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Bayerisches Oberstes Landesgericht

BESCHLUSS

Der 3. Zivilsenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts hat
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters S sowie der
Richter Dr. Selsseissies und -CHudmme

am 21. Marz 2002

in der Handelsregistersache

auf die weitere Beschwerde/ der Beteiligten
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beschlossen

I. Auf die weitere Beschwerde werden der BeschluRR des
Landgerichts Ingolstadt vom 11. Februar 2002 und
der BeschluR des Amtsgerichts - Registergericht -
Ingolstadt vom 23. August 2001 aufgehoben.

ITI. Die Sache wird zu neuer Behandlung und Entscheidung

an das Amtsgericht - Registergericht - Ingolstadt

zuruckgegeben.

Grunde

Mit Urkunde vom 18.4.2001, ergénzt durch Urkunde vom
7.12.2001, meldete der verfahrensbevollmidchtigte Notar die
betroffene GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Handelsregi-
ster an. Als Gegenstand des Unternehmens wurde die Erbringung
von meRtechnischen Dienstleistungen, DMS-Applikationen und
die Durchfiithrung von experimentellen Beanspruchungsanalysen
und Software-Entwicklung angegeben. Das Amtsgericht - Regi-
stergericht - wies die Anmeldung mit Beschluf vom 23.8.2001
zuriick. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten
hat das Landgericht mit Beschluf vom 11.2.2002 zurlckgewie-
sen. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Be-

schwerde der Beteiligten.

IT.
Das zuldssige Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung der Vorent-

scheidungen und zur Rickgabe der Sache an das Registerge-

richt.
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Die weitere Beschwerde ist zuléssig. Sie ist vom postulati-
onsfadhigen Urkundsnotar (§ 29 Abs. 1 Satz 3 FGG) namens der
Antragsteller eingelegt. Sie ist auch begrindet.

1. Das Landgericht hat ausgeflhrt, Voraussetzung fur die Ein-
tragung einer Kommanditgesellschaft in das Handelsregister
sei, daR der Zweck der einzutragenden Gesellschaft auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet sei. Die Tatigkeit
der Gesellschaft durfe nicht freiberuflicher Art sein. Im
vorliegenden Falle erbringe die einzutragende Gesellschaft
Ingenieurleistungen. Wie sich aus § 1 PartGG ergebe, Ubten
Ingenieure kein Handelsgewerbe aus, sondern seien Angehdrige
freier Berufe. Konkrete Anhaltspunkte daflir, daR die Gesell-
schaft Software nicht nur entwickle, sondern wie von ihr be-
hauptet auch verkaufe, hatten sich trotz intensiver Bemihun-
gen des Registergerichts um eine Aufklarung des Sachverhalts
nicht ergeben. Selbst wenn man aber entsprechende Vertriebs-
absichten unterstellen wolle, seien die Eintragungsvorausset-
zungen nicht gegeben, da keine genligend zuverldssigen An-
haltspunkte dafir vorlagen, daf das Unternehmen in Klirze eine

entsprechende Ausgestaltung erfahren werde.

5. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung (§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 546 ZPO) nicht stand. ‘

a) Eine Kommanditgesellschaft ist bei dem Gericht, in dessen
Bezirk sie ihren Sitz hat, zum Handelsregister anzumelden

(§§ 161 Abs. 2, 106 Abs. 1 HGB). Ergibt die Prifung des Regi-
stergerichts, daR die Gesellschaft ordnungsgemafl errichtet
und angemeldet worden ist, haben die Anmelder (§§ 161 Abs. 2,
108 Abs. 1 HGB) einen Rechtsanspruch auf Eintragung (vgl. |
BGHZ 113, 335/352 flir die GmbH).
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Zum Wesen einer Kommanditgesellschaft gehdrt, daf ihr Zweck
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist (§ 161
Abs. 1 HGB). Handelsgewerbe ist im Grundsatz jeder Gewerbebe-
trieb (vgl. § 1 Abs. 2 HGB). Keine gewerbliche Tatigkeit Uben
die Angehdrigen freier Berufe aus (vgl. Baumbach/Hopt HGB

30. Aufl. § 1 Rn. 19; Staub/Briggemann HGB 4. Aufl. § 1

Rn. 18; HK-HGB/RuR 5. Aufl. § 1 Rn. 39). Freiberuflich Tatige
kénnen daher nicht Kaufmann sein; ihre Gesellschaften kénnen
weder als offene Handelsgesellschafteﬂ noch als Kommanditge-
sellschaften in das Handelsregister eingetragen werden (vgl.
R&hricht /Graf von Westphalen HGB 2. Aufl. § 1 Rn. 66) . Bei
gemischten Betrieben mit teils freiberuflichem, teils kommer-
ziell-gewerblichem Charakter ist das Gesamtbild maRgebend

(vgl. Baumbach/Hopt § 1 Rn. 20).

b) Entscheidend kommt es im vorliegenden Fall darauf an, ob
das von der betroffenen Gesellschaft avisierte TAtigkeitsfeld
insgesamt oder zumindest im wesentlichen dem gewerblichen Be-

reich oder dem Bereich der freien Berufe zuzuordnen ist. Das

 Landgericht hat insoweit zunéachst verfahrensfehlerfrei fest-

gestellt, daR die Betroffene Ingenieursleistungen, insbeson-
dere auch aus dem Software-Bereich, zu erbringen beabsich-
tigt. Ingenieure sind nach Auffassung des Landgerichts Ange-

hdérige freier Berufe. Der Senat vermag dieser Rechtsauffas-

sung nicht zu folgen.

aa) Wie im einzelnen gewerbliche Tétigkeiten und freie Berufe
voneinander abzugrenzen sind, wird unterschiedlich beurteilt.
Teilweise wird auf inhaltliche Kriterien abgestellt. So sind
nach Staub/Briiggemann (aaO) dem gewerblichen Bereich nach der
Verkehrsauffassung im allgemeinen T&tigkeiten zuzurechnen,
die tiberwiegend mittels kaufménnischer oder technischer
Kenntnisse und Fertigkeiten auf Gewinnerzielung gerichtet
sind, nicht hingegen solche, die Uberwiegend auf wissen-
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schaftlicher oder kunstlerischer Grundlage betrieben werden.
Entscheidend sei stets das Typische des Berufsbildes. Gegen
das Merkmal einer nyvermeintlich héheren Tatigkeit" wendet

sich HK-HGB/Ruf (aaO). Die Abgrenzung beruhe auf gewachsener

verkehrsanschauung. Sie seil im Einzelfall unklar. Mafgeblich

sei das Berufsbild, daf gewisse_eigénschépferische Merkmale
oder besondere berufliche Qualifikation mit persoénlicher, ei-
genverantwortlicher und unabhéangiger Erbringungvvon Dienst-
leistungen hoherer Art verbinde. Auch Hopt (aaO) stellt ent-
scheidend auf das historisch gewachsene Berufsbild und die
Verkehrsanschauung ab; die Ausgrenzung der freien Berufe aus
dem gewerblichen Bereich sei "rechtspolitisch fragwirdig".
Noch deutlicher betont K. Schmidt (MinchKomm-HGB § 1 Rn. 26),
daR die Sonderstellung der freien Berufe nur aus der Traditi-
on erklarlich ist. Aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
sollten von daher nur die traditionell kammergebundenen oder
ihnen berufsrechtlich gleichgestellten Berufe ausgeklammert
werden. Rohricht halt das Kriterium, daf ein freier Beruf
nicht um des Erwerbsstrebens willen ausgeibt werde, fur zu-
mindest heute vo6llig wirklichkeitsfremd. Wenn man wolle, koéon-
ne man eine gewisse Berechtigung fur die Unterscheidung zwi-
schen Gewerbe und freiem Beruf noch darin finden, daR bei ei-
nem freien Beruf typischerweise die auf besonderer wissen-
schaftlicher Ausbildung oder kreativen Fahigkeiten beruhende
persdnliche Leistung einer Person, bei gewerblichen Leistun-
gen dagegen diejenige eines Unternehmens in Anspruch genommen

werde (Rdhricht/von Westphalen § 1 Rn. 58) .

