig gegeben ist. Nach §335 Abs. 5 HGB besteht das Recht auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Falle des unverschuldeten
Versdumnisses der Nachholungsfrist (erforderlich ist ein schriftlicher
Antrag innerhalb von zwei Wochen nach Wegfall des Hindernisses; Bei-
spielfille: Erkrankung oder Tod des Alleingeschiftsfithrers, Verlust der
Rechnungslegungsunterlagen). Ein Ordnungsgeld wegen Versiumung
der fiir die Offenlegung von Jahresabschliissen geltenden Frist sowie der
gesetzlich bestimmten Nachfrist kann auch noch festgesetzt werden,
wenn die Offenlegung zwischenzeitlich nachgeholt worden ist (so
BVerfG v. 11.3.2009 — 1 BvR 3413/08, GmbHR 2009, 1282). Gegen die
Festsetzung des Ordnungsgeldes kann nach §335a Abs.1 HGB
Beschwerde eingelegt werden. Uber die Beschwerde entscheidet das LG
Bonn (§ 335a Abs. 2 HGB). Gegen die Entscheidung des LG Bonn ist die
Rechtsbeschwerde beim OLG Koéln moglich.

Vertiefende Recherche unter www.gmbh-beratung.com
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