bb) Fir eine Reihe von freien Berufen ist schon in den Be-
rufsordnungen von Gesetzes wegen bestimmt, daR sie keine ge-
werblichen Tatigkeiten darstellen. Auflerdem kann als gesi-
chert gelten, daR aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
die traditionell kammergebundenen und die ihnen berufsrecht-

lich gleichgestellten Berufe auszuklammern sind. Hierher ge-
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héren Rechtsanwé&lte, Notare, Wirtschaftspriufer, Architekten
u.a. (vgl. i.e. R&hricht/von Westphalen § 1 Rn. 59; HK-HGB/
RuR § 1 Rn. 39; MinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 26). Zu die-
ser Gruppe z&hlen auch 8ffentlich bestellte Vermessungsinge-
nieure (vgl. Réhriéht/von Westphalen aaO), nicht aber sonsti-
ge Ingenieure, insbesondere aus dem EDV-Bereich. Diese sind
swar nach § 18 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 2 PartGG den Freiberuf-
lern zugeordnet. Diese of fensichtlich auf steuerrechtlichen
Aspekten beruhende bzw. von dorther Ubernommene Einordnung
ist flir den handelsrechtlichen Gewerbebegriff nicht maRgebend
(MiinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 27; Baumbach/Hopt § 1

Rn. 19).

cc) Bei den Berufen, die nicht schon nach den vorgenannten
Kriterien zu den freien Berufen im Sinne. des HGB z&hlen, ist
letztlich die Verkehrsanschauung flir die Einordnung maRgeb-
lich. Neuere Tendenzen gehen dahin, den Kreis der freien Be-
rufe eher eng zu ziehen und alle Tatigkeiten im Zweifel als
gewerblich anzusehen, die nicht dem Bereich der klassischen,

historisch tberlieferten, in der Regel durch besondere Be-

- rufsordnungen geregelten freien Berufe angehdéren bzw. in ih-

rer unmittelbaren Nihe anzusiedeln sind oder nicht eindeutig
durch eine individuelle, klUnstlerische oder wissenschaftliche
Leistung gepragt sind (vgl. Réhricht/von Westphalen § 1

Rn. 60; Koller/Roth/Morck HGB 3. Aufl. § 1 Rn. 13) . Was Inge-
nieure betrifft, so werden sie in der Literatur nach dem Kri-
terium der Verkehrsiiblichkeit teilweise zu den freien Berufen
gezahlt (vgl. HK-HGB/RuR® § 1 Rn. 39, zweifelnd Staub/Brugge-
mann § 1 Rn. 18), {iberwiegend aber wohl heute eher dem ge-
werblichen Bereich zugeordnet (vgl. Rd&hricht/von Westphalen

§ 1 Rn. 62).
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dd) Es bedarf im vorliegenden Fall keiner abschliefenden Be-

nach welchen Kriterien letztlich Gewerbetreibende
r abzugrenzen

wertung,
und Trager freier Berufe allgemein voneinande
sind. Jedenfalls der hier maRgebende Bereich der Software-

Entwicklung ist der gewerblichen Tatigkeit zuzuordnen, wie

Maier (NJW 1986, 1909 ff.) {iberzeugend dargelegt hat. Er
kommt auf der Basis des Uberkommenen Abgrenzungskriteriums

npersonenbezogenheit" bzw. "Inhalt® der erbrachten Leistung

daR hier gewerbliche Leistungen inmitten
twicklung zumindest bestimmter Com-

zu dem Ergebnis,
stehen. Zwar misse die En
puter-Programme als hochwertige geistige Leistung angesehen

werden. Auf der anderen Seite wirden viele Programme den hier
zu stellenden Leistungsanforderungen nicht gerecht. Dazu kom-
me, daR es in vielen Fallen eben gar nicht so sehr um héchst-
persénlich zu erbringende Leistungen gehe, sondern um eine

sachbezogene Leistung des ngoftware-Hauses"; die Entwicklung

" habe inzwischen durchaus industrielle Ausmafle erreicht. Au-

Rerdem kénne die Leistungsverwertung hier nicht auBer Be-
tracht bleiben. Gerade sie spiele bei Software-Programmen ei-
ne entscheidende Rolle. Nur bei entsprechender Vermarktung
lieRen sich die Entwicklungskosten amortisieren. Dies gelte
gleichermaRen fir den Vertrieb von Standardprogrammen wie
auch von individuellen Software-Produkten. Erforderlich sei
ein marktnahes, wettbewerbsorientiertes Verhalten, das sich

vom Marktauftritt freier Berufe wesentlich unterscheide

(s. 1911).

Insbesondere der zuletzt dargestellte Aspekt Uiberzeugt. Zwar
tritt das Werbeverbot, das Tragern freier Berufe aus standes-
rechtlichen Grinden traditionell auferlegt war (vgl. BVerfGE
1976, 196, 205; Heussler/Pritting BRAO § 43b Rn. 4), in letz-
ter Zeit mehr und mehr in den Hintergrund. Gleichwohl liegen
die Unterschiede im Marktauftritt von Software-Anbietern ei-
nerseits und Rechtsanwdlten, Notaren oder Arzten andererseits
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nach wie vor auf der Hand (zur einschrénkenden Regelung fur

Rechtsanwilte vgl. § 43b BRAO). Software-Entwicklung ist auch
keineswegs den Ingenieuren vorbehalten, sondern wird vielfach
auch von Mathematikern oder anderen in einschlégigen Fach-
richtungen bewanderten Personen betrieben. Die nach der vor-
liegenden Anmeldung beabsichtigte Geschaéftstatigkeit der Be-
troffenen, die einen wesentlichen Schwerpunkt in der Soft-
ware-Entwicklung hat, ist dem gewerblichen Bereich zuzuord-
nen, ohne daf es im Ubrigen darauf ankame, in welchem MafRe
die Betroffene Software nicht nur entwickeln, sondern auch
verkaufen mdéchte. Der Eintragung der Betroffenen in das Han-

delsregister stehen von daher unter diesem Gesichtspunkt Be-

denken nicht entgegen.

ITIT.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind somit aufzuheben;
die Sache ist an das Registergericht zurilickzugeben, das unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats auch unter Prufung
der Ubrigen Eintragungsvoraussetzungeh erneut Uber die Ein-

tragung der Betroffenen zu entscheiden hat.
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Der 3. Zivilsenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts hat
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters S sowie der
Richter Dr. Selsseissies und -CHudmme

am 21. Marz 2002

in der Handelsregistersache

auf die weitere Beschwerde/ der Beteiligten
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beschlossen

I. Auf die weitere Beschwerde werden der BeschluRR des
Landgerichts Ingolstadt vom 11. Februar 2002 und
der BeschluR des Amtsgerichts - Registergericht -
Ingolstadt vom 23. August 2001 aufgehoben.

ITI. Die Sache wird zu neuer Behandlung und Entscheidung

an das Amtsgericht - Registergericht - Ingolstadt

zuruckgegeben.

Grunde

Mit Urkunde vom 18.4.2001, ergénzt durch Urkunde vom
7.12.2001, meldete der verfahrensbevollmidchtigte Notar die
betroffene GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Handelsregi-
ster an. Als Gegenstand des Unternehmens wurde die Erbringung
von meRtechnischen Dienstleistungen, DMS-Applikationen und
die Durchfiithrung von experimentellen Beanspruchungsanalysen
und Software-Entwicklung angegeben. Das Amtsgericht - Regi-
stergericht - wies die Anmeldung mit Beschluf vom 23.8.2001
zuriick. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten
hat das Landgericht mit Beschluf vom 11.2.2002 zurlckgewie-
sen. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Be-

schwerde der Beteiligten.

IT.
Das zuldssige Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung der Vorent-

scheidungen und zur Rickgabe der Sache an das Registerge-

richt.
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Die weitere Beschwerde ist zuléssig. Sie ist vom postulati-
onsfadhigen Urkundsnotar (§ 29 Abs. 1 Satz 3 FGG) namens der
Antragsteller eingelegt. Sie ist auch begrindet.

1. Das Landgericht hat ausgeflhrt, Voraussetzung fur die Ein-
tragung einer Kommanditgesellschaft in das Handelsregister
sei, daR der Zweck der einzutragenden Gesellschaft auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet sei. Die Tatigkeit
der Gesellschaft durfe nicht freiberuflicher Art sein. Im
vorliegenden Falle erbringe die einzutragende Gesellschaft
Ingenieurleistungen. Wie sich aus § 1 PartGG ergebe, Ubten
Ingenieure kein Handelsgewerbe aus, sondern seien Angehdrige
freier Berufe. Konkrete Anhaltspunkte daflir, daR die Gesell-
schaft Software nicht nur entwickle, sondern wie von ihr be-
hauptet auch verkaufe, hatten sich trotz intensiver Bemihun-
gen des Registergerichts um eine Aufklarung des Sachverhalts
nicht ergeben. Selbst wenn man aber entsprechende Vertriebs-
absichten unterstellen wolle, seien die Eintragungsvorausset-
zungen nicht gegeben, da keine genligend zuverldssigen An-
haltspunkte dafir vorlagen, daf das Unternehmen in Klirze eine

entsprechende Ausgestaltung erfahren werde.

5. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung (§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 546 ZPO) nicht stand. ‘

a) Eine Kommanditgesellschaft ist bei dem Gericht, in dessen
Bezirk sie ihren Sitz hat, zum Handelsregister anzumelden

(§§ 161 Abs. 2, 106 Abs. 1 HGB). Ergibt die Prifung des Regi-
stergerichts, daR die Gesellschaft ordnungsgemafl errichtet
und angemeldet worden ist, haben die Anmelder (§§ 161 Abs. 2,
108 Abs. 1 HGB) einen Rechtsanspruch auf Eintragung (vgl. |
BGHZ 113, 335/352 flir die GmbH).
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Zum Wesen einer Kommanditgesellschaft gehdrt, daf ihr Zweck
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist (§ 161
Abs. 1 HGB). Handelsgewerbe ist im Grundsatz jeder Gewerbebe-
trieb (vgl. § 1 Abs. 2 HGB). Keine gewerbliche Tatigkeit Uben
die Angehdrigen freier Berufe aus (vgl. Baumbach/Hopt HGB

30. Aufl. § 1 Rn. 19; Staub/Briggemann HGB 4. Aufl. § 1

Rn. 18; HK-HGB/RuR 5. Aufl. § 1 Rn. 39). Freiberuflich Tatige
kénnen daher nicht Kaufmann sein; ihre Gesellschaften kénnen
weder als offene Handelsgesellschafteﬂ noch als Kommanditge-
sellschaften in das Handelsregister eingetragen werden (vgl.
R&hricht /Graf von Westphalen HGB 2. Aufl. § 1 Rn. 66) . Bei
gemischten Betrieben mit teils freiberuflichem, teils kommer-
ziell-gewerblichem Charakter ist das Gesamtbild maRgebend

(vgl. Baumbach/Hopt § 1 Rn. 20).

b) Entscheidend kommt es im vorliegenden Fall darauf an, ob
das von der betroffenen Gesellschaft avisierte TAtigkeitsfeld
insgesamt oder zumindest im wesentlichen dem gewerblichen Be-

reich oder dem Bereich der freien Berufe zuzuordnen ist. Das

 Landgericht hat insoweit zunéachst verfahrensfehlerfrei fest-

gestellt, daR die Betroffene Ingenieursleistungen, insbeson-
dere auch aus dem Software-Bereich, zu erbringen beabsich-
tigt. Ingenieure sind nach Auffassung des Landgerichts Ange-

hdérige freier Berufe. Der Senat vermag dieser Rechtsauffas-

sung nicht zu folgen.

aa) Wie im einzelnen gewerbliche Tétigkeiten und freie Berufe
voneinander abzugrenzen sind, wird unterschiedlich beurteilt.
Teilweise wird auf inhaltliche Kriterien abgestellt. So sind
nach Staub/Briiggemann (aaO) dem gewerblichen Bereich nach der
Verkehrsauffassung im allgemeinen T&tigkeiten zuzurechnen,
die tiberwiegend mittels kaufménnischer oder technischer
Kenntnisse und Fertigkeiten auf Gewinnerzielung gerichtet
sind, nicht hingegen solche, die Uberwiegend auf wissen-
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schaftlicher oder kunstlerischer Grundlage betrieben werden.
Entscheidend sei stets das Typische des Berufsbildes. Gegen
das Merkmal einer nyvermeintlich héheren Tatigkeit" wendet

sich HK-HGB/Ruf (aaO). Die Abgrenzung beruhe auf gewachsener

verkehrsanschauung. Sie seil im Einzelfall unklar. Mafgeblich

sei das Berufsbild, daf gewisse_eigénschépferische Merkmale
oder besondere berufliche Qualifikation mit persoénlicher, ei-
genverantwortlicher und unabhéangiger Erbringungvvon Dienst-
leistungen hoherer Art verbinde. Auch Hopt (aaO) stellt ent-
scheidend auf das historisch gewachsene Berufsbild und die
Verkehrsanschauung ab; die Ausgrenzung der freien Berufe aus
dem gewerblichen Bereich sei "rechtspolitisch fragwirdig".
Noch deutlicher betont K. Schmidt (MinchKomm-HGB § 1 Rn. 26),
daR die Sonderstellung der freien Berufe nur aus der Traditi-
on erklarlich ist. Aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
sollten von daher nur die traditionell kammergebundenen oder
ihnen berufsrechtlich gleichgestellten Berufe ausgeklammert
werden. Rohricht halt das Kriterium, daf ein freier Beruf
nicht um des Erwerbsstrebens willen ausgeibt werde, fur zu-
mindest heute vo6llig wirklichkeitsfremd. Wenn man wolle, koéon-
ne man eine gewisse Berechtigung fur die Unterscheidung zwi-
schen Gewerbe und freiem Beruf noch darin finden, daR bei ei-
nem freien Beruf typischerweise die auf besonderer wissen-
schaftlicher Ausbildung oder kreativen Fahigkeiten beruhende
persdnliche Leistung einer Person, bei gewerblichen Leistun-
gen dagegen diejenige eines Unternehmens in Anspruch genommen

werde (Rdhricht/von Westphalen § 1 Rn. 58) .

bb) Fir eine Reihe von freien Berufen ist schon in den Be-
rufsordnungen von Gesetzes wegen bestimmt, daR sie keine ge-
werblichen Tatigkeiten darstellen. Auflerdem kann als gesi-
chert gelten, daR aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
die traditionell kammergebundenen und die ihnen berufsrecht-

lich gleichgestellten Berufe auszuklammern sind. Hierher ge-
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héren Rechtsanwé&lte, Notare, Wirtschaftspriufer, Architekten
u.a. (vgl. i.e. R&hricht/von Westphalen § 1 Rn. 59; HK-HGB/
RuR § 1 Rn. 39; MinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 26). Zu die-
ser Gruppe z&hlen auch 8ffentlich bestellte Vermessungsinge-
nieure (vgl. Réhriéht/von Westphalen aaO), nicht aber sonsti-
ge Ingenieure, insbesondere aus dem EDV-Bereich. Diese sind
swar nach § 18 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 2 PartGG den Freiberuf-
lern zugeordnet. Diese of fensichtlich auf steuerrechtlichen
Aspekten beruhende bzw. von dorther Ubernommene Einordnung
ist flir den handelsrechtlichen Gewerbebegriff nicht maRgebend
(MiinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 27; Baumbach/Hopt § 1

Rn. 19).

cc) Bei den Berufen, die nicht schon nach den vorgenannten
Kriterien zu den freien Berufen im Sinne. des HGB z&hlen, ist
letztlich die Verkehrsanschauung flir die Einordnung maRgeb-
lich. Neuere Tendenzen gehen dahin, den Kreis der freien Be-
rufe eher eng zu ziehen und alle Tatigkeiten im Zweifel als
gewerblich anzusehen, die nicht dem Bereich der klassischen,

historisch tberlieferten, in der Regel durch besondere Be-

- rufsordnungen geregelten freien Berufe angehdéren bzw. in ih-

rer unmittelbaren Nihe anzusiedeln sind oder nicht eindeutig
durch eine individuelle, klUnstlerische oder wissenschaftliche
Leistung gepragt sind (vgl. Réhricht/von Westphalen § 1

Rn. 60; Koller/Roth/Morck HGB 3. Aufl. § 1 Rn. 13) . Was Inge-
nieure betrifft, so werden sie in der Literatur nach dem Kri-
terium der Verkehrsiiblichkeit teilweise zu den freien Berufen
gezahlt (vgl. HK-HGB/RuR® § 1 Rn. 39, zweifelnd Staub/Brugge-
mann § 1 Rn. 18), {iberwiegend aber wohl heute eher dem ge-
werblichen Bereich zugeordnet (vgl. Rd&hricht/von Westphalen

§ 1 Rn. 62).
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dd) Es bedarf im vorliegenden Fall keiner abschliefenden Be-

nach welchen Kriterien letztlich Gewerbetreibende
r abzugrenzen

wertung,
und Trager freier Berufe allgemein voneinande
sind. Jedenfalls der hier maRgebende Bereich der Software-

Entwicklung ist der gewerblichen Tatigkeit zuzuordnen, wie

Maier (NJW 1986, 1909 ff.) {iberzeugend dargelegt hat. Er
kommt auf der Basis des Uberkommenen Abgrenzungskriteriums

npersonenbezogenheit" bzw. "Inhalt® der erbrachten Leistung

daR hier gewerbliche Leistungen inmitten
twicklung zumindest bestimmter Com-

zu dem Ergebnis,
stehen. Zwar misse die En
puter-Programme als hochwertige geistige Leistung angesehen

werden. Auf der anderen Seite wirden viele Programme den hier
zu stellenden Leistungsanforderungen nicht gerecht. Dazu kom-
me, daR es in vielen Fallen eben gar nicht so sehr um héchst-
persénlich zu erbringende Leistungen gehe, sondern um eine

sachbezogene Leistung des ngoftware-Hauses"; die Entwicklung

" habe inzwischen durchaus industrielle Ausmafle erreicht. Au-

Rerdem kénne die Leistungsverwertung hier nicht auBer Be-
tracht bleiben. Gerade sie spiele bei Software-Programmen ei-
ne entscheidende Rolle. Nur bei entsprechender Vermarktung
lieRen sich die Entwicklungskosten amortisieren. Dies gelte
gleichermaRen fir den Vertrieb von Standardprogrammen wie
auch von individuellen Software-Produkten. Erforderlich sei
ein marktnahes, wettbewerbsorientiertes Verhalten, das sich

vom Marktauftritt freier Berufe wesentlich unterscheide

(s. 1911).

Insbesondere der zuletzt dargestellte Aspekt Uiberzeugt. Zwar
tritt das Werbeverbot, das Tragern freier Berufe aus standes-
rechtlichen Grinden traditionell auferlegt war (vgl. BVerfGE
1976, 196, 205; Heussler/Pritting BRAO § 43b Rn. 4), in letz-
ter Zeit mehr und mehr in den Hintergrund. Gleichwohl liegen
die Unterschiede im Marktauftritt von Software-Anbietern ei-
nerseits und Rechtsanwdlten, Notaren oder Arzten andererseits
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nach wie vor auf der Hand (zur einschrénkenden Regelung fur

Rechtsanwilte vgl. § 43b BRAO). Software-Entwicklung ist auch
keineswegs den Ingenieuren vorbehalten, sondern wird vielfach
auch von Mathematikern oder anderen in einschlégigen Fach-
richtungen bewanderten Personen betrieben. Die nach der vor-
liegenden Anmeldung beabsichtigte Geschaéftstatigkeit der Be-
troffenen, die einen wesentlichen Schwerpunkt in der Soft-
ware-Entwicklung hat, ist dem gewerblichen Bereich zuzuord-
nen, ohne daf es im Ubrigen darauf ankame, in welchem MafRe
die Betroffene Software nicht nur entwickeln, sondern auch
verkaufen mdéchte. Der Eintragung der Betroffenen in das Han-

delsregister stehen von daher unter diesem Gesichtspunkt Be-

denken nicht entgegen.

ITIT.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind somit aufzuheben;
die Sache ist an das Registergericht zurilickzugeben, das unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats auch unter Prufung
der Ubrigen Eintragungsvoraussetzungeh erneut Uber die Ein-

tragung der Betroffenen zu entscheiden hat.
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3Z BR 57/02 - L 33/str
LG Ingolstadt 1HK T 77/02 '
AG Ingolstadt 6 AR 154/2001

Bayerisches Oberstes Landesgericht

BESCHLUSS

Der 3. Zivilsenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts hat
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters S sowie der
Richter Dr. Selsseissies und -CHudmme

am 21. Marz 2002

in der Handelsregistersache

auf die weitere Beschwerde/ der Beteiligten
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beschlossen

I. Auf die weitere Beschwerde werden der BeschluRR des
Landgerichts Ingolstadt vom 11. Februar 2002 und
der BeschluR des Amtsgerichts - Registergericht -
Ingolstadt vom 23. August 2001 aufgehoben.

ITI. Die Sache wird zu neuer Behandlung und Entscheidung

an das Amtsgericht - Registergericht - Ingolstadt

zuruckgegeben.

Grunde

Mit Urkunde vom 18.4.2001, ergénzt durch Urkunde vom
7.12.2001, meldete der verfahrensbevollmidchtigte Notar die
betroffene GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Handelsregi-
ster an. Als Gegenstand des Unternehmens wurde die Erbringung
von meRtechnischen Dienstleistungen, DMS-Applikationen und
die Durchfiithrung von experimentellen Beanspruchungsanalysen
und Software-Entwicklung angegeben. Das Amtsgericht - Regi-
stergericht - wies die Anmeldung mit Beschluf vom 23.8.2001
zuriick. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten
hat das Landgericht mit Beschluf vom 11.2.2002 zurlckgewie-
sen. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Be-

schwerde der Beteiligten.

IT.
Das zuldssige Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung der Vorent-

scheidungen und zur Rickgabe der Sache an das Registerge-

richt.
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Die weitere Beschwerde ist zuléssig. Sie ist vom postulati-
onsfadhigen Urkundsnotar (§ 29 Abs. 1 Satz 3 FGG) namens der
Antragsteller eingelegt. Sie ist auch begrindet.

1. Das Landgericht hat ausgeflhrt, Voraussetzung fur die Ein-
tragung einer Kommanditgesellschaft in das Handelsregister
sei, daR der Zweck der einzutragenden Gesellschaft auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet sei. Die Tatigkeit
der Gesellschaft durfe nicht freiberuflicher Art sein. Im
vorliegenden Falle erbringe die einzutragende Gesellschaft
Ingenieurleistungen. Wie sich aus § 1 PartGG ergebe, Ubten
Ingenieure kein Handelsgewerbe aus, sondern seien Angehdrige
freier Berufe. Konkrete Anhaltspunkte daflir, daR die Gesell-
schaft Software nicht nur entwickle, sondern wie von ihr be-
hauptet auch verkaufe, hatten sich trotz intensiver Bemihun-
gen des Registergerichts um eine Aufklarung des Sachverhalts
nicht ergeben. Selbst wenn man aber entsprechende Vertriebs-
absichten unterstellen wolle, seien die Eintragungsvorausset-
zungen nicht gegeben, da keine genligend zuverldssigen An-
haltspunkte dafir vorlagen, daf das Unternehmen in Klirze eine

entsprechende Ausgestaltung erfahren werde.

5. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung (§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 546 ZPO) nicht stand. ‘

a) Eine Kommanditgesellschaft ist bei dem Gericht, in dessen
Bezirk sie ihren Sitz hat, zum Handelsregister anzumelden

(§§ 161 Abs. 2, 106 Abs. 1 HGB). Ergibt die Prifung des Regi-
stergerichts, daR die Gesellschaft ordnungsgemafl errichtet
und angemeldet worden ist, haben die Anmelder (§§ 161 Abs. 2,
108 Abs. 1 HGB) einen Rechtsanspruch auf Eintragung (vgl. |
BGHZ 113, 335/352 flir die GmbH).
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Zum Wesen einer Kommanditgesellschaft gehdrt, daf ihr Zweck
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist (§ 161
Abs. 1 HGB). Handelsgewerbe ist im Grundsatz jeder Gewerbebe-
trieb (vgl. § 1 Abs. 2 HGB). Keine gewerbliche Tatigkeit Uben
die Angehdrigen freier Berufe aus (vgl. Baumbach/Hopt HGB

30. Aufl. § 1 Rn. 19; Staub/Briggemann HGB 4. Aufl. § 1

Rn. 18; HK-HGB/RuR 5. Aufl. § 1 Rn. 39). Freiberuflich Tatige
kénnen daher nicht Kaufmann sein; ihre Gesellschaften kénnen
weder als offene Handelsgesellschafteﬂ noch als Kommanditge-
sellschaften in das Handelsregister eingetragen werden (vgl.
R&hricht /Graf von Westphalen HGB 2. Aufl. § 1 Rn. 66) . Bei
gemischten Betrieben mit teils freiberuflichem, teils kommer-
ziell-gewerblichem Charakter ist das Gesamtbild maRgebend

(vgl. Baumbach/Hopt § 1 Rn. 20).

b) Entscheidend kommt es im vorliegenden Fall darauf an, ob
das von der betroffenen Gesellschaft avisierte TAtigkeitsfeld
insgesamt oder zumindest im wesentlichen dem gewerblichen Be-

reich oder dem Bereich der freien Berufe zuzuordnen ist. Das

 Landgericht hat insoweit zunéachst verfahrensfehlerfrei fest-

gestellt, daR die Betroffene Ingenieursleistungen, insbeson-
dere auch aus dem Software-Bereich, zu erbringen beabsich-
tigt. Ingenieure sind nach Auffassung des Landgerichts Ange-

hdérige freier Berufe. Der Senat vermag dieser Rechtsauffas-

sung nicht zu folgen.

aa) Wie im einzelnen gewerbliche Tétigkeiten und freie Berufe
voneinander abzugrenzen sind, wird unterschiedlich beurteilt.
Teilweise wird auf inhaltliche Kriterien abgestellt. So sind
nach Staub/Briiggemann (aaO) dem gewerblichen Bereich nach der
Verkehrsauffassung im allgemeinen T&tigkeiten zuzurechnen,
die tiberwiegend mittels kaufménnischer oder technischer
Kenntnisse und Fertigkeiten auf Gewinnerzielung gerichtet
sind, nicht hingegen solche, die Uberwiegend auf wissen-
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schaftlicher oder kunstlerischer Grundlage betrieben werden.
Entscheidend sei stets das Typische des Berufsbildes. Gegen
das Merkmal einer nyvermeintlich héheren Tatigkeit" wendet

sich HK-HGB/Ruf (aaO). Die Abgrenzung beruhe auf gewachsener

verkehrsanschauung. Sie seil im Einzelfall unklar. Mafgeblich

sei das Berufsbild, daf gewisse_eigénschépferische Merkmale
oder besondere berufliche Qualifikation mit persoénlicher, ei-
genverantwortlicher und unabhéangiger Erbringungvvon Dienst-
leistungen hoherer Art verbinde. Auch Hopt (aaO) stellt ent-
scheidend auf das historisch gewachsene Berufsbild und die
Verkehrsanschauung ab; die Ausgrenzung der freien Berufe aus
dem gewerblichen Bereich sei "rechtspolitisch fragwirdig".
Noch deutlicher betont K. Schmidt (MinchKomm-HGB § 1 Rn. 26),
daR die Sonderstellung der freien Berufe nur aus der Traditi-
on erklarlich ist. Aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
sollten von daher nur die traditionell kammergebundenen oder
ihnen berufsrechtlich gleichgestellten Berufe ausgeklammert
werden. Rohricht halt das Kriterium, daf ein freier Beruf
nicht um des Erwerbsstrebens willen ausgeibt werde, fur zu-
mindest heute vo6llig wirklichkeitsfremd. Wenn man wolle, koéon-
ne man eine gewisse Berechtigung fur die Unterscheidung zwi-
schen Gewerbe und freiem Beruf noch darin finden, daR bei ei-
nem freien Beruf typischerweise die auf besonderer wissen-
schaftlicher Ausbildung oder kreativen Fahigkeiten beruhende
persdnliche Leistung einer Person, bei gewerblichen Leistun-
gen dagegen diejenige eines Unternehmens in Anspruch genommen

werde (Rdhricht/von Westphalen § 1 Rn. 58) .

bb) Fir eine Reihe von freien Berufen ist schon in den Be-
rufsordnungen von Gesetzes wegen bestimmt, daR sie keine ge-
werblichen Tatigkeiten darstellen. Auflerdem kann als gesi-
chert gelten, daR aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
die traditionell kammergebundenen und die ihnen berufsrecht-

lich gleichgestellten Berufe auszuklammern sind. Hierher ge-
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héren Rechtsanwé&lte, Notare, Wirtschaftspriufer, Architekten
u.a. (vgl. i.e. R&hricht/von Westphalen § 1 Rn. 59; HK-HGB/
RuR § 1 Rn. 39; MinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 26). Zu die-
ser Gruppe z&hlen auch 8ffentlich bestellte Vermessungsinge-
nieure (vgl. Réhriéht/von Westphalen aaO), nicht aber sonsti-
ge Ingenieure, insbesondere aus dem EDV-Bereich. Diese sind
swar nach § 18 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 2 PartGG den Freiberuf-
lern zugeordnet. Diese of fensichtlich auf steuerrechtlichen
Aspekten beruhende bzw. von dorther Ubernommene Einordnung
ist flir den handelsrechtlichen Gewerbebegriff nicht maRgebend
(MiinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 27; Baumbach/Hopt § 1

Rn. 19).

cc) Bei den Berufen, die nicht schon nach den vorgenannten
Kriterien zu den freien Berufen im Sinne. des HGB z&hlen, ist
letztlich die Verkehrsanschauung flir die Einordnung maRgeb-
lich. Neuere Tendenzen gehen dahin, den Kreis der freien Be-
rufe eher eng zu ziehen und alle Tatigkeiten im Zweifel als
gewerblich anzusehen, die nicht dem Bereich der klassischen,

historisch tberlieferten, in der Regel durch besondere Be-

- rufsordnungen geregelten freien Berufe angehdéren bzw. in ih-

rer unmittelbaren Nihe anzusiedeln sind oder nicht eindeutig
durch eine individuelle, klUnstlerische oder wissenschaftliche
Leistung gepragt sind (vgl. Réhricht/von Westphalen § 1

Rn. 60; Koller/Roth/Morck HGB 3. Aufl. § 1 Rn. 13) . Was Inge-
nieure betrifft, so werden sie in der Literatur nach dem Kri-
terium der Verkehrsiiblichkeit teilweise zu den freien Berufen
gezahlt (vgl. HK-HGB/RuR® § 1 Rn. 39, zweifelnd Staub/Brugge-
mann § 1 Rn. 18), {iberwiegend aber wohl heute eher dem ge-
werblichen Bereich zugeordnet (vgl. Rd&hricht/von Westphalen

§ 1 Rn. 62).
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dd) Es bedarf im vorliegenden Fall keiner abschliefenden Be-

nach welchen Kriterien letztlich Gewerbetreibende
r abzugrenzen

wertung,
und Trager freier Berufe allgemein voneinande
sind. Jedenfalls der hier maRgebende Bereich der Software-

Entwicklung ist der gewerblichen Tatigkeit zuzuordnen, wie

Maier (NJW 1986, 1909 ff.) {iberzeugend dargelegt hat. Er
kommt auf der Basis des Uberkommenen Abgrenzungskriteriums

npersonenbezogenheit" bzw. "Inhalt® der erbrachten Leistung

daR hier gewerbliche Leistungen inmitten
twicklung zumindest bestimmter Com-

zu dem Ergebnis,
stehen. Zwar misse die En
puter-Programme als hochwertige geistige Leistung angesehen

werden. Auf der anderen Seite wirden viele Programme den hier
zu stellenden Leistungsanforderungen nicht gerecht. Dazu kom-
me, daR es in vielen Fallen eben gar nicht so sehr um héchst-
persénlich zu erbringende Leistungen gehe, sondern um eine

sachbezogene Leistung des ngoftware-Hauses"; die Entwicklung

" habe inzwischen durchaus industrielle Ausmafle erreicht. Au-

Rerdem kénne die Leistungsverwertung hier nicht auBer Be-
tracht bleiben. Gerade sie spiele bei Software-Programmen ei-
ne entscheidende Rolle. Nur bei entsprechender Vermarktung
lieRen sich die Entwicklungskosten amortisieren. Dies gelte
gleichermaRen fir den Vertrieb von Standardprogrammen wie
auch von individuellen Software-Produkten. Erforderlich sei
ein marktnahes, wettbewerbsorientiertes Verhalten, das sich

vom Marktauftritt freier Berufe wesentlich unterscheide

(s. 1911).

Insbesondere der zuletzt dargestellte Aspekt Uiberzeugt. Zwar
tritt das Werbeverbot, das Tragern freier Berufe aus standes-
rechtlichen Grinden traditionell auferlegt war (vgl. BVerfGE
1976, 196, 205; Heussler/Pritting BRAO § 43b Rn. 4), in letz-
ter Zeit mehr und mehr in den Hintergrund. Gleichwohl liegen
die Unterschiede im Marktauftritt von Software-Anbietern ei-
nerseits und Rechtsanwdlten, Notaren oder Arzten andererseits
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nach wie vor auf der Hand (zur einschrénkenden Regelung fur

Rechtsanwilte vgl. § 43b BRAO). Software-Entwicklung ist auch
keineswegs den Ingenieuren vorbehalten, sondern wird vielfach
auch von Mathematikern oder anderen in einschlégigen Fach-
richtungen bewanderten Personen betrieben. Die nach der vor-
liegenden Anmeldung beabsichtigte Geschaéftstatigkeit der Be-
troffenen, die einen wesentlichen Schwerpunkt in der Soft-
ware-Entwicklung hat, ist dem gewerblichen Bereich zuzuord-
nen, ohne daf es im Ubrigen darauf ankame, in welchem MafRe
die Betroffene Software nicht nur entwickeln, sondern auch
verkaufen mdéchte. Der Eintragung der Betroffenen in das Han-

delsregister stehen von daher unter diesem Gesichtspunkt Be-

denken nicht entgegen.

ITIT.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind somit aufzuheben;
die Sache ist an das Registergericht zurilickzugeben, das unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats auch unter Prufung
der Ubrigen Eintragungsvoraussetzungeh erneut Uber die Ein-

tragung der Betroffenen zu entscheiden hat.
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3Z BR 57/02 - L 33/str
LG Ingolstadt 1HK T 77/02 '
AG Ingolstadt 6 AR 154/2001

Bayerisches Oberstes Landesgericht

BESCHLUSS

Der 3. Zivilsenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts hat
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters S sowie der
Richter Dr. Selsseissies und -CHudmme

am 21. Marz 2002

in der Handelsregistersache

auf die weitere Beschwerde/ der Beteiligten
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beschlossen

I. Auf die weitere Beschwerde werden der BeschluRR des
Landgerichts Ingolstadt vom 11. Februar 2002 und
der BeschluR des Amtsgerichts - Registergericht -
Ingolstadt vom 23. August 2001 aufgehoben.

ITI. Die Sache wird zu neuer Behandlung und Entscheidung

an das Amtsgericht - Registergericht - Ingolstadt

zuruckgegeben.

Grunde

Mit Urkunde vom 18.4.2001, ergénzt durch Urkunde vom
7.12.2001, meldete der verfahrensbevollmidchtigte Notar die
betroffene GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Handelsregi-
ster an. Als Gegenstand des Unternehmens wurde die Erbringung
von meRtechnischen Dienstleistungen, DMS-Applikationen und
die Durchfiithrung von experimentellen Beanspruchungsanalysen
und Software-Entwicklung angegeben. Das Amtsgericht - Regi-
stergericht - wies die Anmeldung mit Beschluf vom 23.8.2001
zuriick. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten
hat das Landgericht mit Beschluf vom 11.2.2002 zurlckgewie-
sen. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Be-

schwerde der Beteiligten.

IT.
Das zuldssige Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung der Vorent-

scheidungen und zur Rickgabe der Sache an das Registerge-

richt.
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Die weitere Beschwerde ist zuléssig. Sie ist vom postulati-
onsfadhigen Urkundsnotar (§ 29 Abs. 1 Satz 3 FGG) namens der
Antragsteller eingelegt. Sie ist auch begrindet.

1. Das Landgericht hat ausgeflhrt, Voraussetzung fur die Ein-
tragung einer Kommanditgesellschaft in das Handelsregister
sei, daR der Zweck der einzutragenden Gesellschaft auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet sei. Die Tatigkeit
der Gesellschaft durfe nicht freiberuflicher Art sein. Im
vorliegenden Falle erbringe die einzutragende Gesellschaft
Ingenieurleistungen. Wie sich aus § 1 PartGG ergebe, Ubten
Ingenieure kein Handelsgewerbe aus, sondern seien Angehdrige
freier Berufe. Konkrete Anhaltspunkte daflir, daR die Gesell-
schaft Software nicht nur entwickle, sondern wie von ihr be-
hauptet auch verkaufe, hatten sich trotz intensiver Bemihun-
gen des Registergerichts um eine Aufklarung des Sachverhalts
nicht ergeben. Selbst wenn man aber entsprechende Vertriebs-
absichten unterstellen wolle, seien die Eintragungsvorausset-
zungen nicht gegeben, da keine genligend zuverldssigen An-
haltspunkte dafir vorlagen, daf das Unternehmen in Klirze eine

entsprechende Ausgestaltung erfahren werde.

5. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung (§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 546 ZPO) nicht stand. ‘

a) Eine Kommanditgesellschaft ist bei dem Gericht, in dessen
Bezirk sie ihren Sitz hat, zum Handelsregister anzumelden

(§§ 161 Abs. 2, 106 Abs. 1 HGB). Ergibt die Prifung des Regi-
stergerichts, daR die Gesellschaft ordnungsgemafl errichtet
und angemeldet worden ist, haben die Anmelder (§§ 161 Abs. 2,
108 Abs. 1 HGB) einen Rechtsanspruch auf Eintragung (vgl. |
BGHZ 113, 335/352 flir die GmbH).
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Zum Wesen einer Kommanditgesellschaft gehdrt, daf ihr Zweck
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist (§ 161
Abs. 1 HGB). Handelsgewerbe ist im Grundsatz jeder Gewerbebe-
trieb (vgl. § 1 Abs. 2 HGB). Keine gewerbliche Tatigkeit Uben
die Angehdrigen freier Berufe aus (vgl. Baumbach/Hopt HGB

30. Aufl. § 1 Rn. 19; Staub/Briggemann HGB 4. Aufl. § 1

Rn. 18; HK-HGB/RuR 5. Aufl. § 1 Rn. 39). Freiberuflich Tatige
kénnen daher nicht Kaufmann sein; ihre Gesellschaften kénnen
weder als offene Handelsgesellschafteﬂ noch als Kommanditge-
sellschaften in das Handelsregister eingetragen werden (vgl.
R&hricht /Graf von Westphalen HGB 2. Aufl. § 1 Rn. 66) . Bei
gemischten Betrieben mit teils freiberuflichem, teils kommer-
ziell-gewerblichem Charakter ist das Gesamtbild maRgebend

(vgl. Baumbach/Hopt § 1 Rn. 20).

b) Entscheidend kommt es im vorliegenden Fall darauf an, ob
das von der betroffenen Gesellschaft avisierte TAtigkeitsfeld
insgesamt oder zumindest im wesentlichen dem gewerblichen Be-

reich oder dem Bereich der freien Berufe zuzuordnen ist. Das

 Landgericht hat insoweit zunéachst verfahrensfehlerfrei fest-

gestellt, daR die Betroffene Ingenieursleistungen, insbeson-
dere auch aus dem Software-Bereich, zu erbringen beabsich-
tigt. Ingenieure sind nach Auffassung des Landgerichts Ange-

hdérige freier Berufe. Der Senat vermag dieser Rechtsauffas-

sung nicht zu folgen.

aa) Wie im einzelnen gewerbliche Tétigkeiten und freie Berufe
voneinander abzugrenzen sind, wird unterschiedlich beurteilt.
Teilweise wird auf inhaltliche Kriterien abgestellt. So sind
nach Staub/Briiggemann (aaO) dem gewerblichen Bereich nach der
Verkehrsauffassung im allgemeinen T&tigkeiten zuzurechnen,
die tiberwiegend mittels kaufménnischer oder technischer
Kenntnisse und Fertigkeiten auf Gewinnerzielung gerichtet
sind, nicht hingegen solche, die Uberwiegend auf wissen-
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schaftlicher oder kunstlerischer Grundlage betrieben werden.
Entscheidend sei stets das Typische des Berufsbildes. Gegen
das Merkmal einer nyvermeintlich héheren Tatigkeit" wendet

sich HK-HGB/Ruf (aaO). Die Abgrenzung beruhe auf gewachsener

verkehrsanschauung. Sie seil im Einzelfall unklar. Mafgeblich

sei das Berufsbild, daf gewisse_eigénschépferische Merkmale
oder besondere berufliche Qualifikation mit persoénlicher, ei-
genverantwortlicher und unabhéangiger Erbringungvvon Dienst-
leistungen hoherer Art verbinde. Auch Hopt (aaO) stellt ent-
scheidend auf das historisch gewachsene Berufsbild und die
Verkehrsanschauung ab; die Ausgrenzung der freien Berufe aus
dem gewerblichen Bereich sei "rechtspolitisch fragwirdig".
Noch deutlicher betont K. Schmidt (MinchKomm-HGB § 1 Rn. 26),
daR die Sonderstellung der freien Berufe nur aus der Traditi-
on erklarlich ist. Aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
sollten von daher nur die traditionell kammergebundenen oder
ihnen berufsrechtlich gleichgestellten Berufe ausgeklammert
werden. Rohricht halt das Kriterium, daf ein freier Beruf
nicht um des Erwerbsstrebens willen ausgeibt werde, fur zu-
mindest heute vo6llig wirklichkeitsfremd. Wenn man wolle, koéon-
ne man eine gewisse Berechtigung fur die Unterscheidung zwi-
schen Gewerbe und freiem Beruf noch darin finden, daR bei ei-
nem freien Beruf typischerweise die auf besonderer wissen-
schaftlicher Ausbildung oder kreativen Fahigkeiten beruhende
persdnliche Leistung einer Person, bei gewerblichen Leistun-
gen dagegen diejenige eines Unternehmens in Anspruch genommen

werde (Rdhricht/von Westphalen § 1 Rn. 58) .

bb) Fir eine Reihe von freien Berufen ist schon in den Be-
rufsordnungen von Gesetzes wegen bestimmt, daR sie keine ge-
werblichen Tatigkeiten darstellen. Auflerdem kann als gesi-
chert gelten, daR aus dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff
die traditionell kammergebundenen und die ihnen berufsrecht-

lich gleichgestellten Berufe auszuklammern sind. Hierher ge-
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héren Rechtsanwé&lte, Notare, Wirtschaftspriufer, Architekten
u.a. (vgl. i.e. R&hricht/von Westphalen § 1 Rn. 59; HK-HGB/
RuR § 1 Rn. 39; MinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 26). Zu die-
ser Gruppe z&hlen auch 8ffentlich bestellte Vermessungsinge-
nieure (vgl. Réhriéht/von Westphalen aaO), nicht aber sonsti-
ge Ingenieure, insbesondere aus dem EDV-Bereich. Diese sind
swar nach § 18 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 2 PartGG den Freiberuf-
lern zugeordnet. Diese of fensichtlich auf steuerrechtlichen
Aspekten beruhende bzw. von dorther Ubernommene Einordnung
ist flir den handelsrechtlichen Gewerbebegriff nicht maRgebend
(MiinchKomm-HGB/K. Schmidt § 1 Rn. 27; Baumbach/Hopt § 1

Rn. 19).

cc) Bei den Berufen, die nicht schon nach den vorgenannten
Kriterien zu den freien Berufen im Sinne. des HGB z&hlen, ist
letztlich die Verkehrsanschauung flir die Einordnung maRgeb-
lich. Neuere Tendenzen gehen dahin, den Kreis der freien Be-
rufe eher eng zu ziehen und alle Tatigkeiten im Zweifel als
gewerblich anzusehen, die nicht dem Bereich der klassischen,

historisch tberlieferten, in der Regel durch besondere Be-

- rufsordnungen geregelten freien Berufe angehdéren bzw. in ih-

rer unmittelbaren Nihe anzusiedeln sind oder nicht eindeutig
durch eine individuelle, klUnstlerische oder wissenschaftliche
Leistung gepragt sind (vgl. Réhricht/von Westphalen § 1

Rn. 60; Koller/Roth/Morck HGB 3. Aufl. § 1 Rn. 13) . Was Inge-
nieure betrifft, so werden sie in der Literatur nach dem Kri-
terium der Verkehrsiiblichkeit teilweise zu den freien Berufen
gezahlt (vgl. HK-HGB/RuR® § 1 Rn. 39, zweifelnd Staub/Brugge-
mann § 1 Rn. 18), {iberwiegend aber wohl heute eher dem ge-
werblichen Bereich zugeordnet (vgl. Rd&hricht/von Westphalen

§ 1 Rn. 62).
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dd) Es bedarf im vorliegenden Fall keiner abschliefenden Be-

nach welchen Kriterien letztlich Gewerbetreibende
r abzugrenzen

wertung,
und Trager freier Berufe allgemein voneinande
sind. Jedenfalls der hier maRgebende Bereich der Software-

Entwicklung ist der gewerblichen Tatigkeit zuzuordnen, wie

Maier (NJW 1986, 1909 ff.) {iberzeugend dargelegt hat. Er
kommt auf der Basis des Uberkommenen Abgrenzungskriteriums

npersonenbezogenheit" bzw. "Inhalt® der erbrachten Leistung

daR hier gewerbliche Leistungen inmitten
twicklung zumindest bestimmter Com-

zu dem Ergebnis,
stehen. Zwar misse die En
puter-Programme als hochwertige geistige Leistung angesehen

werden. Auf der anderen Seite wirden viele Programme den hier
zu stellenden Leistungsanforderungen nicht gerecht. Dazu kom-
me, daR es in vielen Fallen eben gar nicht so sehr um héchst-
persénlich zu erbringende Leistungen gehe, sondern um eine

sachbezogene Leistung des ngoftware-Hauses"; die Entwicklung

" habe inzwischen durchaus industrielle Ausmafle erreicht. Au-

Rerdem kénne die Leistungsverwertung hier nicht auBer Be-
tracht bleiben. Gerade sie spiele bei Software-Programmen ei-
ne entscheidende Rolle. Nur bei entsprechender Vermarktung
lieRen sich die Entwicklungskosten amortisieren. Dies gelte
gleichermaRen fir den Vertrieb von Standardprogrammen wie
auch von individuellen Software-Produkten. Erforderlich sei
ein marktnahes, wettbewerbsorientiertes Verhalten, das sich

vom Marktauftritt freier Berufe wesentlich unterscheide

(s. 1911).

Insbesondere der zuletzt dargestellte Aspekt Uiberzeugt. Zwar
tritt das Werbeverbot, das Tragern freier Berufe aus standes-
rechtlichen Grinden traditionell auferlegt war (vgl. BVerfGE
1976, 196, 205; Heussler/Pritting BRAO § 43b Rn. 4), in letz-
ter Zeit mehr und mehr in den Hintergrund. Gleichwohl liegen
die Unterschiede im Marktauftritt von Software-Anbietern ei-
nerseits und Rechtsanwdlten, Notaren oder Arzten andererseits
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nach wie vor auf der Hand (zur einschrénkenden Regelung fur

Rechtsanwilte vgl. § 43b BRAO). Software-Entwicklung ist auch
keineswegs den Ingenieuren vorbehalten, sondern wird vielfach
auch von Mathematikern oder anderen in einschlégigen Fach-
richtungen bewanderten Personen betrieben. Die nach der vor-
liegenden Anmeldung beabsichtigte Geschaéftstatigkeit der Be-
troffenen, die einen wesentlichen Schwerpunkt in der Soft-
ware-Entwicklung hat, ist dem gewerblichen Bereich zuzuord-
nen, ohne daf es im Ubrigen darauf ankame, in welchem MafRe
die Betroffene Software nicht nur entwickeln, sondern auch
verkaufen mdéchte. Der Eintragung der Betroffenen in das Han-

delsregister stehen von daher unter diesem Gesichtspunkt Be-

denken nicht entgegen.

ITIT.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind somit aufzuheben;
die Sache ist an das Registergericht zurilickzugeben, das unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats auch unter Prufung
der Ubrigen Eintragungsvoraussetzungeh erneut Uber die Ein-

tragung der Betroffenen zu entscheiden hat.
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